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Editorial

La discusién de ideas en torno al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn, actualmente en debate en el Congreso Nacional, atraviesa
la labor de todos los que nos encontramos vinculados con el Derecho
Privado.

Se trata de un cambio legislativo relevante, que relne y actualiza las
normas hasta ahora contenidas en los Cédigos Civil y de Comercio y en
diversas leyes y lo hace atendiendo a los cambios producidos en la so-
ciedad argentina y en nuestro sistema constitucional; en un &rea juridica
cuya normativa, como pocas, esté destinada a cobijar las mejores posibi-
lidades de calidad de vida de los habitantes del pais.

Como es propio de toda sociedad democrética, las propuestas de cam-
bios en areas sensibles de la concepcién comin de las cosas provocan
debates. Es nuestra intencién que esta revista sea uno de los territorios
del pensamiento juridico en el que ellas se desarrollen y por ello, como lo
adelantamos en el nimero anterior, dedicaremos nuestras proximas edi-
ciones a considerar diversos aspectos del trascendente cambio normativo
propuesto.

Hemos decidido que la temética de cada uno de los nimeros se co-
rresponda con las divisiones curriculares habituales en la ensefianza del
derecho privado en las universidades de nuestro pais. Entendemos que
tal sujecién a nuestra tradicion en la materia facilitaré el abordaje tema-
tico por parte de quienes trabajan con contenidos juridicos. Por ello, los
trabajos que integran este nimero estan principalmente orientados a
analizar diversos aspectos de contenidos inherentes a aspectos gene-
rales del Derecho Privado y en los siguientes, se trataréan los relativos a
responsabilidad civil, obligaciones y contratos, derechos reales y familia
y sucesiones.
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Confiamos en que, tal como ocurrié con el primer nimero de la revista, el
material contenido en este ejemplar resulte de utilidad para pensar acerca
de las transformaciones del derecho, pero también para concretarlas en
la practica.

Los Directores



Jorge Mayo

Este invierno nos sorprendio con la noticia
de la muerte de Jorge Mayo.

Juez, docente, jurista a ttempo completo, una gran persona.
Tenta pasion por el derecho y por la discusion de ideas.

Daba gusto evaluar con él algiin tema complejo;
conocta profundamente la doctrina nacional y extranjera
y era generoso con su conocimiento, que acrecentaba sin pausa.

Mds alld del afecto personal,
consideramos justo honrar desde aqui a quien,
hizo grandes aportes al derecho argentino.

Sebastidn Picasso y Gustavo Caramelo, Directores
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El derecho transitorio en
el Proyecto de reforma del
Caodigo Civil y Comercial

por CECILIA KANDUS" y M. EUGENIA RODRIGUEZ PERIA®

“(...) Si se cree que el derecho de propiedad, de profesar
libremente su culto, de libertad individual, de asociacion

son esenciales para una sociedad determinada, es necesario
inscribirlos en la Constitucion. De esta manera la proteccion
de los derechos no sélo esta por encima de la ley, sino que es
completisima. No los ampara tan solo porque la ley los afecta
con caracter retroactivo, sino que los ampara en todo caso,
para el pasado y para el futuro, sobre todo para éste,

que es el que en definitiva interesa”®.

1 | Introduccion

Una de las primeras cuestiones que planteard la entrada en vigencia del
nuevo Codigo Civil® seré la atinente a los efectos de sus disposiciones en
cuanto a las relaciones juridicas existentes hasta ese momento.

(1) Abogada graduada en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UBA. Secretaria del
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 1 de Capital Federal. Jefe de trabajos
practicos en “Elementos del Derecho Procesal Civil”, Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, catedra Dra. Angela Esther Ledesma.

(2) Abogada graduada de la Faculta de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (2005).
Especialista en Derecho de Dafios (UBA). Ayudante de la materia “Préctica Profesional” en la
Facultad de Derecho UBA, Cétedra de la Dra. Flavia Garcia Melgarejo.

(3) Boroa, GuiLLermo A., Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General, |, Ed. Abeledo
Perrot, 1965, p. 178.

(4) Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, Ed. Infojus, agosto 2012.
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CECILIA KANDUS - M. EUGENIA RODRIGUEZ PERIA

Como se verd, la nueva norma contenida en el art. 7 del proyecto repro-
duce bésicamente las previsiones del actual art. 3, pero introduciendo una
variante relevante en materia de relaciones de consumo, con relacién a las
que prevé la aplicaciéon inmediata de las normas que resulten mas favora-
bles a los consumidores.

En este trabajo, se procurara analizar algunas cuestiones de derecho tran-
sitorio derivadas del Proyecto de Cédigo Civil elaborado por la Comisién
creada por el Decreto PEN 191/2011, ello a partir de su cotejo con las
previsiones contenidas en el art. 3 del Cdédigo sancionado por la ley 340
y sus ulteriores modificaciones. Se transitaran antiguos debates, desde la
nueva perspectiva que propone el proyecto de reforma.

Aun cuando las normas que se evaluaran encuentran ubicacion sistémica en
el Proyecto de Cédigo Civil, la cuestion objeto de evaluacion trasciende los
limites propios del Derecho Privado y proyecta sus efectos en todo el siste-
ma juridico; pues hace a la aplicacién y vigencia de las normas en general.

2 | Publicidad

De acuerdo con lo dispuesto por el art. 7 del Proyecto de “Ley de apro-
bacion y derogaciones”, el nuevo Cédigo Civil entrard en vigencia a los
ciento ochenta (180) dias de su publicacién; lapso que se ha considerado
suficiente para posibilitar su conocimiento por parte de la poblacién y de
la comunidad juridica en especial.

El art. 5 del Proyecto, titulado “Vigencia”, establece “las leyes rigen des-
pués del octavo dia de su publicacién oficial, o desde el dia en que ellas
determinen” y el art. 8 (“Principio de inexcusabilidad”) “la ignorancia de
las leyes no sirve de excusa para su cumplimiento, si la excepcidén no esta
autorizada por el ordenamiento juridico”.

La publicidad de las leyes es recaudo necesario para que entren en vi-
gencia, ya que, —pese a resultar posible su conocimiento anterior por
diversos medios— con anterioridad a dicho momento no existe el deber
de observarlas o la facultad de ejercer los derechos que otorgan. En ese

(5) 25 de Septiembre de 1869, no publicada en boletin oficial.
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orden de ideas, la ley 16.504%, al modificar el art. 2 del Cédigo Civil con-
forme ley 340, establecié concretamente que la publicacién de las leyes
debia ser oficial, de modo que, aun cuando no se perfeccione por via del
Boletin Oficial, requiere que el medio privado empleado sea de tal natu-
raleza y caracteristicas que asegure no sélo una satisfactoria divulgaciéon,
sino también certeza sobre la autenticidad del texto legal?.

El acatamiento de las leyes por la comunidad es un fenémeno que no
reconoce su origen en el conocimiento concreto de las normas juridicas,
sino en una ficcién, en virtud de la cual la ley se presume siempre cono-
cida, sin admitir prueba en contrario, y ello alcanza no sélo a las leyes
sancionadas por el Poder Legislativo, sino también a los decretos, las re-
soluciones, las ordenanzas, etc.

El Proyecto establece en el art. 5 que las leyes son obligatorias después
del octavo dia de su publicacién oficial, o desde el dia que ellas deter-
minen, con total independencia del conocimiento efectivo de ellas por
quienes deben cumplirlas —se trate de habitantes del territorio de la
Republica, ciudadanos, extranjeros, residentes, domiciliados o transeln-
tes (art. 4)—, salvo los casos excepcionales previstos en el ordenamiento
juridico, en los que la norma autorice a invocar la ignorancia o error de
derecho®.

En los fundamentos del proyecto de reforma, la comisién realiza una es-
pecial referencia a los sectores vulnerables, respecto de quienes por su
situacion social, econdémica o cultural, podria resultar justificado eximirlos
del conocimiento presuntivo de la ley supletoria. No obstante ello, con-
sideran pertinente mantener la regla general del art. 8, dejando a criterio
del juzgador la resolucién de los casos concretos que se presenten apli-
cando las diversas normas que existen en el sistema para la tutela de los
vulnerables®.

(6) Publicada en BO, 03/11/1964.

(7) Lorez MEesa, MaRceLo J.; TRIGO RepPresas, FELix A. y Salas, Acoeel E., Cédigo Civil Anotado,
Ed. Depalma, 1999.

(8) BELLUSCIO, AuGusTO y ZannonI, Eduardo, Cédigo Civil y leyes complementarias, Ed. Astrea,
1988, p. 100.

(9) Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ediciones Infojus, agosto 2012, p. 30.
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3 | Derechos adquiridos
y derechos en expectativa

La existencia del derecho transitorio o intertemporal obedece a la nece-
sidad de contar con una regla de interpretacién, indispensable para esta-
blecer la norma aplicable a los casos concretos, que se dirige al juez o al
intérprete, pero que no limita las potestades legislativas!’?, las cuales estén
sujetas al horizonte demarcado por la garantia constitucional de propiedad.

El Cédigo Civil sancionado por la ley 340, al igual que otras legislaciones
del siglo XIX, organizd su sistema de derecho transitorio sobre la base de
la distincién clésica entre derechos adquiridos y derechos en expectati-
va. El texto del art. 3 de la ley 340, —anterior a la reforma introducida por
laley 17.71107— establecia “Las leyes disponen para lo futuro; no tienen
efecto retroactivo, ni pueden alterar los derechos ya adquiridos”. A su
vez, los arts. 4044 y 4045 disponian la aplicabilidad de las nuevas leyes a
hechos anteriores cuando sélo privasen a los particulares de derechos en
expectativa o facultades aln no ejercidas o que no hubiesen producido
efecto, mas no cuando destruyesen o cambiasen derechos adquiridos.

Vélez Sarsfield adoptd la doctrina de los derechos adquiridos —contenida
en el art. 2 del Codigo Civil francés?, el cual siguid el mismo principio in-

(10) CSJN, Fallos 145:277, 1925, “S.A. Cerveceria Palermo ¢/ Fisco Nacional”; 129:422, 1919,
“De Luwing Carmen ¢/ Herederos de Rocca Julio A”; 108:389, 1907, “Juan Gregorini ¢/ Sara
Alsina de Roque s/ Cobro de pesos” (en dicho fallo el Supremo Tribunal establecié que
“el art. 3 del Cédigo Civil no establece limitaciones a los poderes legislativos nacionales
o locales, en cuanto a retroactividad de las leyes, sino una regla de interpretacion de las
mismas, y tales limitaciones tampoco existen en la Constitucién Nacional para casos en que
no se trate de imposicién de penas; sin perjuicio de otras garantias a los derechos civiles
regidas por las leyes generales” (arts. 17 y 108 CN). Ver también CSJIN, “Jawetz Alberto”
1994/03/24, —citado por Cotautt, Carlos E., “Posiciones constitucionales acerca de la
retroactividad de las leyes”, Revista Juridica La Ley, 1995-A-154— donde el Méaximo Tribunal
expreso que: "el principio de la no retroactividad deja de ser una norma infraconstitucional
para confundirse con la garantia de la inviolabilidad de la propiedad reconocida por la Ley
Suprema” (consid. 6). “La garantia de propiedad y el derecho de usarla no seria verdadera y
real, dentro de la Constitucion, si no envolviese y comprendiera como corolario el principio
que las leyes que afecten los derechos adquiridos, los actos juridicos perfectos o la cosa
juzgada no tienen efectos retroactivos” (consid. 4).

(11) Publicada en BO, 26/04/1968.

(12) El art. 2 del Cédigo Civil francés dispone: “la ley no tiene efecto retroactivo; ella dispone
sino para lo futuro”.
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terpretativo sentado por el derecho romano"¥— que se oponia a las meras
expectativas, que la ley nueva podia destruir. En la nota al antiguo art. 3, Vé-
lez explicd que siguid a Savigny, distinguiendo por una parte, los derechos
adquiridos de las meras expectativas y, por la otra, las facultades ejercidas
de las que alin no hubiesen sido, o que no hubiesen producido efectos.

4 | Orden publico
y garantias constitucionales

Las excepciones al principio de irretroactividad de las leyes estaban conte-
nidas en los arts. 4y 5 del Codigo Civil, segun ley 340. El art. 4 —derogado
por el art., 1inc. 2 de la ley 17.711— disponia: “Las leyes que tengan por
objeto aclarar o interpretar otras leyes, no tienen efecto respecto a los
casos ya juzgados” y el art. 5 —también derogado por el art. 1, inc. 3 de
la ley antes citada— establecia “Ninguna persona puede tener derechos
irrevocablemente adquiridos contra una ley de orden publico” .

Vale decir, que el Cédigo anterior a la reforma autorizaba a aplicar en for-
ma retroactiva una ley de orden publico, aun cuando se tratara de un dere-
cho adquirido, concepto luego abandonado por la reforma introducida al
art. 3porlaley 17.711, que también derogd los arts. 4 y 5 antes sefialados.

Aun asi, antes de la reforma se mantuvo siempre vigente el respeto a los
derechos amparados por garantias constitucionales™. La Corte Suprema,
en tal sentido, habia vinculado el tema de los derechos adquiridos con la
garantia de inviolabilidad de la propiedad establecida en el art. 17 CN,
fundamentalmente en el caso “Horta ¢/ Harguindeguy”, del 21/08/192209.

(13) El derecho romano formulé la llamada “regla teodosiana” segun la cual las leyes
"prescriben la forma de las causas futuras y no se retrotraen a los hechos pasados a menos
que el legislador estatuya sobre el tiempo pasado y las cosas aun en suspenso” (BELLUSCIO,
AUGUSTO y ZANNONI, EDUARDO, Op. cit., p. 16).

(14) CSJIN, Fallos 249:183, 1961, “Cejas Daniel ¢/ Freytes Segundo”; 208:430, “Castellano
Inocencio ¢/ Quintana Aurelio German”, “Ziella Egidio ¢/ Smiriglio Hnos.” “Mengual Rafael
¢/ Manufactura Algodonera Arg. S.A."; 247:283, 1960, "Ares Ramiro ¢/ Talleres Metalurgicos
San Martin Tamet S.A.".

(15) Fallos 176:22, 1936, "Saltamartini Pedro ¢/ Cia de Tranways La Nacional, Bunge Carlos
Julio”.

(16) CSJN, "Horta, José ¢/ Hardindeguy, Ernesto”, 1922, 137:47, "Si bien, en tesis general,
el principio de la no retroactividad no es de la Constitucién sino de la ley, y no liga al Poder
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La nocidn de orden publico siempre fue variable y estuvo relacionada con
las ideas predominantes en la sociedad, abarcando un conjunto de princi-
pios, variables, vinculados con el bienestar general y la defensa y conser-
vacién de la organizacion social establecida. Dicho carécter, que no puede
depender del arbitrio del legislador, —quien suele declarar las normas
como de orden publico para reafirmar su grado de imperatividad—, debe
determinarlo el juez", quien al momento de interpretar y aplicar la nor-
ma a través de un juicio de valor —actividad que debe realizar de oficio,
atento su condicién de irrenunciable™®—, le asignaré dicho carécter aun
cuando no surja expresamente del precepto”.

La ley otorga eficacia a la voluntad individual manifestada en los actos ju-
ridicos, estableciendo su fuerza obligatoria siempre que su contenido no
entre en colisién con expresas prohibiciones legales, con el orden publico
o con la moral®. E| orden publico actéa en estos casos como una norma
imperativa que limita el dmbito de libertad reconocido por la ley a los
particulares.

Legislativo, el que puede derogarla en los casos en que el interés general lo exija, sin
embargo, tal facultad de legislar hacia el pasado, no es ilimitada, y no puede en virtud de
una ley nueva, arrebatarse o alterarse un derecho patrimonial adquirido al amparo de una
legislacion anterior, como es el del locador de exigir el precio convenido en un contrato
celebrado con anterioridad a la nueva ley, durante todo el plazo de la locacion. El acto
de privar al locador, de una parte del alquiler que tiene derecho a exigir con arreglo al
contrato, para beneficiar con ella al locatario, constituye una violacion tan grave de la
garantia que consagra el articulo 17 de la Constituciéon Nacional, como la que resultaria del
hecho de despojar al propietario de una fraccién del inmueble arrendado, para donarlo al
inquilino. El poder para dictar las leyes, llamense éstas leyes de policia, de interés general
o de orden publico, se halla siempre sometido a la restriccién que importa la garantia
de la inviolabilidad de la propiedad, y el principio de que ninguna persona puede tener
derechos irrevocablemente adquiridos, contra una ley de orden publico, aparte de ser una
simple norma de origen legislativo que no puede primar sobre las garantias consagradas
por la Constitucién, no se refiere tampoco a derechos patrimoniales. El articulo 1° de la
ley 11.157 aplicado cuando las partes se hallan vinculadas por un contrato de término
definido, celebrado con anterioridad a su promulgacion, es inconciliable con lo dispuesto en
el art. 17 de la Constitucion”.

(17) BeLLuscio, AugusTo y ZANNONI, EDuARDO, op. cit., pp. 104 y 106, nota 39.

(18) BeLLuscio, AuGusTo y ZANNONI, EDuARDO, op. cit., p. 109; KaLLer DE ORCHANSKY, BERTA, en
Alberto Bueres y Elena Highton, Cédigo Civil y normas complementarias, Ed. Hammurabi,
2005, . T A, p. 64.

(19) KaLLer De OrcHANsKY, BERTA, en Alberto Bueres y Elena Highton, op. cit., p. 63.

(20) BeLLuscio, AugusTo y ZANNONI, Ebuarpo, op. cit., T. 1, p.102.
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Asi esté previsto en el art. 12 del proyecto de reforma, en cuanto establece
que: "las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes
en cuya observancia estd interesado el orden publico. El acto respecto
del cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un resultado
sustancialmente anédlogo al prohibido por una norma imperativa, se consi-
dera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la
norma imperativa que se trata de eludir”.

Mas adelante, veremos la distincion entre normas imperativas y supletorias
y la vinculacién entre las primeras y el orden publico. Solamente diremos
ahora que la imperatividad que corresponde a las leyes de orden publico
no siempre tiene por objeto la simple limitacién de la autonomia de la vo-
luntad privada en el interés de la sociedad: en muchas ocasiones, tienden
ala proteccién de la parte mas débil en una relacion contractual, para equi-
pararla con aquella que se estima que tiene mayor potencia econdmica®".

5 | La reforma de la ley 17.711

La distincién entre derechos adquiridos y en expectativa que contenia el
Cddigo Civil sancionado por la ley 340 fue cuestionada por la doctrina
moderna, que propicid su sustitucion por otra: los hechos cumplidos y las
situaciones en curso, a los fines de la aplicacién inmediata de las nuevas
normas®?. Laley 17.711, a partir de la critica difundida en nuestro medio®
—oportunamente recogida en una recomendacién del Tercer Congreso
Nacional de Derecho Civil reunido en Cérdoba en 1961@—, reformulé el
sistema de derecho transitorio. A tal fin, derogd los arts. 4, 5, 4044 y 4045
y condensd el nuevo régimen en el art. 3, que establece “A partir de su
entrada en vigencia, las leyes se aplicarédn aun a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes. No tienen efecto retroactivo,

(21) BeLLuscio, AugusTo y ZANNONI, EbuarDO, op. cit., p. 107.

(22) Rousler, PauL, “Le droit transitoire. Conflits des lois dans le temps”, Paris, Dalloz et Sirey,
N° 36, 1960, p. 166y ss., n. 37, pp. 171/174, citado por: CAmARA NACIONAL DE APELACIONES EN
Lo CwviL (en pleno), en autos “R., P. ¢/ B., N.”, Ed. Abeledo Perrot, N° 60001044, 22/06/1990.

(23) Borpa, GuILLERMO, Retroactividad de la ley y derechos adquiridos, Bs. As., Ed. Abeledo
Perrot, 1951, caps. | y VI.

(24) AA., VV., Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, (9 a 14 de Octubre de 1961),
Cérdoba, Universidad Nacional de Cérdoba, 1962, T. |, p. 68/91.
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sean o no de orden publico, salvo disposicién en contrario. La retroactivi-
dad establecida por la ley en ninglin caso podré afectar derechos ampara-
dos por garantias constitucionales. A los contratos en curso de ejecucién
no son aplicables las nuevas leyes supletorias”.

La norma se estructura sobre los siguientes principios: a) aplicacion inme-
diata de las nuevas leyes imperativas a las consecuencias de las situacio-
nes o relaciones juridicas existentes; b) no retroactividad de las leyes de
orden publico (o no), salvo disposicidon en contrario, con el limite de los
derechos amparados por garantias constitucionales; y ¢) ultraactividad de
las normas supletorias, por no ser aplicables las nuevas a los contratos en
curso de ejecucién.

Su antecedente fue la ponencia presentada por Borda al Ill Congreso
Nacional de Derecho Civil®), en la cual el autor adopté la teoria de los
hechos cumplidos, formulada por Roubier®), pero introduciendo la dis-
tincion entre situacion y relacién juridica plurisubjetiva, es decir, el vinculo
entre dos personas®?), que se extingue con el ejercicio de los derechos o
cumplimiento de las obligaciones que emanan de ellas. No obstante ello,
ambas tienen el mismo tratamiento respecto de sus consecuencias, que
son todos los efectos —de hecho o de derecho— que reconocen como
causa a una situacion juridica existente®.

(25) Borba, GuiLLERMO, Ponencia presentada en el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil,
en Revista ED 36-731, citada por BELLUSCIO, AUGUSTO y ZANNONI, EDUARDO, op. cit., T. 1, p. 20,
nota 25.

(26) BEeLLuscio, AugusTo y ZANNONI, EbuarDO, op. cit., T. 1, p. 19.

(27) Borba, GuILLERMO, “La reforma del Cédigo Civil. Efectos de la ley con relacién al tiempo”,
en Revista ED 28-807; GuLLON BaLLEsTEROS, ANTONIO, Curso de Derecho Civil. El negocio
juridico, Madrid, Ed. Tecnos, p. 18.

(28) Rousier, Paut, en "El derecho transitorio [conflicto de las leyes en el tiempo]”, Paris,
1960, propuso un sistema que establecia la irretroactividad de la ley respecto de los hechos
cumplidos y el efecto inmediato sobre las situaciones juridicas. Asi, determiné que en
toda situacion juridica los aspectos dindmicos son los de la creacién o construccién y de la
extincién; cuando una de estas fases esta concluida es un hecho cumplido y la nueva ley no
puede volver sobre ella. Pero la situacion juridica tiene también una fase estatica durante la
cual ella produce sus efectos: los efectos posteriores a la entrada en vigor de la nueva ley son
regulados por ella, aunque se hayan generado durante la vigencia de la anterior derogada.
De esta manera, existen efectos producidos desde el nacimiento de la situacién y efectos a
venir, y, con relacién a éstos, solo interesan los posteriores a la ley nueva, pues los anteriores
se encuentran cubiertos por la regla de la no retroactividad.
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El sistema del Cédigo Civil conforme ley 17.711 adopta de manera expre-
sa el efecto inmediato de la nueva ley, que se aplicara a las situaciones y
relaciones juridicas que nazcan con posterioridad a ellas y a las consecuen-
cias de las existentes al momento de su entrada en vigencia®.

La regla enunciada constituye un criterio normativo para el juez, pues a
menos que la misma ley lo disponga, no se la puede aplicar retroactiva-
mente, porque por imperio de la nocién de “consumo juridico”, los he-
chos pasados que han agotado su propia virtualidad, no pueden ser alcan-
zados por una nueva ley, en razdn de que si se los afecta, se incurriria en
retroactividad®. Es por ello que el art. 3 del Cédigo Civil actual dispone
que la retroactividad establecida por la ley, en ningln caso podré afectar
derechos amparados por garantias constitucionales®".

(29) Rivera, Juuio C., Instituciones de Derecho Civil. Parte general, t. |, Ed. Abeledo Perrot,
p. 215y ss.; CIFUENTES, SaNTOS, Elementos de Derecho Civil. Parte general, Ed. Astrea, pp.
31/32. En cuanto a los fallos plenarios (art. 303 CPCN), la jurisprudencia ha establecido
que “si una ley, como regla de principio, no puede ser retroactiva (art. 3 CC.), es obvio que
menos aun la jurisprudencia plenaria que determina una doctrina legal aplicable. Rige el
principio del denominado efecto inmediato (art. 3 CC)”. Ver CAMARA NACIONAL DE APELACIONES
EN Lo CiviL (en pleno), 20/04/2009, “Samudio de Martinez, Ladislaa ¢/ Transporte Doscientos
Setenta S.A.", en SJA, 03/06/2009. Ver también: CAmaRA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIvIL (en
pleno), 15/08/1979, “Falland, Federico Frank, suc.”, Ed. Abeledo Perrot, N° 600009%94.

(30) Se estd ante un derecho adquirido “si bajo la vigencia de una ley el particular ha
cumplido todos los actos y condiciones sustanciales y los requisitos formales previstos en esa
ley para ser titular de un determinado derecho”, o bien “cuando los hechos juridicos, fuente
o productores de derechos, como que son la causa eficiente del nacimiento de éstos (ver
nota del codificador a la Seccién 2% del Libro Il CC y nota al art. 896 CC) se han consumado en
la forma prevista en la ley debe considerarse que han producido su efecto especifico de crear
un derecho pleno y no una mera expectativa” (CSJN, Fallos 296:723, “"De Martin ¢/ Banco
Hipotecario Nacional”, 28/12/1976, citado por la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil
(en pleno), “R., P.c/ B., N."”, Abeledo Perrot, N° 60001044, 22/06/1990).

(31) Se configura una aplicacion retroactiva: a) cuando se vuelve sobre la constitucién o
extincién de una relacién o situacién juridica anteriormente constituida o extinguida; b)
cuando se refiere a los efectos de una relacion juridica ya producidos antes de que la nueva
ley se halle en vigencia; ¢) cuando se atribuyen efectos que antes no tenian los hechos o
actos juridicos, si aquéllos se imputan por la vinculacion de éstos con un periodo anterior
a la vigencia de la ley; d) cuando se refiere a las condiciones de validez o efectos en curso
de ejecucién que resulten ser consecuencias posteriores de hechos ya cumplidos, con valor
juridico propio en el pasado y que derivan exclusivamente de ellos, sin conexién con otros
factores sobrevinientes (Rousier, Paut, “Le droit transitoire. Conflits des lois dans le temps”,
op. cit, T. 1, p. 376 y ss.; Boroa, GuiLLermo, “La reforma del Cédigo Civil. Efectos de la ley
con relacién al tiempo”, op. cit., p. 809; Liameias, JOrRGE J., Tratado de Derecho Civil. Parte
General, t. 1, pp. 144/145, nota 68 bis; Borba, GuILLERMO, La reforma de 1968 al Cédigo Civil,
Bs. As., Ed. Abeledo Perrot, 1971, p. 37).
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Este limite a la retroactividad de las leyes, tal como se dijo en parrafos
anteriores, ya habia sido impuesto por la jurisprudencia® —se tratara de
leyes de orden publico o no—, y el agregado del tercer parrafo del arti-
culo (“en ningln caso podré afectar derechos amparados por garantias
constitucionales”) se debid al dictamen preliminar del Dr. Orgaz en el lll
Congreso Nacional de Derecho Civil, quien advirtié la importancia de esta
valla, pues “en la préctica los jueces no podran dejar de referirse a ella
para detener la retroactividad —aun dispuesta por ley—, en proteccién de
los derechos constitucionales” 3.

La distincién entre “derechos adquiridos” y “derechos amparados por ga-
rantias constitucionales” en la actualidad carece de trascendencia, dada la
mayor amplitud conceptual que contiene esta Ultima con relacién a la pri-
mera, ya que la Constitucién Nacional protege los derechos sin calificarlos
como adquiridos o en expectativa, sino tomandolos en su esencia®.

6 | Leyes retroactivas

Dentro del marco establecido por el actual art. 2 CC, son supuestos de le-
yes retroactivas, aquellos casos en que el legislador establece que la nor-
ma regird desde el momento de su sancién o de su promulgacién. Existen
también leyes que pueden aplicarse retroactivamente, aun en ausencia de
una disposicién legal que lo autorice: tal es el caso de la ley penal mas be-
nigna (art. 2 del CP) —que cuenta con jerarquia constitucional a partir de
la reforma de 1994%9—, hipétesis en la cual se aprecia con mayor claridad
que el fundamento de la retroactividad es la supuesta mayor justicia de la

(32) CSJN, Fallos 151:103, 1928, “Ordoqui, Pedro. Manrique, Manuel y otros ¢/ Provincia de
Buenos Aires”; 145:307, 1925, “Bourdieu, Pedro Emilio ¢/ Municipalidad de la Capital”; 5:326,
1868, "Baudrix, Mariano ¢/ Gobierno de Buenos Aires”; 240:42, 1958, “Azcona, Enrique ¢/
Mercado Gerez Armengol. Otero, Antonio - suc”; 249:183, 1961, “Cejas, Daniel, y otros ¢/
Freytes, Segundo, y otro”; 246:45, 1960, "Olivares, Diego ¢/ Palan, Juan Serafin”, entre otros.

(33) OrcAz, ALFreno, Dictamen preliminar presentado en el Tercer Congreso Nacional de De-
recho Civil, op. cit.

(34) Rivera, Jutio C., Instituciones de derecho civil. Parte general, Sta. ed. revisaday actualizada,
Bs. As., Ed. Abeledo Perrot, 2010.

(35) Art. 9, Pacto de San José de Costa Ricay art. 15, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; y CSJN, Fallos 329:5410, “Agrigenetics S.A. s/infraccion ley 24.144", 28/11/2006.



EL DERECHO TRANSITORIO EN EL PROYECTO DE REFORMA...

norma nueva, salvo los casos de delitos de lesa humanidad, tal como lo
expuso la Corte Suprema en el caso “Simdon” 9,

Otro supuesto son las llamadas “leyes interpretativas”, contempladas en
el derogado art. 4 del Cédigo Civil sancionado por la ley 340, las cuales
tienen por objeto interpretar o aclarar otras leyes, y se aplican a los hechos
o actos producidos antes de haber sido sancionadas, en tanto no se trate
de casos definitivamente juzgados —alcanzados por la cosa juzgada—, ni
de relaciones juridicas ya agotadas, ni de los efectos firmes de las situacio-
nes o relaciones juridicas vigentes®”.

En los dltimos tiempos, algunos autores (tales como Merlin, Chabot, Me-
yer y otros jurisconsultos alemanes) han combatido el principio de la irre-
troactividad de las leyes, sefialando que resulta incompatible con muchas
de las relaciones de derecho. En sentido contrario, Savigny destacd que
todas las relaciones de derecho —y esta doctrina, bien entendida—, estéan
en plena conformidad con toda la legislacién civil y criminal, mientras que
el principio contrario importaria dejar insubsistentes y al arbitrio del legis-
lador todas las relaciones de derecho sobre las que reposa la sociedad®®.

7 | Normas imperativas y supletorias

El art. 3 del CC, conforme ley 17.711, sefiala que a los contratos en curso
de ejecucion no le son aplicables las nuevas leyes supletorias; las que sélo
pueden regir para los nuevos vinculos juridicos y no alcanzan a las conse-
cuencias de las relaciones contractuales que hayan nacido con anteriori-
dad a la entrada en vigencia de la ley®”.

El principio constituye una excepcion al de aplicacién inmediata de la ley
y encuentra su razén de ser en la naturaleza y la funcidn de las leyes suple-

(36) CSJN, Fallos 328:2056, “Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad,
etc. (Poblete) —causa N° 17.768—", 14/06/2005.

(37) Ferreira Rusio, Deuia M., en Alberto Bueres y Elena Highton, op. cit., p.11.

(38) CiruenTes, SanTos (dir); SaGarNa, FErnANDO A. (coord.), “Cédigo Civil comentado y
anotado”, La Ley, 2011, T. I, p. 7, arts. 1 a 800.

(39) FerrelrA Rusio, Deuia M., en Alberto Bueres y Elena Highton, op. cit., p.12.
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torias en materia contractual, cual es suplir la voluntad de las partes en as-
pectos no regulados especificamente en el contrato (art. 1197 del CC)“9.

La reforma actualmente propuesta a la consideracién del Congreso
Nacional propone incluir en el art. 7 —que reproduce bésicamente al
actual art. 3— un parrafo final que establece que "las nuevas leyes su-
pletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con
excepcion de las normas mas favorables al consumidor en las relaciones
de consumo”.

En el Capitulo | del Titulo Il ("Contratos en general”) del Proyecto, el
art. 958 titulado “Libertad de contratacién” dispone que “las partes son
libres para celebrar un contrato y determinar su contenido, dentro de los
limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral y las buenas cos-
tumbres”. El art. 960 (“Facultades de los jueces”) prevé que “los jueces
no tienen facultades para modificar las estipulaciones de los contratos,
excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo autoriza la ley, o
de oficio cuando se afecta, de modo manifiesto, el orden publico”.

Por su parte, el art. 962 ("Caracter de las normas legales”) establece: “las
normas legales relativas a los contratos son supletorias de la voluntad de
las partes, a menos que de su modo de expresion, de su contenido, o
de su contexto, resulte su carécter indisponible”; el art. 963, denomina-
do “Prelacién normativa”, reza: “cuando concurren disposiciones de este
Cédigo y de alguna ley especial, las normas se aplican con el siguiente
orden de prelacion: a) normas indisponibles de la ley especial y de este
Cédigo; b) normas particulares del contrato; c) normas supletorias de la
ley especial; d) normas supletorias de este Cédigo” y el art. 964, titulado
“Integracién del contrato”, dispone: “el contenido del contrato se integra
con: a) las normas indisponibles, que se aplican en sustitucién de las clau-
sulas incompatibles con ellas; b) las normas supletorias; ¢) los usos y préc-
ticas del lugar de celebracién, en cuanto sean aplicables porque hayan
sido declarados obligatorios por las partes o porque sean ampliamente
conocidos y regularmente observados en el ambito en que se celebra el
contrato, excepto que su aplicacion sea irrazonable”.

(40) CAmARA NACIONAL DE APELACIONES EN Lo CiviL, sala B, “Salgado, Orlando C. ¢/ Municip. de la
Capital”, 07/07/1983, en JA 1984-111-307.
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Dado que el proyecto denomina como “indisponible” a lo que se conoce
en la doctrina como “normas imperativas”, resulta interesante esbozar al-
gunas precisiones con relacién a este tipo de leyes, y su distincion con las
llamadas “normas supletorias”.

La autonomia privada cede posiciones frente a la norma legal imperativa, y
el orden publico econdmico, en cuanto a la proteccidon de la parte débil de
la contratacion predispuesta, provoca la prelacion de la norma dispositiva
o supletoria por sobre el precepto privado y, por ende, su aplicacion. Por
su parte, en los contratos discrecionales, el precepto privado, en principio,
prevalece sobre la norma supletoria que, por tal, tolera que las partes con-
figuren un contenido distinto del previsto por el texto legal“".

Los particulares carecen de poder juridico no sélo para derogar una norma
juridica sino también para alterar su texto, funciones que sélo competen al
poder que la ha originado. La eficacia de la norma perdura hasta tanto no
sea derogada o modificada. En consecuencia, aun cuando la convencién
privada sea preferida por el ordenamiento juridico a la norma supletoria
o dispositiva, ello no incide en su eficacia, ni en su caracter coercitivo. La
circunstancia de que el ordenamiento juridico tolere que la autonomia pri-
vada se anteponga a la norma supletoria o dispositiva es consecuencia de
un mandato legal que asi lo ha dispuesto®?.

Conforme lo expuesto, la norma es imperativa cuando por mandato legal
asume condiciones de regla preferente en la escala de valores por sobre
el precepto privado. Vale decir, el orden juridico no tolera que el sujeto no
haga lo que manda hacer o haga lo que prohibe hacer. Constituye, enton-
ces, una limitacion inherente a la autonomia de la voluntad. En base a ello,
el orden jerédrquico seria: a) la norma legal imperativa; b) la regla negocial
acordada; c) la norma legal dispositiva; d) los usos y costumbres atinentes
a situaciones no regladas legalmente.

En cuanto a la norma supletoria o dispositiva, tiene aplicacion ante el si-
lencio de las partes, es decir, para resolver cuestiones no reguladas por los
contratantes.

(41) Smicutz, Rugen S., Contratos Civiles y Comerciales, Ed. La Ley, 2010, T. |, p. 433.

(42) Liameias, Jorge J., op. cit., N° 53, p. 56, citado por StiGLiTz, RugeN S., op. cit., p. 435.
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Ahora bien, la norma imperativa se distingue del orden publico en que la
primera constituye una norma legal que prevalece por sobre el precepto
privado y cuya imperatividad es otorgada por el orden juridico; en cambio,
la segunda, se identifica por los motivos o fundamentos —extrafios o no
al ordenamiento juridico— en virtud de los cuales se comunica esa impe-
ratividad a la ley®?.

En caso de colision entre el precepto de autonomia que contradice la nor-
ma imperativa, el ordenamiento legal atribuye preferencia a esta Gltima,
tornando no sdlo ineficaz a la cldusula contractual, sino también sustitu-
yéndola por la norma legal aplicable y manteniendo incélume el resto del
contrato.

Asi ha sucedido con las leyes represivas de la usura, las que regulan emer-
gencialmente las locaciones, las que reglamentan la actualizacién de los
créditos, o se refieren a contratos tipo o de adhesién, las que, por su ca-
racter imperativo, se han aplicado en forma inmediata a los contratos en
curso de ejecucion®.

8 | La proteccién
del consumidor

Nuestro sistema juridico ha dejado de lado ya hace tiempo la concepcion
igualitaria formal propia del constitucionalismo decimondnico, que im-
pregné en gran medida la obra de Vélez Sarsfield, para avanzar en la for-
mulacién de criterios de igualitarismo estructural, que llevan a dar protec-

(43) SmicLitz, RUBEN S., op. cit., p. 439y ss.

(44) Lorez OLacirecul, Jose M., "Efectos de la ley con relacién al tiempo, abuso del derecho'y
lesion subjetiva”, en Revista del Colegio de Abogados de la Plata, Afio X, n. 21, julio-diciembre
1968, pp. 76 y 77; CAmARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CiviL, sala D, “Yar Construcciones
S.A ¢/ Koruk, Herman S.”, 30/05/2008, Abeledo Perrot, N° 70048873; CAmARA NACIONAL DE
APELACIONES EN LO CiviL, sala D, “Ros, Cecilia B. ¢/ Civalero, Juan E. y otro”, 30/09/2005, Abeledo
Perrot, N° 35002550; CAmARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL, sala A, “Rzepnikowski,
Lucia ¢/ Victorio Podestd y Compania S.Ay otros”, 22/07/2008, Abeledo Perrot, N° 70048798;
CAmMARA DE APELACIONES EN LO CiviL Y COMERCIAL DE MAR DEL PLaTA, sala Il, “Buono, José S. ¢/
Guerra, Maria E.”, 31/08/2006, Ed. Abeledo Perrot, N° 35004015. Para analizar las posturas
existentes en torno a la aplicacion temporal de la norma contenida en el art. art. 1582 bis del
CC (alcance de la fianza en la locacién) ver: CAMARA 6TA. DE APELACIONES EN LO CiviL Y COMERCIAL
De Corooga, “Ferrer de Oddone, Isabel ¢/ Rebuffo, Mauricio y otros”, Abeledo Perrot, N°
70060897, 11/05/2010.
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cién especial a determinadas categorias de personas que se presuponen
vulnerables, como los consumidores (art. 42 CN) y los nifics, las mujeres,
los ancianos y los discapacitados (art. 75, inc. 23 CN).

El Proyecto de reforma demuestra la relevancia que ha adquirido en los
Ultimos afos la proteccién juridica de los consumidores y usuarios. Este
proceso, que comenzd a gestarse antes de la reforma constitucional del
afo 1994%9, continué con la incorporacién del art. 42 a la Carta Magna
y, un afio antes, con la sancién de la ley 24.240 y sus modificatorias —en
especial, la ley 26.361%9—, las que se integran con las normas genera-
les y especiales aplicables a la relacion de consumo (por ejemplo, la ley
25.065 de Tarjetas de Crédito”, la de Regulacién de los Servicios Publi-
cos, Contratos Bancarios, Financieros, Medicina Prepaga, Publicidad, etc.)
y, en particular, con las leyes 25.156%9 de Defensa de la Competenciay la
22.802 de Lealtad Comercial“?.

En efecto, el Ultimo péarrafo agregado al art. 7, asi como el Cap. | (deno-
minado “Relacién de consumo”) del Titulo Il (titulado “Contratos de con-
sumo”) y la Seccién 12° (“Contrato de consumo”) del Cap. 3 ("Parte es-
pecial”) de la reforma®, importa la incorporacién como norma imperativa
de las leyes protectorias del consumidor, —entre ellas, la ley de Defensa

(45) Ver el desarrollo jurisprudencial y doctrinario habido con relacion a este tema expuesto
en: SupreMA CORTE DE JUSTICIA DE LA Provincia DE Menpoza, Sala |, “Lépez Davila Osvaldo”, Ed.
Abeledo Perrot, N° 70008259, 06/11/2000.

(46) Publicada en BO, 07/04/2008.
(47) Publicada en BO, 14/01/1999.
(48) Publicada en BO, 20/09/1999.
(49) Publicada en BO, 11/05/1983.

(50) El art. 1094 de la reforma (“Interpretacién y prelacion normativa”) dispone: “Las normas
que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme con el
principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo sustentable” y el art. 1095
("Interpretaciéon del contrato de consumo “) reza: “El contrato se interpreta en el sentido
més favorable para el consumidor. Cuando existen dudas sobre los alcances de la obligacién,
se adopta la que sea menos gravosa”. Asimismo, el art. 2654 (“Jurisdiccion”) relativo a la
competencia en los casos que versen sobre relaciones de consumo, dispone que “La accién
entablada contra el consumidor por la otra parte contratante sélo puede interponerse ante
los jueces del Estado del domicilio del consumidor. En esta materia no se admite el acuerdo
de eleccién del foro” y el art. 2655 (“"Derecho aplicable”) establece los casos en los cuales
los contratos de consumo se rigen por el derecho del Estado del domicilio del consumidor.
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del Consumidor (LDC)®"— a los fines de asegurar la mayor proteccion a la
parte mas débil en las relaciones de consumo y recomponer, con un sen-
tido ético de justicia y de solidaridad social, el equilibrio que deben tener
los vinculos entre comerciantes y usuarios, que se ven afectados ante las
situaciones abusivas que se presentan en la vida cotidiana®?.

Esas normas actlan como una “proteccién minima”, lo cual implica que
no hay obstaculos para que una ley especial establezca condiciones supe-
riores. Y, por el contrario, ninguna ley especial en aspectos similares pue-
de derogar esos minimos sin afectar el sistema. Ello se condice con una
politica legislativa que reconoce que el modelo econdémico de libertad de
mercado debe ser compatible con una consideracién juridica del contrato
de consumo que proteja al consumidor en plenitud, sin recortes en sus
derechos fundamentales®3.

El derecho del consumidor es un sistema global de normas, principios,
instituciones e instrumentos de implementacién, consagrados por el or-
denamiento juridico en favor del consumidor, para garantizarle en el mer-
cado una posicién de equilibrio en sus relaciones con los empresarios. Los
consumidores tienen una debilidad motivada en desigualdades reales que
los colocan naturalmente en una posicion de desequilibrio (en el poder de
negociacién, en la inequivalencia del contenido del contrato, derechos y
obligaciones reciprocos, etc.) y, esencialmente, en una desinformacion en
torno al objeto de la relacidn (sobre la operacién realizada, los bienes y
servicios proveidos, condiciones de negociacién, etc.)®.

(51) Ley 24.240, sancionada el 22/09/1993; promulgada parcialmente el 13/10/1993 vy
publicada el 15/10/1993. Fue reglamentada a través del decreto 1798/1994 (BO, 18/10/1994)
y se introdujeron modificaciones a través de las leyes 24.787 (BO, 02/04/1997), 24.999 (BO,
30/07/1998) y 26.361 (BO, 07/04/2008).

(52) Sobre este tema ver, entre otros, Picasso, SEBASTIAN y VAzQuez FErrReYRA, ROBERTO A., Ley
de Defensa del Consumidor. Comentada y anotada, Bs. As., Ed. La Ley, 2009, T. |, p. 436;
MosseT ITurRrASPE, JORGE, “El orden publico y la tutela del consumidor y usuario”, en Revista
de Derecho Privado y Comunitario, n° 3, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2007; MOSSET ITURRASPE,
Jorae, "Orden publico y buenas costumbres”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario,
op. cit, p. 5; MoreLLo, AucusTo, El abogado, el juez y la reforma del Cédigo Civil, La Plata, Ed.
Platense, 1969, p. 35.

(53) StiGLITZ, RuBen S., op. cit., p. 11.

(54) SmicuTz, RugeN S. y STiGLITZ, GABREEL A., “Ley de Defensa del Consumidor (Una primera visién
de conjunto)”, en JA, 1993-IV-871; SticLitz, GaBrEL A., "Proteccion juridica del consumidor”,
2da. ed. actualizada, Bs. As., Ed. Depalma, 1990, p. 117 y ss.; STiGLITz, GABREEL A., “La proteccién



EL DERECHO TRANSITORIO EN EL PROYECTO DE REFORMA...

Dado el rango constitucional que le ha asignado el legislador (art. 65,
LCD)®, paulatinamente se han producido notables cambios en la inter-
pretacién, vigencia y andlisis de incompatibilidad con otras normas del
derecho que hasta el advenimiento de la nueva normativa en la materia
se tomaban como reglas o principios inconmovibles®, lo cual nos colocd
en la senda marcada por los paises de capitalismo avanzado, que contem-
poraneamente procuran el fortalecimiento de las politicas de control en
proteccién del consumidor®.

La propuesta de reforma tiene clara raigambre constitucional y se encuen-
tra estructurada con base en una razonable aplicacién del “principio pro-
tectorio” y en el marco de lo que se ha dado en llamar “orden publico de
proteccién de la parte méas débil”, que contempla la existencia de des-
igualdades econdmico-sociales entre las partes, las que determinan que
no se verifique entre ellas un proceso de discusion paritaria, sino la mera
adhesién de una de ellas a las condiciones preestablecidas por la otra®®.

La propuesta de reforma, entonces, no hace sino garantizar la aplicacién a
todos los contratos de consumo —asignandole un efecto retroactivo res-
pecto de aquellos celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia

del consumidory las précticas abusivas - Realidad y perspectivas en la Argentina”, en Derecho
del Consumidor, n° 3, Rosario, Ed. Juris, 1993, p. 50; Bensamin, Antonio, “El derecho del
consumidor”, en JA 1993-11-913; CaLeGARI DE Grosso, Lypia E., “La teoria general del contrato y
el Proyecto de Reformas del ‘98", JA 2000-11-1120.

(55) “La Ley de Defensa del Consumidor se autodeclara de orden publico (art. 65), por
lo cual, como alli se otorga al consumidor un régimen especial derivado de su debilidad
intrinseca en la relacion con el empresario o productor de bienes o servicios, sus normas son
de aplicacion imperativa en todos los casos —incluso en los juicios ejecutivos— ya que han
modificado implicitamente la legislacién sustancial y procesal vigente”. (CAmaRA NACIONAL
DE APELACIONES EN LO CoMmerciAL, Sala E, “Compafiia Financiera Argentina S.A ¢/ Castruccio,
Juan C. s/ ejecutivo”, 26/08/2009; CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CoMERcIAL, Sala D,
26/05/2009, "Compania Financiera Argentina S.A ¢/. Barrionuevo, Juan M. s/ ejecutivo”.

(56)TErRzAGA, PATRICIA y MasTal, SeBasTIAN, “El derecho del consumidor frente a la suscripcion de
titulos de crédito”, en APC 2011-2-123.

(57) Var., el Programa de Politicas de la Comunidad Econdémica Europea para 1993 (ver
BourGoIGNIE, THiErRrY, "El derecho comunitario del consumo: experiencia y perspectivas
respecto de la Europa de 1993", en JA, 1993-11-925; ReicH, NorserT, Mercado y Derecho,
Barcelona, Ed. Ariel Derecho, 1985, p. 176 y ss.

(58) LorenzeTTl, Ricaroo L., Tratado de los Contratos, Parte General, Santa Fe, Ed. Rubinzal
Culzoni, 2004, p. 96.
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de la ley— de los principios que rigen a las relaciones de consumo. Entre
ellos, los que emanan del art. 37, LDC, a saber: a) la interpretacién del
contrato se haré en el sentido més favorable para el consumidor; b) cuan-
do existan dudas sobre los alcances de la obligacién del consumidor, se
estard a la que sea menos gravosa; c) sin perjuicio de la validez del con-
trato, se tendrén por no convenidas las clausulas que importen renuncia
o restriccion de los derechos del consumidor o amplien los derechos de
la otra parte. También el contenido en el art. 3, LCD, en cuanto dispone
que, en caso de duda sobre la interpretacién de sus disposiciones, debe
prevalecer la més favorable al consumidor.

Como ya se dijo, la regla bésica de interpretacion establece la necesidad
de procurar entender la ley conforme con la Constitucién Nacional y los
tratados en que el pais sea parte, con especial relevancia de los tratados
de derechos humanos, dado el relevante contenido valorativo que poseen
para el sistema.

Este criterio de aplicabilidad® con relacién a las relaciones de consumo,
reproduce las garantias constitucionales establecidas en el art. 42, sin de-
jar de lado el criterio de orden publico que impera en la Ley de Defensa
del Consumidor (art. 65).

Asi lo ha entendido la Comisiéon de Reforma® al sostener que, tratan-
dose de una relacion de consumo, cabe descartar la presuncién de una
voluntariedad “comun” sobre la remisidn a las normas supletorias vigen-
tes, pues es de presumir que la nueva ley mejora segun lo justo la de-
rogada y que el legislador la sanciona de acuerdo a lo que parece mas
razonable segun los cambios sociales o las practicas negociales, procuran-
do interpretar lo que hubieran con justicia pactado las partes, de haberlo
previsto. Entonces, en el caso de los contratos de consumo en curso, serén
aplicables las nuevas leyes supletorias que puedan sancionarse, siempre y
cuando sean mas favorables al consumidor.

Ademas, la inclusion del Ultimo parrafo del art. 7 del Proyecto de refor-
ma, despeja las inseguridades que hasta la actualidad puede presentar la

(59) ALcHourroN, CarLos E. y ButvGin, Eugenio, Andlisis I6gico y derecho, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991.

(60) Ver texto en http://www.infojus.gov.ar/_pdf/codigo_civil_comercial.pdf.
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aplicacion del art. 3 del CC, en su actual redaccion, al caso concreto, te-
niendo en cuenta cierta jurisprudencia que le ha desconocido su caracter
imperativo®?.

9 | Conclusiones

El Proyecto de reforma en su art. 7 mantiene la estructura basica del actual
art. 3 del CC, incorporando en forma imperativa a los contratos de consu-
mo, las normas més favorables al consumidor, lo cual resulta a todas luces
beneficioso para el actual panorama existente.

Las variaciones que constantemente se producen en las condiciones de in-
tercambio de bienes en la sociedad, que en muchos casos pueden perju-
dicar a los consumidores y usuarios, a menudo cuasi-cautivos en relaciones
de larga duracién vinculadas con bienes esenciales para la vida cotidiana
en una sociedad moderna, determinan que el Estado deba intervenir por
via normativa para evitar abusos de quienes se encuentran en una posi-
cién dominante; abusos o afectaciones de derechos de los consumidores
que podrian concretar sus efectos negativos si no se previera la aplicacién
inmediata de las normas protectorias dictadas a tales efectos.

Nos encontramos ante un Proyecto que, con relacién a su aplicacién a las
relaciones juridicas en curso, tuvo en cuenta tal realidad cotidiana de nues-
tra sociedad y que vertebrd su disefio en las disposiciones contenidas en
el bloque de constitucionalidad federal, en especial en el art. 42 CN, que
imponen la proteccién de los vulnerables. Ello no sélo se da en lo atinente
a la aplicacion inmediata de las normas favorables a los consumidores,

(61) Camara NAcCIONAL DE APELACIONES EN LO CoMERCIAL, sala A, “Banco Supervielle S.A. ¢/
Pugliese, Marcelo Mario s/ ejecutivo”, La Ley Online, AR/JUR/45944/2011,14/07/2011: “La
modificacion introducida por la ley 26.361 al art. 36 de la Ley de Defensa del Consumidor
en materia de competencia no resulta aplicable a la ejecucion de un documento librado con
anterioridad a su sancién, pues una decision contraria alteraria los efectos ya producidos de
una relacion juridica, violentando el principio de irretroactividad de las leyes consagrado por
el art. 3 del Cod. Civil”. CAmMARA NAcioNAL DE ApeLAciONEs Civi, Sala F, 18/11/2009, La Ley, 2010-
A, p. 203: "Un proveedor no puede ser condenado a pagar la multa civil prevista en el art. 52
bis de la ley 24.240 —incorporado por la ley 26.361— por una conducta anterior a la vigencia
de la ley que incorpora ese instituto a nuestro derecho, pues la figura del dafio punitivo es
de caracter excepcional, no rutinario, y debe ser empleada con sumo cuidado, en tanto se
trata de un instituto importado del derecho anglosajon, extrafio a nuestro sistema juridico”.
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sino a normas de orientacion inequivoca, como el art. 11 del Proyecto, que
contempla especificamente lo relativo al “abuso de posicidon dominante”.

Si bien los derechos del consumidor se encuentran amparados por la
Constitucién Nacional —ademas de otras leyes de rango inferior—, la ju-
risprudencia aun muestra soluciones disimiles, por lo que creemos que
la inclusién en el Cédigo Civil de normas protectorias del consumidor y
la regulacion de los contratos de consumo —habida cuenta del caracter
expansivo del articulado a otras ramas del ordenamiento juridico— redun-
dara en una adecuada interpretacion y eficaz resolucién de los conflictos
que se susciten en este tipo de relaciones.



Existencia y fin

de la persona humana
en el Proyecto de
unificacion del Cédigo
Civil y Comercial

de la Nacion del afio 2012

por ANDREA C. JAUREGUI" y EDUARDO J. MAC DONNELL®?

1 | Introduccion

En este trabajo nos proponemos acercar una nocién del Proyecto de unifi-
cacién del Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon en lo relativo al comienzo
de la existencia y al fin de la persona humana.

Como veremos, los avances de la biotecnologia y, mas precisamente, de
las ciencias bioldgicas y la medicina, impensados en la época en la que se
dicté el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield®, han tenido gran influencia en la
elaboracién del proyecto citado.

(1) Abogada. Profesora de Derecho del Consumo en la U.B.A.
(2) Abogado. Profesor de Derechos Reales en la U.B.A.

(3) Sancionado en el afo 1869.
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Primero haremos una introduccién sobre la existencia de la vida humana,
su comienzo y las técnicas modernas de concepcion de la vida para luego
introducirnos en el fin de su existencia.

Asi diagramado el presente articulo, debemos destacar, a modo de intro-
duccién, que a diferencia del Codigo Civil (art. 30), en el Proyecto del afio
2012 no hay una definicién de persona®. No se aclara en los fundamentos
de esta flamante iniciativa por qué se tomé esta posicién de suprimir la
definicion de persona. Sin embargo, el proyecto del afio 1998 tuvo gran
influencia en éste nuevo y, en aquellos fundamentos, se dijo: “Pese a que
en este Proyecto se han insertado definiciones en todos los casos en que
se considerd necesario, no se conserva la que el Codigo Civil vigente trae
en su articulo 30; se abandond incluso la idea de sustituirla por otra més
apropiada. Es que la nocién de persona proviene de la naturaleza; es per-
sona todo ser humano, por el solo hecho de serlo; y la definicion de la
persona a partir de su capacidad de derecho confunde al sujeto con uno
de sus atributos, amén de que da la falsa idea de que la personalidad del
sujeto es concedida por el ordenamiento juridico. La idea del Proyecto es
por el contrario que la persona es un concepto anterior a la ley; el Derecho
se hace para la persona que constituye su centro y su fin. Es la nocién de
persona que alberga la Constitucion Nacional desde su misma sancién en
1853, la que proviene de sus fuentes desde la asamblea de 1813, y la que
fue ratificada con el reconocimiento de la jerarquia constitucional de las
convenciones y tratados de derechos humanos en el texto que rige a partir
de la reforma de 1994".

Como veremos a lo largo del presente trabajo, no fue un descuido de la
comisidn no citar estos fundamentos en el proyecto del afio 2012.

2 | Comienzo de la existencia

Aclarado lo anterior, pasemos al primer punto que analizaremos: el co-
mienzo de la existencia de la persona humana. El Proyecto del afio 2012
continlia con la idea de que el comienzo es el momento mismo de la con-

(4) En los fundamentos del Proyecto del afio 2012 se explica que se eliminé la definicion del
art. 30 del Cédigo Civil y que se utilizara la expresion “persona humana”, lo que creemos
que es correcto.
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cepcidn. Por su parte, el Codigo Civil establece que la existencia de la
persona humana se inicia con la concepcién en el seno materno®, lo que
es reiterado de similar manera por el proyecto en estudio®. Aqui, la comi-
sién se apartd del proyecto de reforma del Cédigo Civil del afio 1998, en
donde sélo se mencionaba que la persona humana comenzaba desde la
concepcion?” sin la expresion “en el seno materno”, siguiendo los linea-
mientos, en aquel momento, del Pacto de San José de Costa Rica® y de
la ley 23.8490),

Se vislumbra en los fundamentos del proyecto del afio 2012 que tal tesi-
tura obedece a que en las técnicas de reproducciéon humana asistida ac-
tualmente no existe posibilidad de desarrollo de un embrion fuera del
cuerpo de la mujer. Ello es correcto: en la actualidad, tanto en las formas
de reproduccion natural como en las médicamente asistidas, el embridn
se desarrolla en el Utero de la mujer, como a continuacién explicaremos.
De haberse seguido la postura adoptada por el proyecto de 1998, en don-
de no se mencionaba el seno materno, posiblemente se hubiese instalado
la idea de persona humana concebida también fuera del Utero, pues de
la manera en que avanzan las ciencias bioldgicas y la medicina nada nos
impide pensar en esa posibilidad.

3 | Reproduccién asistida

Concatenado a esto Ultimo se encuentra uno de los cambios més impor-
tantes en esta materia entre el vigente Cédigo Civil y el Proyecto del afio
2012: las técnicas de reproduccién humana asistida. De esta forma, adap-
tandose el Cédigo Civil a las nuevas realidades de la sociedad, adelan-

(5) Art. 70 CC.
(6) Art. 19 del Proyecto del afio 2012.
(7) Art. 15 del Proyecto del afio 1998.

(8) Art. 4, inc. 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscripta en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanas, en San José, Costa
Rica, en noviembre de 1969, de jerarquia constitucional en nuestro pais (art. 75, inc. 22 de la
Constitucion Nacional).

(9) Art. 2 de la ley 23.849, por la cual se aprueba la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y se aclara que nifio es todo ser humano desde el momento de su concepcién y hasta los 18
afios de edad.

Doctrina



ANDREA C. JAUREGUI - EDUARDO J. MAC DONNELL

tando una nueva corriente del Derecho, que es la genética, el Proyecto
dispone que el comienzo de la existencia en el caso de reproduccién hu-
mana asistida es a partir del momento de la implantacién del embrién en
la mujer. Esto no sélo es novedoso respecto del Cédigo Civil, sino que
también con relacién al Proyecto del ano 1998, en donde no se habia con-
siderado tal problemética.

En la actualidad, muchas personas que no pueden concebir una criatura
por problemas de fertilidad, encuentran respuestas, gracias a los avances
de la medicina y, sobre todo, de la genética, en métodos alternativos de
reproduccién a los cuales Tobias llama “no naturales” 9.

De forma sucinta, y a fin de ubicarnos en el tema, podemos adelantar al-
gunos conceptos Utiles, de manera simplista, sin tecnicismos propios de la
medicina. Como es sabido, la trompa de Falopio es un tubo que conecta
el ovario de la mujer con el Gtero (seno materno). En los ovarios se forman
los ovulos que son los gametos femeninos, siendo los gametos mascu-
linos los espermatozoides que se generan en los testiculos del hombre.
En el proceso natural, los gametos masculinos son expulsados en la eya-
culacion, recorren la vagina de la mujer, ingresan por el cuello de Utero,
traspasan el Utero y penetran en las trompas de Falopio para encontrarse
con el évulo, al que penetra (por lo general uno solo que es el mas fuerte),
produciéndose la fecundacion vy, asi, comienza la gestacién (unién de las
dos células con produccién de una nueva célula que se llama célula huevo
o cigoto). Esa célula fecundada migra hacia el Gtero o seno materno (cam-
biando de nombre en sus transformaciones) y se implanta en el Gtero que
esta preparado para recibirla, dando comienzo al embarazo™.

A partir de problemas en la fertilidad de las personas para procrear, la
ciencia médica logré darles una solucién mediante la reproduccién asisti-
da médicamente. En esas técnicas o procesos, la fecundacion puede ser
de dos tipos?:

(10) Tosias, Jose W., Derecho de las personas, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 76 y ss., punto Il.

(11) Informacién con asesoramiento médico-técnico del Dr. Mac Donnell, Alberto Raul (MP:
13.730 y MN: 83.527), a quien hemos consultado.

(12) Boroa GuiLLermo A., Tratado de Derecho Civil-Parte General, 13ra. ed., Buenos Aires,
La Ley, 2008, actualizado por Boroa, GuiLLErMO J., t. |, pp. 246/247, punto 226; Tosias, JOSE
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a. Porunlado, las que fecundan el évulo con la introduccion del espermatozoide
en el Utero de la mujer, lo que seria la inseminacién artificial (LA.). Se coloca
esperma en la vagina de la mujer en el momento de la ovulacion. El proceso es
parecido al natural y se puede colocar de forma artificial semen de la pareja de
la receptora (homdloga o intraconyugal) o semen de un tercero, llamado dador
(heteréloga o supra conyugal).

b. Por otro lado, existe la fecundaciéon del évulo fuera del seno materno o extra-
corpéreo, permitiendo la posterior implantacion en la madre, que serian los
siguientes dos casos:

e el de fecundacion in Vitro (F.1.V.), en donde se unen los espermatozoides y los
ovocitos en una probeta de laboratorio, se produce la célula huevo o cigoto,
hasta que se desarrolle como embridny, de los embriones resultantes, se trans-
fiere al Utero de la receptora un nimero determinado de estos Ultimos (gene-
ralmente hasta tres por seguridad, ya que puede provocarse un nacimiento
multiple),

e otra forma, es la transferencia de gamitos a las trompas de Falopio (llamada
G.LET.), en donde se colocan en contacto los ovocitos y el esperma y luego se
transfieren a las trompas de Falopio y se logra asi una fertilizacién similar a la
natural.

Como puede apreciarse, las técnicas de inseminacion artificial (LA.) y la
transferencia de gamitos (G.I.FT.) ayudan a que se produzca el proceso
natural de gestacién; una introduciendo el semen en la vagina, otra reali-
zando una intervencion mas profunda y ayudando al proceso hasta que la
célula huevo o cigoto llegue a las trompas que la dirigiran hacia el Utero®?.

W., Derecho de las personas..., op. cit., p. 76 y ss., punto II; Rivera, Juuio C., Instituciones de
Derecho Civil — Parte General, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2010, t. |, pp. 381/382, punto II.

(13) También hay otra técnica en la que se fecundan los ovocitos, la cual se realiza por
inyeccion de un espermatozoide en el cicoplasma de la mujer mediante una micropipeta,
previa seleccién de los gametos para obtener embriones que puedan transferirse al Utero
materno. Esta técnica se conoce como inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides
o I.C.S.I. Por dltimo, hay otros dos tratamientos, poco conocidos, que son muy parecidos
a la FLV, que se llaman transferencia intratubérica de gametos (T..G.) y transferencia
intratubarica de cigotos (T.I.C.). La técnica es la misma que la FI.V. pero aqui se realiza una
pequena cirugia y se coloca, en el T.I.G., el évulo fecundado en las trompas de Falopio vy,
en el TI.C., se mantienen los évulos fecundados en laboratorio y se coloca el embrién en
las trompas de Falopio. La diferencia entre uno y otro método radica en que en el TI.G. la
fecundacién se logra de forma natural en las trompas de Falopio y en el T.I.C. se produce
en el laboratorio (como ocurre en la FL.V). Seguramente debe haber otras técnicas y, en un
futuro, habra muchas més.
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Por lo tanto, la Unica técnica en donde se generarian embriones fuera del
cuerpo de la mujer seria la F1.V. (y, menos conocida, la T.I.C.), que trae apa-
rejado el problema de los embriones sobrantes, los que, a falta de legisla-
cién especifica, actualmente pueden ser desechados o crioconservados!”
para empleos posteriores.

Sentado ello, al establecer el proyecto del afio 2012 que la existencia de la
persona humana ante técnicas de reproduccion asistida comienza desde
la implantacién del embridn en la mujer, reafirma la idea de que la persona
humana, para el proyecto, y sobre todo para el Derecho, comienza en el
seno materno, pues todas las formas de fertilizacion asistida asi lo harfan
(yasea lLA.y G.ILET, o la implantacién mediante la F.L.V.).

4 | Naturaleza del embrién

No podemos dejar de resaltar que gran parte de la doctrina considera
persona al embrién generado a través de la F.L.V. antes de ser implantado
en la mujer™. De esta manera, Tobias sostiene que hoy las ciencias biolé-
gicas permiten afirmar que el embrién es un humano, se haya concebido
en el seno materno o formado mediante las técnicas de fecundacion in
Vitro y agrega que en ambos casos los embriones tienen la “condicion de
humanidad”, la misma “sustantividad humana” (9.

(14) Seguin explica Tobias, la crioconservacién o preservacién de embriones es un proceso que
interrumpe el proceso vital del embrién por su colocacién en un envase de nitrégeno liquido
a una temperatura de 196 grados bajo cero (Tosias, Jost W., Derecho de las personas..., op.
cit., p. 87, punto V, ap. 7.a).

(15) Tosias, Jose W., "El derecho a la vida de la persona por nacer”, en Revista Juridica
La Ley, 2007-F, p. 797. Este autor afirma que el concebido fuera del seno materno debe
ser considerado persona para el derecho. En el mismo sentido, Llambias dice que la sola
circunstancia de que la concepcién se haya producido fuera del seno materno, no constituye
obstaculo para considerar que ese embrién también es persona (Liamgias, JORGE J., Tratado
de Derecho Civil-Parte General, 20% edicién, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2003, t. 1, p. 225,
punto 326 bis).

(16) Tosias, Jose W., "La persona humana en el Proyecto”, en Revista Juridica La Ley,
25/06/2012, p.1y en DFyP, julio, 2012, p.261. Este autor critica el proyecto en tanto utiliza
la terminologia “persona humana” y no le reconoce esa calidad al embrién, lo que, segun
sostiene, seria contradictorio.
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También en la jurisprudencia nacional se sostiene que el embrién es per-
sona™.

Sin embargo, nos enrolamos entre aquellos que afirman que el concepto
de persona es una “categoria juridica”, por lo que no puede prescindirse
del hombre, en tanto interesa como receptaculo de la imputacién juridica
—no como ser bioldgico, social, psicolégico, espiritual, etc.— 8.

En este sentido, nos remitimos a lo que menciona Arauz Castex, quien
sostiene: “Pero si todos los hombres o algunas colectividades de hom-
bres son virtuales sujetos de derecho y por lo tanto personas, ningun ser
no humano lo es; y asi, ni los animales, ni las cosas, ni las ideas pueden
serlo, puesto que son ajenos a la posibilidad de tener conducta, que es
la materia del derecho”. Ademas, el jurista citado postula que las le-
yes que imponen determinados procederes respecto de los animales no
significan acordarle derechos a éstos y, por lo tanto, personalidad, con el
fundamento de que la ley mira al hombre y se inspira en fines econémicos
(salvaguardar la riqueza pecuniaria) o higiénicos (prevenir la hidrofobia u
otros males) o morales@.

Entendemos que es similar a lo que ocurre con los embriones, que son
una masa de células sin forma humana reconocible y que antes de la im-
plantacién carecen de posibilidad de desarrollo, por lo tanto, reconocer-

(17) CAmara NacioNaL eN Lo CiviL., Sala I, 03/12/1999, “R. R. D. s/ medidas precautorias”, en
Revista Juridica La Ley, 2001-C, p. 824, en donde se sostuvo que, segun el ordenamiento legal
y constitucional argentino, la existencia de la persona humana comienza desde el momento
de la concepcidn, sea en el seno materno o fuera de él, reconociéndose el derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona por nacer. En otro antecedente, CAMARA
NacionaL EN Lo Civit, Sala J, 13/09/2011, “P., A. ¢/ S., A. C.”, SJA, AbeledoPerrot Online, Lexis
n® 20110839, 30/11/2011, se dijo que el desarrollo de las modernas técnicas biomédicas de
fecundacién ectogénica (in Vitro) tornaban indudable la afirmacién que también el concebido
fuera del seno materno debe ser considerado persona para el derecho.

(18) Bueres, ALBerTO J., Responsabilidad civil de los médicos, Buenos Aires, Hammurabi, 2006,
p. 587 y ss. Este autor sostiene: "de identificarse el hombre con la persona, se despolazaria
—en tal aspecto— el derecho positivo por el derecho natural, a tal punto que si aquél
negara al ser humano el caracter de persona —al no conferir personalidad-, ello generaria una
contradiccion entre los dos drdenes, prevaleciendo el natural por encima del normativo”.

(19) Arauz Castex, M.,Derecho Civil — Parte General, Buenos Aires, Empresa Tecnojuridica
Argentinal965, t. |, p. 208, punto 345.

(20) ArAauz CasTex, op. cit., p. 208, punto 346.
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les ciertos derechos para su conservacién y destino, no significa acordarles
derechos por los cuales se los deba considerar personas.

Obviamente, el embridon no implantado no puede encontrarse despro-
tegido como lo estaria hoy en dia, sino que por el contrario, necesita de
una urgente legislacién que prevea un uso adecuado de su existencia,
abarque cuestiones relativas al nimero de embriones a implantar, su crio-
conservacion, la experimentacion con fines cientificos, el destino de los
embriones no implantados, la maternidad subrogada, la filiacion del em-
brion implantado, etc.

Siguiendo esta linea, hay un importante fallo que dicté el Supremo Tribu-
nal Federal del Brasil®", que establecié que el embridn no es persona. Para
llegar a tal conclusién, dispuso: “La potencialidad de algo para tornarse
persona humana es meritoria y suficiente para merecer proteccion, infra-
constitucional, contra las tentativas frivolas o desconsideradas de prevenir
su continuidad fisiolégica natural. Sin embargo, las tres realidades no se
confunden: el embrién es embrién, el feto es feto y la persona humana es
persona humana. Por lo tanto, no hay persona humana embrionaria, sino
embrién de persona humana”. Ademas, se sostuvo, respecto al embridn
'in Vitro’ que: "no es una vida camino a otra forma de vida virginalmente
nueva, porque carece de las posibilidades de adquirir las primeras termi-
naciones nerviosas, sin las cuales el ser humano no tiene posibilidad como
proyecto de vida auténoma e irrepetible”.

Creemos que, a nivel nacional, se parte de un erréneo anélisis sobre la
cuestion de los embriones. Es cierto que el embrién es un ser vivo nuevo,
producto de la union de dos células distintas a partir de la cual se forma
otra diferente a ambas con su propio capital genético, pero ello no pue-
de ser considerado una persona humana, sino que se trataria de un ser
bioldgico de otro tipo, que aun, hasta tanto no sea implantado, no puede
ser considerado sujeto. Es un ser vivo, eso no lo negamos, pero no es una
persona humana, condicién que se generaria a partir de su implantacién
en la mujer, ya que nuestro derecho desde alli le reconoce tal caracter, que

(21)STFD, 29/5/2008, ADI 3510/DF, citado y comentado porKemeLmaJer D CarLuCC, AIDA,
HERRERA, MARISA y LAMM, ELEONORA, “El embridn no implantado -Proyecto de Cédigo unificado.
Coincidencia de la solucién con la de los paises de tradiciéon comdn”, en Revista Juridica,
10/7/2012, p. 1. Ese Tribunal Supremo del pais vecino resolvié que la investigacién con
células madre embrionarias no viola el derecho a la vida ni a la dignidad de la persona.
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coincide con el momento en el cual el embrién comienza su desarrollo sin
interferencias hasta su muerte natural (pérdida del embarazo) o inducida
(aborto) o su nacimiento, a diferencia del embrién no implantado que que-
da siempre en ese estado mientras sea criopreservado.

5 | Ley especial

A propdsito de lo postulado en el apartado precedente, en el Proyecto
del afio 2012 no se introduce una solucién a la cuestién de los embriones,
sino que se remite a una ley especial para la proteccién del embrién no
implantado (art. 19). Esa ley especial aiin no fue promulgada®®.

Opinamos que es correcto que el ambito apropiado para regular este tipo
de proteccién, a la que remite el proyecto, sea una ley, pues el asunto de
los embriones se encuentra en constante evolucién cientifica y cualquier
regulacién que se haga al respecto deberd ir adaptédndose a tales cambios.

Adelantamos que se encuentra en el Congreso de la Nacién una la ley na-
cional de fertilizacién asistida, que cuenta con media sancion de la Camara
de diputados®@, en la cual no se trata el tema de los embriones, como asi
tampoco lo hace la ley 14.208 de la Provincia de Buenos Aires®. Como se
observa, no hay una regulacién respecto a los embriones no implantados.

(22) La ley 25.673 sobre salud sexual y procreaciéon responsable y la ley 26.130 sobre
intervencion de contracepcién quirlrgica (para la realizacién de ligadura de trompas de
Falopio y ligadura de conductos deferentes o vasectomia), no se refieren a los embriones.

(23) La media sancion por los diputados de la Nacion se produjo en junio de 2012. Hay dos
puntos a destacar del Proyecto de ley analizado: a) define a la reproduccién médicamente
asistida como: “los procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la
consecucion de un embarazo” (art. 2),y b) incluye en el Programa Médico Obligatorio (PMO)
a esos procedimientos, los diagndsticos, medicamentos, terapias de apoyo, los servicios de
guarda de gametos o tejidos reproductivos. Sin embargo, no avanza sobre los embriones no
implantados. Esto Ultimo es una verdadera lastima, porque esta ley se encuentra en discusion
desde el afo 2010 y hay proyectos de las minorias que profundizan en mayor medida esta
problematica (aungue hay que tener mucho cuidado ya que algunos proyectos de la minoria
consideran persona al embrién). Al momento de escribir este articulo se encuentra en debate
el proyecto de ley en la Camara de senadores.

(24) Sancionada el 02/12/2010 y publicada en BO, 3 y 4 de enero de 2011. Define a la
infertilidad humana como una enfermedad (art. 1) y limita su dmbito de aplicacion a parejas,
reconociendo la cobertura médico asistencial para las practicas médicas que se realizan a
través de las técnicas de fertilizacién homologa reconocidas por la Organizacion Mundial de
la Salud. Tampoco hace referencia al tema de los embriones.

Doctrina



ANDREA C. JAUREGUI - EDUARDO J. MAC DONNELL

Pensamos que es fundamental que se discuta y sancione un texto norma-
tivo sobre embriones o, al menos y ante la urgencia de la cuestién, que
al momento de reglamentarse las leyes sobre fertilizacion® se tenga pre-
sente esta tematica, la cual no puede estar exenta de regulacién. Es atroz
pensar que un embrién pueda ser desechado, cuando podria ser implan-
tado en otra persona o, en caso de no ser viable esa solucion, destinado a
investigacién cientifica o genética para curar enfermedades o estudiar la
evolucién del ser humano.

6 | Nacimiento con vida

Se mantiene en el proyecto del afo 2012 (art. 21), del mismo modo que
en el del afio 1998% y como lo dispone el Cddigo Civil en su art. 70, el
requisito que la persona humana nazca con vida®). O sea, para que se
considere que la persona humana por nacer existié, debe nacer con vida;
de lo contrario se reputard como que nunca existio.

Se eliminan asi los debates doctrinarios que traia aparejada la redaccion
del art. 70 del Codigo Civil, en cuanto aclara que esto sucede cuando la
persona es separada del seno materno “aunque fuera por instantes”. Hay
posturas que sostienen que, ademas de la separacién del seno materno,
es necesario que se corte el cordén umbilical®; otras, en cambio, que

(25) El 29/12/2010 se sancioné el decreto 2980/2010, que reglamenta la ley 14.208 de
la Provincia de Buenos Aires. Aqui se reafirma la idea de que la ley es aplicable para la
fertilizacién homdloga, especificamente dice: “utilizacién de gametos propios de cada
integrante de la pareja”. Tampoco se regula sobre los embriones.

(26) Art. 17 del Proyecto del ano 1998.

(27)En este punto hay que aclarar que se encuentran dos posturas: una que establece el
status juridico de persona, la cual existe desde la concepcién hasta la muerte y en la que el
nacimiento con vida consolida los derechos y relaciones juridicas supeditadas a ese hecho
incierto (Tosias, Jost W., op. cit., p. 43, punto ll, ap. 20) y otra que sostiene que el nacimiento
con vida funcionaria de manera similar a una condicién resolutoria de la personalidad: si
nace con vida ésta se consolida y, si no, se extingue (LLawvBias, JORGE J., Tratado de Derecho
Civil-Parte General, 20 edicion, Buenos AiresAbeledo-Perrot, 2003, t. 1, p. 226, punto 329).

(28) Lamsias, JOrGE J., op. cit., t. 1, p. 241, punto 364.
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esto Ultimo no es necesario®); y otras, que puede suceder el nacimiento
con vida aun con la criatura dentro del seno materno®.

Coincidimos con esta ultima postura que, a nuestro entender, es la que
instaura el proyecto, por lo que el nacimiento con vida se refiere a la ex-
traccién de la criatura del seno materno de manera que ella misma pueda
inhalar aire externo por sus propios medios, sin necesidad de cortar el
corddn umbilical y sin que dicha separacién se haya realizado de manera
completa, lo que ocurriria cuando se extrae primero la parte superior del
cuerpo de la criatura.

Ademas, se establece en el Proyecto del afno 2012 que el nacimiento con
vida es condicidn para que los derechos y obligaciones queden irrevoca-
blemente adquiridos, desde la concepcién —en el caso de un embarazo
natural— o desde la implantacién —en la reproducciéon humana asistida—.

7 | Momento de la concepcion

Ahora bien, al igual que en el Cédigo Civil, en el Proyecto del afio 2012 se
dispone que la época de la concepcién es el lapso entre el méaximo vy el
minimo para la duracién del embarazo, que se presume que es entre tres-
cientos dias y ciento ochenta dias, excluido el dia del nacimiento, siempre
que no haya prueba en contrario®".

Para computar estos plazos se toma el dia del nacimiento como punto de
partida, sin computarlo (ya que esté excluido), y se cuenta para atras cien-
to ochenta dias y trescientos dias, tomandose los ciento veinte dias que

(29) Borpa, GuiLLErmO A., op. cit., p. 254, punto 239, ap. a. Este autor sostiene que no es
importante que se haya cortado el cordon umbilical, sino que la criatura haya vivido fuera
de la matriz.

(30) Tosias, Jost W., Derecho de las personas..., op. cit., p. 45, punto 21. Segun este autor,
puede considerarse que la criatura naci¢ con vida sin que se haya producido la extraccion
total, cuando se extrae la parte superior del cuerpo de la criatura y ésta inhala las primeras
bocanadas de aire fuera del seno materno.

(31) Art. 20 del Proyecto del afio 2012y 76/77 del Codigo Civil, este dltimo articulo modificado
por la ley 23.264, ya que en el Codigo original no se admitia prueba en contrario. De igual
manera lo disponia el proyecto del afio 1998.
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quedan en el medio como fecha de concepcidn. La importancia de saber
esta fecha radica en que desde ese momento se concibe la existencia de
la personay, por lo tanto, se considera que ésta puede adquirir derechos
(hereditarios, por ejemplo) o determinarse la paternidad®?.

Asimismo, el Cédigo Civil admite prueba en contrario, idea que también
se mantiene en el Proyecto del afio 2012. No obstante, las nuevas tecno-
logias y técnicas médicas permiten precisar con mas exactitud la fecha de
concepcidn, paternidad, sexo, etc.

En el caso de las técnicas de reproduccién asistida la cuestion seréa diferen-
te, pues hay una fecha cierta, que es la de la implantacién y, como vimos
en el punto anterior, es desde ese momento que se adquiere derechos en
calidad de persona. Sin embargo, para determinar la filiacion la cuestion
serd méas compleja, contenido que no abordaremos por exceder el tema
elegido para el presente trabajo.

8 | Presuncion de nacimiento con vida

En el Proyecto del ano 2012, se presume, como se hacia en el Proyecto del
afo 1998, que la persona nacié con vida. También, el Cédigo Civil sostiene
aquello (arts. 73y 75 de ese cuerpo normativo).

Al presumirse el nacimiento con vida, se traslada la prueba del nacimiento
sin vida a quien la alega. Hoy en dia, el avance de la ciencia permite dilu-
cidar a través de la pericia médica correspondiente si el feto fue viable. De
todas formas, consideramos que para que sea operativa esta presuncion
de nacimiento con vida se debe demostrar que realmente hubo parto y
no un embarazo simulado, que es muy facil de advertir mediante prueba
pericial o la historia clinica de la paciente embarazada. Sin embargo, esta
posibilidad de engafio sigue latente y se deberd demostrar el nacimiento
de la criatura para que rija la presuncion® antes mencionada.

(32) Boroa GuiLLERMO A, op. cit., t. |, pp.248/249, puntos 229/230;Tosias, Jose W., Derecho de
las personas..., op. cit., p. 35, punto 9.

(33) Orcaz, ALFrReDO, Personas Individuales, Buenos Aires, Depalma, 1946, pp. 40/43.
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9 | Muerte de la persona humana

Sentado lo anterior, pasamos al Ultimo punto del presente trabajo, referi-
do a la muerte de la persona humana. Segun se determina en el Proyecto
(art. 93), y de manera muy similar al Cédigo Civil, la existencia de la perso-
na humana termina por su muerte.

9.1 | Ausencia y presuncion de fallecimiento

Respecto de la ausencia y la presuncion de fallecimiento de una persona,
el Proyecto mantiene, el sistema vigente, que fue implementado con la ley
14.3946%, Esta ley ya habia derogado los articulos del Cddigo Civil que se
referian a la materia (arts. 110/125).

Hay una modificacién en lo que hace a la ausencia, en cuanto a las facul-
tades del curador, quien sélo podré realizar actos de conservacion y admi-
nistracion ordinaria® de los bienes (art. 83 del Proyecto).

En consecuencia, todo lo que hace a la ausencia y presuncion de falleci-
miento de una persona, que se encuentra vigente en el Cédigo Civil, se
ve traducido de la misma forma en el Proyecto del afo 2012, a excepcidén
de lo manifestado respecto de las facultades del curador en el caso de
ausencia.

9.2 | Muerte

Lo novedoso en el Proyecto se observa en la comprobacién de la muerte.
En efecto, en el art. 94 se establece que la muerte queda sujeta a los es-
tandares médicos aceptados, lo que se refiere a los casos en que es impo-
sible la recuperacion de la vida, y se agrega, también como consecuencia

(34) Arts. 15/32 de la ley 14.394, a excepcién del art. 31 que fue derogado por la ley 23.515,
art. 9.

4

(35) Tosias, Jost W., “La persona humana en el Proyecto..”, op. cit., p. 261.Este autor
critica la terminologia que divide en "actos de administracion ordinaria” y "actos que
exceden la administracién ordinaria”, ya que hay otros articulos que se refieren a “actos de
administracion” y “actos de disposicion”.
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de los avances de la biociencia, la ablacién de érganos del cadaver, a cuya
legislacion especial remite el Proyecto del afo 2012.

Asi, la ley 24.193, sobre ablacién de érganos, en su art. 23 establece que
para su procedencia es indispensable que hayan transcurrido seis horas,
desde que se verifiquen los siguientes sintomas: a) ausencia irreversible
de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de conciencia, b) ausencia
de respiracion espontanea, c) ausencia de reflejos cefélicos y constata-
cion de pupilas fijas no reactivas, d) inactividad encefélica corroborada
por medios técnicos e instrumentos adecuados a las diversas situaciones
clinicas, con némina actualizada periédicamente por el Ministerio de Sa-
lud y Accidn Social, con el asesoramiento del Instituto Nacional de Abla-
cién e Implante.

Ademaés, para lograr una mayor seguridad en el tema y evitar que se pro-
duzcan negocios en torno a los érganos humanos, esta norma exige que el
certificado de defuncién sea suscripto por dos médicos, uno de los cuales
debe ser neurdlogo o neurocirujano, y que ninguno de ellos sea el que
realice la ablacién o la implantacién del érgano, ni forme parte del equipo
médico (art. 24).

Por otra parte, en caso de muerte de varias personas, ya sea en un desas-
tre comun o en cualquier otra circunstancia, se mantiene en el Proyecto
del afio 2012 la idea plasmada en el art. 109 del Cédigo Civil —aunque con
una redaccién més simple— y se presume que todas murieron al mismo
tiempo, si no se puede determinar lo contrario. Por lo tanto, en cualquier
circunstancia en la cual no se pueda determinar qué persona fallecié pri-
mero, se las consideraran fallecidas al mismo tiempo®©.

10 | Conclusién final

Luego de estudiar el tema que hemos tratado, entendemos que el cambio
mas significativo se halla en la reproduccién humana asistida.

Para el derecho, el proyecto de Cédigo es claro: la persona existe desde
que se implanta el embrién en la mujer y siempre que nazca vivo. Por

(36) OrGAz, op. cit., p. 50.
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nuestro lado, entendemos que el embrién es vida, esté dentro o fuera
del cuerpo de la mujer, sin embargo las normas reconocen el caracter de
persona humana sélo al que se encuentra en el seno materno, ya sea de
forma natural o por implantacion.

En la actualidad, y debido a la falta de normativa al respecto, el embridn
no implantado debe ser considerado una cosa®. Ello asi, no tomado en
sentido negativo, sino al contrario. Es decir, como ocurre en el caso de
una planta o un animal, que siendo seres vivos se los considera cosas, y
esa sola circunstancia no disminuye su importancia y/o valor emocional, ya
que para muchas personas son también imprescindibles o forman parte
trascendental de sus vidas.

Como dijimos, el embrién no implantado es una masa de células sin forma
humana, que tiene potencialidad de llegar a ser una persona, pero mien-
tras no sea implantado en el cuerpo de la mujer carece de las posibilida-
des de desarrollarse hasta convertirse en una criatura y, por lo tanto, es
una cosa que necesita ser legislada. Pensamos que, como regla general,
los embriones deberian estar fuera del comercio y ser su tréfico de forma
cautelosa y restringida, cuestiones que se tendran que resolver con la ley
especial a dictarse.

Innegablemente, se seguirdn generando debates con opiniones a favor y
en contra, y cualquier normativa que se dicte al respecto no traerd una so-
lucion completa a este tdpico, pues confluyen opiniones que trascienden
el &mbito juridico.

En todo caso, y a mayor abundamiento, si el cédigo establece que se sera
persona —en los casos de fecundacién asistida— desde el momento de
la implantacién, no habria motivo para considerar a los embriones criopre-
servados como tales a los efectos juridicos.

A fin de reafirmar lo expuesto en el trabajo que antecede, es dable agre-
gar que en el Proyecto que se encuentra en estudio en el Congreso de

(37) En este sentido, Bueres entiende que los gametos separados del cuerpo son cosas
aunque sin duda de tréfico restringido (BUEREs, op. cit., p. 222, nota a pie de pagina n°® 146).
Por otra parte, Zannoni lo define como cosas susceptibles de constituir el objeto de relacione
juridicas, mientras que Vidal Martinez, sostiene que son cosas fuera del comercio y que en
ciertos casos estaria permitido su trafico (Rivera, op. cit., p. 389).
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la Nacién, podria considerarse que la “persona” comience desde el mo-
mento de la anidacion® en el Utero. Asi se evitarian las diferencias entre
el método natural y el asistido, entre la concepcidn en el seno maternoy la
implantacion. Quizas seria adecuado considerar esta opcidn para instaurar
un momento preciso y determinado en todos los supuestos. Sin perjuicio
de ello, todas las etapas anteriores a la anidacion tendrian que estar regu-
ladas para una correcta proteccién.

Esta solucién no iria en contra del Pacto de San José de Costa Rica, en
cuanto dispone que toda persona tiene derecho a que se le respete su
vida. En efecto, el pacto mencionado habla de persona —la cual, segun
nuestra postura seria desde la anidacion— y, cuando se refiere a que la
proteccidon es a partir del momento de la concepcion, utiliza la expresion
“en general”, lo cual deja abierta la posibilidad de que lo sea desde otro
momento distinto a la concepcidon®.

Tendremos que esperar la aprobacion de nuestro Congreso Nacional, a
través de la Comisién Bicameral formada para revisar el Proyecto, para
saber la redaccion final de los articulos que terminamos de analizar.

(38) La anidacién es la fijacion del embridn en las paredes del Gtero, momento a partir del
cual se produce la aparicion del sistema nervioso.

(39) Elart. 4, ensuinc. 1, dispone: "Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento
de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.
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1 | Sobre la persona y su dignidad

El objeto de la Parte General del Cddigo Civil esta constituido por aque-
llos conceptos de los que dimanan los demas institutos del Derecho Civil,
a saber: "la persona, la cosa y el negocio juridico” @.

El Proyecto de unificacién de Cédigo Civil y Comercial dedica su titulo |
del Libro Primero a la regulacién de la persona.

Por otro lado, es necesario resaltar que el derecho, como disciplina, fue
mutando. Su preocupacién principal fue cambiando. Se dej6 de lado la
propiedad para centrarse en la persona. A la persona se la percibe en la

(1) Abogado, egresado en la Universidad de Buenos Aires con especializacion en derecho
privado. Carrera docente en la misma institucién en las materias Derecho de los consumido-
res y Responsabilidad por dafios a los derechos personalisimos

(2) HATTENHAUER, HANs, Conceptos fundamentales del derecho civil, 1ra ed., Barcelona, Ed.
Ariel, 1987, p.13.
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actualidad como la creadora, destinataria y protagonista del Derecho®.
Ahora bien, la pregunta es necesaria: ;Qué es ese ente al que denomina-
mos persona?

De forma pedagdgica sostiene Rivera que:

"(...) si se pretende simplificar la cuestion, pareceria que sdlo
dos respuestas son posibles: (i) todo ser humano es una persona
para el Derecho, y es por lo tanto un dato aprioristico para el
derecho positivo; o (ii) la persona es un concepto o categoria
juridica”®.

Esta discusién que pareceria ser meramente doctrinaria se ha ido reflejan-
do en los distintos Codigos Civiles que se fueron sancionando desde 1794.

i Es necesario, entonces, incluir una definicion de “persona” en el Cédigo
Civil? Vélez Sarsfield se manifestd contrario a que las definiciones apa-
rezcan en un cuerpo legislativo en la nota al art. 495 del Codigo Civil®.
Agudamente sefiala Leiva Fernandez que:

(3) FERNANDEZ SESSAREGO, CARLOS, “;Qué es ser 'persona’ para el Derecho?”, en Derecho Pri-
vado, Oscar J. Ameal (dir.) y Dora M. Gesualdi (coord.), libro homenaje a Alberto J. Bueres,
Buenos Aires, Hammurabi, 2001, p. 131.

(4) Rivera, Juuio C., “Los derechos personalisimos en el Proyecto de reformas al Codigo Civil”,
en Javier H. Wajntraub, Sebastian Picasso y Juan M. Alterini (coord.), Instituciones de derecho
privado moderno, Bs. As., LexisNexis - Abeledo-Perrot, 2001, p. 82.

(5) En un aporte doctrinario sostiene Vélez Sarsfield que: “Nos abstenemos de definir
porque, como dice Freitas, las definiciones son impropias de un cédigo de leyes, y no porque
haya peligro en hacerlo, pues mayor peligro hay en la ley que en la doctrina. En un trabajo
legislativo sélo pueden admitirse aquellas definiciones, que estrictamente contengan una
regla de conducta, o por la inmediata aplicacion de sus vocablos, o por su influencia en
las disposiciones de una materia especial. La definicion exacta de los términos de que se
sirve el legislador para expresar su voluntad, no entra en sus atribuciones. La definicién es
del dominio del gramético y del literato, si la expresién corresponde al lenguaje ordinario,
y es de la atribucion del profesor cuando la expresion es técnica. En todo caso es extrania a
la ley, a menos que sea legislativa, es decir, que tenga por objeto restringir la significacion
del término de que se sirva, a las ideas que relnan exactamente todas las condiciones
establecidas en la ley. Lo que pensamos sobre las definiciones se extiende por los mismos
motivos a toda materia puramente doctrinal, a lo que generalmente se llama principios
juridicos, pues la ley no debe extenderse sino a lo que dependa de la voluntad del legislador.
Ella debe ser imperativa, y sea que mande o prohiba, debe soélo expresar la voluntad del
legislador. Asi como existe una diferencia notable entre la jurisprudencia y la legislacién, asi
también la ley nada tiene de comun con un tratado cientifico de derecho (...)".
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“(...) bien leida la nota del art. 495 del Cédigo Civil, que suele
esgrimirse como argumento contra el uso de definiciones en

la ley, en modo alguno afirma que sea incorrecto definir en la
legislacion, pues deja a salvo aquella definicidn 'que sea legis-
lativa, es decir, que tenga por objeto restringir la significacion
del término de que se sirva, a las ideas que relinan exactamente
todas las condiciones establecidas en la ley'©.

Otro autor, en su momento, en referencia a la omisién de la definicién del
término “persona” en el Cddigo Civil alemén sostenia que:

"La tendencia del legislador a no incluir definiciones de lo que
da por sabido, tiene sus razones, pues quiza entendiera que en
su época no existia discusién de fondo sobre la nocidn de per-
sona, y que podia invocarse una tradicion de siglos que incluso
se habia solidificado en la definicién legal de todos conocida
por aquel entonces” .

A pesar del aporte doctrinario de Vélez Sarsfield, en contra de las defini-
ciones en los cuerpos legislativos, bien es conocido, que el mismo autor
incluyé definiciones de ciertos institutos al momento de redaccién del Co-
digo Civil. En el art. 30 se establece que persona es todo ente susceptible
de adquirir derechos y contraer obligaciones.

Respecto a este punto sostiene Rivera, en relacion al proyecto de unifica-
cién del ano 1998 (fuente del actual Proyecto), que:

"(...) no es necesario que la ley defina a la persona humana, pues
ésta es un dato objetivo, proporcionado por la naturaleza; el
hombre es persona humana para el Proyecto y por ello no hay
definicién de ella. En cambio, si la hay de las personas juridicas
(...) pues son una institucion juridica, y su inclusion tiene signifi-
cacién para la interpretacion del texto legal” ®.

(6) Leva FERNANDEZ, Luis, “La técnica legislativa del Proyecto de Codigo Civil de 1998”, en
Javier H. Wajntraub, Sebastian Picasso y Juan M. Alterini (coord.), Instituciones de derecho
privado moderno, Bs. As., LexisNexis - Abeledo-Perrot, 2001, p. 49.

(7) HATTENHAUER, HANs, op. cit., p.14.
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El proyecto no tiene una norma semejante al art. 30 pero si se establece
que la titularidad de los derechos descansa sobre la persona (arts. 15y 17).

Se trata, a la vez, el principio y final de la personalidad. Estableciendo
que se es persona desde la concepcidn en el seno materno; sin variar la
legislacion actual. La novedad pasa por la regulacion del comienzo de la
existencia de la persona respecto a las técnicas de reproduccién humana
asistida donde se establece que la existencia de la persona comienza con
la implantacién del embrién en el seno materno.

Se deja a salvo la particular regulacién que pueda tener, por ley especial,
la protecciéon de los embriones no implantados. Situacién que ya ha dado
un gran debate en la doctrina nacional cuando la sentencia de la Sala J de
la Camara Nacional en lo Civil admitio el pedido de una mujer para que se
le implanten embriones que habia crio-conservado junto con su marido.
A pesar de que este Ultimo habia manifestado su absoluta oposicién y
disconformidad, en virtud de la carencia de voluntad pro-creacional para
que el material genético crio-conservado le sea implantado a la sefiora®.

En el cap. 3 del Proyecto se encuentra la legislacion tendiente a regular los
derechos y actos personalisimos.

Es importante tener presente de qué hablamos cuando nos referimos a
los derechos personalisimos. Atréds quedd la discusion de si se trataban
de bienes cuya proteccidon merecia tutela o si eran, en cambio, derechos
subjetivos. Hoy doctrina y jurisprudencia nacional estdn de acuerdo en
que su naturaleza se encuentra abarcada por el concepto de derecho sub-
jetivo que:

“(...) estd dado como el poder o accidén reconocido o conce-
dido a una persona por el ordenamiento juridico, es decir, por

(9) CAmara NacionaL EN Lo Civi, Sala J, “P, A. c. S., A. C. s/medidas precautorias”, 13/09/2011,
publicado en INFOJUS, sumario C0409041. Ver texto en www.infojus.gov.ar.

En sentido contrario, SCTennessee, “"D., J. L. ¢/ D., M. S.”, en JA, 1993-11-343. Es interesante
el abordaje al tema propuesto por VErGARA, LEaNDRO (“La finalidad en los contratos de ferti-
lizacién asistida. Nociones de Concepcion, Embridn y Pre-embridn. Lectura critica de una
sentencia que autoriza el implante contra la voluntad de unos de los dadores del material
genético”, en Revista Juridica La Ley, 1, 26/10/2011) desde la dptica contractual, particular-
mente respecto a la causa fin en el contrato de fertilizacion asistida.
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el derecho objetivo, para exigir el comportamiento o conducta
I d ho objet | t t duct
determinada a otra persona, que sirve para la satisfacciéon de
intereses humanos” 19,

Son, a la vez, derechos subjetivos distintos, con sus particularidades, y que
se refieren a aspectos entrafiables del “ser” humano. Su actual importan-
cia, tanto juridica como social, se ha manifestado dado que la vida mo-
derna o posmoderna apunta a arrasar con la individualidad del sujeto, a
absorberlo en una masa que se mueve en un mundo donde ya todo esta
decidido, donde todo ya estd pensado. Alguien ya decidié como hay que
vestirse, qué pelicula hay que ver, de qué se va a hablar en la reuniones
sociales, etcétera. Los derechos personalisimos tienen como pilar funda-
cional permitir al hombre su autodeterminacion, esto es, poder decidir
sobre determinados ambitos personales teniendo como Unico limite la
afectacion de intereses legitimos de terceros.

De manera correcta sostiene un prestigioso autor sobre la materia que:

“La construccién (...) de los principios que organizan la teoria
de los derechos personalisimos tiene que fundarse (...) en estos
conceptos previos: el ser humano —o, mejor, la persona— como
centro del problema, y no como centro la sociedad donde él se
desarrolla; la trayectoria vital de ese ser considerada desde la
perspectiva del orden juridico...(y) la autonomia o autodetermi-
nacién individual (...)" 1" .

Lo derechos personalisimos tienen aspectos que los hacen Unicos frente
a los demas derechos. Son derechos innatos, en tanto son connaturales,
originados con el ser mismo de la persona; originados genéticamente,
dird Cifuentes. Son, ademas, vitalicios dado que acompafian a la persona
durante todo su trayecto vital. De contenido variable pero nunca podran
faltar totalmente, es por ello que se los caracteriza como esenciales, por

(10) VipAL Taauini, Cartos H., “El derecho subjetivo”, en Derecho Privado, Oscar J. Ameal (dir.)
y Dora M. Gesualdi (coord.), libro homenaje a Alberto J. Bueres, Buenos Aires, Hammurabi,
2001, p. 122.

(11) CiFueNTES, SANTOS, “Bases para una teoria de los derechos personalisimos”, en Derecho
Privado, Oscar J. Ameal (dir.) y Dora M. Gesualdi (coord.), libro homenaje a Alberto J. Bueres,
Buenos Aires, Hammurabi, 2001, p. 297.
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oposicidn a la eventualidad de los demés derechos subijetivos. Y, por dlti-
mo, son derechos de objeto interior. Sujeto y objeto del derecho conflu-
yen en un mismo ente.

Los derechos personalisimos tienen otros caracteres. Son inherentes,
extrapatrimoniales, absolutos, necesarios, privados y relativamente dis-
ponibles. Pero, ellos no son exclusivos sino, por el contrario, comparten
esas caracteristicas con otros derechos. Respecto a la relativa disponibi-
lidad, se refiere el art. 55 del Proyecto, cuando establece que a los fines
de la disposicion de los derechos personalisimos es necesario contar
con el consentimiento expreso del titular del derecho y serd admitido si
no es contrario a la ley, la moral o las buenas costumbres. Este consen-
timiento no se presume, es de interpretacion restrictiva, y es libremente
revocable, aqui es manifiesto lo que menciondbamos respecto a la rela-
tiva disponibilidad.

En el art. 51, se establece la inviolabilidad de la persona humana y se re-
conoce que, en cualquier circunstancia, tiene derecho al reconocimiento y
respecto de su dignidad.

Dos conceptos fundamentales se extraen del presente articulo: la “inviola-
bilidad” y la “dignidad” de la persona.

El principio de dignidad de la persona ha sido utilizado en reiteradas oca-
siones por las distintas legislaciones. Siendo su primera aparicién durante
el periodo de postguerra, a nivel internacional, en el predmbulo de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos de 1948, donde se establece
que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el recono-
cimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana”.

Sostiene Zavala de Gonzélez que:

"“La dignidad de la persona expresa su superioridad en el mun-
do, como fin en si y depositaria de magnificencia espiritual y
social” 12,

(12) ZavaLa bE GoNzALEz, MATILDE, Tratado de danios a las personas — Darios a la dignidad, Bs.
As., Astrea, 2011, T. 1y 2, p. 7.
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Agudamente considera Antonio Pelé que:

"La filosofia moral y politica actual nos introduce el concepto
de dignidad mediante casos y discusiones sobre la indignidad
de ciertas condiciones (sociales, psicolégicas, etc.) donde se en-
cuentran algunas personas o colectivos” ¥,

Esta situacidn ya habia sido analizada por De Lorenzo cuando sostiene
que:

"Los ejemplos maés sensibles son los contrats déshumanisants.
En el derecho comparado se han juzgado algunos casos emble-
maticos de contratos denunciados por tratarse de exhibiciones
humanas degradantes. En Francia, tuvo lugar el famoso caso
de ‘Manuel Wackenheim’ relativo a un contrato de espectéculo
de lanzamiento de persona con enanismo (dwarf tossing), in-
validado sobre la base de que la dignidad es un valor objetivo
inderogable sustraido a la libre disponibilidad del individuo; y
en Alemania, por su parte, fueron nulificados los contratos de
chat lines erdticas y de peep-show fall (...)" 4,

De todas maneras, més alléd de su raiz religiosa, es en la época moder-
na donde el concepto de dignidad adquiere mayor importancia: “(...) la
dignidad del hombre deriva de su naturaleza humana (...) el hombre es
un fin en si mismo y debe ser tratado como tal y no meramente como un
medio. Esta nueva formulacion de la dignidad se plasmara en el dmbito
juridico con la aparicién de los derechos humanos. Desde ahora, la digni-
dad humana no sdlo tiene un alcance vertical (la superioridad de los seres
humanos sobre los animales) sino también un alcance horizontal (la igual-
dad de los seres humanos entre ellos sea cual sea el rango que cada uno
pueda desempenar en la sociedad)” ™. En la busqueda de esta igualdad

(13) PeLg, AnTonio, “Una aproximacion al concepto de dignidad humana”, en Universitas,
Revista de Filosofia, Derecho y Politica, N° 1, Instituto de Derechos Humanos "“Bartolomé de
las Casas”, Universidad Carlos lll de Madrid, diciembre-enero de 2004.

(14) pe Lorenzo, MigueL F, “Contratos, derechos fundamentales y dignidad de la persona
humana”, en Revista Juridica La Ley, 2011-E, p. 1258.

(15) PeLe, ANTONIO, Op. cit., p. 10.
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esté el reconocimiento de los derechos personalisimos. En poder dejar a
las personas autodeterminarse, poder elegir entre varias opciones para ir
disefando su proyecto de vida. Alli donde una persona se ve condenada
a nacer, crecer, vivir, desarrollarse y morir en la miseria tanto espiritual
como econdmica, la dignidad desaparece, la persona queda reducida a
una mera cosa conducida por la voluntad de extrafios. Los derechos per-
sonalisimos tienden a garantizar la dignidad de la persona pero, queda
claro, que falta algo méas. Hoy, sin embargo, nos enfocaremos al trata-
miento de esos derechos.

En el art. 52 se reconoce de forma expresa los derechos personalisimos
a la integridad espiritual, denominacién utilizada en doctrina para dis-
tinguirlos de aquellos que estan relacionados con la integridad fisica, la
vida y la libertad de las personas. Bajo la denominacién “afectaciones a
la dignidad” se establece que “la persona humana lesionada en su inti-
midad personal o familiar, honra o reputacién, imagen o identidad, o que
de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal, puede
reclamar la prevencién y reparacién de los dafios sufridos”.

El articulo trae a cuenta la clasica distincion entre derechos positivos o
negativos. De donde los segundos son aquellos que imponen al Estado
y a las personas la omisién de aquellas conductas que pudieran afectar el
libre goce de esos derechos. Lo ponen en una situacién de expectativa
frente al ejercicio de los mismos. Por ejemplo no interferir en la decisién,
relacionada con el derecho a la intimidad, de ser o no ser padres.

Derechos positivos, por el contrario, serian aquellos que demandan al Es-
tado una actitud activa a los fines de garantizar su ejercicio. Estan relacio-
nados con la méxima “donde hay un derecho, hay un remedio” 9.

De forma certera se ha dicho que:

“(...) los individuos gozan de derechos, no en el sentido moral
sino legal, sélo si su propio gobierno repara en forma justa y
predecible las ofensas que sufren. Este punto tiene un efecto
importante, dado que revela lo inadecuado de la distincién en-

(16) En correspondencia con el significado que tiene la palabra remedies en derecho
anglosajon; esto es, las sanciones que el ordenamiento prevé frente al acto ilicito.
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tre derechos positivos y negativos. Lo que muestra es que todos

los derechos que se exigen en forma legal son necesariamente
positivos (...)" "7,

Es por ello que considero correcto que el Proyecto no se limite al solo
reconocimiento de estos derechos sino que se establezcan los remedios
necesarios para fundamentar su vigencia. Esto es, la posibilidad de la per-
sona de recurrir al érgano jurisdiccional competente a los fines de recla-
mar la prevencién y/o reparacién de los dafios sufridos.

Las clasificaciones sirven para una finalidad pedagdgica. Es por ello, creo,
que el Proyecto no incluye una clasificacion de los derechos personalisi-
mos. En doctrina, en cambio, encontramos variadas clasificaciones: Tobias
propone una clasificacién tripartita, separa el derecho a la vida, del de-
recho a la integridad fisica y de los derechos a la integridad espiritual 8.
Esta clasificacién nos parece interesante dado que resalta el derecho a la
vida como presupuesto de los demas, se incluye el derecho a la disposi-
cién corporal y del propio cadaver como manifestaciones del derecho a
la libertad incluido dentro de los denominados derechos a la integridad
espiritual, separandolos del derecho a la integridad fisica que posee un
contenido diverso.

La propuesta es, entonces, partir de esta clasificacion, que serad nuestra
gufa, con la pequefa modificacion de analizar la disposicion corporal
dentro del derecho a la integridad fisica, a los fines de indagar en el tra-
tamiento que reciben las distintas especies de derechos personalisimos
en el proyecto; comparando, a la vez, la regulacién actual que tienen
los mismos.

2 | Derechos a la integridad espiritual

El nuevo Proyecto, al igual que el de 1998, mantiene una regulacién abier-
ta. No se tipifican cada uno de los derechos personalisimos, sino que, se

(17) Houves, STepHEN y SUNSTEIN, Cass R., El costo de los derechos — Por qué la libertad depen-
de de los impuestos, 1ra ed., Bs. As., Siglo XXI Editores, 2011, p. 63.

(18) Tosias, Jost W., Derecho de las personas — Instituciones de derecho civil. Parte general,
Traed, Bs. As, La Ley, 2009, p. 526.
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establece una mera enunciacion de los méas importantes. Se legisla utilizan-
do cldusulas generales; método, por otro lado, més acorde a un Cédigo.

Por tal motivo el intérprete, en contacto con la norma, no se encuentra con
definiciones sobre el contenido de los distintos derechos; quedando esta
tarea a su cargo.

Estamos de acuerdo con el método propuesto, dado que deja libre a la
interpretacién y argumentacién del operador juridico determinar el conte-
nido de los distintos derechos. La comision ha sido certera en este punto;
es que la historia demuestra claramente que el contenido de los distintos
derechos personalisimos a la integridad espiritual ha ido variando con el
correr de los afos. Particularmente ha influenciado el cambio la llegada
de nuevas tecnologias que facilitan intromisiones arbitrarias desconocidas
en otras épocas.

El articulo que propone el Proyecto reconoce, ademas, que la fuente de
los derechos personalisimos es la dignidad personal; por ello deja a salvo
que no sdlo la afectacién a los derechos mencionados traen aparejadas
las consecuencias juridicas establecidas. Ya veremos que el derecho a la
identidad dindmica es un derecho de reciente reconocimiento. Este dato
objetivo es tomado por la comisién al momento de establecer el articulo y
al formular la mencionada cladusula general, previendo que posiblemente
el devenir de la vida en sociedad pueda llegar a dar nacimiento a nuevos
derechos cuya fuente sea la dignidad humana. Por otro lado, la regulacién
tal como quedé proyectada serviria en la actualidad para fundar el resarci-
miento a dafios generados a raiz de hechos o actos discriminatorios.

2.1 | Derecho a la intimidad

En el desarrollo del hombre en la sociedad actual, claramente se puede
observar que tiene dos &mbitos de actuacion definidos: un dmbito publico
y otro privado . Este Gltimo podréa estar constituido por una o mas perso-
nas y responderéd a distintas manifestaciones de la intimidad o privacidad.

(19) Esta distincion es a los fines de abordar el estudio del interés juridico tutelado por
el derecho a la intimidad. No se nos escapa que actualmente es muy dificil catalogar a
determinadas actividades como publicas o privadas. No existe una tajante sino, mas bien,
podriamos decir que un alto porcentaje de las actividades que se realizan cotidianamente
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El interés juridico tutelado por el derecho a la intimidad es, entonces, la
posibilidad que tiene toda persona de poder gozar de un sector privado
ajeno al conocimiento de terceros.

La tutela de este derecho histéricamente descansé en los arts. 18 y 19 de
la Constitucion Nacional. El primero de ellos en cuanto establece que:
“(...) el domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar
y los papeles privados” @.

Esta garantia es una consecuencia clara de la proteccion de la intimidad
quedando en la ley la posibilidad de determinar en qué circunstancias
puede procederse a la injerencia en el domicilio y los papeles privados.
Articulo que bajo la interpretacién dindmica®” de la norma constitucional
ha sido adaptado a las modernas tecnologias, destinadas a satisfacer simi-
lares necesidades humanas a las que existian al momento de redaccién de
nuestra norma fundamental.

Elart. 19, por su parte, brinda explicita proteccién al derecho a la intimidad
cuando censura a las autoridades la intromisién a las acciones privadas
que de ningln modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen
a terceros. Es la idea de autodeterminacién personal que comentabamos
anteriormente que se ve reconocido en este articulo.

Posteriormente, con la reforma constitucional de 1994, diversos tratados
internacionales reconocieron el derecho a la intimidad: Declaracion Ame-
ricana de Derechos y Deberes del hombre, art. 5, Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, art. 12, Pacto Internacional de derechos Civiles y

estan en una zona gris. Determinar si pertenece a un ambito de la vida privada o piblica de
una persona es una tarea que quedara a cargo del juez, quien deberé apreciar cada caso en
atencion a diversas circunstancias.

(20) Cuya fuente es la enmienda IV de la Constitucion de Estados Unidos donde se establece
que “(...) The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects,
against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall
issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing
the place to be searched, and the persons or things to be seized".

(21) Sostiene Badeni que: "La interpretacion dindmica (...) considera que la ley, como
manifestacién de la vida humana, estd sujeta a una constante e ininterrumpida evolucién por
obra de la interpretacion de sus contenidos de la manera més razonable y conveniente para
satisfacer las necesidades sociales del presente”. Ver Bapeni, Gregorio, Tratado de derecho
constitucional, 2da ed., Bs. As., La Ley, 2006, p. 116.
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Politicos, art. 17, Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, art. 11,
Convencién sobre los derechos del nifio, art. 16.

La consagracién de este derecho en el Cédigo Civil se hace mediante la
ley 21.173; se adiciona al mismo el articulo 1071 bis?? donde expresamen-
te se reconoce el derecho a la intimidad y se tipifican diversas manifesta-
ciones del mismo, como el resguardo de la vida privada, la corresponden-
ciay la publicacion de retratos.

Este articulo habia sido criticado, principalmente, por el requisito negativo
de que el hecho que afecte la intimidad no sea un delito penal y el expli-
cito llamado a la equidad al momento de evaluar el juez la indemnizacion
correspondiente. Criticas superadas a razon de la técnica legislativa utiliza-
da en esta parte en el Proyecto que sdlo se limita a mencionar el derecho
a la intimidad personal y familiar.

El giro "intimidad personal y familiar” ya habia sido utilizado con anterio-
ridad en el art. 18 de la Constitucion Espafiola de 1978, en la ley orgénica
espafola 1/1982 y en los diversos tratados internacionales; que el Proyec-
to se alinee a esta postura es destacable dado que se esté reconociendo
explicitamente las dos manifestaciones méas destacadas de la intimidad,
que son el derecho a ser dejado solo (right to be alone) y el resguardo del
admbito familiar.

De todas maneras, es necesario destacar que hoy el concepto de inti-
midad o privacidad, en su versidon anglosajona, es mucho mas amplio.
Abarcando principalmente varios aspectos. En primer lugar, la protec-
cién de los datos personales®. Por otro lado, muy importante, la inti-
midad corporal como defensa ante los procedimientos invasivos, sean
médicos o relacionados con las fuerzas de seguridad; al respecto se ha
sostenido que: “(...) la busqueda de cosas relacionadas con un delito en
el cuerpo o ropa de una persona, se halla sujeta a fuertes restricciones, en

(22) Cuya fuente se encuentra en el art. 20 del Proyecto de Cédigo Civil boliviano de Ossorio
y Gallardo de 1945.

(23) Encontrando particular tutela en nuestro medio por la ley 25.326 de Proteccién de
los datos personales y por el art. 43, parr. 2 CN y, también, en la ley 26.529, respecto a la
informacion sanitaria personal.
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virtud de hallarse en juego el &mbito personal de intimidad constitucional-
mente protegido (...)" @,

Respecto a los procedimientos llevados a cabo en la investigacion de la
salud humana, el Proyecto establece que la investigacion médica en salud
humana relativa a intervenciones (tratamientos, métodos de prevencidn,
pruebas diagnésticas o predictivas) cuya eficacia o seguridad no estéan
comprobadas, sélo puede ser realizada si se cumplen los siguientes re-
quisitos: a) ser precedida de una cuidadosa comparacién de los riesgos y
las cargas para las personas que participan en la investigacién en relacion
con los beneficios previsibles para ellos y para otras personas afectadas
por la enfermedad que se investiga; b) contar con el consentimiento pre-
vio, libre, escrito, informado y especifico de la persona que se sujeta a la
investigacién; el consentimiento es libremente revocable; c) no implicar
para el participante riesgos y molestias desproporcionados en relacién
con los beneficios que se espera obtener de la investigacion; d) asegurar
al participante la atencién médica pertinente, durante y finalizada la in-
vestigacion; e) ser parte de protocolos de investigacién para determinar
su eficacia y seguridad; f) contar con la aprobacién previa por parte de un
comité de evaluacién de ética en la investigacion; g) contar con la autori-
zacion previa del organismo publico correspondiente.

En relacién a la salud, considero que también integran el derecho a la
intimidad lo relativo a los derechos de los pacientes, principalmente, a la
informacion personal sanitaria y a la formacién del consentimiento infor-
mado.

Es decir, lo relativo a las decisiones que toma la persona respecto a su
salud. En esto el Proyecto avanza, haciéndose eco de la ley 26.529 de los
derechos de los pacientes, reconociendo como fuente en la dignidad de
la persona la formacion de las decisiones intimas de la salud personal.
Establece el art. 59 que “(...) el consentimiento informado para actos mé-
dicos e investigaciones en salud es la declaracién de voluntad expresada
por el paciente, emitida luego de recibir informacién clara, precisa y ade-
cuada (...)"; es importantisimo el ingreso en este punto del derecho a la
informacion. Es que ésta es la base para la toma de decisiones. Al paciente

(24) CAmARA FeDERAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL DE LA CapPITAL FEDERAL, Sala I, “R., A. s/
Nulidad”, 19/03/1996, en ED, 168-251.
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se le debe brindar informacion “(...) respecto a: a) su estado de salud;
b) el procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos per-
seguidos; ¢) los beneficios esperados del procedimiento; d) los riesgos,
molestias y efectos adversos previsibles; e) la especificacion de los proce-
dimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacién con
el procedimiento propuesto; f) las consecuencias previsibles de la no rea-
lizacién del procedimiento propuesto o de los alternativos especificados
(...)", ello a los fines de poder tomar una decisién contando con la mayor
informacion posible.

Teniendo en cuenta la reciente sancién de la ley 26.742, en concordancia
con ella, si el Proyecto llega a aprobarse no va a quedar desactualizado
dado que especificamente se contempla que el paciente “(...) en caso de
padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en
estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacién
(...)" tiene el derecho a “(...) rechazar procedimientos quirdrgicos, de hi-
dratacién, alimentacién, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de
soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en rela-
cion a las perspectivas de mejoria, o produzcan sufrimiento desmesurado,
o tengan por Unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio
terminal irreversible e incurable”.

Por Ultimo, se establece que si el paciente no esta en condiciones fisicas
o psiquicas para expresar su voluntad “(...) el consentimiento puede ser
otorgado por el representante legal, el conyuge, el conviviente, el parien-
te o el allegado que acomparie al paciente. En ausencia de todos ellos, el
médico puede prescindir del consentimiento si su actuacién es urgente y
tiene por objeto evitar un mal grave al paciente”.

El Proyecto también propone el ingreso al Cddigo Civil y Comercial de las
directivas médicas anticipadas. Al respecto recientemente la CSIN con-
firmé un fallo® de la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil donde se establecia que “(...) Estas directivas, deben ser respetadas
priorizando la voluntad del paciente fundada en su derecho a la autode-
terminacién, sus creencias religiosas y su dignidad”. En el Proyecto, el

(25) CAmARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CiviL, Sala A, "A. N. J. W s/ medidas precautorias”,
17/05/2012, en Infojus, sumario C0409271. Ver texto en www.infojus.gov.ar
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instituto queda legislado de la siguiente forma: “La persona plenamente
capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su sa-
lud y en prevision 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 desarro-
llar practicas eutanasicas se tienen por no escritas. Esta declaracién de
voluntad puede ser libremente revocada en todo momento por quien la
manifestd”.

Otro aspecto de la intimidad es la privacidad de las comunicaciones®
personales por los distintos medios tecnoldgicos; derivado de ello, es
que la publicacién de las cartas pertenece al autor, incluso después de su
muerte ese derecho le corresponde a su cényuge e hijos o nietos, en su
defecto, a sus ascendientes en primer grado®.

Y, como aspecto final, la intimidad domiciliaria o territorial (my home, my
castle)@®.

Por ultimo, superadas las criticas que recibiera el 1071 bis, se establece
en el art. 1770 que: "El que arbitrariamente se entromete en la vida ajena
y publica retratos, difunde correspondencia, mortifica a otros en sus cos-
tumbres o sentimientos, o perturba de cualquier modo su intimidad, debe
ser obligado a cesar en tales actividades, si antes no cesaron, y a pagar
una indemnizacién que debe fijar el juez, de acuerdo con las circunstan-
cias. Ademas, a pedido del agraviado, puede ordenarse la publicacién de
la sentencia en un diario o periddico del lugar, si esta medida es proce-
dente para una adecuada reparacion”.

2.2 | Derecho a la imagen

El derecho a la imagen no tiene regulacién en el Cédigo Civil actual, una
pequena mencién en el art. 1071 bis pero, como medio de afectacién a la

(26) CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N. Ley 25.873 DTO. 1563/04", 24/02/2009, en Revista
Juridica La Ley, 02/03/2009, p. 8.

(27) Art. 32, ley 11.723.

(28) CSJN, “Fiorentino, Diego E.”, 27/11/1984, en DJ 1985-1, p. 511; en JA, 985-Il, p. 109; en
ED 112, p. 352 y en Fallos 306:1752.
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intimidad@®). Su reconocimiento y proteccién como derecho personalisimo
lo tenemos que buscar en la ley 11.723 de propiedad intelectual.

Bésicamente se establece que para la puesta en el comercio del retrato
fotogréfico de una persona es necesario contar con su consentimiento
expreso. Posterior al fallecimiento del retratado, con el consentimiento
de su conyuge e hijos o descendientes directos de estos y, en defecto, del
padre o de la madre. Faltando ellos, la publicacién es libre. Se considera, a
la vez, la posibilidad de revocar su consentimiento resarciendo los dafos,
ello en razdn de su carécter de disponibilidad relativa. La publicacién es
libre cuando se relaciona con fines cientificos, didécticos y, en general,
culturales o con hechos o acontecimientos de interés publico o que se
hubieran desarrollado en publico.

El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial avanza en la regulacion de este
derecho déndole reconocimiento expreso en el art. 53. Se toman en cuen-
ta las muchas criticas que, por parte de la doctrina, ha recibido la actual
regulacion. Es que “(...) es bien diverso el derecho de autor sobre el retra-
to, del que surge del retratado sobre su imagen(...)"®. Ademas, sdlo se
contemplaba la ilicitud del lado de la publicacién. El articulo expuesto en
el Proyecto de forma correcta identifica el acto ilicito, dado que comienza
regulando el derecho a la imagen diciendo: “Para captar o reproducir la
imagen (...)". Esto es exacto porque la mera captacién de la imagen es
susceptible de producir perjuicio, la idea de que la imagen personal de
uno pueda estar en manos de terceros tiene entidad suficiente como para
generarlo, cuando menos, extrapatrimonial. Es similar a lo que acontece
con el derecho a la intimidad, donde no es necesaria la publicacién, a los
fines de dafar el interés que tutela el derecho, porque el solo conocimien-
to por un tercero de aspectos intimos que se consideran reservados servi-
ria para ocasionar un perjuicio, y desatar la eventual responsabilidad civil.

En el articulo propuesto por el Proyecto también se le reconoce tutela,
dentro del derecho a la imagen, a la captacién o reproduccién de la voz
propia. Entiendo, por tanto, que la tutela apunta a cualquier forma de
reproduccién que sirva para identificar a la persona. Es que “(...) al especi-

(29) CSJN, “Ponzetti de Balbin, Indalia ¢/ Editorial Atlantida S. A.”, 11/12/1984, en DJ 1985-1,
p. 768; en JA 985-1, p. 513; en ED 112, p. 242 y en Fallos, 306:1892.

(30) CiruenTes, SanTOS, Derechos personalisimos, 3ra ed., Bs. As., Astrea, 2008, p. 562.
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fico contenido material de la imagen —la figura humana— se agregan los
aspectos inmateriales: la individualidad (alude a alguien concreto, Unicoy
diferente de los demas); la individualizacion (apunta a la funcion identifica-
dora) y la reconocibilidad (la posibilidad de ser percibido por los otros por
los particulares rasgos individualizadores e identificadores)®"". Por tanto,
reunidos los aspectos de individualidad, individualizacién y reconocibili-
dad al contenido material, la captacion o reproduccidon estaran tuteladas
por el derecho a laimagen. Poco interesa si es un video, un retrato, la gra-
bacién de la voz, un dibujo, pintura; es decir, que poco importa a los fines
de la tutela el elemento material que sirve a los intereses que el derecho a
la imagen intenta proteger. Estos es claro en el articulo que expone el Pro-
yecto dado que se utiliza el giro “(...) cualquier modo que se haga (...)".

De todas maneras, es oportuno resaltar que el derecho a la imagen y a
la voz propia ha sido blanco de debate® dentro de la doctrina nacional.
Discutiéndose principalmente si existe un derecho auténomo a la voz pro-
pia, con base en el art. 27 de la ley 11.723, o si en cambio es una manifes-
tacion del derecho a la imagen.

Estamos de acuerdo con el Proyecto que incluye a la voz propia dentro
del derecho a la imagen dado que, como bien los sefiala Picasso, “(...)
en el caso de la voz la proclamacién de su supuesta ‘autonomia’ carece
de sentido préctico, pues, como se ha visto, se pregona la aplicacién a su
respecto de los mismos principios que rigen la captacién y reproduccion
de la imagen. Distinguir entre diversas categorias juridicas sélo tiene sen-
tido si se pretende asignar a cada una de ellas efectos diferentes; si, en
cambio, el régimen juridico aplicable es similar para ambas, la diferencia
se torna artificiosa y carente de utilidad” 3.

El articulo que presenta el Proyecto también trata el tema del consenti-
miento para la captacion o reproduccion de la imagen repitiendo lo es-

(31) Ver AzurmvEeNDI ADARRAGA, ANA, El derecho a la propia imagen: su identidad y aproximacién
al derecho a la informacion”, Civitas, 1998; citado en Tosias, José W., op. cit., p. 718.

(32) Al respecto, se puede consultar CIFUENTES, SANTOS, Derechos personalisimos, op. cit., p.
542y ss., entendiendo a la voz propia dentro de la tutela legal que se le brinda al derecho a la
imagen. En sentido contrario, ver LEA FERNANDEZ, Luis, “Proteccion juridica de la propia voz”,
en Dario Graziabile (coord.), Proteccién juridica de la persona, libro homenaje al Doctor Julio
Cesar Rivera, La Ley, 2010, p. 50.

(33) Picasso, SesasTIAN, “Nuevas fronteras del derecho a la imagen”, JA 2005-11-1251, p. 256.
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tablecido actualmente en la ley de propiedad intelectual pero redactada
bajo la luz del principio de prevencion.

Se parte del requisito del consentimiento expreso del titular del derecho.
En caso de personas fallecidas, la redaccion cambia de manera positiva
dado que se establece que “(...) pueden prestar el consentimiento sus
herederos o el designado por el causante en una disposicion de Ultima
voluntad (...)". Es decir, que la persona en vida puede decidir quién ten-
dra la potestad de decidir sobre la utilizacién de su imagen posterior a su
fallecimiento.

En caso de desacuerdo entre ellos, se deberé dirimir la disputa en sede
judicial. Pasados los veinte afios, la publicacién es libre siempre que la
reproduccién no sea ofensiva. Quedando en manos de la jurisdiccion la
delimitacion del término “ofensivo” y su alcance. Es que no queda claro
para quién o desde el punto de vista de quién se debe considerar si la
publicacién es ofensiva o no. §Segin las consideraciones de los herederos
o de cualquier tercero?

El articulo enumera determinados supuestos donde no es necesario el
consentimiento, algunos de ellos ya contemplados en la ley 11.723, como
cuando la persona participe en actos publicos. También se contempla la
situacion de que exista un interés cientifico, cultural o educacional prio-
ritario en la captacién o reproduccion de la imagen pero siempre que se
tomen las precauciones suficientes para evitar un dafio innecesario. He
aqui la aparicién del principio precautorio.

Por Ultimo, se trata el tema desde un eventual conflicto de derechos dejan-
do establecido que no es necesario el consentimiento siempre “(...) que se
trate del ejercicio regular del derecho de informar sobre acontecimientos
de interés general”.

2.3 | Derecho al honor

El derecho al honor alude al tema de la consideracion. Considerar, en su
tercera acepcion®, es juzgar, estimar. Se juzga, se estima o se considera

(34) La comision de reforma y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial fue conformada
por el decreto 191/2011; de donde se extrae que la misma va a funcionar a la par del Ministerio
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algo. En el caso del honor, personas: su reflejo social. Es decir, que
el derecho al honor estd intimamente relacionado con la publicidad
(6ffentlichkeit). En la clasica definicién de De Cupis: “la dignidad personal
reflejada en la consideracion de los terceros”. Por tanto, el hombre vive en
sociedad, forma su familia, trabaja, se relaciona con las demas personas,
se expresa, profesa o no su religion, etcétera. Esta situacion es percibida
por los demas; quienes, al considerarla, dan reflejo del honor objetivo o
reputacién de una persona.

Pero también la persona se considera a si misma. Y ambas estimas, la pro-
pia y la ajena, pueden ser afectadas por el comportamiento de terceros.
Es por ello que el Proyecto alude a la proteccién de la honra o reputacion.
Dando tutela tanto a la estima propia como a la proteccion de la fama o
estimacién ajena. Se receptan de este modo ambas facetas del honor,
objetiva y subjetiva.

Esto en concordancia con el plexo normativo que tutela el derecho al ho-
nor a nivel constitucional. La Declaracién Universal de Derechos Humanos
establece en su art. 12 que "Nadie seré objeto (...) de ataques a su honra
0 a su reputacién (...)".

Por su parte, el Cédigo Civil actual trata este derecho en los art. 1089/90,
al regular las agresiones tipicas al honor que provienen de la calumnia y
de la injuria.

A los fines de comparar lo establecido en estas normas con el Proyecto
actual recordamos que el primero de ellos establece, béasicamente, como
notas salientes, que no es necesario que se configure el delito penal de
injurias o calumnias a los fines de la reparacién en sede civil de los dafos,
pudieren originar, siempre que el presunto delincuente no probare la ver-
dad de la imputacién. Es decir, se reconoce explicitamente la excepcion

del Justicia y Derechos Humanos. Sabido es que todos los proyectos de ley que emanan del
Poder Ejecutivo deben adaptarse a los parametros establecidos en el decreto 333/1985; en
el punto 3.2.14 establece que: “En caso de duda sobre los vocablos a emplear se recurrira
al Diccionario de la Lengua Espafola”. Sostiene Leiva Fernandez (en Revista Juridica La
Ley, 1999-D, p. 1102) que: “(...) al cumplimiento de ese decreto obedece la utilizacién de la
palabra “articulo’ con mayusculas corridas, la ausencia de notas, a la que luego me referiré,
la identificacién con letras de los incisos, el cumplimiento de las reglas de la Real Academia
Espariola, la expresion de cantidades en forma numérica y entre paréntesis, y algunas otras
pequenas pautas formales”.
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de verdad que la doctrina entendid aplicable siempre respecto a la ca-
lumnia pero no a la injuria; donde por analogia se estaba solamente a los
supuestos establecidos en el art. 111 CP®9,

Se critico este articulo por hacer expresa mencién a la reparacién de los
dafios patrimoniales, “ganancia apreciable en dinero”, sin tener en cuenta
el dafio moral que es caracteristico de estos casos®?.

Y, el articulo 1090, establece que ademéas de los dafios mencionados se
debera reparar el dafio emergente, gastos de defensa en juicio, generado
a raiz de la acusacién calumniosa.

El Proyecto se limita, como vimos, a reconocer el derecho al honor en su
encuadre de honra y reputacién. Posteriormente, en el art. 1771 trata el
tema de la acusacion calumniosa, sosteniendo que: “En los dafios cau-
sados por una acusacién calumniosa sélo se responde por dolo o culpa
grave”. Se restringe el factor de atribucién de responsabilidad en este
punto al &mbito sujetivo. Por otro lado, a los fines de dar encuadre al con-
cepto de culpa grave se establece que “(...) el denunciante o querellante
responde por los dafios derivados de la falsedad de la denuncia o de la
querella si se prueba que no tenia razones justificables para creer que el
damnificado estaba implicado”.

2.4 | Derecho a la identidad

Ya vimos que los derechos personalisimos tienden a fundamentar el prin-
cipio de igualdad entre las personas. El derecho a la identidad concurre a
ese fin pero teniendo como base la diversidad del sujeto en su individua-
lidad. Todas las personas son iguales ante la ley por el reconocimiento de
su dignidad humana pero también son distintos en su individualidad.

Garantizar la autodeterminaciéon de las personas lleva a que cada una
adopte las creencias, la forma de vida, los valores que considere correctos.

(35) VAzauez Ferreira, RoBerTO, “"Comentario al articulo 1089 del Cédigo Civil”, en Alberto
J. Bueres (dir)) y Elena I. Highton (coord.), Cédigo Civil y normas complementarias. Anélisis
doctrinal y jurisprudencial, 1ra. ed., 2da. reimp., Bs. As., Hammurabi, 2007, T. 3A, p. 281.

(36) Rivera, Juio C., op. cit., p. 98.
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El derecho a la identidad lleva a garantizar a cada persona su diversidad
frente a las demas y a la intangibilidad de la misma.

Sostiene Ferndndez Sessarego® que “(...) la identidad de la persona, en
tanto inescindible unidad psicosomética, presupone un complejo de ele-
mentos, una multiplicidad de aspectos esencialmente vinculados entre si,
de los cuales unos son de caracter predominantemente fisico o somético,
mientras que otros son de diversa indole, ya sea ésta sicoldgica, espiritual,
cultural, ideolégica, religiosa o politica. Estos multiples elementos son los
que, en conjunto, perfilan el ser 'uno mismo’, diferente a los demaés, no
obstante que todos los seres humanos son iguales”.

De la definicidon aportada por este autor podemos desprender los dos
grandes aspectos del derecho a la identidad: el dindmico y el estatico. El
reconocimiento al derecho a la identidad dindmica, que quedaré plasma-
da en el Cédigo, es quizés el aspecto méas novedoso en lo que hace a la
regulacion de los derechos personalisimos. Es que todos los otros dere-
chos, de alguna manera, ya estaban regulados en el ambito local.

La persona va cambiando sus ideas, sus creencias, sus valores, sus convic-
ciones politicas y religiosas, sus opiniones, en estos aspectos la identidad
de la persona es dindmica, va cambiando. Y “(...) el sujeto tiene un interés
consistente en que en el exterior no se altere, desnaturalice, conteste, su
propio patrimonio intelectual, politico, social, religioso, ideoldgico, profe-
sional, etcétera, tal como se habia exteriorizado o aparecia, sobre la base de
circunstancias concretas y univocas, en el ambiente social (...)" 8.

El desarrollo del derecho a la identidad dindmica, el esfuerzo para diferen-
ciarlo de los demés derechos personalisimos, fue realizado principalmente
en la jurisprudencia italiana. Encontrando su punto mas importante en la
sentencia del Tribunal de Milan del 19 de junio de 1980. Los hechos anali-
zados fueron que entre fines de 1977 y comienzos de 1978 se publica en la
prensa diaria un articulo, con caracter informativo, que promovia la venta
de los cigarrillos Milde Sorte. En el mencionado articulo, iba inscrita la
proposicion: “segun el prof. Umberto Veronesi —director del Instituto del

(37) FErRNANDEZ SEssAreGO, CarLOs, “El derecho a la identidad personal”, en Revista Juridica La
Ley, 1990-D, p. 1248.

(38) Rivera, Juuio C., en op. cit., p.84.
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tumor de Milano— este tipo de cigarros reducen a casi la mitad el riesgo
de padecer céancer”.

El profesor Varonesi habia dedicado mas de veinticinco afios al estudio
y a la lucha contra el céancer de pulmén. Pero, efectivamente, él habia
comentado en un semanario las declaraciones que se le atribuian en la
publicidad. Siempre se habia manifestado en contra de fumar, pero tam-
bién comentd en un pasaje que ciertas marcas eran menos dafinas que
otras. Una de esas marcas utiliza esos dichos en la mencionada publicidad.

Tanto el Instituto como el profesor accionan en base al art. 2043 del Cédi-
go Civil® ltaliano solicitando el resarcimiento del dafio injusto causado.

El Tribunal falla a favor de los actores entendiendo que se ha utilizado el
nombre indebidamente, dafiando el derecho a la personalidad consagra-
da en el art. 2 de la Constitucién Italiana, que sostiene que “(...) Anche in
tale situazione 'uso del nome altrui & indebito non perd nel senso della
usurpazione (nel senso cioé di identificare se stesso con il nome altrui e
quindi di indurre i terzi in errore sull'imputazione degli atti che si compio-
no) ma nel senso pit sottile di falsare la rappresentazione esterna della
personalita del titolare del nome pur quando si faccia riferimento alla sua
identita personale”. Criticamente sostiene Ferndndez Sessarego que: “Los
jueces, en su afan de hallar un adecuado fundamento legal, confundieron
la protecciéon del nombre con la de la identidad personal. En realidad no
se trataba de un caso de usurpacién del nombre, sino de desnaturaliza-
ciéon de la personalidad del sujeto”.

Es claro que el Proyecto al mencionar el derecho a la identidad se esta
refiriendo tanto al aspecto dindmico como al estatico.

Esto ultimo, en base a que la persona posee, a la vez, su identidad de
origen o genética, que a diferencia de la otra, es estatica, no cambia con
el paso del tiempo, con la vivencia de nuevas experiencias. Particularmen-
te sobre este aspecto se ha dicho que “(...) hay derechos y prerrogativas
esenciales e intransferibles del hombre y de la sociedad que, aunque no
estén expresamente consagrados en la Constitucion Nacional, deben ser

(39) El art. 2043 establece: “Risarcimento per fatto illecito. Qualunque fatto doloso o colposo,
che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il
danno”.



ACERCA DE LA REGULACION DE LOS DERECHOS...

considerados garantias implicitas (...) Que, entre ellas, debe —sin duda—

incluirse el derecho de toda persona a conocer su identidad de origen.
En efecto, poder conocer su propia génesis, su procedencia, es aspiracion
connatural al ser humano, que incluyendo lo bioldgico, lo trasciende. Ten-
der a encontrar las raices que den razén del presente a la luz de un pasado
que —aprehendido— permita reencontrar una historia Unica e irrepetible
(tanto individual como grupal), es movimiento esencial, de dindmica parti-
cularmente intensa en las etapas de la vida en las cuales la personalidad se
consolida y estructura” ‘.

3 | Integridad fisica

No hay acuerdo en la doctrina sobre el contenido de este derecho. Com-
partimos la opinién de Tobias, quien sostiene que “(...) el derecho a la
integridad fisica —mejor a la integridad psicofisica— es el que tutela la
integridad de las manifestaciones fisicas y psiquicas frente a las agresiones
0 amenazas de terceros (...)"“".

Dentro de este concepto es dable encuadrar, como bien lo sefiala el cita-
do autor, tanto a la integridad corporal como a la psiquica, es que cuerpoy
mente son inseparables a los fines de caracterizar el mencionado derecho.

El derecho a la integridad fisica en su faceta negativa estad implicitamen-
te reconocido en el mencionado art. 52 del Proyecto. La integridad fisica
segun esos alcances es un claro derecho que deriva de la dignidad de la
persona. También esté reconocido de forma explicita este derecho en el
art. 5492, sobre los actos peligrosos, que trata la relacion entre el negocio
juridico patrimonial y los derechos personalisimos y establece que: "No es
exigible el cumplimiento del contrato que tiene por objeto la realizacién
de actos peligrosos para la vida o la integridad de una persona, excepto
que correspondan a su actividad habitual y que se adopten las medidas
de prevencién y seguridad adecuadas a las circunstancias”. Es decir que,

(40) CSJIN, "M., J.”, 13/11/1990, considerandos 9 y 10 del voto del Dr. Petracchi, en ED 141,
p. 268; en Fallos 313:1113.

(41) Tosias, Jose W., op. cit., p. 561.
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en principio, cualquier obligacién contractual que importe un peligro in-
minente o eventual para la vida o la integridad fisica o psiquica de una per-
sona no es exigible. Sélo adquiere esa calidad en una situacién: cuando la
exposicion a ese peligro forma parte de la actividad habitual del deudor
y se garantiza las medidas de prevencién y seguridad. Otra vez, aparece
aqui, el principio preventivo del derecho de dafios. Dejando en claro que
el Proyecto busca crear las bases para un sistema de derecho privado que
tienda a la reparacién pero, también, a la evitacién de externalidades ne-
gativas para la sociedad.

Por otro lado, es categdrico el Proyecto cuando establece que: “Estan
prohibidos los actos de disposicion del propio cuerpo que ocasionen una
disminucién permanente de su integridad (...)" o, en su caso, “(...) resul-
ten contrarios a la ley, la moral o las buenas costumbres...”. Esta norma
tiene su fuente directa en el art. 5% del Cddigo Civil italiano. Se establece,
de todas maneras, que el acto es prohibido salvo que sea requerido para
el mejoramiento de la salud de la persona y, excepcionalmente, de otra
persona.

4 | Conclusion

Consideramos importante y acertada la inclusién de los derechos perso-
nalisimos en el Cédigo Civil y Comercial. Dado que la vigencia del actual
Codigo Civil es de ciento cuarenta y un afios, es normal que éstos no estén
contemplados, porque su elaboracién estd pensada para regir por mucho
tiempo. Para sentar las bases que identifican a un pueblo, lo organizan
y regulan las conductas de sus integrantes; aspirando a concretar la tan
ansiada seguridad juridica. La regulacién de los derechos personalisimos
es correcta dado que toma el proceso de Constitucionalizacién del dere-
cho privado y lo objetiva. En su reconocimiento descansa el principio de
igualdad y se apela a que, sentadas estas bases, se pueda construir una
sociedad donde las personas puedan autodeterminar sus vidas sin dafiar a
terceros. Los ideales estan plasmados y, quizés hoy, sean exagerados pero

(43) El art. 5 del Codice Civile Italiano establece: "Atti di disposizione del proprio Corpo.
Gli atti di disposizione del proprio corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione
permanente della integrita fisica, o quando siano altrimenti contrari alla legge, all’'ordine
pubblico o al buon costume”. Como se puede observar, la norma que se propone en el art. 56
del Proyecto, es una copia exacta de aquel.
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su justificacion esté en la bondad de los mismos, en tratar de construir un

sistema juridico que tienda a la justicia en base a la igualdad de oportuni-

dades e incluso tambien, de posiciones.
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Las disposiciones
en prevision de la propia
incapacidad en el
Proyecto de Cddigo Civil
y Comercial de la Nacién

por ALBERTO S. PESTALARDO®"

1 | Introduccion

El reciente Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion® (en adelan-
te "el Proyecto”), incluye en sus arts. 43, 60 y 139, la posibilidad de que una
persona proponga al juez la designacién de una o mas personas para que le
presten apoyo en el ejercicio de su capacidad, y para que —en concreto—
ejerzan su curatela, asi como la posibilidad de anticipar directivas y conferir
mandato respecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad.

Estas disposiciones han venido a llenar un vacio legal en la materia 'y a
responder a reclamos al respecto que ya datan de hace varios afos, no
siendo menor el hecho de la existencia —también desde hace afios— de
distintos “registros de autoproteccidén” en nuestro pais, a nivel provincial,
asi como de algunos antecedentes de proyectos legislativos. También
debemos decir que las normas proyectadas se enmarcan dentro de una
reforma general del régimen de capacidad de ejercicio de las personas,

(1) Abogado, Secretario del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil n° 84.

(2) Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ediciones Infojus, agosto 2012.
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en un todo concordante con el espiritu de la Convencion sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) y de la reciente ley de
salud mental 26.657 (aunque sin caer en los defectos de técnica legislativa
de esta Ultima al introducir el art. 152 ter al Cédigo Civil).

Procuraremos analizar las normas propuestas por el Proyecto en este pun-
to, en si mismas y con relacién a algunas propuestas hechas con anteriori-
dad, a otros proyectos de ley anteriores y al derecho comparado.

2 | Aparicion del problema

de la “autotutela” o posibilidad
de realizar actos en prevision
de la propia incapacidad

Hemos dicho ya que, desde algunos afios®, se viene debatiendo en nues-
tro pais la posibilidad de realizar disposiciones en prevision de la propia
incapacidad segun el derecho argentino vigente.

Cabe preguntarse ante todo el por qué de la reciente aparicién de este
tema, en el campo del derecho civil. Entendemos que hay una multipli-
cidad de factores de distinta indole —médicos, filosdficos, socioldgicos,
juridicos— que asi lo han propiciado.

En primer lugar, cabe considerar el constante y paulatino aumento de
la expectativa de vida, que lamentablemente no siempre va de la mano
con la calidad de ésta, y que algunas veces se acomparia de deterioros
cognitivos de mayor o menor grado®, que también van en aumento, jun-

(3) Podriamos tomar como punto de partida la aparicion de la obra Taiana De Branpl, NELY Ay
LLorens, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, Bs. As., Astrea, 1996.

(4) Ver Talana DE BRaNDI, NELLY A,y LLORENS, LUIS R., op. cit., pp. 1y 2; GUINLE, MARCELO, “Expediente
nro. 3146/06 (modificado por s-3335/06)", ver texto en http://archivo.cta.org.ar/Proyecto-de-
ley-sobre-modificacion,5175.html, Fundamentos; OJepa UriBurRU DE CoLOMBRES, MARIA L. (coord.
nacional delegacion argentina), VIl Jornada Notarial Iberoamericana, Veracruz, México, 4 al
7 de febrero de 1998, n° 1.3y 1.4, Cérdoba, Consejo Federal del Notariado Argentino, 1998;
MoureLLE De TamBoreNea, CrisTINA, Como prever una incapacidad. Autonomia de la voluntad:
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to con el envejecimiento poblacional®. A esto debe sumarse otro factor
también proveniente de la ciencia médica, como es la posibilidad de so-
brevida de las personas luego de algin grave accidente o enfermedad,
més —temporal o definitivamente— en el llamado “estado vegetativo”,
estado de inconsciencia o coma profundo.

En el plano filoséfico-juridico, un nuevo paradigma —que es llamado
habitualmente por la doctrina “neoconstitucionalismo”— importa, entre
otras caracteristicas, la multiplicacién y dispersién de las fuentes del de-
recho (que significa, a su vez, la pérdida de centralidad de la ley vy, en
consecuencia, la creciente importancia del Poder Jurisdiccional por so-
bre el poder legislativo), la constitucionalizacién del derecho privado y la
modificacién de la Constitucidon Nacional en su funcién (ha pasado de ser
una norma programatica, dirigida primeramente a los legisladores, y sélo
secundariamente a los jueces para que ejerzan el control de constitucio-
nalidad de las leyes, a ser una norma de aplicacién directa a la solucién de
los conflictos entre particulares) y también en su contenido (que incluye
normas y principios, y tratados internacionales que contienen la mayor
parte de dichos principios —en especial los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, asi lo que sucede en nuestro pais a partir de la Re-
forma de 1994—)®©.

la autotutela, en Revista juridica La Ley, n°® 216, Bs. As., 09/11/2004, p. 1434; WILDE, ZULEMA,
"El valor de la autonomia de la voluntad frente a la vejez o a la circunstancia de caer en
incapacidad”, en Revista del Notariado, n° 873, Bs. As., julio/agosto/septiembre de 2003,
pp.127/130.

(5) Se estima que la cantidad de enfermos de Alzheimer (tipo de demencia senil més
frecuente, como es sabido, que alcanza al 70% de éstas), y su proporcién respecto del
total de la poblacién, se incrementaran dréasticamente en todo el mundo en los proximos
cuarenta afios, merced al aumento de la expectativa de vida y al envejecimiento poblacional,
debiendo destacarse que Argentina es el cuarto pais méas envejecido de América y segundo
de Sudamérica (ver Diaz, Matias O., "Proyecto de Centro de Dia para enfermos de mal de
Alzheimer”, en Revista Argentina de Alzheimer y otros transtornos cognitivos, n® 10, 2010, ver
texto en: www.alzheimer.org.ar).

(6) Ver, entre otros, FerrasoLl, Luigl, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Neo-
constitucionalismo(s), 4ta ed., Madrid, Ed. Trotta, 2009, pp. 16/18; GuasTiNi, Riccarpo, “La
“constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Neoconstitu-
cionalismo(s), op. cit., p.49; LorRenzeTTI, RicarDO L., “Presentacion del Proyecto”, en Proyecto
de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., Ed. Rubinzal-Culzoni, 2012., pp.11/13;
"Aspectos valorativos”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ediciones
Infojus, op. cit., p. 523.
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Este “nuevo derecho”, de cuyo advenimiento se hace cargo explicitamente
el Proyecto?, implica el reemplazo del “derecho-ley” decimondnico por el
"derecho de los derechos humanos”, propio del siglo veintiuno.

El Proyecto declara explicitamente asumir como valores la igualdad real
de las personas —por sobre la igualdad abstracta propia del Cédigo Civil
vigente— y un paradigma no discriminatorio, que importan la considera-
cion y proteccion diferenciada y especializada de los “vulnerables” entre
quienes se encuentran los discapacitados, con el fin de que dicha igual-
dad real sea efectivamente alcanzada®.

Este cambio de paradigma acarrea como consecuencia necesaria—merced
a la pérdida de centralidad en el mundo juridico de las normas legales y
traspaso de dicha centralidad al campo de los derechos fundamentales de
las personas— un notorio y progresivo avance de la autonomia de la volun-
tad por sobre la legislacion de orden publico, cuestion sobre la que luego
volveremos.

Estas breves reflexiones bastan para comprender como, por una parte, han
aumentado enormemente las posibilidades facticas de que una persona
que es capaz se torne incapaz con el transcurso del tiempo (principal pre-
supuesto de las disposiciones en previsién de la propia incapacidad) y, por
otra parte, el derecho se ha tornado més proclive a dar preeminencia a la
autonomia de la voluntad de las personas, que avanza sobre cuestiones
antes reguladas de modo maés rigido por normas legales de orden publico.
Ello explica, entonces, la aparicion de la problematica que nos ocupa, y la
consecuente necesidad de brindarle una respuesta juridica.

2.1 | Otras propuestas sobre disposiciones
en prevision de la propia incapacidad

Antes del Proyecto, han existido en nuestro pais diversas propuestas
respecto de la existencia y alcance de las disposiciones en prevision de la

(7) Ver LorenzetTi, RicarpO L., “Presentacién del Proyecto”, en Proyecto de Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacién, Buenos Aires, Ed. Rubinzal-Culzoni; y, asimismo, ver “Aspectos
valorativos”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ediciones Infojus, op. cit.

(8) Ver "Aspectos valorativos”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Edi-
ciones Infojus, op. cit.
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propia incapacidad, tanto de lege lata cuanto de lege ferenda, que anali-
zaremos separadamente.

Corresponde aclarar algunas cuestiones en forma preliminar. Ante todo,
que preferimos adoptar la denominacién de “disposiciones en prevision de
la propia incapacidad”® por sobre otras que se han propuesto y se utilizan
para designar aquéllas disposiciones que una persona puede realizar en
orden a su propia y eventual futura incapacidad, por entender que es la
mas clara, tanto en lo que respecta al contenido de tales disposiciones® 'y
porque no remite a otros institutos del derecho enteramente diferentes en
cuanto a sus fines o bien resultan més o menos abarcativas".

En segundo lugar, corresponde considerar que, dentro de las disposicio-
nes en cuestion, podemos distinguir dos grandes grupos: aquéllas destina-
das a prever cuestiones relativas a la vida y salud de la persona (directivas
respecto de eventuales enfermedades, tratamientos médicos, transplante
de drganos, etc.)'?, y aquellas otras destinadas a prever principalmente el
cuidado de la persona y la administracién y disposicién de su patrimonio,
en caso de incapacidad, a través de la designacién del propio curador
o de otras directivas. El Proyecto regula ambos grupos de disposiciones
(incluso, el art. 60 lo hace en forma conjunta), pero entendemos que se
trata de dos temas claramente diferenciados y distinguibles (no obstante
que las disposiciones pueden estar contenidas, materialmente, en un mis-
mo instrumento), cada uno de los cuales puede y debe ser objeto de un
tratamiento por separado, dada su extensién y complejidad.

(9) Ver en este sentido, Taiana DE Branpi, NELLY Ay LLORENS, Luis R., op. cit., pp.11y 12, quienes
adoptan la denominacion “disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad”.

(10) No lo serian, en este sentido, “derecho de autoproteccion”, ver Taiana De Branpl, NELLY
A.y LLorens, Luis R., “Derecho de Autoproteccion”, en www.revistapersona.com.ar; o “actos
de autoproteccién”, tal como se los designa en los Registros recientemente creados ya
mencionados.

(11) Como por ejemplo “testamento vital” o “testamento para la vida”, ver TAlANA DE BraNDI,
NELY A. y Liorens, Luis R., op. cit., p.10 o “mandato de autoproteccion”, ver LEGUIZAMON
Houssay, Juan M. y OTero, Mariano C., “Contrato de designacién de curador para la propia
incapacidad”, en Revista Juridica La Ley, 14/01y 15/01/2006, punto Il, p.1, y en La Ley online,
punto Il.

(12) Ver TalanA DE BRanDI, NELLY A. y LLORENS, Luis R., op. cit., pp.3y 4, n° 3y Proyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Nacidn, Ediciones Infojus, agosto 2012.
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Asi, nos limitaremos a analizar el segundo grupo de disposiciones, que
reviste a nuestro entender un mayor interés desde el punto de vista es-
trictamente juridico, y se vincula con todo el régimen de capacidad de las
personas, no sin antes aclarar que —por una parte— no sélo el Proyecto
sino los registros creados y reformas legislativas propuestas, consideran
ambas clases de disposiciones en conjunto y —por otra parte— la desig-
nacion del propio curador en la que vamos a centrar el trabajo, acarrea
consecuencias respecto del cuidado de la persona y salud del incapaz"?.

3 | Insuficiencia o inviabilidad

de algunas propuestas que se han
hecho sin necesidad de modificar
las normas vigentes

3.1 | Régimen de capacidad y
representacion vigentes

Distintos autores han propuesto, como hemos dicho, de lege lata, la posi-
bilidad de que una persona realice distintas disposiciones en previsién de
la propia incapacidad.

Para analizar su posibilidad, debemos recordar, en primer lugar, en forma
sintética, el régimen de capacidad vigente hoy dia, y el sistema de protec-
cién de los incapaces.

Segun el Cédigo Civil Argentino, la capacidad de derecho es un atributo
esencial de la persona, que no puede faltar de manera absoluta en ningdn

(13) Asi, el art. 481 del Cédigo Civil pone como obligacién principal en cabeza del curador
del incapaz la de cuidar que su curado recobre la capacidad, el art. 19 de la ley 17.132 de
ejercicio de la medicina prevé que en los casos de incapacidad, la conformidad que sea
necesaria para someter al paciente a distintos tratamientos médicos y operaciones, debe ser
requerida al “representante del incapaz”, que, en el caso de los dementes, es su curador,
art. 57 inc. 3) del Cédigo Civil, y, coincidentemente, el art. 4 de la ley 26.529 de derechos del
paciente, prevé que la informacion sanitaria y el consentimiento informado se den a 'y por
los representantes legales de los incapaces. El Proyecto, por su parte, mantiene la citada
obligacién del curador (art.138), y la posibilidad de que otorgue el consentimiento informado
para tratamientos médicos en lugar del incapaz (art. 59).
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individuo por cuanto importaria negarle la personalidad, y se ha definido
como “la aptitud de la persona para ser titular de relaciones juridicas” ™.
Por su parte, la capacidad de hecho o de ejercicio se ha definido como
“la aptitud de las personas naturales para actuar por si mismas en la vida
civil”9, vale decir, la aptitud de la persona humana para obligarse por si
misma y ejercer por si los derechos de los cuales es titular.

Si la primera no puede faltar, la segunda, si puede estar ausente, con dis-
tintos grados, siendo los mal llamados “incapaces absolutos de hecho”
por el art. 54 del CC, aquellas personas que no pueden ejercer por si mis-
mas los derechos de los cuales son titulares ni contraer obligaciones ni
cumplir con las obligaciones contraidas por si, sino sélo a través de sus
representantes necesarios (arts. 56, 57, 58, 59 y 62 del CC) 1.

La incapacidad de hecho, es establecida por la ley no como una forma
de castigo, sancion o discriminacion del incapaz, sino para la adecuada
proteccién, tanto de su persona cuanto de su patrimonio!”, siendo los
"dementes” o “interdictos” aquellas personas que “por causa de enfer-

(14) Liamsias, JorGe J., Tratado de Derecho Civil, Parte General, 22da. ed. actualizada,
reimpresion, Bs. As., Ed. Abeledo Perrot, 2009, t. I, p. 371.

(15) Lamsias, Jorae J., op.cit., pp. 391/392.

(16) Se ha sostenido que los incapaces absolutos de hecho no son en realidad tales, por
cuanto pueden realizar algunos actos de la vida civil en forma vélida, en especial pequenos
contratos (ver Borpa, GuiLLerMO A., Tratado de Derecho Civil-Parte General, 6ta. ed., Bs. As.,
Ed. Abeledo Perrot, 1976, p. 421, n° 459, con cita de Llambias).

(17) Ver Sawvat, Ravmunpo, Tratado de Derecho Civil Argentino (Parte General), 5ta ed., Bs.
As., Libreria y Casa Editora de Jesus Menéndez, 1931, p. 330; RipERT, GEORGES y BOULANGER,
Jean, Tratado de Derecho Civil segun el tratado de Planiol, Bs. As., La Ley, 1963, t. lll, vol.
I, n® 2541, p.437; Liamsias, JorGe J., op. cit., t. |, p. 397, n°® 568 c y p.421, n°® 606; Boroa,
GuiLLERMO A, op. cit., p.420, n°® 458; Rivera, Julio C., en Cédigo Civil y leyes complementarias
comentado, anotado y concordado, Augusto C. Belluscio (dir.) y Eduardo Zannoni (coord.),
Bs. As., Ed. Astrea, 1979, t.1, p. 299; KietMaNovicH, JORGE L., Procesos de familia, Bs. As., Ed.
Abeledo-Perrot, 1998, p. 275; Rivera, Jutio C., Instituciones de Derecho Civil, Parte General,
3ra. ed. actualizada, Bs. As., Ed. Lexis Nexis- Abeledo Perrot, 2004, t. I, p.403; QuirnO, DIEGO
N., Evolucién del régimen legal de los incapaces de hecho, en ED, 195-910; LEGuIZAMON
Houssay, Juan M. y OTero, MaRIANO, op. cit., n° |; CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL,
Sala L, 07/08/1993, Revista Juridica La Ley, 1994-A-265 y CAMARA NACIONAL DE APELACIONES
EN Lo CiviL, Sala A, 12/07/1982, en ED, 107-327, citados por KietmanovicH, JOrRGE L., op. cit;
CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CiviL, Sala H, “L.,S. s/insania”, 07/09/1995, n° 153.631,en
Microisis, sum. 6958; CAmaRA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CiviL, Sala D, “R., M. B. s/insania”,
11/06/1996, nro. 112.022, en Microisis, sum. 8331.
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medades mentales no tengan aptitud para dirigir su persona o administrar
sus bienes” (art. 141 del CC).

El Cédigo Civil ha optado, a partir de la reforma introducida por la ley
17.711 al art. 141, por el criterio médico-juridico para determinar la inca-
pacidad. Esto es, no basta ni la sola existencia de una enfermedad mental
ni la sola ineptitud de la persona para dirigirse a si misma y administrar sus
bienes, sino que deben confluir ambas y la segunda debe ser causada por
la primera‘®.

El régimen del Codigo Civil, por lo demas, como es sabido, es rigido y
dual, en tanto sélo contempla, para el supuesto de enfermedad o discapa-
cidad mental, la posibilidad de la interdiccion absoluta (art. 141) o bien de
la inhabilitacion en los términos del art. 152 bis (si bien esta Ultima norma
prevé la posibilidad de que el juez en la sentencia limite la capacidad del
inhabilitado mas alla de lo que la ley prevé como minimo).

Por otra parte, la ley 26.657 de salud mental, reafirma enfaticamente tanto
el criterio médico-juridico cuanto la presuncién de capacidad y la finali-
dad tuitiva de las restricciones a la capacidad, ya contenidas en el Cédigo
Civil y, con buena intencién, pretendié aparentemente modificar el régi-
men rigido y dual del Cédigo Civil por otro flexible y casuista, a través
del agregado art. 152 bis, no obstante lo cual, debido a una defectuosa
técnica legislativa, tal modificacién no fue completa ni clara, dando lugar
a numerosas dudas interpretativas y perplejidades™?.

Béasicamente, la organizacion de la proteccion legal de los incapaces com-
prende: la nulidad de los actos obrados en transgresion de la incapaci-
dad establecida, la institucidon de una representaciéon adecuada en orden
a suplir la incapacidad e igualar al representado con los demas sujetos de
derecho, la intervencién del Ministerio Pdblico de Menores —organismo

(18) Ver CIFUENTES, SANTOS y OTROS, Op. cit., pp. 24/28; Rivera, Juuio C., en Cédigo Civil y leyes
complementarias comentado, anotado y concordado, op. cit., pp. 553/556, y también en
Rivera, Juio C., Instituciones de Derecho Civil, op. cit., p. 454.

(19) Respecto de esta cuestion, nos remitimos a lo dicho por nosotros en “El nuevo articulo
152 ter del Cédigo Civil: més dudas que certezas”, publicado en Revista de Derecho de
Familia y de las Personas, La Ley, afio 3, n® 5, junio de 2011, pp. 179/201.
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especial dedicado a la proteccién de los incapaces— vy la intervencién y
control judicial .

Uno de los efectos fundamentales de la declaracion de incapacidad es
la nulidad de los actos realizados por el interdicto después —y en oca-
siones antes— de la sentencia que lo incapacita. Para el tratamiento de
este tema en profundidad, nos remitimos al extenso y minucioso trabajo
de Aida Kemelmajer de Carlucci®. Baste aqui con decir que, el art. 1041
del CC, dispone que: “Son nulos los actos juridicos otorgados por perso-
nas absolutamente incapaces por su dependencia de una representacion
necesaria”, el art. 472 dispone que: “Si la sentencia que concluya el juicio
declarase incapaz al demandado, seran de ningun valor los actos poste-
riores de administracion que el incapaz celebrare” y, el art. 473, que “Los
anteriores a la declaracién de incapacidad podran ser anulados, si la causa
de la interdiccién declarada por el juez, existia publicamente en la época
en que los actos fueron ejecutados. Si la demencia no era notoria, la nuli-
dad no puede hacerse valer, haya habido o no sentencia de incapacidad,
contra contratantes de buena fe y a titulo oneroso”. (Este Ultimo péarrafo
fue agregado por la reforma de la ley 17.711).

Por otra parte, la sentencia de incapacidad acarrea como consecuencia la
designacion de un representante legal necesario del incapaz. Asi es que el
art. 56 del CC establece que “los incapaces pueden, sin embargo, adquirir
derechos o contraer obligaciones por medio de los representantes necesa-
rios que les da la ley”. Este representante es el curador (conf. art. 54 inc. 3
del CC), mas alla de la representacién indistinta o promiscua del Ministerio
Publico de Menores que prevé el art. 59 del mismo Cdédigo.

Asu vez, el art. 62 del CC reza que "la representacién de los incapaces es
extensiva a todos los actos de la vida civil, que no fueren exceptuados en
este Cédigo”.

Por ello es que se ha sostenido que la representacion de los incapaces es
legal (porque proviene de la ley), necesaria (porque no puede prescindir-

(20) Ver Liameias, JorGE J., op. cit., p. 421, n°® 606; SawvaT, RAYMUNDO, op. cit., pp. 325/326, n°
711; Rivera, Juuio C., Instituciones de Derecho Civil, op. cit., p. 403, n° 386.

(21) Kemewmager De Carruccl, Aiba, “La demencia como base de las nulidades en el Cédigo
Civil”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, n® 8, Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni,
1997, pp. 9/120.

Doctrina



ALBERTO PESTALARDO

se de ella), dual y conjunta (porque estéd conferida a dos representantes:
el legal y necesario y el promiscuo) y controlada (porque esta sujeta a la
aprobacién judicial respecto de determinados actos y del fin de la gestidn
del representante)®? .

Hacemos especial hincapié en la representacion de los dementes declara-
dos tales en juicio, para poder determinar si tal régimen de representacion
puede ser modificado en la forma en que proponen distintos autores y, en
su caso, bajo qué condiciones, sin necesidad de introducir una reforma
legislativa.

En este sentido, como quedd visto, los representantes legales de los de-
mentes son los curadores que se les nombre. No obstante, bajo las comu-
nes denominaciones de “curador” y “curatela”, se designan supuestos
totalmente diferentes®. En efecto, mas alld de aquéllos casos que nada
tienen que ver con el tema que nos ocupa®?’, encontramos seis clases de
curadores: a) el curador definitivo de un insano o demente, o de un sor-
domudo que no sabe darse a entender por escrito; b) el curador definitivo
de un inhabilitado en los términos del articulo 152 bis del CC; ¢) el curador
provisorio o ad litem; d) el curador a los bienes o ad bona; €) el curador
especial; f) el curador del penado en los términos del art. 12 del CP.

Dado que la declaracién de demencia convierte al enfermo en un incapaz
de jure, a partir de ese momento le es designado un curador que lo re-
presente tanto en la esfera patrimonial cuanto en la extra-patrimonial, que
cuide de su persona y de sus bienes®. Este es el curador propiamente
dicho, el curador definitivo. En efecto, el curador definitivo del interdicto
es aquél que designa el juez en la sentencia que declara la incapacidad.
Es el que prevé el art. 57, inc. 3 del CC como representante del incapaz.
Este curador es quien ejerce los derechos en representacion del incapaz,
que no puede ejercerlos por si, en los términos de lo que dispone el art.

(22) Ver Liamsias, JORGE J., op. cit., pp. 422/423, n° 609.

(23) Sobre los distintos tipos de curatela, ver Rocca, HERNAN E., La curatela en el Cédigo Civil,
publicado en ED 195-980.

(24) Vgr. el asi llamado curador de los bienes de los difuntos o de la herencia, arts. 486 y 3540
y cdtes. del Cédigo Civil.

(25) Ver Borpa, GuILLERMO A, op.cit., p. 483, n° 541.
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62 del CCya citado. El art. 475 del CC remite la regulacién de la actuacién
del curador de los incapaces a las reglas sobre la tutela de los menores.

Los arts. 476, 477 y 478 establecen un orden de preferencia para la de-
signacién de curador al incapaz (en primer lugar, el conyuge; en segundo
lugar, los hijos mayores de edad como curadores de sus padres; y en tercer
lugar, el padre o la madre como curadores de los hijos solteros, divorcia-
dos o viudos que no tengan, a su vez, hijos mayores de edad que puedan
desempenar la curatela).

No obstante ello, la jurisprudencia ha sostenido en forma reiterada que
dicho orden de preferencia no resulta vinculante para el juez, que puede
apartarse de él en caso de que lo considere conveniente en orden a las
particularidades del caso, a la idoneidad de los llamados a ejercer la cura-
telay, en particular, al interés del incapaz@.

Si no existen conyuges, hijos ni padres en condiciones de ser designados
curadores definitivos, el juez deberd nombrar a la persona que encuentre
mas idénea para ejercer la curatela tomando en consideracion el interés
del incapaz (art. 391 del CC). Si bien no hay en estos casos una limitacién
legal para que el juez nombre curador, se ha entendido que debe preferir
a otros parientes; ante su ausencia, a amigos o allegados y, ante la ausen-
cia también de éstos, al curador oficial®.

El curador definitivo del declarado inhabilitado en los términos del art. 152
bis del CC, también es designado por el juez en la sentencia de inhabi-
litacion. No obstante, como el inhabilitado es basicamente capaz, con
excepciéon de la disposicion de sus bienes por actos entre vivos y, even-
tualmente, de aquéllos actos de administracién que establezca el juez
en la sentencia de inhabilitacion, su curador —a diferencia del curador
del demente— no lo representa ni puede actuar en su nombre, sino que
limita su funcién a asistirlo, integrando con su conformidad la manifes-

(26) CAmara NacionAL DE APELACIONES EN LO Civit, Sala L, “P, E.L. s/insania”, en Microisis, sum.
13262, 12/11/1999, n°® 55338; ver asimismo, CAmARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CiviL, Sala
L, 28/10/1994, n° 47177, y 27/02/2001, expte. 57352, ambos en Microisis, sum.4391; CAMARA
NACIONAL DE APELACIONES EN LO CiviL, Sala B, 16/02/1995, nro.162144, en Microisis, sum. 6212;
CAmARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO Civit, Sala M, 20/04/1998, nro. 235.879, en Microisis,
sum. 11.154.

(27) Ver Rocca, HErNAN E., op. cit.
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tacién de voluntad del propio inhabilitado; es un curador a los bienes y
no a la persona®.

El curador ad litem es aquél que debe nombrar el juez, interpuesta la
denuncia por incapacidad, para que represente y defienda al denuncia-
do en el pleito, hasta que se pronuncie la sentencia definitiva (art. 147
CC), més alld de que la jurisprudencia ha admitido —primero por via
jurisprudencial y doctrinaria; y luego se ha plasmado en los Cédigos Pro-
cesales— el derecho del denunciado a ejercer la propia defensa —en su
caso, con patrocinio letrado— de su capacidad, ofreciendo las pruebas
pertinentes, controlando y observando la pericia que se le efectle o bien
recurriendo la sentencia@.

De conformidad con lo dispuesto en el citado art. 147 CC, el art. 626 CPCyC
(concordante con los arts. 620 de su similar de la Pcia. de Buenos Aires, 832
de Cérdoba, 307 de Mendoza, 684 de Santa Fe, etc.) establece el principio
general segun el cual al iniciar un proceso relativo a la incapacidad de una
persona, el juez debe nombrar necesariamente a un curador provisional,
debiendo recaer tal nombramiento en un abogado de la matricula. El fun-
damento principal de la designacion del curador provisional es, entonces,
la tutela en juicio del denunciado®. Por esta razén, se mantendré en sus
funciones “hasta que se discierna la curatela definitiva o se desestime la
demanda” .

El nombramiento del curador ad bona, o curador a los bienes, es una
medida cautelar, tendiente a resguardar el patrimonio de la persona de-
nunciada como incapaz, se encuentra previsto en el art. 148 del CC que
dispone que “cuando la demencia aparezca notoria e indudable, el juez
mandaré recaudar los bienes del demente denunciado, y entregarlos, bajo
inventario, a un curador provisorio, para que los administre” y en el art. 471
del mismo Cdodigo que establece que “el juez, durante el juicio, puede, si

(28) Ver Boroa, GuiLLermO A, op. cit., t. |, p. 529, n® 593-8.

(29) Ver Sawvat, RAYMUNDO, op. cit., pp. 388/389, n° 851; LLamsias, JOrRGE J., op.cit., p. 536, n° 761;
arts. 632y 633 CPCyC.

(30) Ver CIFUENTES, SANTOS y OTROS, op. Cit., pp. 276/277, n° 85; FENOCHIETTO, CARrLOS E., Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., Ed. Astrea, 1999, t.3, p. 393.

(31) Inc. 1 del citado art. 626 CPCyC.
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lo juzgase oportuno, nombrar un curador interino a los bienes, o un inter-
ventor en la administracion del demandado por incapaz”.

Esta designacion, recae en el padre o tutor si el denunciado por demente
fuera menor de edad (art. 149 CC). Si no, puede nombrarse a un miembro
de la familia o a cualquier persona que el juez juzgue idonea®?.

Por ultimo, “cuando los intereses de los incapaces, en cualquier acto judi-
cial o extrajudicial, estuvieren en oposicion con los de sus representantes,
dejarén éstos de intervenir en tales actos, haciéndolo en lugar de ellos,
curadores especiales para el caso de que se tratare” (art. 61 CC). Estos
curadores especiales actéan frecuentemente en casos en que se presen-
tan conflictos entre el incapaz y su representante legal necesario. Es de
aplicacion el art. 397 —referido a los tutores— que prevé diferentes hi-
potesis de oposicidon de intereses entre representantes y representados,
no obstante lo cual la enumeracién que hace no es limitativa, pudiendo
el juez designar curador especial en cualquier caso en que haya intereses
contrapuestos.

El sistema del Cédigo Civil ha sido objeto de duras criticas —en muchos
casos, acertadas pero, en otros casos, exageradas o directamente erré-
neas— por parte de quienes pretenden proponer y defender reformas en
cuanto al régimen de capacidad de hecho y, en particular, en lo relativo a
la representacién de los incapaces de hecho.

Asi se dijo que "en el total desconocimiento de la libertad individual, sin
atender a grados en la incompetencia y desinteresados de la insercién
comunitaria del protegido, sustituyen a éste por un representante cuya ac-
tuacién hace del régimen supuestamente de proteccién un procedimiento
rigido, imperativo, impersonal y sancionatorio que el incapaz vive como
un castigo y la familia evita como un estigma difamante que sumergira
a aquél en el total aislamiento disgregatorio”®3. También se dijo que la
“sustitucién de su persona por el curador” son muestra de un trato dis-
criminatorio y valoracién negativa de la persona afectada en la sociedad

(32) Ver Boroa, GuiLLERMO A, op.cit., t.I, p. 480, n® 538; CiFUENTES, SANTOS y OTROS, op. cit., p. 296.

(33) TaianA DE Branpl, NELLY A. y LLorens Luis R., “El derecho de autoprotecciéon”, VIl Jornada
Notarial lberoamericana, en Revista Notarial, n® 929, La Plata, Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, p. 132.
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y la legislacion®®, que la persona es “humillada” cuando es sometida al
régimen de proteccién del Cédigo Civil®® y que el legislador so pretexto
de proteger al incapaz busca prioritariamente la proteccién de su familiay
de terceros, y pone en duda o niega la condicién de persona de aquél©.
También se entendié que “el instituto ‘incapacidad’ ha entrado en crisis” y
se entendié como prioritario que el legislador acometa la tarea de “revisar
y actualizar el régimen bipolar, obsoleto, rigido, casuistico y despersonali-
zado que regula la incapacidad en el Cédigo velezano” .

En el mismo orden de ideas y yendo aun més allg, se afirmé que “en reali-
daden el sistema argentino ser declarado incapaz es encontrarse en una si-
tuacién juridica casi més desfavorable que la de una persona fallecida”(sic)
que al incapaz "la ley lo trata como si juridicamente hubiera muerto” y que
“al incapaz se lo ha olvidado” ©9.

No desconocemos que estas expresiones han sido mayoritariamente ver-
tidas en orden a proponer y defender reformas en cuanto al régimen de
capacidad de hecho vy, en particular, en lo relativo a la representacién de
los incapaces de hecho (tema central de este trabajo), mas no por ello
podemos dejar de insistir conque las consideramos, en parte, exageradas
y, en parte, directamente erroneas, tanto desde el punto de vista factico
cuanto del juridico.

Por mas que tenga algunas falencias y aspectos criticables y suscepti-
bles de ser reformados y mejorados (por lo cual celebramos la reforma
propuesta en el Proyecto en materia de capacidad y representacién, que
resultaria un innegable avance en la materia), consideramos a la luz de
nuestra experiencia judicial que el régimen de proteccidén de los incapaces
ha servido y sirve, si no en todos, al menos en muchos casos para impedir
que éstos sean perjudicados en su esfera patrimonial, victimas de terceros

(34) Taiana DE Branol, NELLY A,y LLorens, Luis R., “La incapacidad como variable”, en www.
astrea.com.ar y en Revista del Notariado, n® 875, Bs. As., enero/febrero/marzo 2004.

(35) Ver Vil Jornada Notarial Iberoamericana, op. cit.
(36) Taiana DE Branoi, NELLY A. y LLORENS, Luis R., “Derecho de autoproteccion”, op. cit.
(37) Taiana DE Branoi, NELLY A. y LLORENS, Luis R., “Derecho de autoproteccion”, op. cit.

(38) BranDl TalaNa, MarTEL M., “Algunos apuntes sobre los conceptos de capacidad e
incapacidad en los derechos espafiol y argentino”, en www.astrea.com.ar, punto |l.
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inescrupulosos (incluso a veces, lamentablemente, sus propios familiares),
de su propia falta de discernimiento o de ambos y también, en ocasiones,
para proteger y mejorar su salud fisica y psiquica.

3.2 | El problema del orden publico

El art. 21 del CC dispone que: “Las convenciones particulares no pueden
dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden
publico y las buenas costumbres” %,

Por otra parte, casi todos los autores coinciden en sefialar que en el régi-
men de capacidad de las personas, en general, y en el de la curatela en
particular, esté interesado el orden publico“’. No obstante, muchos de los
que hemos citado —en especial aquéllos que se han dedicado a estudiar
el llamado “derecho de autoproteccién” o de “autotutela”— mencionan
esta circunstancia sin extraer consecuencias de ella, o bien sin vincularla
con el resto del desarrollo del tema.

El problema del orden publico siempre ha generado y contindia generan-
do enormes dificultades a los juristas, habiéndose dicho que “constituye
uno de los temas més complicados y dificiles de la ciencia juridica”“ y
también que “la dificultad de definiry precisar el concepto de orden publi-
co ha desesperado a los jurisconsultos que se han ocupado del tema” “2.

Se sostuvo también que “la nocidn de orden publico opera de modo ins-
trumental: es como un arsenal que provee los instrumentos de defensa de

(39) Dicha norma es reproducida en el primer parr. del art. 12 del Proyecto.

(40) Ver Liamsias, JorGe J., op. cit., p. 393, n°® 561c; CIFUENTES, SANTOS, op.cit., pp. 228/229,n° 73,
Rivera, Juuio C., Instituciones de Derecho Civil, op. cit., pp. 393/394, n° 369; Taiana DE BranDi,
NELLY y LLorens, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, op. cit., p.
36, n°® 22; ANTOLLINI, Maria E.; Kress, Maria G. y LEDESMA, MARIELA, Actos de autoproteccidn, en
LLBA, abril de 2006, 407 y en La Ley Online, cap. Il; VARGAS ACEVEs, RAFAEL, “Reflexiones ante
mi eventual incapacidad”, en Revista Podium Notarial, n® 31, Jalisco, Colegio de Escribanos
de Jalisco, junio de 2005, pp. 84 y 85; Osepa Urisuru De CoLomeres, Maria L., op. cit., n® VI.2;
MariTEL M. BraNDI TAIANA, op.cit., parte C) ("Orden Plblico y Autonomia de la Voluntad”);
MoureLLE De TAMBORENEA, CRISTINA, op. cit., p. 1438.

(41) bE LA FUENTE, Horacio H., Orden publico, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2003, p.1.

(42) Boroa, GuiLLermo A., “Concepto de ley de orden publico”, Revista Juridica La Ley, 58-997,
citado por DE LA FUENTE, HorACIO H., op. cit.
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aquellos bienes juridicos (se refiere a los principios generales que atafien a
las instituciones consideradas inherentes a la propia organizacién social y
a los intereses generales o publicos o el bien comun, todos los que consti-
tuyen bienes juridicos que se tienden a preservar). A veces lo logra a través
de la imperatividad de la ley, otras lo infiere a través de la irrenunciabilidad
de derechos y deberes, en otras fulmina con la ineficacia los actos que
pudieren concluir quienes pretenden avanzar mas alla del territorio reser-
vado a la autonomia privada”“3.

Sin optar por ninguna de las teorias que pretenden dar una explicacién
acerca del orden publico que abarque todos los supuestos, entendemos,
de un modo més pragmético, que se trata de una categoria vacia de con-
tenido, o mejor, dicho cuyo contenido es variable, de conformidad con
aquellos valores o bienes juridicos que el legislador quiera proteger y con-
sidere indisponibles en cada caso. Asi, sélo respecto de cada institucion
en particular o —incluso— de cada ley, es posible determinar los valores
juridicos que se pretenden proteger y, como consecuencia, aquellas cues-
tiones que quedan vedadas a la voluntad de los particulares.

La nocién de orden publico reviste una innegable importancia practica, en
tanto limita la autonomia de la voluntad de las personas (la que en princi-
pio les permite realizar convenciones libremente, segin art. 1197 del CC),
y establece la existencia de derechos irrenunciables, en tanto no miren
sélo al interés individual del titular sino al general®?.

Sentada esta primera aproximacién al tema, podemos preguntarnos cual
es la implicancia del orden publico en orden a la regulacién legal de la ca-
pacidad de las personas. En otras palabras, qué es lo que quieren decir los
autores cuando sostienen que en esta cuestién impera el orden publico.

Pues bien, lo que quieren decir, basicamente, es que el orden juridico
defiende la capacidad como regla, mientras que las incapacidades son
limitaciones excepcionales de tal capacidad, que emanan siempre de la
ley y son de interpretacién restrictiva, no pudiendo ser la capacidad modi-
ficada ni renunciada por el propio interesado; la capacidad es indisponible
y, por ende, tanto las normas de fondo cuanto las procesales, que intentan

(43) ZanNoNI, Ebuarpo A, Prélogo a DE La FuenTe, Horacio H., Orden publico, op. cit.

(44) Ver Liamsias, JORGE J., op. cit., pp. 164/165, n° 196 a 198.
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brindar las mayores garantias en defensa de la capacidad, son de orden
publico®.

Esta somera aproximacién a la cuestion, nos sirve para determinar si las
propuestas de que una persona designe a su propio curador o disponga
respecto de sus bienes para el supuesto de tornarse incapaz, resultan o
no compatibles con las disposiciones de orden publico que rigen en la
materia.

3.3 | Propuestas concretas efectuadas sobre
la base de la utilizacion de otras instituciones
juridicas. Critica: insuficiencia o inviabilidad

Ante la falta, en nuestro derecho, de una legislaciéon que prevea la posi-
bilidad de realizar disposiciones en previsién de la propia incapacidad,
varios autores han propuesto la utilizacion de distintas instituciones juridi-
cas vigentes con el fin de suplir un vacio legal en este aspecto y lograr los
mismos fines pretendidos u otros similares.

Entre estas propuestas, se destacan como las méas importantes las vincula-
das al mandato y al fideicomiso.

Como es sabido, el fideicomiso“, regulado actualmente por la ley 24.441,
es un acto juridico unilateral o bilateral, segin esté constituido por testa-
mento o por un acto entre vivos“.

Dispone el art. 1 de la ley 24.441 que "habra fideicomiso cuando una per-
sona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de determinados bienes
a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se de-
signe en el contrato (beneficiario), y a transmitirla al cumplimiento de un
plazo o condicién al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario”.

(45) VER LLamBias, JORGE J., op. cit., p. 393, n° 5671c; Rivera, Jutio C., Instituciones de Derecho
Civil, op. cit., p. 394; CIFUENTES, SANTOS y OTROS, op. cit., p. 228.

(46) Sobre este tema, ver Freire, BetTina V., El fideicomiso. Su proyeccién en los negocios
inmobiliarios, Bs. As., Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1997.

(47) Ver Frerg, BeTTINA V, Op. cit., p. 52.
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Taiana de Brandi y Llorens®, sugieren la aplicacién de este instituto en
casos determinados como ser el de una persona de edad avanzada que
quiera retirarse de los negocios y los encomienda a determinada persona,
a quien le transmite su propiedad fiduciaria.

En primer lugar, cabe sefialar que, planteado de este modo, no se advier-
te que se trate de un supuesto de incapacidad. Ahora bien, si se supone
que la persona se torna incapaz con posterioridad, jno podria una de las
personas legitimadas segun el Cédigo Civil promover un proceso de in-
sania? La respuesta afirmativa es obvia. En ese caso, jqué ocurriria con el
fideicomiso? Los autores comentados destacan que la ley 24.441 no exige
que los bienes sean entregados al fiduciario al celebrarse el contrato de
fideicomiso, pero si para que dicho contrato tenga efectos frente a terce-
ros y nazca asi el derecho real (art. 12)#. Esto lleva como conclusién que
el fiduciante puede posponer la entrega, pero con ello corre el riesgo de
tornarse incapaz y ya no poder hacerlo. A su vez, a una edad no tan avan-
zada, no correria tanto ese riesgo, pero jpor qué motivo querria constituir
el fideicomiso?

Los propios autores citados se hacen cargo de esta critica, preguntdndose
quién, estando en la plenitud fisica y mental, querria entregar sus bienes a
otra persona para que se haga cargo de ella durante su incapacidad, dado
que ello seria como comenzar a incapacitarse durante la capacidad®.

Otro problema que sefialan es la imposibilidad de evitar que el fideicomiso
que constituye el futuro eventual incapaz sea revocado por su curador vy,
por ultimo y ello no es ciertamente menor, que el fideicomiso no soluciona
el problema del gobierno de la persona®”.

(48) Taiana DE Branpi, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., pp. 19y 20.

(49) Taiana pE Branpi, NELLY y LLORens, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., p. 21.

(50) Taiana pE Branpi, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit. Conforme con esta critica, ver CIFUENTES, SANTOSs, “Régimen general de la
capacidad y el denominado living will”, en Revista Juridica La Ley, 16/02/2006.

(51) Taiana pE Branpi, NELLY y LLORens, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., pp. 22/23.
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A esto agregamos que, segun la ley 24.441, el fideicomiso debe comprender
bienes determinados, individualizdndolos o al menos describiéndolos, por
lo cual se ha entendido que el testador no puede instituir a alguien en la uni-
versalidad con carga de recibirla en fideicomiso®?. Del mismo modo, quien
prevé su propia incapacidad, tampoco podria entregar todos sus bienes en
fideicomiso, con lo cual la pretendida solucién seria —al menos— parcial.

Queremos sefialar ademas que no advertimos por qué razén podria re-
sultar mas ventajoso para un incapaz mayor de edad haber entregado sus
bienes en fideicomiso e intentar que el fiduciario se haga cargo de ellos
para su cuidado, en lugar de estar sometido al régimen de proteccion de
su persona y sus bienes que establece la ley, con el control judicial y del
Ministerio Publico de Menores.

Estamos pensando —vale recordarlo— en el supuesto de una persona
mayor, quizas de edad avanzada, y mentalmente (y en ocasiones también
fisicamente) enferma, con muy pocas posibilidades de recuperacion y que
frecuentemente necesita desembolsar importantes sumas de dinero para
pagar internaciones domiciliarias u hospitalarias, salarios de acompanan-
tes o enfermeras, medicamentos, etc.

Como ya dijimos, por otra parte, tampoco la persona puede evitar que
se promueva un proceso de insania por parte legitimada para hacerlo y
que se le designe un curador a los bienes o luego un curador definitivo.
El fiduciario no tendria los deberes y funciones del curador ni tampoco
estaria controlado como este Ultimo, quedando en definitiva el enfer-
mo méas expuesto en cuanto a la proteccién de su patrimonio. Maxime
cuando el fiduciario no tendré a su cargo, obviamente, el cuidado de
la persona del incapaz, y muy frecuentemente las rentas que producen
los bienes de los incapaces son aplicadas al cuidado de su persona y su
salud. Esta situacién podria, entonces, dejar al curador o bien a la familia
del incapaz sin recursos suficientes para atender los gastos de enferme-
dad de este ultimo.

En sintesis, se trata de una figura juridica pensada para otras situaciones
completamente diversas, que no nos parece que sirva para satisfacer

(52) Ver Zannoni, Ebuarpo A., “Eficacia de los fideicomisos ‘'mortis causa en el derecho
argentino (ley 24.441)"", en Revista de Derecho Privado y Comunitario, n° 8, Santa Fe, Ed.
Rubinzal Culzoni, 1995, p. 213.
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adecuadamente la necesidad de quien quiera realizar disposiciones en
previsiéon de su propia incapacidad u otorgarse su propio curador.

No obsta a esta conclusion, entendemos, que una de las finalidades de la ley
24.441 sea que el fideicomiso sirva como un instrumento para administrar los
bienes de los incapaces, motivo por el cual permite que el fideicomiso dure
hasta que cese la incapacidad del beneficiario de la fiducia, lo que motivé la
inclusion del art. 68 (“El tribunal puede autorizar que los bienes del pupilo
sean transmitidos en fideicomiso, a una entidad autorizada para ofrecerse
publicamente como fiduciario, hasta la mayoria de edad del pupilo”) en el
Proyecto de Cédigo Civil de 1998%3.

Se trata, evidentemente, por la redaccién del articulo, de un supuesto en-
teramente distinto, pensado para los menores de edad, donde el fideico-
miso es constituido por el propio tutor, en el cual, contrariamente a lo que
sucede con los incapaces mayores de edad, no suelen existir necesidades
econdmicas actuales del menor que requieran disponer de sus bienes, y
hay practicamente una certeza de que el pupilo va a cesar en su incapaci-
dad al arribar a la mayoria de edad.

En cuanto al mandato, el art. 1869 CC lo define como un contrato que
“tiene lugar cuando una parte da a otra el poder, que ésta acepta, para
representarla, al efecto de ejecutar en su nombre y de su cuenta un acto
juridico, o una serie de actos de esta naturaleza”, si bien algunos autores,
criticando esto, lo consideran un acto juridico unilateral®.

Conforme lo dispone el art. 1963 CC, uno de los supuestos en los que cesa
el mandato es la incapacidad sobreviviente al mandante o mandatario.

Ello impide que pueda otorgarse un mandato para que rija durante la fu-
tura incapacidad del mandante y tal impedimento se funda, obviamente,
en la adecuada proteccion del incapaz, que exige, como vimos, que su
patrimonio sea administrado por sus representantes legales (el necesario

(53) Ver Proyecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina unificado con el Cédigo de
Comercio, redactado por la comision designada por decreto 685/1995 (Héctor Alegria,
Atilio Anibal Alterini, Jorge Horacio Alterini, Maria Josefa Méndez Costa, Julio César Rivera,
Horacio Roitman), Bs. As., Abeledo-Perrot, 1999.

(54) Ver Spota, Aeerto G., Curso sobre temas de Derecho Civil, Parte General, Bs. As.,
Instituto Argentino de Cultura Notarial, 1971.
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y el promiscuo), con el debido control judicial. También se ha descartado
para el caso la aplicabilidad del art. 1977 CC (que remite a un supuesto
que no vemos tenga relacién con el tema que nos ocupa)®y, obviamente,
del mandato post-mortem®9.

Respecto de este Ultimo, se ha intentado asimilar el supuesto de un man-
dato destinado a regir luego de la propia incapacidad. No obstante, se
omite considerar en este supuesto, que el pacto que permite continuar con
el mandato luego de la muerte del mandante (art. 1981 CC) o la posibilidad
de que continlie cuando hubiese peligro (art. 1981 CC), sélo se admiten
temporariamente, con el fin de no lesionar al mandante, que la obligatorie-
dad del mandatario se limita a los negocios comenzados que no admiten
demora (art. 1969 CC), que el encargo haya sido comenzado (art. 1980 CC),
y continle hasta que asi lo decidan los herederos (art. 1980)%7.

Es evidente, luego de esta breve referencia, que nada tiene que ver esta
regulacion con la posibilidad de que alguien otorgue un mandato irrevoca-
ble para después de tornarse incapaz. Por Ultimo, de entenderse posible tal
supuesto, no vemos de qué modo podria prohibirse al curador definitivo de
un insano revocar dicho mandato.

En cuanto a la posibilidad de que el mandatario actle sin que se promue-
va juicio de insania, sefialamos que en tal caso no se trataria propiamente
de un supuesto de incapacidad, sino en todo caso de falta de discerni-
miento®, y existiria un claro riesgo de anulacion de los actos hechos por
el mandatario conforme a lo expuesto supra en el apartado |.

También se propuso buscar soluciones mediante la constitucién de socie-
dades, la indivisién forzosa que prevén los arts. 51 a 56 de la ley 14.394,
la donacién con cargo y la renta vitalicia, arribando los autores a la con-
clusion final de que todas las posibles soluciones comentadas resultan

(55) Sobre los requisitos para la irrevocabilidad del mandato conforme al art. 1977, que no
se darian en el caso en estudio, ver LorenzeTTl, Ricarpo L., Tratado de los Contratos, Buenos
Aires-Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2000, t. Il, pp. 275y 276.

(56) Taiana pE Branpi, NELLY y LLORens, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., pp. 23/24.

(57) Ver LorenzetTi, Ricaroo L., op. cit., pp. 286y 287.

(58) Sobre esta distincidn, ver Liamsias, JORGE J., op. cit., pp. 537 y 538, n°® 763.
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inaplicables en tanto se requeriria hacer un uso simulado de los fines del
instituto, a veces un cambio legislativo, y exigen construcciones juridicas
“tortuosas e insuficientes”. Ademas, no darian cabida a disposiciones re-
lativas al cuidado de la persona®”.

Leguizamén Houssay y Otero pretenden buscar similitudes con la figura
del corredor, del contrato de mandato, y también la del testamento, no
encontrando que sea ninguna de ellas aplicable al caso. El testamento, si
bien podria contener eventualmente alguna disposicidon de caracter extra-
patrimonial, es basicamente una forma de disponer de los bienes y —clara-
mente— una disposicién para después de la muerte del testador (art. 3607
del CC)%o.

En definitiva, ninguno de estos institutos juridicos se adapta a la pretension
de una persona de disponer de sus bienes y/o designarse curador para el
caso de que se dé su propia incapacidad. Se proponen construcciones
forzadas, a veces francamente impracticables por no estar conforme a la
ley, contrarias al fin para el que fue establecida la institucion —totalmente
ajena al sistema legal de proteccién de los incapaces— y en ocasiones du-
dosamente compatibles o francamente incompatibles con las disposicio-
nes de orden publico —y, por tanto, indisponibles— que rigen la materia.

No alcanzamos a comprender tampoco el afan de eludir la proteccién legal
a cualquier precio, bajo riesgo de realizar actos nulos, o de desproteger al
propio enfermo. ;Por qué suponer que con la actuacion de un mandatario,
sin control de ningdn tipo (ni de la persona con discapacidad mental por-
que no esta en condiciones de hacerlo ni del juez o el Ministerio Pdblico
porque se oculta la situacion y no se promueve el respectivo proceso judi-
cial), los intereses patrimoniales del mandante estarian mejor protegidos
que con el régimen legal? Esto sin tomar en cuenta el riesgo de descuidar
su salud en caso de no brindérsele una adecuada atencién médica.

Por otra parte, como ya lo indicamos, nada impide que, en definitiva, se
promueva el juicio de incapacidad de la persona por parte legitimada para

(59) Taiana pE Branpi, NELLY y LLORens, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., p. 26.

(60) LEGuizamON Houssay, Juan M. y OTero, Mariano C., op. cit., n°2.
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hacerlo, y se ponga en marcha el sistema de proteccién que se quiere evitar,
pudiendo —como hemos sefalado supra—, de existir verosimilitud para
ello, dictarse medidas cautelares de proteccion de los bienes del denuncia-
do, que muy probablemente tratarian de hacer caer estas disposiciones de
dudosa legalidad, en interés del propio denunciado.

Hasta aqui hemos visto el derecho vigente en la materia, como asi también
distintas alternativas de intentar encuadrar la llamada autotutela dentro de
otras figuras juridicas que se han propuesto y, en definitiva, no nos parecen
adecuadas, lo cual lleva a la conclusiéon de la necesidad de una regulacion
legal especifica, como la propuesta en el Proyecto.

3.4 | Posibilidad de designar al propio curador
sin necesidad de una reforma legislativa

Sin recurrir a otros institutos diversos, jpuede una persona, en el marco
del derecho argentino vigente, designar vélidamente a quien pretende
sea su propio curador para la eventualidad de que se tornara incapaz en
el futuro?

Ante la dificultad o imposibilidad de encuadrar o subsumir la figura dentro de
otro instituto juridico, como hemos visto, se afirmé la posibilidad de designar
curador para la eventualidad de la propia incapacidad y también de dictarle
a éste disposiciones para ese supuesto, mediante escritura publica®”.

De la respuesta afirmativa al interrogante planteado, surge también la
creacién en nuestro pais de los registros de actos de autoprotecciéon a
los que hemos hecho referencia al comienzo y sobre los que luego vol-
veremos.

El primer hecho, incontestable, es que ni el Cédigo de Vélez ni la ley 26.657
de salud mental prevén la posibilidad de designar al propio curador. Es el
juez quien lo designa, conforme a las pautas que la ley le pone. Es claro que,
sobre todo a partir de la ley 26.657, el juez puede y debe oir la opinidn del
propio incapaz (de hecho, aun antes de esta legislacién, muchos magis-

(61) Taiana DE Branpl, NELLY A,y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., pp. 26y 27.
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trados lo hacian). Pero no es de esto de lo que estamos hablando. Por una
parte, ello ya no seria una disposicién o designacién, sino sélo una opi-
nién. Por otra parte, ya no se trataria de una disposicion “en prevision de
la propia incapacidad” hecha por una persona capaz sino, directamente,
de la opinion de una persona que ya es incapaz. Por Ultimo, hay enferme-
dades que por sus caracteristicas o evolucién no permiten a la persona
poder expresar su opinion. En estos casos, nada podria hacerse.

Por otra parte, como ya lo sostuvimos, esté fuera de discusién que la re-
gulacién de la incapacidad de hecho es de orden publico, y analizamos
también las razones por las que ello es asi®?. Por ello entendemos que,
de no mediar una reforma legislativa, el modo de designar el curador que
el legislador pensé —més alléd de que nos parezca o no el mejor o el mas
adecuado— forma parte de las garantias a las que ya hicimos referencia,
siempre en aras de la defensa de la capacidad. Esto mas alld —como que-
dé dicho— de que se oiga al respecto al incapaz.

Esto es —a nuestro entender— ,en principio, suficiente para dar una res-
puesta negativa al primitivo interrogante. Sin una reforma legislativa, no
resulta posible designar al propio curador o disponer otras medidas pa-
trimoniales para el caso de que se produzca la propia incapacidad. Si esa
designacién o previsiones se hacen, son sélo un elemento mas, que el juez
podré o no tomar en cuenta en cada caso, adaptandolas, de ser posible, a
la regulacién legal. Ello por cuanto no se puede escapar al régimen legal
imperativo, de orden publico, establecido principalmente a favor de la
capacidad y también de la mejor proteccién de los incapaces.

No obstante, analizaremos los distintos argumentos que se han vertido a
favor de la posibilidad apuntada.

3.5 | Distintos argumentos a favor de
esta posibilidad. Los arts. 383y 479 CC

Por una parte, se argumenta sobre lo dispuesto por los arts. 383y 479 CC,
que prevén que los padres, por testamento o por escritura publica para

(62) Ver Taiana be Branpl, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit.
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que tenga efectos después de su fallecimiento, pueden nombrar tutores
a sus hijos menores de edad o curadores a sus hijos mayores de edad
incapaces.

Resulta claro que el fundamento de estas disposiciones es el ejercicio de
la patria potestad respecto de los hijos menores, al cual la ley pretende de
algiin modo extender sus efectos mas alld de la muerte de los progenito-
res, en proteccién de los menores y ademas del interés familiar, principios
que priman en todo el derecho civil de familia, y también la libertad de
testar. Analégicamente se extiende la disposicién al nombramiento de cu-
radores a los hijos incapaces, lo cual es légico por la remision al régimen
de la tutela que hace el art. 475 CC.

En cambio, el principal elemento a tomar en cuenta para estimar la pro-
cedencia de la designacién del propio curador, es la autonomia de la vo-
luntad y su contraposicién con el orden publico. Adviértase por lo demés
que el Cédigo Civil tampoco contempla que los padres puedan designar
curador al hijo incapaz salvo en los casos apuntados (obviamente, pues
conforme a lo que dispone el art. 478 CC, de estar vivos los padres y los
hijos a su cuidado, la ley prevé que los propios padres son los curadores
de sus hijos incapaces).

Tampoco resulta cierto que —como se sostuvo— por aplicacion del art.
480 CC una persona tenga la posibilidad de designar a su propio curador
al elegir tutor para sus hijos menores. El supuesto que el Cédigo Civil
prevé es exactamente el inverso: si una persona es incapazy, por lo tanto,
cuenta con un curador que lo representa, y que fue designado por el juez
de la insania conforme a las reglas que ya vimos, este Ultimo sera el tutor
de los hijos menores del primero.

Si admitiéramos que una persona puede designar tutor a sus hijos meno-
res en caso de sobrevenir una causal de privacion de la patria potestad no
imputable a ella (lo contrario seria claramente inadmisible por el interés de
los menores), tal como se admitié en un antiguo precedente jurispruden-
cial que se basd en una opinién de Busso®? —cuestidn que ya de por si es
dudosa y que seria el Unico supuesto en que los padres podrian designar

(63) 17 Camara Nacional en lo Civil, en Revista Juridica La Ley, 61-788.
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tutor a sus hijos menores para el caso de volverse incapaces— tal designa-
cién bien podria recaer en una persona distinta de las llamadas por la ley a
la curatela de él mismo, y no obligaria en modo alguno al juez al momento
de designar curador.

Cabe agregar ademés que la designacién de tutor hecha por el padre
o madre del menor en un testamento o escritura publica, debe ser con-
firmada judicialmente. El nombramiento no habilita de pleno derecho al
designado sino que la tutela debe ser confirmada y discernida por el juez,
defiriéndose asi a este Ultimo un control de legitimidad y mérito de la de-
signacion hecha por los padres®.

En definitiva, la ley no prevé el supuesto de que una persona designe a
su propio curador para el supuesto de tornarse incapaz y, por tratarse de
un régimen de orden publico, tampoco entendemos que quepa realizar
la interpretacién analdgica o extensiva de estas normas que se pretende.

No compartimos, por tanto que, como se ha dicho, baste con que la ley
no prohiba la designacion del propio curador para que ésta esté permi-
tida®?, por cuanto la ley deberia preverlo en forma expresa, para guar-
dar coherencia con el sistema de orden publico vigente. De otro modo,
podrian —con similares argumentos— introducirse propuestas que pa-
recerian claramente inviables, tales como que una persona pueda inca-
pacitarse por su propia voluntad u optar —para el caso de ser declarado
demente en sentido juridico— por un régimen de proteccion diferente al
que le da la ley.

3.6 | Las normas que prevén situaciones
posteriores al fallecimiento de una persona
y/o que afectan la disponibilidad de los bienes

En otro orden de ideas, se argumentd acerca de la existencia de “otras
normas que prevén situaciones para después de la muerte del causante”,

(64) Ver art. 388 CC; ZanNoNI, Ebuarpo, Derecho Civil — Derecho de Familia, Bs. As., Ed. Astrea,
1993, t. 2.

(65) Ver AnToLLINI, MARiA E.; Kress, MaRiA G. y LEDESMA, MARIELA, Op. cit., cap. |; ver asimismo
Taiana De Branpl, NELY y LLorens, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., p. 29.
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citdndose entre ellas los arts. 2715 CC y 51 de la ley 14.394 en tanto per-
miten disponer el mantenimiento de la indivision de los bienes luego de
la muerte del causante y el art. 2613 CC que permite al testador prohibir
la enajenacion de los bienes por un plazo que no exceda de diez afios®.
Se dijo que “no resulta coherente negar la posibilidad de determinar esa
misma forma de administrar, disponer y ejercer los derechos inherentes a
la persona porque se encuentre con vida”®). También se sostuvo que “si
esta normativa permite al causante disponer el mantenimiento de la indi-
vision de sus bienes luego de su muerte, adjudicdndole efectos a su vo-
luntad sobre su patrimonio para cuando ya no es persona y, por ende, no
es titular de derecho alguno, ;cémo impedir que alguien disponga acerca
de la administracion de sus bienes durante su capacidad, en previsién de
su incapacidad?” ©®,

Mas alld de reiterar que en nuestra opinién no cabe aqui la analogia, sin-
ceramente tampoco advertimos en que encuentran los autores citados, en
los casos, tal analogia.

El art. 2613 del CC¥ prevé una cldusula de inalienabilidad impuesta por
el donante o por el testador, que afecta evidentemente a los donatarios
o herederos. En cuanto al 26159, prevé algunos supuestos de indivisién
forzosa de cosas comunes. En definitiva, se trata en estos casos de la pro-
teccién de los bienes, y no de la persona. En el caso del testador, para el
momento en que se produzca la indivisién, habra fallecido, por lo que la
indivision afectara a la masa hereditaria y a los herederos; en el caso del
donatario, el bien habra salido de su patrimonio.

No encontramos en cambio que ante una incapacidad sobreviviente los
bienes del demente deban ser divididos, por lo cual no se advierte la

(66) ANTOLLINI, MaRiA E.; Kress, MARIA G. y LEDESMA, MARIELA, op. cit., cap. |.
(67) AnTOLLINI, MaRiA E.; Kress, MariA G. y LEDESMA, MARIELA, op. cit., cap. |.

(68) TaiaNA DE Branpl, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., pp. 29 y 30.

(69) Sobre este tema, ver Liamsias, JorGe J. y ALTerINl, JOrGE H., Cddigo Civil anotado, 3ra
reimp., Bs. As., Ed. Abeledo Perrot, 1993, t. IV-A, pp. 412y 413.

(70) Sobre este tema, ver LLamias, JORGE J. y ALTERINI, JORGE H., op. cit., pp. 569/571.
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necesidad de disponer indivisién alguna. Los bienes que integran el pa-
trimonio del incapaz previamente a su incapacidad, lo siguen integrando
luego de ésta. El incapaz continta siendo persona y teniendo, por lo tanto,
su patrimonio como atributo de la personalidad. Y conserva también la ad-
ministracién y disposiciéon de dicho patrimonio, sélo que por intermedio
de su representante legal necesario, con el control del juez y del Ministe-
rio PUblico de Menores. Dicho patrimonio, ademas, ha de ser aplicado en
el cuidado de su persona, de su salud, y en afrontar, en definitiva, todas
sus obligaciones. Y es claro que puede necesitar disponer de algin bien
para ello. ;Cuél seria la ventaja o el sentido de no permitir la enajenacién?
Ello podria ir en detrimento de la correcta proteccién del paciente, cuya
enfermedad muchas veces requiere de costosos cuidados y tratamientos,
que pueden llevar largos afios gracias al avance de la ciencia médica. Esta
cuestion —ademas— bien podria no ser prevista por el propio interesado,
quien —durante su capacidad— desconoce las circunstancias particulares
que su eventual futura incapacidad puede revestir.

Resulta paraddjico que, so pretexto de proteger mejor a los incapaces,
se busque la aplicacion de normas que buscan la proteccién de bienes
o masas de bienes, que no acarrean perjuicio para el testador (fallecido)
o para el donante (en tanto el bien ya no se encuentra en su patrimonio),
pero que podrian causar graves perjuicios al interdicto.

Y si se afirma que "no resulta coherente negar la posibilidad de deter-
minar esa misma forma de administrar, disponer y ejercer los derechos
inherentes a la persona porque se encuentre con vida""", cabe pregun-
tarse si resultarad coherente entonces negar a una persona la posibilidad
de testar y que su testamento produzca sus efectos luego de producida su
incapacidad. ;Se considerard quizas que la incapacidad es una forma de
transmisién de los bienes? ;O una ocasién para hacerlo, sélo para eludir
casi caprichosamente la actuacion del curador designado por via judicial,
aun en detrimento del interés personal y patrimonial del propio incapaz?

No podemos sino poner de resalto que, en el régimen del Cédigo de
Vélez, y mucho mas aun desde la vigencia de la CDPD y de la ley de salud
mental 26.657, el régimen de capacidad de hecho o de ejercicio esté pen-

(71) Ver nota 6.
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sado, primordialmente, para la proteccién, bienestar y reconocimiento de
los derechos de la persona, y no sélo ni primeramente de sus bienes (aun-
que ello estd, obviamente, incluido en las disposiciones). Esto no parece
ser tenido en cuenta en las opiniones precitadas.

3.7 | La invocacién de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y de la Declaraciéon Universal
sobre los Derechos del Hombre

También se buscd como fundamento legal de este novedoso instituto,
la aplicacion de distintos articulos de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, con jerarquia constitucional conforme a lo que dispone el art.
75, inc. 22 CNU2. No entendemos el argumento. En primer lugar, la citada
Convencién —tal como su nombre y su texto lo indican— se aplica a los
nifios, y no a las personas mayores de edad con capacidad disminuida o
restringida. No resulta acertado, tampoco, que el art. 475 del CC autorice
esta aplicacién en tanto realiza una “remisiéon genérica al régimen de la
minoridad”?, sino que dicha norma sélo remite a las reglas de la tutela
para la regulacion de la curatela y dice, innecesaria e impropiamente, que
"los declarados incapaces son considerados como los menores de edad,
en cuanto a su persona y bienes”, con lo cual sélo se quiso reafirmar el
significado y alcances de la incapacidad. En modo alguno significa, por
el contrario, una remisién general al régimen de los menores, dentro del
cual, por otra parte, la tutela es un supuesto de representaciéon legal ex-
cepcional, reservado a aquellos menores que no estan sujetos a la patria
potestad (art. 377 del CC). Por Ultimo, si estamos pensando en la opinidn
de la persona ya incapacitada (y, por ello, se intenta asimilarla a los nifios),
como ya hemos dicho, ello nada tiene que ver con la posibilidad de que
una persona capaz, prevea la regulacion futura de su propia incapacidad.

También se ha invocado la Declaracion Universal de Derechos Humanos
del 10 de diciembre de 1948, en tanto reconoce a los seres humanos

(72) Ver Taiana DE Branpl, NELLY y LLoRreNs Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., pp. 30y 31.

(73) Ver Taiana DE Branpl, NELLY y LLORENS Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., p. 14; ANTOLLINI, MARIA E.; Kress, MARiA G. y LEDESMA, MARIELA, Op. cit., cap. |.
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derecho a la libertad, a un nivel de vida adecuado, a la salud, al alimento,
vivienda, asistencia médica, etc. y los derechos implicitos del art. 33 CN.

Desde ya que las personas con discapacidad mental deben gozar de to-
dos estos derechos, pero no vemos que ninguno de ellos pueda ser con-
culcado a través de la aplicacion de las normas actualmente vigentes, ni
que se asegure su vigencia mediante la designacién del propio curador.
Tanto en un caso como en el otro se busca garantizar la salud, vivienda,
alimentos, etc. del incapaz.

En cuanto a la libertad, no es ilimitada, ni sirve como argumento para sos-
tener en cualquier caso la prevalencia de la autonomia de la voluntad. De
otro modo, podriamos argumentar en este mismo sentido para justificar la
posibilidad de crear nuevos derechos reales por contrato o disposicién de
dltima voluntad (contra lo que expresamente dispone el art. 2502 CC), de
omitir las formas exigidas por la ley para la celebracion de determinados
contratos, etc. O bien, sostener la inconstitucionalidad o técita deroga-
cion, por ejemplo, del art. 1810 del CC, en tanto dispone que las donacio-
nes de bienes inmuebles y de prestaciones periddicas y vitalicias deben
ser hechas por escritura publica.

Recordamos aqui que nuestro més Alto Tribunal ha sostenido que ningun
derecho esencial de los que la Ley Suprema reconoce puede esgrimirse
y actuar aisladamente, porque todos forman un complejo de operativi-
dad concertada? y que la Constitucién, en su condicién de instrumento
armonico de gobierno, debe analizarse como un conjunto arménico del
cual cada parte ha de interpretarse a la luz de las disposiciones de todas
las demas”®. También se dijo que “toda interpretacion debe obedecer
al principio general de la 'no contradiccién’ del orden juridico reflejada
como norma no ‘'meramente programatica’ sino ‘operativa’ por nuestra
Constitucion Nacional (...)" 9.

Precisamente, en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
se sefiala de modo agudo y acertado, y haciéndose cargo la Comisién

(74) CSJN, S.401 .XXI, “Schoklender s/causa nro.19889",11/08/1988, en ED, n°® 293655.
(75) Fallos 167-121, 240-311, 251-86, 256-241, 258-267, 264-416, 306-1217, 308-2268.

(76) C. Fed. Rosario, agosto 10-979, E.D. 86-829.
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de una de las dificultades que suelen surgir a partir de una interpretacién

inadecuada del paradigma neoconstitucional, que los jueces deben tomar
en cuenta, al momento de resolver, todas las fuentes, en especial todos
los tratados internacionales y, mas aun, los tratados de derechos humanos
por su contenido valorativo, pero que deben procurar no declarar la inva-
lidez de una disposicién legislativa cuando ella puede ser interpretada,
al menos en un sentido, de conformidad con la Constitucién, siendo su
deber intentar preservar la ley y no destruirla?. Por su parte, dentro de las
fuentes: “se destaca en primer lugar la ley, porque de lo contrario, apare-
cen sentencias que no aplican la ley, o se apartan de ella sin declarar su
inconstitucionalidad, siendo ésta una decisidon contra legem que origina
litigiosidad necesaria” 8.

Sefialamos, dentro de este punto y como una opinidn reciente a favor de
la posibilidad de la realizacién de actos de autoproteccion sin necesidad
de reforma legislativa, las recomendaciones de las Xll Jornadas Nacionales
de Derecho Civil y V Congreso de Derecho Civil: “IV. La autoproteccién de
la persona mayor de edad en su persona, salud y bienes. El otorgamiento
de disposiciones de autoproteccién de la persona, su salud y bienes es
perfectamente legal y eficaz, si tenemos en consideracién los fundamen-
tos constitucionales y las disposiciones del Cédigo Civil. 1. El documento
juridico idéneo a los fines de garantizar la proteccién del adulto en su
persona, salud y/o bienes, debe ser realizado en instrumento publico regis-
trable. 2. Se debe crear un Registro Nacional de Voluntades Anticipadas,
que garantice la confidencialidad de datos, determine los legitimados al
acceso a la informacion, establezca las condiciones de accesibilidad para
las instituciones hospitalarias publicas y privadas y las situaciones en las
cuales su consulta debe ser obligatoria. 3. Se recomienda tener en cuenta
la Convenciéon de La Haya del 13 de enero de 2000 sobre Proteccién Inter-
nacional de los Adultos” V",

(77) Ver “Fundamentos”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., Ed.
Rubinzal-Culzoni, op. cit., pp. 514y 515.

(78) Ver "Fundamentos”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, Bs. As., Ed.
Rubinzal-Culzoni, op. cit., pp. 514y 515.

Doctrina
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4 | Proyectos de escritura para la
designacion del propio curadory
otras disposiciones para la propia
incapacidad. Registros de actos de
autoproteccion y legislacion provincial

Los proyectos de escritura para la designacion del propio curador y
otras disposiciones para la propia incapacidad existentes, reproducen
los fundamentos —ya expuestos— de la aplicacién analégica de los
arts. 383y 479 CC, de los derechos que emanan de la Constitucion Na-
cional a través de los Tratados con jerarquia constitucional, en especial
la Convencidn Internacional de los Derechos Humanos, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencidn so-
bre los Derechos del Nifio, indicando la voluntad de designar curador
ad litem y definitivo a una persona de su eleccién y disponiendo distin-
tas directivas concretas para el cuidado de la salud y patrimonio de la
persona®,

Incluyen también en casos algunas cuestiones que deberian claramente
constar en un testamento y no en un instrumento de disposiciones para
una eventual incapacidad (tales como referencia a los hijos o padres del
otorgante o falta de ellos, destino de sus restos mortales, solicitud de
cremacion o de entierro en tal o cual cementerio) y también se le adju-
dican errébneamente al curador ad litem o curador provisorio que actla
durante el juicio de declaracién de incapacidad, funciones propias del cu-
rador definitivo®",

(80) Ver Ouepa UriBuru DE CoLumBres, Maria L., op. cit., Anexo-Proyectos de Escrituras; TAlANA
DE BranDI, NELLY y LLOReNS, Luis R., “Disposiciones de Autoproteccion”, Conferencia realizada
el 12 de septiembre de 2005 en el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires el
12 de septiembre de 2005, inédito, cap. V, punto Ill; Taiana DE Branpi, NELLY y LLORENS, Luis R.,
Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, op. cit., pp.78/96.

(81) Taiana DE Branpi, NELLY y LLORENS, Luis E., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., pp.78/96.
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Consecuentemente con esto, se han creado en el pais, en el ambito de los
Colegios de Escribanos, distintos Registros de Actos de Autoproteccién,
destinados a registrar este tipo de disposiciones realizadas por medio de
escritura publica. Los primeros, en el ambito de las Provincias de Buenos
Aires y de Santa Fe®, y posteriormente en Entre Rios, San Luis, San Juan,
Santa Fe, Chaco, Cérdoba y Jujuy®. También se ha puesto en funciona-
miento, en diciembre del afo 2009, el Centro Nacional de Informacién de
Registros de Actos de Autoproteccién, dependiente del Consejo Federal
del Notariado Argentino, que tiene como objetivo reunir y mantener ac-
tualizada la informacién de todos los registros de Actos de Autoprotec-
cién de la Republica Argentina.

Recientemente, en el dmbito de la Provincia de Buenos Aires, entrd en
vigencia la ley 14.334 (BO 16/01/2012), que reformé el Cédigo Procesal
Civil y Comercial local, en lo que significa un reconocimiento legislativo
expreso del registro de la misma provincia.

Los articulos que incorpora al Cdédigo Procesal de la Provincia de Buenos
Aires, son los siguientes:

"Articulo 619 bis - El Juez oficiaré al registro de Actos de Au-
toproteccion establecido en los articulos 184 bis y subsiguien-
tes del Decreto Ley 9020/78 y sus modificatorias, quien debera
informar sobre el registro de decisiones tomadas por el pre-
sunto insano para la eventual imposibilidad, transitoria o defi-
nitiva de tomarlas por si. De existir estipulaciones al respecto,
las mismas seran remitidas al Juzgado actuante y consideradas
especialmente por el Juez al momento de resolver. El Juez pres-
cindird de la consulta en los supuestos en que se demuestre

(82) Ver Reglamento Registro de Autoproteccién, creado mediante resolucion adoptada por
el Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires con fecha 23
de abril de 2004, que entrd en vigencia el dia 1 de enero de 2005,texto disponible en www.
colescba.org.ar, y Registro de actos de autoproteccion creado por el Colegio de Escribanos
de la Provincia de Santa Fe, segunda circunscripcién, habilitado el 29 de septiembre de 2006,
ver texto en www.rosarionet.com.ar del 27/09/2006.

(83) Ver resolucién N° 849 del Registro Notarial de la Provincia de San Juan, resolucién N° 2096
del Consejo Superior del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, Reglamento de
Registro de Actos de Autoproteccién aprobado en sesion del H. Consejo Directivo de fecha

18/12/2007 y modificado el 14/09/2009, etc.
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que el presunto incapaz no tenga patrimonio y se solicite su
declaracion para la obtencion del Beneficio de Pension Social,
Ley 10.205 y sus modificatorias, o cuando se acredite que por
las caracteristicas del mismo nunca ha gozado de la capacidad
necesaria para otorgar un acto de esta naturaleza”.

“(...) Articulo 814 - Tramite. El nombramiento de tutor o curador
y la confirmacion del que hubieren efectuado los padres se haré
a solicitud del interesado o del Ministerio Publico, sin forma de
juicio, a menos que alguien pretendiere tener derecho a ser
nombrado. Si se promoviere cuestion, se sustanciara en juicio
sumarisimo. La resolucion seré apelable en los términos del art.
813. El Juez oficiaré al registro de Actos de Autoproteccién es-
tablecido en los articulos 184 bis y subsiguientes del Decreto
Ley 9.020/78 y sus modificatorias, el que debera informar acerca
de disposiciones efectuadas por la persona sujeta a curaduria,
en relacién a la designaciéon de su propio curador. De existir es-
tipulaciones al respecto, las mismas seran remitidas por el Re-
gistro al Juzgado actuante, y seran consideradas especialmente
al momento de dictar resolucién. El Juez prescindird de la con-
sulta en los supuestos en que se demuestre que el presunto
incapaz no tenga patrimonio y se solicite su declaracion para la
obtencion del Beneficio de Pensién Social, Ley 10.205 y sus mo-
dificatorias, o cuando se acredite que por las caracteristicas del
mismo nunca ha gozado de la capacidad necesaria para otorgar
un acto de esta naturaleza”.

5 | La cuestion en el
derecho comparado

Si bien no existen en el derecho extranjero demasiados antecedentes so-
bre esta cuestion, algunos paises han realizado recientes reformas legisla-
tivas que contemplan la posibilidad de que una persona designe a quien
pretende sea su propio curador para el supuesto de tornarse incapaz, o
bien realice otras disposiciones relativas al cuidado de su persona o patri-
monio ante igual eventualidad.
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Para un mas acabado conocimiento de los variados antecedentes en el
derecho comparado, nos remitimos a lo expuesto por distintos autores al
respecto®, no obstante lo cual haremos algunas breves referencias.

En Alemania® a partir de la llamada “ley de asistencia” o de “reforma
del derecho de tutela y curatela para mayores de edad”, promulgada el
12/09/1990 y vigente desde el 01/01/1992, se modifict el llamado “derecho
de asistencia”. El derecho vigente en ese pais hasta fines de 1991, preveia
la existencia de dos institutos juridicos diferentes. El primero de ellos, la
interdiccidn, procedimiento judicial por el cual se extinguia o reducia la ca-
pacidad de obrar, que era procedente en casos de enfermedad o debilidad
mental que no permitiera al interesado cuidar adecuadamente de su per-
sona y sus bienes. En este caso, se incapacitaba judicialmente al enfermo y
se le designaba un tutor, que lo representaria tanto en la esfera patrimonial
cuanto para el cuidado de su persona®. No obstante, existia una segunda
posibilidad: si la incapacidad se limitaba a ciertos negocios o campo de ac-
tividades (vale decir que no se daban las condiciones para la incapacitacion
pero la persona no podia resolver sus asuntos a causa de una enfermedad
o defecto fisico o mental), se podia decretar un régimen de curatela a los
enfermos, con consentimiento del afectado®). En ambos casos, el fin era
"(...) proteger los intereses del enfermo y garantizar a los terceros, que en-
tran en relaciones juridicas con él, por el peligro de que los negocios juridi-
cos no resulten nulos por la incapacidad de obrar de aquél (...)" €.

(84) Taiana DE Branpi, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., pp. 43/62; ANTOLLINI, MARIA E.; Kress, MARia G. y LEDESMA, MARELA, Op.
cit., cap. Il; TalanA DE Branoi, NELLY y LLoRreNs, Luis R., “El derecho de autoproteccion”, en op.
cit., pp. 139/142; Taiana DE Branpi, NELLY y LLORENS, Luis R., La incapacidad como variable, op.
cit., ptos. 6y 7; CIFUENTES, SANTOS, “Régimen general de la capacidad y el denominado living
will", op. cit., punto 7; MOURELLE DE TAMBORENEA, CRISTINA, op. cit., pp. 1435/1437, puntos Ill y
IV; GUINLE, MARCELO, op. cit.; OJepA UriBURU DE CoLomBRES, MARIA L., op. cit., pp. 16/20, nro. X;
RenpoN UGaLpg, CarLos, “Fundamentos tedricos y précticos de la autotutela”, en Revista de
Derecho Privado-nueva época, ano IV, n° 11, mayo-agosto de 2006, pp.73/96, entre otros.

(85) Sobre la regulacion de la cuestiéon en el derecho alemén, ver especialmente HerTEL,
CHRISTIAN, op. cit., pp. 55/88; RENDON UGALDE, CARLOS, Op. cit.

(86) Ver Von THUR, A., Derecho Civil-Volumen 12 — Las personas, Madrid, Ed. Marcial Pons,
1999, pp. 417 y 418; HerTeL, CHRISTIAN, Op. cit., p. 57.

(87) "Avrticulo” (por parrafo) 1910 BGB, ver Von THUR, A., op. cit.,, pp. 417 y 418 y HerTEL,
CHRISTIAN, op. cit., pp. 57 y 58.

(88) Von THUR, A., op.cit., p. 418.
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La nueva ley de asistencia, prevé un Unico instituto juridico, la asistencia,
en reemplazo de los dos mencionados anteriormente. Hay mas opciones
para el Tribunal, que van desde una asistencia para algunos supuestos
particulares hasta una asistencia mas amplia o a la necesidad del consenti-
miento del asistente a los negocios juridicos del asistido®.

Esta designacién de asistente, puede realizarse sélo a peticién del afec-
tado si lo es por una discapacidad fisica (art. 1896 inc. 1° .2° BGB) y de
oficio por el Tribunal si la afeccidén es psiquica o mental (art. 1896, inc.1
f.1°, BGB)¥9. El procedimiento es sumamente complejo y criticado por
tal razontn,

Por dltimo, cabe sefalar que el régimen de asistencia es subsidiario, ya
que no es necesaria la asistencia si el afectado ya nombré apoderado con
suficientes atribuciones. En efecto, el afectado puede hacer disposiciones
para el caso de que se decrete una asistencia, tanto elegir a su futuro
asistente cuanto manifestar deseos sobre su gestion. Esto se hace a través
del llamado poder de prevision, poder que se otorga a un apoderado
y que puede hacer innecesaria una asistencia decretada. En la ley esta
explicitamente prevista la disposicién de asistencia, quedando obligado
el tribunal a tomar en cuenta las propuestas o deseos del asistido para
designar al asistente o para su gestidn, y previsto indirectamente el poder
de previsién, en tanto el art. 1896, inc. 2°, £.2°, BGB, dispone que ante la
existencia de un poder otorgado por el afectado no es necesario todavia
decretar una asistencia®?.

En el Cédigo Civil de Québec, Canada, se prevén distintas vias alterna-
tivas para la proteccion del mayor incapaz. Asi, conforme al grado de in-
capacidad y necesidades de cada persona, estén previstas: la curatela,
la tutela y el Consejero del mayor. La primera, establece un régimen de

(89) Ver HerTEL, CHRISTIAN, op. cit., p. 59; Talana DE BranDI, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones
y estipulaciones para la propia incapacidad, op. cit., pp. 55 y 56, n°® 30; CIFUENTES, SANTOS,
"Régimen general de la capacidad y el denominado living will", op. cit., punto 7.

(90) Ver HerTeL, CHRISTIAN, op. cit., pp. 60/61.

(91) Ver HerTeL, CHRISTIAN, op. cit., pp. 61/62.

(92) Ver HerteL, CHRISTIAN, op. cit., pp. 73/77; y Taana De Branpl, NEeLY y LLorens, Luis R.,
Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, op. cit., p. 54 y ss.
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representacién del incapaz, la segunda deja al incapaz cierta autonomia,
limitdndose la representacién a determinados aspectos, y el Gltimo no re-
presenta, sino que asiste a la persona mayor, en casos limitados en el tiem-
po o en determinados actos. También esta previsto el mandato otorgado
en prevision de la incapacidad propia, que es un contrato que debe ser
otorgado por escritura publica, pudiendo ser aceptado por el mandatario
al momento de su otorgamiento o con posterioridad, debe ser homolo-
gado judicialmente para su plena validez, y su objeto puede ser la pro-
teccién de la persona del otorgante, de su patrimonio o de ambos. Tiene
una regulacion legal especifica, toméandose para la interpretacion de las
obligaciones del mandatario, en caso de duda, a las reglas de la tutela
antes que a las del mandato. El mandato otorgado en estos términos sub-
siste durante la sustanciacion, en su caso, de un proceso de incapacidad.
En caso de insuficiencia, el mandato puede ser complementado con el ré-
gimen de proteccién establecido judicialmente, coexistiendo en tal caso
ambos regimenes. Se tiene por invalida la previsién de que el mandatario
pueda renunciar®.

En Espafia, a partir de la ley 41/2003, del 18 de noviembre de 2003, que
modificd el Codigo Civil™, se introdujo la posibilidad de que “cualquier
persona con la capacidad de obrar suficiente, en previsién de ser inca-
pacitada judicialmente en el futuro, podrd en documento publico nota-
rial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes,
incluida la designacién de tutor. Los documentos publicos a los que se
refiere el presente articulo se comunicaran de oficio por el notario autori-
zante al Registro Civil, para su indicacion en la inscripcién de nacimiento
del interesado. En los procedimientos de incapacitacion, el juez recabara
certificacion del Registro Civil y, en su caso, del registro de actos de Ultima
voluntad, a efectos de comprobar la existencia de las disposiciones a las
que se refiere este articulo” (art. 223 CC).

(93) Ver Taiana be Branpl, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., pp. 44/50; ANTOLLINI, MARIA E.; KreBs, MariA G. y LEDESMA, MARIELA, Op. cit.,
cap. Il; TAlANA DE BranDI, NELLY y LLORENS, Luis R., “El derecho de autoproteccion”, op. cit., pp.

140/142; CiFUENTES, SANTOS, “Régimen general de la capacidad y el denominado living will”,
op. cit., punto 7.

(94) Ver Codigo Civil Espafol en www.noticias.juridicas.com
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El art. 224 del CC establece que las disposiciones aludidas en el articulo
anterior “vincularan al Juez, al constituir la tutela, salvo que el beneficio
del menor o incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso lo hard mediante
decisidon motivada”. Y el art. 234, que para el nombramiento del tutor se
preferird en primer lugar al designado por el propio tutelado conforme al
art. 223, siguiendo luego con el orden de prelacién, aclarando nuevamente
al final que “excepcionalmente, el juez, en resolucidon motivada, podré al-
terar el orden del péarrafo anterior o prescindir de todas las personas en él
mencionadas, si el beneficio del menor o del incapacitado asi lo exige (...)".

A su vez, en el Capitulo IV (“De los modos de acabarse el mandato”), el
art. 1732, en su parrafo final, dispone que:

"(...) el mandato se extinguira, también, por la incapacitacién
sobrevenida del mandante a no ser que en el mismo se hubiera
dispuesto su continuacién o el mandato se hubiera dado para el
caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dis-
puesto por éste. En estos casos, el mandato podra terminar por
resolucién judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o
posteriormente a instancia del tutor (...)".

Como vemos, se prevé que el mandato continle, de ser asi la voluntad del
mandante, luego de su “incapacitacién sobrevenida”, mas hasta que el
juez designe tutor o, posteriormente, a instancias de este Ultimo. Realmen-
te no vemos el sentido ni la ventaja de mantener vivo un mandato durante
el periodo en que el denunciado esté sospechado de incapacidad, dejan-
dolo a merced de su apoderado, sin ningun tipo de control, ni tampoco el
hecho de que el mandatario coexista con el tutor, interfiriendo cada uno
en la labor del otro, y no permitiendo que el tutor represente plenamente
al incapaz, todo lo cual podria redundar en perjuicio de este dltimo.

En Perd, la ley 29.633 del 14 de diciembre de 2010, incluyé en el Cédi-
go Civil el art. 568-A, cuyo texto es el siguiente: “Facultad para nombrar
su propio curador. Toda persona adulta mayor con capacidad plena de
ejercicio de sus derechos civiles puede nombrar a su curador, curadores
o curadores sustitutos por escritura publica con la presencia de dos (2)
testigos, en prevision de ser declarado judicialmente interdicto en el futu-
ro, inscribiendo dicho acto en el Registro Personal de la SUNARP. El juez
a cargo del proceso de interdiccién recaba la certificacion del registro, a
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efectos de verificar la existencia del nombramiento. La designacién rea-
lizada por la propia persona vincula al juez. Asimismo, la persona adulta
mayor puede disponer en qué personas no debe recaer tal designacién.
También puede establecer el alcance de las facultades que gozaréd quién
sea nombrado como curador (...)".

6 | Propuestas y proyectos
de reforma legislativa

Mas alld de las propuestas de lege lata a las que hicimos referencia, se
han presentado otras de lege ferenda, tanto para la regulacion de la ca-
pacidad en general cuanto para la introduccién en nuestro derecho de la
figura de las que dimos en llamar “disposiciones en prevision de la propia
incapacidad”.

El llamado “Proyecto de Cédigo Civil de 1998”9, buscé clarificar y sim-
plificar la regulacién de la capacidad, suprimié la categoria de incapaces
absolutos, establecié que la incapacidad de los interdictos por causas psi-
quicas lo es en la “medida judicialmente dispuesta” y flexibilizd la norma
sobre restricciones a la capacidad de los inhabilitados, dando mayores
atribuciones a los jueces”. No obstante ello, nada contemplé respecto
de la posibilidad de designar al propio curador o de establecer disposicio-
nes en prevision de la propia incapacidad.

Es asi que algunos autores"” propusieron modificar el art. 82 de dicho
Proyecto, agregandole un péarrafo que estableciera que “El curador aten-
deré las pautas dispuestas en lo atinente a su persona y a sus bienes por
el interdicto cuando era capaz, con las limitaciones que prevé el art. 1252
Ultimo parrafo y salvo que circunstancias posteriores varien las condicio-

(95) Ver Proyecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina unificado con el Cédigo de
Comercio, 1999, op.cit.

(96) Ver Quirno, DiEGO N., op.cit., p. 913, n® IV.

(97) Ver Rivera, Jutio C.; TalaNA DE Branoi, NELLY y LLORENS, Luis R., Proyecto de Reforma al Cédigo
Civil: Opiniones. Autocuratela y la subsistencia del mandato a la propia incapacidad”, Bs. As.,
Academia Nacional del Notariado, inédito, pp. 309/311.
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nes en que ellas deben aplicarse” (modificacién propuesta por Taiana de
Brandiy Llorens).

En cuanto al art. 1252, se propuso agregar un parrafo final que
diga, como excepcidn de los principios generales de extincion
del mandato, que “No se produce la extincién del mandato por
la incapacidad del mandante cuando éste ha sido otorgado por
escritura publica para continuar luego de la propia incapacidad
del mandante o en previsién de ella. El mandato asi concebido
no puede otorgar al mandatario mayores facultades que las que
la ley acuerda al curador (modificacién propuesta por Rivera),
salvo pronunciamiento judicial que califique la extensién de las
facultades y siempre que no se trate de la realizacién de los
actos prohibidos a los padres respecto de sus hijos menores
en el art. 588" (modificacién propuesta por Taiana de Brandiy
Llorens).

Rivera también propone (a lo cual adhieren Taiana de Brandi y Llorens),
modificar el articulo 83 (“Personas que pueden ser curadores”), segun el
siguiente texto:

"El Tribunal debe discernir la curatela a favor de la persona de-
signada en escritura publica otorgada por el interdicto cuando
era capaz. Si ella no acepta, y tampoco lo hacen los sustitutos
previstos por el interdicto, la curatela se discierne al cényuge no
separado judicialmente o de hecho. En defecto del conyuge, el
Tribunal puede nombrar a quien tenga mayor solvencia moral y
econdmica entre los hijos, padres y hermanos del interdicto (...)"

Estas propuestas resultan basicamente coincidentes en cuanto a su
contenido con las postuladas por Taiana de Brandi y Llorens como mo-
dificaciones del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield. En efecto, ya en 1996%®
habian postulado que toda persona capaz debia estar legitimada para es-
tablecer directivas y disponer para el cuidado de su persona y patrimonio
en caso de sobrevenirle una incapacidad, designar a la persona de su cu-

(98) Taiana DE Branpi, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., p. 64 y ss.



LAS DISPOSICIONES EN PREVISION DE LA PROPIA INCAPACIDAD...

rador y sus sustitutos o el procedimiento para la eleccién judicial de éstos;
y, por ultimo:

"dar andamiento a las directivas por medio de la designacién
de mandatario, apoderado o no. El comienzo del mandato sera:
1) actual, para que el mandatario acomparne al mandante en
sus negocios desde el otorgamiento; 2) para que funcione sélo
una vez declarada la incapacidad, o 3) para que empiece a te-
ner vigencia luego de la pérdida de la aptitud del mandante
y antes de su declaracién judicial, cuando esa carencia fuese
comprobada por dos médicos o en la forma prevista por el
mandante. Sera obligacién del mandatario iniciar de inmediato
la apertura del proceso de incapacidad. Abierto el proceso, el
juez designara en todos los casos curador que podré o no ser el
mandatario(...)" 7.

Sostienen que —contrariamente a lo que sucede en Alemania y Québec
donde la existencia del mandato excluye la apertura del régimen de pro-
teccidon de la curatela—, “tanto en la autodesignacién del curador como
en el mandato de autoproteccién hay representacion del incapaz”. No
obstante ello, distinguen que en la segunda representacion, el mandatario
o apoderado:

"tendré la amplitud de facultades querida por el mandante y su
actuacion no estaré sujeta a la autorizacion judicial, salvo que asi
lo haya previsto el otorgante. De todos modos, deben excluirse
de esa administracion, en principio, los actos a titulo gratuito y
los del art. 450 CC, salvo actos singulares previstos por el man-
dante en forma especialisima” 1%,

Sin perjuicio de lo expuesto, sefialan que en estos casos, el curador del
incapaz seria quien controle al mandatario y a quien éste le rinda cuen-
tas.

(99) Taana DE Branor, NELLY y LLorens, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., p. 64.

(100) Talana DE Branpi, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., p. 65.
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Consideran que todos los actos mencionados, deben ser otorgados por es-
critura publica, como forma ad solemnitatem, lo que acarreard, entre otras
ventajas para evaluar la capacidad del otorgante al momento del otorga-
miento, el juicio de capacidad dado por el notario y la fecha cierta®".

Propusieron por ultimo la creaciéon de un registro de mandatarios de pro-
teccién y de designacién de curadores en cada Provincia'®?.

En concreto, Taiana de Brandi y Llorens propusieron sancionar dos nue-
vos articulos: uno para “regular expresamente la facultad de toda persona
capaz que prevea su eventual incapacidad de designar curador y sus sus-
titutos o el procedimiento judicial para su eleccién”, otro que regule el lla-
mado mandato de autoproteccién, y realizar agregados al articulo152 bis
del Cédigo Civil, poniendo como obligatorio para el juez tener en cuenta
para la designacion de curador en los casos de los incs. 1y 2, la voluntad
expresada por el protegido antes de la disminucién de sus facultades; por
Ultimo, modificar el art. 384 del citado codigo, disponiendo que los padres
pueden nombrar tutor —entendemos que a sus hijos menores aunque el
articulo proyectado no lo dice expresamente—, y también:

"disponer las pautas a las que deberd someterse el tutor en su
funcién, tanto en lo atinente a la persona del menor, como en
lo que concierne a sus bienes. Estas pautas seran obligatorias
mientras que circunstancias posteriores no varien las condicio-
nes en que ellas deben aplicarse”.

La redaccién de los nuevos articulos propuestos es la siguiente:

"Art. 475 bis. En previsidon de su propia incapacidad, los ma-
yores de edad pueden designar su curador y sus sustitutos o
un procedimiento judicial de eleccién. Salvo que se dispusiere
lo contrario, la misma persona se desempefara en cualquiera
de los cargos a los que se refieren los arts. 147 y 471 de este
Cédigo. La designacién del propio curador hecha durante la

(101) Taana DE Branpi, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., p. 68.

(102) Talana De Branoi, NEeLLY y LLorens, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., p. 69.
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capacidad es imperativa para el juez, salvo que concurra algu-

na de las causales previstas para su posterior remocién. Sélo
seran llamados a desempeniar el cargo de curador las personas
previstas en los articulos siguientes, cuando no quisiese o no
pudiese aceptar la persona designada por el propio incapaz,
durante su capacidad, o cuando no esté previsto por el otor-
gante un procedimiento de eleccién eficaz. Quien conociese
su designacién en los términos del presente articulo y tuvie-
se conocimiento de la falta de aptitud del otorgante para ad-
ministrar sus bienes o gobernar su persona queda obligado
a iniciar el proceso de incapacidad dentro de los treinta dias
de tal conocimiento. Los mayores de edad pueden, también,
dictar directivas y disposiciones sobre su sobrevida y la aten-
cién de su salud y/o para la administraciéon de sus bienes para
el momento de su eventual incapacidad. Estas seran obligato-
rias para quienes deban aplicarlas, mientras que circunstancias
posteriores no varien las condiciones en que deben hacerlo.
En todos los casos, los actos deberan otorgarse por escritura
publica como forma ad solemnitatem”.

"Articulo 1963 bis. No se produciré la extinciéon del mandato
por la incapacidad del mandante cuando éste ha sido otorga-
do para continuar luego de la propia incapacidad o en previ-
sién de ella. En el dltimo caso, el mandatario sélo podré actuar
luego de que quede firme la sentencia que declare la incapa-
cidad, salvo que el mandante hubiese previsto su comienzo
por la sola comprobacién de su ineptitud por dos médicos o
la concurrencia de otros recaudos. El mandatario asi designa-
do que tuviese conocimiento de tal designacién y la hubiese
aceptado queda obligado a iniciar el proceso judicial de pro-
teccidén en el plazo maximo de treinta dias, desde que tuviese
conocimiento de la ineptitud del mandante. Los mandatos de
este articulo no podrén prever la realizacién de los actos prohi-
bidos al tutor en el art. 450 de este Codigo, salvo prevision ex-
presa de negocios singulares, a favor de persona determinada,
incluso del mandatario, o determinable. El mandatario debera
rendir cuentas de su gestidn al curador con la periodicidad que
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previsiones del mandante. En todos los casos debera dar cuen-
ta inmediata de la realizacién de alguno de los actos previstos
por el art. 443 de este Cédigo, en el supuesto que esté expre-
samente facultado para ejecutarlos. Ademas de ejercer el con-
trol de la gestién del mandatario, el curador se desempenara
en todas las cuestiones que hagan al incapaz con exclusién de
las previstas en el mandato. El curador sélo podra revocar el
mandato por causa justificada, con autorizacién judicial, previa
intervencién del ministerio pupilar. Estos mandatos sélo po-
dran ser otorgados mediante escritura publica como forma ad
solemnitatem” (193,

Respecto de estos proyectos, no vemos inconveniente a la posibilidad
de designar al eventual propio curador definitivo, en los términos pro-
puestos. No compartimos, sin embargo, que la designacién del propio
curador pueda ser "imperativa para el juez”. El interés juridico a prote-
ger debe ser el del propio incapaz. El juez estd obligado a protegerlo,
respetando y siguiendo la voluntad del protegido pero adn mas allad de
ella. Por tal motivo, si la persona propuesta no fuese iddnea, o estuviese
incapacitada, el juez deberé seguir el orden legal o bien designar a quien
entienda més convenga al interés del incapaz, tal como sucede con la
tutela testamentaria.

La supuesta “obligacién” del designado como eventual curador a “iniciar
el proceso de incapacidad dentro de los treinta dias” de tomar conoci-
miento de la falta de aptitud del otorgante para administrar sus bienes
o gobernar su persona, aparece como inviable. En efecto, el designado
como eventual curador, de no ser una de las personas legitimadas por el
art. 144 CC, careceria de legitimacion activa para hacerlo. Por lo demés, no
se contempla consecuencia para el incumplimiento de tal supuesta obli-
gacidn, lo cual tornaria a la cuestidn irrelevante. Por Gltimo, no necesaria-
mente una persona con una enfermedad mental debe ser declarada inca-
paz, razén por la cual puede haber o no razones de conveniencia para ella
para promover o no el proceso seguin sus necesidades y las circunstancias.

(103) Talana DE Branpi, NELLY y LLoRens, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., pp. 69/76; ver también, Taiana DE Branpi, NELLY y LLorens, Luis R., El
consentimiento informado y la declaracién previa del paciente, en www revistapersona.com.
ar, punto VII.
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Compartimos la conveniencia de la escritura pdblica como forma ad so-
lemnitatem, en tanto es la mejor tanto para la conservacién del instrumen-
to cuanto para la seguridad en la capacidad del otorgante por el juicio que
al respecto realiza el notario y la fecha cierta.

En cuanto al largo y complejo art. 1963 bis proyectado, nos abre una serie
de interrogantes.

En primer lugar, autorizar a que el mandante prevea el comienzo de la
vigencia del mandato “en prevision” de la propia incapacidad “por la sola
comprobacién de su ineptitud por dos médicos o la concurrencia de otros
recaudos”, importa la “privatizacién” de la incapacidad, y también la “au-
toincapacitacion” de la persona, ambas cuestiones inadmisibles por violar
el orden publico vigente en la materia, que privilegia a la capacidad. Na-
die puede ser tomado por incapaz o considerarse a si mismo incapaz sino
es por disposicién judicial.

Por lo demés, en este caso, el mandante podria quedar, carente de dis-
cernimiento y aun sin curador designado, a merced absoluta del manda-
tario, que actuaria sin ningun tipo de control, representando la supuesta
voluntad de alguien incapaz de expresarla validamente por su falta de dis-
cernimiento. Su actividad seria de este modo —tal como lo expusimos con
anterioridad"®— susceptible de nulidad.

Respecto de la “obligacién” para el mandatario designado de promover
el juicio de incapacidad del mandante, nos remitimos a lo ya expresado
respecto del designado como curador.

A mas de lo expuesto, cabe recordar que el curador es el representante
del insano segln la ley y que, para ser incapaz, la persona debe haber
sido declarada tal en una sentencia judicial. Recién en ese supuesto, en-
tonces, comenzaria a actuar el mandatario designado “en prevision de la
propia incapacidad” ;Qué papel jugaria entonces el mandatario frente
al mandante incapaz y frente al curador de éste? ;Cual es el sentido,
ventaja o beneficio que surgiria para el incapaz de esta "superposicién”
de representantes, que eventualmente podrian no ponerse de acuerdo, y

(104) Talana DE Branpi, NELLY y LLORENS, Luis R., Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad, op. cit., ap. .
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entre quienes podrian por lo tanto generarse conflictos que darian lugar
a incidencias? ;En qué posicién quedaria el curador, para representar
adecuadamente a su curado, buscar proteger sus bienes y aplicar los fru-
tos de éstos para el restablecimiento de la salud del incapaz si, por ejem-
plo, se le otorgd al mandatario un amplio poder de administracion y dis-
posicion de los bienes? ;Y cudl seria la funcidn del mandatario? jPodria
actuar por si, por ejemplo, para disponer de bienes entre vivos, o resulta
evidente que requeriria de la conformidad del curador, del Ministerio Pu-
blico y del juez? No queremos agotar con otros interrogantes vinculados
con éstos que puede formular el lector, pero los referidos por nosotros
nos dejan sin una respuesta convincente de la necesidad de introducir
esta nueva figura.

Por Ultimo, sefalamos que las eventuales directivas que el otorgante
pueda brindar para el cuidado futuro de su persona y sus bienes, siempre
chocarén contra diversas circunstancias que no podra prever, por las razo-
nes expuestas en el apartado IV.

109, propusieron introducir la figura del “con-

Leguizamén Houssay y Otero!
trato de designacion de curador para la propia incapacidad”, caracteri-
zandolo como un contrato bilateral, oneroso o gratuito, formal (aunque
no descartan que la estipulacion, en vez de por escritura publica se haga
por informacién sumaria y sea inscripta en un registro), debiendo el juez
evaluar la idoneidad del propuesto, no obstante lo cual sefialan que el
juez debe tratar de respetar la voluntad del causante, pudiendo apartarse
de ella solo en situaciones excepcionales. Sefalan también la imprescindi-
bilidad del dictado de una sentencia de insania, luego de llevar adelante
la totalidad del proceso, en forma idéntica a la actual, con la salvedad de
la designacién de curador. El curador asi designado, claro estd, estaria
sujeto a las mismas causales de remocién que cualquier otro. Por Ultimo,
propician la creacion de un registro nacional de curadores.

Si bien coincidimos en lo bésico con estas propuestas, no podemos de-
jar de sefalar que no vemos tan claramente la existencia de un contrato
bilateral, sino que parece que en realidad se trataria de un acto juridico
unilateral, y que la creacién de un registro nacional de curadores, si bien

(105) LeguizamoN Houssay, Juan M. y OTero, Mariano C., op. cit., puntos Il a XIV.
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podria resultar positiva, nos parece utdpica por las inmensas dificultades
que acarrearia su implementacién.

El senador Marcelo Guinle"® present¢ el siguiente proyecto de modifica-
cién del Cédigo Civil: Art. 1.- Incorporar como art. 475 bis del Codigo Civil
de la Republica Argentina, el siguiente texto: “Art. 475 bis.- Toda persona
capaz mayor de edad, en previsién de una eventual futura incapacidad,
puede designar mediante escritura publica a una o méas personas mayo-
res de edad como sus propios curadores para tomar decisiones sobre
actos que le conciernan, en caso de hallarse privada del discernimiento
necesario. También puede disponer directivas anticipadas sobre su per-
sona, bienes y salud, asi como designar curadores sustitutos para el caso
que el primero no quiera o pueda aceptar, pudiendo incluso excluir a de-
terminadas personas. En el mismo acto, se deben prever las normas sobre
aceptacion, actuacién y sustitucion de los curadores propuestos. Sélo
seran llamados a desempenar el cargo de curador las personas previstas
en los articulos siguientes, cuando no quisieren o pudieren aceptar las
designadas de conformidad con las previsiones del presente articulo”.

Articulo 2.- Sustituir el art. 471 del Cédigo Civil de la Republica Argentina,
por el siguiente texto:"Articulo 471.- El juez, durante el juicio, puede, si lo
juzgare oportuno, nombrar un curador interino a los bienes o un interven-
tor en la administracién del demandado por incapaz. La designacién del
propio curador realizada conforme lo previsto en el art. 475 bis es impera-
tiva para el juez, tanto para el supuesto de curador interino como definiti-
vo, salvo que concurra alguna de las causales previstas para su remocion
en este Codigo. La misma persona se desempenfara en cualquiera de los
cargos a que se refieren los arts. 147 y 148, salvo disposicién en contrario”.
Agrega también otro articulo referido a que el penado (art. 12 CP), pueda
elegir a su propio curador.

La posibilidad de designar varios curadores, podria llegar a ser inconve-
niente respecto del acuerdo en la toma de decisiones y, por ende, para la
celeridad y seguridad de actuacién. Por otra parte, vemos correcta la apli-
cacién supletoria de las normas actualmente vigentes sobre designacion
de curador y la posibilidad de designar curador a los bienes.

(106) Expediente n°® 3146/06 (modificado por S-3335/06), texto disponible en www.cta.org.ar
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También celebramos que no se haya incluido en este proyecto la
posibilidad de designar a un lego curador ad litem —no obstante, in-
congruentemente, se menciona tal posibilidad en los Fundamentos— ni

la cuestionable figura del “mandato de autoproteccién”, descartada en
forma expresa y acertada por el autor del proyecto en los fundamentos.

En efecto, alli expresa que:

"Descartamos la figura del contrato de mandato, por cuanto el
mismo evidentemente tiene su ambito de aplicacién durante la
capacidad del mandante. ;A quién le rendiria cuentas el man-
datario si el mandante ya no tiene discernimiento, intencion ni
voluntad (sic)? Ese es el motivo por el cual Vélez certeramente
dispuso en el art. 1963 que el mandato se acaba con la incapa-
cidad del mandante”.

Lamentamos que en los Fundamentos de este proyecto se reitere la
confusa argumentacién acerca de la aplicacién de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio por la supuesta remisién del art. 475 del Cédigo
Civil mal entendida, a la que ya tuvimos oportunidad de hacer referen-
cialo”,

El proyecto presentado por el diputado nacional Juan José Alvarez, merecié
media sancién de la Camara de Diputados el dia 8 de noviembre de 20069,

Este proyecto sélo contempla la incorporacién de un nuevo articulo al
Cédigo Civil: “Art. 479 bis: En los casos en que no se den los supuestos
de los articulos precedentes, las personas mayores de edad capaces, en
prevision de una eventual incapacidad o inhabilidad, podrén proponer por
escritura publica, un futuro curador y un sustituto para el caso de que el
primero no quiera o no pueda aceptar. Promovida la demanda de insania
o inhabilitacién, el Juez debe tener en cuenta esta manifestacién de volun-
tad a los fines de la designacién del curador (...)".

El sefialado proyecto tiene el valor de intentar una regulacion de la cues-
tién, no obstante lo cual, nos parece criticable el hecho de que se prevea

(107) Ver supra, apartado IV.

(108) Expediente 1946-D-2006, ver texto en www.hcdn.gov.ar
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que la designacion del propio curador sélo pueda hacerse en subsidio,
para aquellos casos “en que no se den los supuestos de los articulos
precedentes”, lo que lleva a que seria aplicable a muy pocos casos (sélo
a aquellas personas que carecieran de los parientes llamados por la ley
a ejercer su curatela, o bien que éstos no fueran idéneos para ello)".
Tampoco concordamos en que se diga que “podréan proponer” ni que “el
Juez debe tener en cuenta esta manifestacion de voluntad”. Entendemos
que es preferible establecer que se puede designar —no proponer— al
propio curador, mas alld de que el juez deba luego conformar esa desig-
nacion, tal como sucede con la que se hace del tutor del hijo menor de
edad. Y que esto pueda hacerlo cualquier persona, teniendo prioridad
el curador designado en escritura publica por sobre aquéllos llamados
por la ley, para los casos en que no coincidan, rigiendo el sistema legal
en subsidio.

El proyecto del diputado Alvarez fue objeto de otras criticas. Cristina
Mourelle de Tamborenea'?, sefialé que el proyecto resulta “inoperan-
te”, que “en nada modificaria la situacién de aquellas personas que pre-
viendo su propia incapacidad pudieran nombrar un curador”, y que, para
que la reforma propuesta no sea inoperante, seria menester modificar
el inc. 4 del art. 1963 CC, que deberia decir que el mandato se extingue
“por la incapacidad sobreviviente al mandante o al mandatario, salvo
que se trate de las situaciones previstas en el art. 479 bis”. No comparti-
mos estas Ultimas criticas. Mas alld de remitirnos a lo que ya sostuvimos
respecto del mandato irrevocable, reiteramos aqui que no encontramos
vinculacién —al menos en nuestro derecho y de no mediar otra reforma
al respecto— entre una norma y otra, ya que la coexistencia entre un
mandatario y el curador sélo entorpeceria la administracion de los bienes
del incapaz™.

(109) De acuerdo con esta critica, TAANA DE Branpi, NEL, “Designacion de curador.
Modificacion del Codigo Civil”, en La Ley-Actualidad, 30/11/2006.

(110) MoureLLE DE TAMBORENEA, CRISTINA, “La autotutela. Cémo superar la propia incapacidad”,
en La Ley-Actualidad, 30/11/2006.

(111) De mas esté decir que el curador no es un simple mandatario, que un mandatario no
tendria los mismos derechos y obligaciones que un curador, y que, de coincidir ambos en
una sbla persona, bastaria con que fuese curador, ya que con esa sola funcion abarcaria las
funciones que podrian ser de competencia de un eventual mandatario.
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7 | La regulacién propuesta por el
Proyecto de Codigo Civil y Comercial
de Ia Nacion del Poder Ejecutivo de la
Nacion. Valoracion. Conclusiones

ARTICULO 43. Concepto. Funcién. Designacién. Se entiende por apoyo
cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la per-
sona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, admi-
nistrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general. Las medidas de
apoyo tienen como funcién la de promover la autonomia y facilitar la co-
municacion, la comprensién y la manifestacion de voluntad de la persona
para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la
designacién de una o més personas de su confianza para que le presten
apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la designacién y procurar la
proteccion de la persona respecto de eventuales conflictos de intereses o
influencia indebida. La resolucién debe establecer la condicién y la calidad
de las medidas de apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas.

ARTICULO 60. Directivas médicas anticipadas. La persona plenamente
capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su sa-
lud y en prevision 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 desarro-
llar practicas eutanasicas se tienen por no escritas. Esta declaracién de
voluntad puede ser libremente revocada en todo momento por quien la
manifesté.

ARTICULO 139. Personas que pueden ser curadores. La persona capaz
puede designar, mediante una directiva anticipada, a quien ha de ejercer
su curatela. Los padres pueden nombrar curadores de sus hijos incapa-
ces o con capacidad restringida, en los casos y con las formas en que
pueden designarles tutores. Cualquiera de estas designaciones debe ser
aprobada judicialmente. A falta de estas previsiones el juez puede nom-
brar al cényuge no separado de hecho, al conviviente, a los hijos, padres o
hermanos de la persona a proteger segun quien tenga mayor aptitud. Se
debe tener en cuenta la idoneidad moral y econémica.
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La reforma es, a nuestro criterio, completa y adecuada.

En primer lugar, debe destacarse el cambio de paradigma en materia de
capacidad del Proyecto respecto del actual Cédigo Civil, de acuerdo con
las previsiones de la ley 26.657 de Salud Mental y de la CDPD (ello es expre-
samente sefialado en los Fundamentos), pero corrigiendo felizmente la de-
fectuosa técnica de la primera, que tantas dificultades acarrea, méas en con-
sonancia con el Proyecto de 1998 con tanta influencia en todo el articulado.

Se rompe la dualidad capacidad-incapacidad, y también el binomio
demencia-inhabilitacidn, tan criticados por la doctrina, y se regulan las res-
tricciones a la capacidad de ejercicio, dando al juez plenas facultades para
restringir la capacidad o bien declarar la incapacidad, determinando en
todos los casos la extensién y alcances de tales restricciones o incapaci-
dad (arts. 31, 32, 37 y 38 del Proyecto).

También se pone el acento en la proteccion de la persona, dejando de
lado el sesgo casi puramente patrimonial del Cédigo actual, en conso-
nancia con las tendencias mas actuales en la materia, como hemos visto.

Por otra parte, nos interesan particularmente el art. 32 en tanto dispone
que “en ambos casos!'?, seguin corresponda, el juez debe designar un cu-
rador o los apoyos que resulten necesarios y fijar sus funciones” y también
que “los designados deben promover la autonomia y favorecer las deci-
siones que respondan a las preferencias de la persona protegida”, el art.
34, titulado “medidas cautelares”, que establece que “durante el proceso,
el juez debe ordenar las medidas necesarias para garantizar los derechos
personales y patrimoniales de la persona. En tal caso, la decisién debe de-
terminar qué actos requieren la asistencia de uno o varios apoyos, y cuéles
la representacién de un curador. También puede designar redes de apoyo
y personas que actlen con funciones especificas segun el caso”; el art. 37
en tanto dispone que la sentencia debe contener “recursos personales,
familiares y sociales existentes” y “régimen para la proteccién, asistencia
y promocién de la mayor autonomia posible” y, por Ultimo, el art. 38 que
sefiala que “la sentencia debe determinar la extensién y alcance de la
incapacidad y designar representantes o apoyos” y que, el juez, respecto
de los actos y funciones que limite en la sentencia porque la persona no

(112) Restricciéon a la capacidad o declaracion de incapacidad, segun resulta del mismo
articulo.
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pueda realizar por si misma, “a fin de que la persona tome su decision le
designara los apoyos necesarios”.

De todo lo expuesto queda claro que, en forma concordante con la nueva
regulacion de la capacidad, ya no son las Unicas opciones un curador que
represente al incapaz en todos los actos, o que lo asista en los términos
del actual art. 152 bis, sino que, dado que las restricciones a la capacidad
pueden y deben adaptarse a las particularidades y necesidades de cada
persona, las posibilidades de asistencia, representacién y apoyo son, tam-
bién, multiples. Esto estd de acuerdo con el sistema de apoyos y salva-
guardias del art. 12 de la CDPD!™3.

Es asi que, tal como se dice en los “Fundamentos” del Proyecto, la nocion
de incapacidad con representacién queda reservada para casos excepcio-
nales en los que, lamentablemente, la persona no tiene posibilidad alguna
de dirigir su persona o administrar sus bienes, de lo que se concluye que,
en el resto de los casos, se prefieren las medidas protectorias que conser-
ven mas la capacidad de la persona en la medida en que ello se pueda.

El Proyecto adopta una postura amplia y acorde con las tendencias més
actuales en el tema a nivel mundial, como quedé dicho, pero sin perder
precision ni descuidar aspectos que pudieran llevar a consecuencias in-
deseadas o a interpretaciones confusas. De este modo permite a cada
persona, en el art. 43, requerir al juez la designacion de personas de su
confianza que lo asistan en todo tipo de medidas de apoyo en el ejercicio
de su capacidad (acertadamente sin poner limitaciones ni hacer una enu-
meracién casuistica, con lo cual puede consistir en cualquier medida que
lo ayude a dirigir adecuadamente su persona y administrar su patrimonio)
pero, a diferencia de otras propuestas y con muy buen criterio, dicha pro-
puesta no vincula al juez y cuenta en cambio con el debido control judicial
—respecto de las medidas de apoyo en si y —eventualmente— de las
personas propuestas para su efectivizacién— y también, de ser necesario,
con la respectiva publicidad frente a terceros.

Si bien el articulo parece remitir a una situacion en la cual la persona que
ya se encuentra con dificultades para ejercer plenamente su capacidad

(113) Sobre esta cuestién, ver OLmos, JUAN Py MARTINEZ ALCORTA, JuLio, “Art. 12 CDPD: medidas
de apoyo y de salvaguardia. Propuestas para su implementaciéon en el régimen juridico
argentino”, trabajo presentado en el Primer Congreso Internacional sobre Discapacidad y
Derechos Humanos, Bs. As., 10y 11 de junio de 2010, ver texto en www.articulo12.org.ar
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por si solo, al momento de hacer la propuesta, no vemos inconveniente
en que dicha propuesta sea hecha a modo de directiva anticipada en pre-
visién de la propia incapacidad.

Por otra parte, el art. 139, referido a aquellos casos en que no queda otra
solucién que acudir al régimen —ahora excepcional— de la representa-
cién, como quedd visto, prevé expresamente que cada persona pueda
designar anticipadamente a quien haya de ser su curador (es la primera
opcién que pone el Proyecto para la designacién de curador) y establece
—también acertadamente, por los fundamentos que ya hemos dado—
que tal designacién debe ser aprobada judicialmente. La posibilidad de
designar al propio curador también resulta del art. 60.

Precisamente, una lectura apresurada de este dltimo articulo, nos puede
llevar a la conclusion de que el proyecto prevé —tal como otros proyectos
que hemos visto y criticado— la posibilidad de conferir mandato en previ-
sion de su propia incapacidad. Es decir, un mandato destinado a extender
su vigencia durante la incapacidad del mandante.

No obstante, en el contexto del articulo, y considerando también su titulo,
es claro que se estd refiriendo exclusivamente a las “directivas médicas
anticipadas”, y no a un mandato a otros fines o con otros alcances. Se
trata —como después lo explicita el propio articulo— de la posibilidad de
designar a la persona o personas que puedan expresar su consentimiento
para tratamientos médicos.

Si alguna duda cupiese, ella se desvanece si interpretamos al articulo en
cuestion conjuntamente con las disposiciones de los arts. 380 inc. h (“El
poder se extingue(...) por la pérdida de la capacidad exigida en el repre-
sentante o en el representado”) y 1329 (“El mandato se extingue(...) por la
muerte o incapacidad del mandante o del mandatario”).

Un tema que puede acarrear seguramente que alguna opinién se alce en
disidencia, es el hecho de que el Proyecto, contrariamente a otras pro-
puestas que hemos visto, a la opinidn de la inmensa mayoria de la doctrina
y pese a la existencia de los Registros de Autoproteccidn en el dmbito de
los Colegios de Escribanos locales, no exige que las directivas en prevision
de la propia incapacidad sean hechas en escritura publica. De este modo,
caen dentro de la libertad de formas que prevén los arts. 262 y 284 del
propio Proyecto.
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No hay en los Fundamentos una explicacion de este apartamiento de la
opinidn mayoritaria, no obstante lo cual podemos intentar deducirla.

Si bien compartimos —como quedé dicho— la conveniencia de la escri-
tura publica como forma ad solemnitatem, por ser la mejor tanto para
la conservacion del instrumento cuanto para la seguridad en la capaci-
dad del otorgante por el juicio que al respecto realiza el notario y la fe-
cha cierta, entendemos que el Proyecto quiso priorizar que las personas
puedan manifestar validamente su voluntad en este punto con toda li-
bertad, sin atarse a formalidades determinadas. Quizas podria haberse
previsto —como para los testamentos— diversas formalidades. De to-
dos modos, también es positivo buscar las mayores posibilidades de que
todas las personas puedan expresarse en este sentido, lo cual se harg,
habitualmente, por escritura publica, merced a los registros provincia-
les de autoproteccién que, seguramente y de prosperar el Proyecto, se
multiplicarédn. No obstante ello, de no optarse por esta forma, serd —en
definitiva— un problema de prueba en cada caso.

En definitiva, concluimos, el Proyecto prevé la posibilidad de que las per-
sonas puedan realizar directivas en previsién de la propia incapacidad, res-
pondiendo a un reclamo de la doctrina més autorizada y de la sociedad
toda, y en consonancia con los tratados internacionales suscriptos por el
Estado argentino y con las legislaciones més avanzadas en la materia.

Podemos sefialar notorias ventajas respecto de otros proyectos y pro-
puestas que hemos visto: la regulacién es clara y concisa, no incurre en
confusién entre distintas instituciones juridicas, no se limita al aspecto pu-
ramente patrimonial, sino que por el contrario prioriza el cuidado de la
persona; no deja a la persona con capacidad restringida a merced de los
particulares, en una suerte de “privatizacién” del régimen de capacidad,
sino que mantiene las garantias provenientes del control judicial y del Mi-
nisterio Pdblico de menores e incapaces.

A todo esto se agrega la ventaja de la inclusién de estas previsiones den-
tro de un sistema novedoso y totalmente coherente respecto de la capa-
cidad de las personas, conforme a los nuevos paradigmas en la materia.

Damos pues una calurosa bienvenida a la propuesta del Proyecto en ma-
teria de disposiciones en prevision de la propia incapacidad.



Los adolescentes

y las decisiones sobre su
salud en el Anteproyecto
de Reforma del Cddigo
Civil y Comercial

de la Nacion

por SANDRA M. WIERZBA"

1 | Introduccién

El propésito de este trabajo es analizar la propuesta de regulacién en
materia de cuidados y decisiones sobre la salud de los adolescentes, del
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial, elaborado por
la Comisién de Reformas designada por decreto 191/2011, integrada por
los Doctores Ricardo Luis Lorenzetti, Elena |. Highton de Nolasco y Aida
Kemelmajer de Carlucci®. Tal propuesta fue respetada textualmente en el

(1) Abogada y Doctora en Derecho. UBA. Profesora Obligaciones Civiles y Comerciales, Fa-
cultad de Derecho, UBA y de Posgrado en UBA, UCA y UMSA (Bioética y Obligaciones).
Autora y coautora de distintos libros y articulos sobre su especialidad. Directora del Proyecto
"Lectores para la Justicia”, acreditado UBACYT y DECYT 2012-2014.

(2) La coordinacién general de esta iniciativa estuvo a cargo del Dr. Miguel F. De Lorenzo.
Hubo, a su vez, participacion de profesores especializados, del publico en general, y de casi
cien juristas organizados en equipos de trabajo por especialidad. La autora del presente
texto, formé parte de la Comision de Bioética, junto con los Drs. Salvador D. Bergel, Lily Flah
y Eleonora Lamm. Corresponde aclarar que el presente anélisis tuvo lugar durante los meses
de junio y julio de 2012, cuando el Anteproyecto ya fue valorado por el Poder Ejecutivo Na-
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Proyecto enviado por el Poder Ejecutivo al Poder Legislativo de la Nacién,
y se encuentra actualmente a estudio por la Comisién bicameral para la
reforma.

Sobre el particular y segin sus propios fundamentos, se han tomado como
antecedentes esenciales para la redacciéon del citado Anteproyecto, la
Constitucién Nacional reformada en el afio 1994, los Tratados internaciona-
les de Derechos Humanos a ella incorporados, los procesos de integracion
y codificaciones latinoamericanas, los Proyectos y Anteproyectos de refor-
ma previos®, la doctrina y la jurisprudencia. En general, tales textos han
tenido gran trascendencia en la regulacion e interpretacion del tema que
nos ocupa, que fue practicamente obviado en el Cédigo Civil vigente, por
no constituir una cuestién de verdadero interés a la época de su redaccion.

Es asi que, acompanando la trascendencia que el Derecho a la Salud y los
Derechos de los Nifos, Niflas y Adolescentes presentan en los mencio-
nados antecedentes, y a la luz de ciertos valores y principios esenciales
como la igualdad, la no discriminacion, y el respeto por los derechos de
los integrantes de una sociedad multicultural, se procede a la regulacién
de tales derechos desde distintas perspectivas, en una obra en la que se
patentiza la idea de constitucionalizar el derecho privado.

Cabe asimismo sefialar que, si bien el ordenamiento bajo estudio se pro-
pone ordenar y actualizar el Cédigo Civil y el de Comercio sin sustituir la
legislacion especial que ya integra o complementa tales cuerpos legales,
éste ldgicamente deroga una serie de disposiciones que en forma literal
o adaptada, quedarian incorporadas al nuevo texto desde su entrada en
vigencia®. Tal derogacidén no se aplica en principio a norma sanitaria algu-

cional, que propuso algunas reformas en materias diversas, no asi en aquellas que aqui son
objeto de estudio. El texto en cuestidn se encuentra actualmente en proceso de examen por
una Comisién Bicameral del Poder Legislativo, con miras a su consideracién en el plenario,
en sesiones ordinarias del afo en curso.

(3) Anteproyecto de 1926 (Bibiloni); Proyecto de 1936; Anteproyecto de 1954 (Llambias, di-
rector), Proyecto de Unificacion de 1987 (HC Diputados); Proyecto de Unificacién de 1993
(Comision Federal HC de Diputados); Proyecto Comisiéon decreto PEN 468/1992 (Proyecto
1993 PEN); y el Proyecto Comision decreto PEN 685/95 (Proyecto 1998).

(4) Segun el proyecto de ley aprobatorio del Cédigo Civil y Comercial, se derogan las si-
guientes leyes: 340 (Cédigo Civil); 15y 2637 (salvo ciertos arts. que se incorporan a ley 20.094,
de Navegacioén); 11.357 (Capacidad civil de la Mujer); 13.512 (Propiedad Horizontal); 14.394



LOS ADOLESCENTES Y LAS DECISIONES SOBRE SU SALUD EN EL...

na, y consecuentemente, ante cualquier diferencia entre la letra del Ante-
proyecto y las disposiciones especiales que regulan el Derecho a la Salud,
podré resultar crucial la tarea del intérprete.

Y veremos asimismo, que las propias disposiciones del Anteproyecto so-
bre actos que comprometen la salud de los adolescentes requieren de
una interpretacion armodnica, maxime, ante la variedad de supuestos a los
que podréan resultar aplicables, y en tanto proponen consagrar un mayor
espacio de autonomia para los jévenes, respetando su “interés superior”.

En este trabajo, nos proponemos reflexionar sobre los alcances de las nor-
mas que aparecen en el Proyecto, sus posibles efectos sobre la realidad y
los nuevos conflictos que su implementacién podra suponer. En cambio,
no abundaremos en los fundamentos doctrinarios de la reforma estudia-
da, porque se han escrito ya muchos y muy buenos trabajos al respecto®,

(Menores y familia — Ausencia, Bien de familia); 18.248 (Nombre); 19.724 y 20276 (Prehorizon-
talidad); 19.836 (Fundaciones); 21.342 y 23.091 (Locaciones urbanas —salvo art. 6—); 25.509
(Derecho real de superficie forestal) y 26.005 (Consorcios de cooperacion). A su vez, se de-
rogan arts. determinados de las leyes 19.550 (Sociedades comerciales) —a este respecto, el
PEN produjo variadas modificaciones, y anticipd su proposito de elaborar un proyecto de
reforma integral—; 20.266 y sus modificactorias (Martilleros y corredores); 24.441 (Fideico-
misos); 25.248 (Leasing); 26.356 (Tiempo compartido); decreto 1798/94 (Defensa del Consu-
midor).

(5) BELOFF, MaRrY, “La traduccién latinoamericana de la Convencién sobre Derechos del Nifio”,
en Lily Flah (dir), Los desafios del derecho de familia en el siglo XXI, Errepar, 2011, p. 17 y ss.;
CaraMELO, GusTavO, “Los nifos y el consentimiento informado para la practica de tratamientos
médicos y ensayos clinicos”, en Revista Derecho Privado, afio |, n° 1, Ediciones Infojus, p. 73,
ver texto en: http://www.infojus.gov.ar/_pdf_revistas/DERECHO_PRIVADO_AT_N1.pdf; DeL
Mazo, CarLos “Capacidad y autonomia de la voluntad de las nifias, nifios y adolescentes.
Su intervencion en los términos de la ley 26.529", DFyP, 01/07/2010, p. 212; FamA, MaRIA V.;
HERrrerA, MARISA y REVsIN, MoIRA, “Hasta cuédndo relegaremos a la salud reproductiva de la
némina de los derechos fundamentales?”, en Revista Juridica La Ley, 2003-A, pp. 237/250;
GiL DomiNGUEZ, ANDRES; FamA, MARIA V. y HERRERA, MARISA, Derecho Constitucional de Familia, Bs.
As., Ediar, 2006, T.I; GorveiN, NiLba y Potakiewicz, MarTa, “El derecho del nifio a decidir sobre el
cuidado de su propio cuerpo”, en ED, 165-1288; Grosman, Ceciuia P, “El interés superior del
nifio”, en Cecilia P. Grosman (dir.), Los Derechos del Nifio en la Familia: discurso y realidad,
Bs. As., Universidad, 1998, vol. 1, pp. 23/75; Kemetmaler DE CArLuccl, Aiba, "El derecho del
menor a su propio cuerpo”, en Guillermo A. Borda (dir.), La Persona Humana, Bs. As., La Ley,
2001, vol. 1, pp.249/286; LLoveras, NOrA y SALOMON, MarceLo J., “El derecho de familia desde
la Constitucion nacional”, Bs. As., Ed. Universidad, 2009, p. 20 y ss; Ménpez CosTa, MaRia J.
y MurGa, Maria E., “Proteccién Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes.
Encuadre internacional latinoamericano y provincial argentino”, en Revista Juridica La Ley,
2006-A, p. 1045; Minversky, NELy “Capacidad progresiva de los nifios, nifias y adolescentes al
cuidado de su propio cuerpo”, en Derecho de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina
y Jurisprudencia, Bs. As., Abeledo Perrot, vol. 43, pp. 131/169; MiNYERskY, NELLY y HERRERA,
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y en tanto que no cabe duda que las disposiciones bajo analisis responden
a una alternativa vélida de regulacion concreta de lo dispuesto en textos
fundamentales vigentes.

2 | Las normas relevantes

En esencia, son dos las disposiciones que definen los alcances de las
decisiones que los adolescentes podran tomar sobre su salud, en el con-
texto del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién:

A. Necesidad de contar con aptitud fisica y psiquica

para otorgar el consentimiento informado en materia de salud

De acuerdo al art. 59 del Anteproyecto: "El consentimiento informado
para actos médicos e investigaciones en salud es la declaracion de volun-
tad expresada por el paciente, emitida luego de recibir informacién clara,
precisa y adecuada (...) Si el paciente no esté en condiciones fisicas o psi-
quicas para expresar su voluntad al tiempo de la atencién médica ni la ha
expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el
representante legal, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado
que acompane al paciente. En ausencia de todos ellos, el médico puede
prescindir del consentimiento si su actuacion es urgente y tiene por objeto
evitar un mal grave al paciente”.

La disposicién es clara en el sentido de que no se requiere de capaci-
dad juridica para tomar este tipo de decisiones, sino de “aptitud” o
"competencia”®. Ello responde a un criterio ya tradicional en nuestra

MARisa, “Autonomia, capacidad y participacion a la luz de la ley 26.061", en Emilio Garcia
Méndez (comp.), Proteccién integral de derechos de nifas, nifios y adolescentes: Anélisis de
la ley 26.061, Bs. As., Editores del Puerto, 2006, pp. 43/70; MizraHi, MAurIiCiO, “Los derechos
del nifio y la ley 26.061", La Ley, 2006-A, p. 858; Nicorau, Noemi L., “La aptitud de los nifios
y adolescentes para la defensa de su privacidad y su imagen”, en Revista Juridica La Ley,
2007-B, p. 1157; RiNessI, ANTONIO J., “La capacidad de los menores”, en Anales 2004, Cérdoba,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, 2005, pp. 75/105; y SoLari, NEsTor, "El
Derecho a la participacién del nifio en la ley 26.061. Su incidencia en el Proceso Judicial”,
en DJ, 2005-3-1053 y en Inés M. Weinberg (dir.), Convencién sobre los Derechos del Nifio,
Rubinzal Culzoni, 2002, entre variados trabajos.

(6) Si bien este término, traducido del inglés competence, es de uso ya habitual en Bioética
y en nuestro lenguaje, preferimos el vocablo “aptitud”, pues en espafiol, aquel cuenta con
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octrina, segun el cual el consentimiento informado no supone un acto
doct | | el t to inf d t
juridico, sino una mera manifestaciéon de voluntad no negocial —simple
acto licito”—, o bien un derecho personalisimo®.

En cualquiera de tales supuestos, la facultad de las personas de decidir
por si mismas la ejecucion de un tratamiento médico, no se asimila a la
capacidad legal para realizar actos juridicos, sino que se vincula a cues-
tiones de aptitud psicolégica y de posibilidades fisicas que le permiten
expresar su voluntad, previa comprensién del acto médico y de las conse-
cuencias que éste podra tener sobre su vida y su salud.

Asi, se admite que la posibilidad factica de expresar la propia determi-
nacion es susceptible de alterarse facilmente en el caso de enfermedad
fisica o psiquica. Y, a su vez, es dable considerar que en ciertas etapas de
la vida puede existir mayor vulnerabilidad para la toma de decisiones, en
personas que no han sido declaradas (ni son pasibles de ser declaradas)
incapaces, que, sin embargo, requieren de la ayuda de un familiar o alle-
gado para expresar su voluntad informada al tiempo del acto médico (por
ejemplo: adultos mayores, seglin procesos que tienen un componente
individual relevante).

Pero de otro lado, la disposicién comentada también supone que los me-
nores de edad, y en especial los adolescentes, pueden y deben conside-
rarse facultados para aceptar y consentir por si mismos ciertos tratamien-

acepciones fuertemente ligadas a la idea de disputa (ver Real Academia Espafiola, 22da. ed.,
en http://www.rae.es).

(7) HigHTON, ELENA |. y WIERZBA, SANDRA M., La Relacién Médico-Paciente: El Consentimiento
Informado, 2da. ed. actualizada y ampliada, Bs. As., Ad Hoc, 2003, cap. V, pp. 81/177. Dentro
de esta postura —que acepta el caracter de manifestacién de voluntad no negocial del
consentimiento informado—, José W. Tobias entendia que la autodeterminacién del menor
con discernimiento quedaba limitada por los poderes emergentes de la patria potestad,
ver Togias, Jose W., "El consentimiento del paciente en el acto médico”, en ED, 93-803 y
"El asentimiento del paciente y la ley 26.529", en Academia Nacional de Derecho 2010
(septiembre), 20/01/2011, 5 - DFyP, p. 171.

(8) KemeLmaJer DE CARLUCCI, AiDA, “El derecho del menor sobre su propio cuerpo”, conferencia
dictada en las | Jornadas de bioética y derecho, organizadas por la Catedra UNESCO de
bioética (UBA) y la Asociacién de Abogados de Buenos Aires, 23/08/2000; y en Guillermo A.
Borda, (dir.), op. cit., p. 249; LavaLLe, OLca O., “Consentimiento informado en adolescentes,
en JA, nimero especial: Bioética, 01/11/2000, p. 56. Ver asimismo BENAVENTE, MaRria I., "El
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tos, siempre que puedan comprender los aspectos esenciales relativos a la
practica propuesta®.

Y aunque de ser necesario, una uUltima determinacién siempre quedara
en manos de los tribunales, la lex artis y la costumbre hacen que, por lo
general, sea el médico tratante quien decida acerca de la aptitud, en base
a criterios que desde el ambito médico se van pautando.

Como se observa, la postura recogida por el art. 59 citado, se traduce
en la simplificacion de las reglas juridicas en todo aquello que se refiere
a decisiones sobre procedimientos médicos a realizarse sobre el propio
cuerpo. En apoyo de esta conclusién, se erigen otras normas del propio
Anteproyecto!'? y asimismo sus “Fundamentos” ", cuando al distinguir
los conceptos de capacidad de derecho y de ejercicio, destacan las im-
portantes modificaciones introducidas a esta Ultima categoria, a fin de
adecuar el derecho positivo a la Convencién Internacional de los Dere-
chos del Nifio y a la Convencidn Internacional de las Personas con Disca-
pacidad; las permanentes referencias a nociones como “edad y grado de
madurez”; la necesidad de previsién legal de las restricciones a la capaci-
dad; la obligaciéon del juez de oir, tener en cuenta y valorar las opiniones
de estas personas; y la incorporacion de la categoria de “adolescente”.

Y esta simplificacién también encuentra sustento en la propia letra de la
ley, cuando se refiere a quiénes son las personas llamadas a decidir en

|u

caso de no poder hacerlo el enfermo. Tales personas incluyen al “convi-
viente” y al “allegado”, quienes, por lo general, no son los representantes
legales legitimados para actuar ante la incapacidad del interesado, sino
simplemente, sujetos que se ocupan de la atencidn del paciente y que el
legislador asume que podran representar adecuadamente su interés, en

aquello que concierne a los cuidados de su salud.

respecto por la autonomia del paciente. Algunas reflexiones sobre el consentimiento
informado”, en ED, 186, p. 1344.

(9) Ver asimismo LavaLLe, OLca O., “El consentimiento informado en adolescentes”, en JA,
2000-1V-1067; y Samsrizzi, Ebuarpo A., “Sobre la capacidad de los menores de edad para
consentir la realizacion de tratamientos médicos”, en Revista Juridica La Ley, 2007-D, p. 1281.

(10) Por ejemplo, el art. 639 referido a la responsabilidad parental, entre otros.

(11)Por ejemplo, al referirse al cap. 2, a la "Capacidad”.
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B. Los menores de edad y el ejercicio de sus derechos: pautas legales

A su vez, el art. 26 del Anteproyecto regula aspectos trascendentes refe-
ridos a variadas éreas del ejercicio de los derechos por parte de las per-
sonas menores de edad. En este sentido, la actuacion por intermedio de
los representantes legales luce como principio general, mas se aclara que
quienes cuenten con edad y grado de madurez suficientes pueden ejercer
por si los actos permitidos por el ordenamiento juridico, consagréndose el
rol del abogado del menor para supuestos de conflictos de intereses con
sus representantes legales.

Ademas, se reconoce expresamente a los menores el derecho a ser oidos
en juicio y a participar en las decisiones sobre su persona, en un todo de
acuerdo con la normativa fundamental e infraconstitucional vigente?, y
en materia de salud se dispone expresamente: “Se presume que el ado-
lescente entre TRECE (13) y DIECISEIS (16) afios tiene aptitud para deci-
dir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni
comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida
o integridad fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen
su estado de salud o esté en riesgo la integridad o la vida, el adolescente
debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el
conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior,
sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias de la
realizacién o no del acto médico. A partir de los DIECISEIS (16) afios el
adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes
al cuidado de su propio cuerpo”.

El texto citado es novedoso para la ley civil general, y despierta una serie
de interrogantes sobre los que vale la pena reflexionar. En este sentido,
cabe preguntarse: jacaso se trata de nuevos limites de edad rigidos, al
estilo de los previstos en el Codigo Civil de Vélez Sarsfield para el inicio
del discernimiento para actos licitos e ilicitos?; jcémo interpretar esta re-

(12) Asi, por ejemplo, el art. 3b), ley 26.061, de Proteccién Integral de los Derechos de Nifos,
Nifas y Adolescentes, en BO 26/10/2005, recoge las disposiciones de la Convencién sobre
los Derechos del Nifno (ONU, 1989) y dispone sobre el respeto al interés superior del nifo, su
derecho a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta. En sentido similar, en los arts. 24
y 27, ley 26.529, de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones
de la Salud, se establece expresamente que: “Los nifos, ninas y adolescentes tienen derecho
a intervenir, en los términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de decisién sobre terapias
o procedimientos médicos o biolégicos que involucren su vida o su salud” (art. 2, inc. e)).
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gla de derecho en forma arménica con la que surge del art. 59, antes ana-
lizado?; ;qué criterio habra de prevalecer cuando la legislacién especial
—sanitaria— consagre una pauta diferente? Y sobre todo: jcémo aplicar
esta disposicidn, atendiendo al interés superior del nifio o adolescente?

Seguidamente, intentaremos responder a ese tipo de interrogantes.

3 | Sentido y alcances

de las normas sobre autonomia
progresiva en el Anteproyecto.
Una primera aproximacion

De acuerdo a nuestra interpretacion, tanto el art. 59 del Anteproyecto, re-
ferido al consentimiento informado, como su art. 26, sobre ejercicio de los
derechos por la persona menor de edad, resultan claras expresiones del
principio de autonomia progresiva, que implica la asuncién por los nifios,
nifias y adolescentes de diversas funciones decisorias segun su grado de
desarrollo y madurez. Suponen la regulacién integral y sistemética de la
materia que viene reclamando la doctrina, y requieren de una interpre-
tacion arménica.

Las edades senaladas en el art. 26 se asocian a una presuncién iuris tantum
a ser aplicada con cautela, a tenor del contenido del citado art. 59 y de los
valores comprometidos. Tal lectura del texto, se apoya ademas en cues-

(13) Ver LavaLLe Cogo, Jorag, “XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil: La capacidad de los
menores”, en Suplemento Actualidad, Revista Juridica La Ley, 24/11/2011. Alli, con relacién a
la posible reforma del Cédigo Civil la Comision n® 1 propicié: “1. Se dé un tratamiento integral
y sistematico al tema de la capacidad de las personas fisicas sobre la base de las ideas de
‘autonomia’ y ‘capacidad progresiva’ (unanimidad) (...) 5. Con relacién al discernimiento, se
confiera cierta flexibilidad al sistema como lo preveia el art. 248 del Proyecto de Codigo Civil de
1998(...) 8. Teniendo en cuenta el interés superior del menor, su derecho aser oidoy los principios
de autonomia y capacidad progresiva, se adopten reglas precisas sobre la participacién del
menor en los actos de disposicién de sus derechos personalisimos (unanimidad)”. De lege
ferenda fue opinién unanime de la Comision que en una reforma del Cédigo debia establecerse
en forma integral un sistema de atribucién progresiva de capacidades a los menores, el cual
podria ajustarse en ciertos casos en funcion del efectivo discernimiento que los mismos
tuvieran acerca de determinadas cuestiones. Y, para evitar la practica de "judicializar” todas las
cuestiones relacionadas con el ejercicio de sus derechos personalisimos, se proponia adoptar
reglas precisas sobre la participacion de los menores de edad.
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tiones facticas insoslayables, que incluyen la variabilidad y complejidad
de las cuestiones de salud que pueden hallarse involucradas y las grandes
diferencias en el grado de madurez fisica y psiquica que suelen presentar
los adolescentes de una misma edad. En esa medida —pensamos—, tales
edades no deben considerarse como pertenecientes a categorias rigidas.

También exigird cautela la distincién entre el concepto de tratamientos
médicos invasivos o riesgosos, y tratamientos que no lo son. Al respecto,
mas alla del valor tedrico de estas expresiones y de su ya tradicional rele-
vancia en materia de consentimiento informado, advertimos claras dificul-
tades practicas en materializar tal distingo.

Y lo cierto es que en la actualidad muy pocos procedimientos médicos
podran ser calificados de no invasivos, ni riesgosos™. Ademas, si de la
definicion de tal concepto depende la aptitud de un joven de trece a die-
ciséis afios para decidir un tratamiento médico en forma auténoma, se
impone una mirada aun més cuidadosa, teniendo en cuenta que su interés
superior y la responsabilidad parental son principios también concernidos
en forma esencial.

4 | Anteproyecto y las normas
especiales: diferencias en materia
de edad para tomar decisiones
auténomas sobre la propia salud

Anteriormente nos preguntabamos qué norma deberia prevalecer, si frente
a un mismo procedimiento médico a practicarse en un adolescente, una ley
especial fijara la autonomia decisoria en una edad diferente a la prevista
en el Anteproyecto —y éste fuere ya ley, claro—.

(14) Queda claro que hasta la ingesta de la tan difundida aspirina puede generar riesgos
severos para determinadas personas. Como ejemplo de ello, ver “No descartan que una
aspirina haya causado la hemorragia de Carlos Fuentes”, en diario La Nacién, 16/05/2012,
ver texto en http://www.lanacion.com.ar/1473669-no-se-descarta-que-una-aspirina-haya-
causado-la-muerte-de-carlos-fuentes; y ”; Carlos Fuentes murié por una aspirina?”, en diario
Infobae, 15/05/2012, ver texto en: http://america.infobae.com/notas/50511-Carlos-Fuentes-
muri-por-una-aspirina, donde se expresa “No descartan que una aspirina haya causado la
hemorragia de Carlos Fuentes. El médico que atendié al escritor al ser hospitalizado opind
que ese medicamento pudo haber desencadenado el sangrado que derivé en su muerte”.
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Los conflictos imaginables son multiples, pues multiples son también las
leyes sanitarias vigentes, cuyos objetos son tan variables como ciertos
procedimientos médicos (leyes de contracepcion voluntaria, de trasplan-
tes de 6rganos, de sangre —que regula las transfusiones sanguineas—),
algunas enfermedades en particular o su prevencién (leyes sobre lucha
contra el SIDA, contra el Mal de Chagas, Profilaxis contra la Rabia, etc.),
y aspectos generales de la atencién de la salud (Ley de derechos del pa-
ciente, historia clinica y consentimiento informado, leyes de salud sexual
y reproductiva, etc.)?. A su vez, coexisten en nuestro pais normativas
sobre salud, otorgadas a nivel nacional y provincial.

A continuacion, nos referiremos a algunos ejemplos, de tal modo de re-
flexionar acerca de si es posible proponer principios generales para la
cuestién en estudio, o bien si se impondré una interpretacion casuistica.

4.1 | Trasplantes de érganos

De acuerdo al art. 15 de la Ley de Trasplante de Organos(, sélo esté
permitida la ablacién de érganos o tejidos en vida con fines de trasplante,
sobre personas mayores de dieciocho afios, con las limitaciones de paren-
tesco alli previstas!”.

En la jurisprudencia argentina se han presentado algunos pocos, pero
trascendentes fallos, en los que el limite de edad para ser donante cons-
tituyd una cuestion central de discusion™®. Alli se discurrid sobre si la ley
sanitaria imponia una incapacidad de hecho o de derecho, considerandose
si el consentimiento del menor podia ser suplido o complementado por
sus progenitores o por un juez, entre otras cuestiones.

(15) Puede verse un extenso tratamiento del tema en Garay, Oscar, “Tratado de la Legislaciéon
Sanitaria”, Bs. As., La Ley, 2012.

(16) Ley 24.193, texto actualizado por Ley 20.066, BO 22/12/2005.

(17) En cambio, para el caso de donaciones de médula dsea, el mayor de dieciocho afios
puede ser donante sin limites de parentesco, y el menor de esa edad también puede ser
donante, siempre que cuente con autorizacién de su representante legal y que se respete
el limite de parentesco previsto en el art. 15. El caracter renovable de tal érgano, justifica el
diverso tratamiento legal asignado.

(18) Uno de los maximos exponentes sobre el tema, se conoce como: CSJN, caso “Saguiry
Dib, Claudia Graciela”, 1980, Fallos 302:1284.
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Las disposiciones sobre autonomia progresiva incluidas en el Antepro-
yecto permiten nuevos planteos sobre algunas de estas cuestiones. En
este sentido: jqué sucederia si un joven de dieciséis afios decidiera en
forma auténoma donar en vida un érgano no renovable, a tenor del texto
de los arts. 26 y 59 comentados?; ;Y si de acuerdo con sus progenitores,
tal decision tuviera lugar a los trece o catorce afos, teniendo en miras la
salud de un hermano del adolescente-dador?1?.

Nos parece que no puede resolverse en abstracto ese tipo de interrogan-
tes. Si cabe destacar que, en estos casos, la decision sobre la salud del
joven tendré por fin generar un beneficio a un tercero (el receptor) e invo-
lucrara un procedimiento médico generalmente mutilante (para el dador).
Asi las cosas, la postura més rigida prevista por la ley especial encontrara
un claro justificativo, méxime teniendo en cuenta el carécter provisorio de
muchas de las decisiones que se toman en la adolescencia. Sin embargo,
ciertas circunstancias vitales podrén justificar una interpretaciéon ad hoc,
que priorice otros aspectos.

Finalmente, resulta de interés comentar que la Ley de Trasplantes (24.193
en su redaccidn original), exigia ser mayor de dieciocho afios para donar
organos cadavéricos, pero desde su modificacién en el afio 2005, toda
persona puede autorizar expresamente la ablaciéon de drganos y tejidos
de su propio cuerpo para después de su muerte, sea con fines de tras-
plante, estudio o investigacion, sin limites de edad. Ello no sélo parece
acorde a las caracteristicas del procedimiento, sino propio de un tacito
reconocimiento del principio de autonomia progresiva.

4.2 | Procedimientos de extraccién
de sangre a diversos fines

La extraccion de una minima cantidad de sangre con fines de investigacion
de un delito penal, o ligada al derecho a conocer la verdad (en casos de
violaciones a los derechos humanos ocurridas con anterioridad al resta-
blecimiento del orden institucional), han sido cuestiones que interesaron

(19) CAMARA DE APELACIONES EN LO CiviL Y COMERCIAL DE SAN MARTIN, en ED, 133-105. Ver asimismo,
BiparT Campos, G. y HErRReNDORF, D., “La ablacién de érganos de un insano”, en ED, 133-615;
y Rivera, J., “Actos de disposicién de los derechos de la personalidad: actuacion por los
representantes legales”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, n® 6, p. 97 y ss.
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especialmente al Derecho, y sobre las que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién debid pronunciarse en distintas oportunidades.

Y si bien el debate central en estos casos no fue la edad del sujeto exami-
nado al momento de la prueba@), se observa que alli se atribuyé a tales
extracciones sanguineas el caracter de intervenciones corporales inofen-
sivas, causantes de una “infima perturbacion”®. Asi las cosas, acaso po-
drian constituir éstas un ejemplo de los poquisimos procedimientos no
invasivos ni riesgosos, sefialados por el art. 26 del Anteproyecto, a cuyo
respecto quedaria habilitada una decisién auténoma por parte de nifios y
adolescentes a partir de los trece afos de edad.

Ahora bien, distinto es el supuesto de donacién de sangre con fines
transfusionales. De acuerdo a la Ley de Sangre®??, puede ser donante
toda persona que, ademas de los otros requisitos de salud que establece
dicha norma y su reglamentacién, posea entre dieciséis y sesenta y cinco
anos (ver art. 44, inc. a)). Aclara dicha disposicién, que los menores de
dieciocho afos deberdn contar con autorizaciéon de sus padres o de sus
representantes legales (art. 44, inc. b)).

Y segun las Normas Técnicas y Administrativas de Hemoterapia®?, el do-
nante debera tener entre dieciocho y sesenta y cinco afios, siendo que
para la aceptacion de donantes no incluidos entre estos limites, serd ne-
cesaria una previa evaluacién y fundamentacion por parte de un médico
hemoterapeuta. Los menores de 18 afos deberan contar con la autori-
zacion escrita y firmada de sus padres o de sus representantes legales,
expresando su consentimiento al proceso de donacion.

También en este caso, el interrogante es si la futura aplicacién del art. 26
del Anteproyecto, podria habilitar la donacién de sangre decidida au-

(20) Y sin perjuicio de que los avances de la ciencia y de la tecnologia vayan permitiendo
que los procedimientos médicos en cuestion sean sustituidos por otros aun menos invasivos.

(21)Ver por ejemplo, Fallos 318:2518, consid. 10, donde fue la justicia la que reconocié tal
carécter a esos procedimientos. En cambio, en "Vazquez Ferrd, Evelin Karina s/ incidente de
apelacion”, V. 356. XXXVI; REX; 30-09-2003, ello fue reconocido por la incidentista. Asimismo,
ver Fallos, 319:3370y 321:2767.

(22) Ley 22.990, BO 02/12/1983 y decreto 1338/2004, BO 01/10/2004.

(23) Resolucién 865/2006, Ministerio de Salud y Ambiente, Salud Publica, BO 28/06/2006.
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tbnomamente por jévenes desde los dieciséis afios, o aln antes de esa

edad.

En este sentido, cabe destacar que la cantidad de sangre extraida gene-
ralmente a estos fines, es mucho mayor que en los casos mencionados
previamente, lo cual sugiere la exposicién a un riesgo también mayor. Pero
se trata de procedimientos usualmente seguros, referidos a tejidos rapida-
mente renovables, por lo que, de existir aptitud psiquica y fisica del joven,
y decidir él la donacién luego de haber sido suficientemente informado
sobre sus aspectos esenciales, bien podria éste —pensamos—, decidir
autébnomamente al respecto.

4.3 | Directivas anticipadas

El Anteproyecto bajo estudio contiene una disposicion especifica referi-
da al concepto de directivas anticipadas. Estas, se identifican con ciertas
declaraciones de las personas, relativas a qué tipo de cuidados de salud
desearian recibir, en el supuesto (futuro incierto), de carecer de aptitud
para manifestar su voluntad.

La letra del texto bajo anélisis es bien amplia: “(...) 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 per-
sona o personas que han de expresar el consentimiento para los actos
médicos y para ejercer su curatela” (art. 60).

Se observa que el concepto se corresponde tanto con casos de acepta-
cién, como de rechazo de tratamientos médicos; cuidados a prestarse en
supuestos de patologias agudas o cronicas; procedimientos quirlrgicos o
indicaciones clinicas, etc.

Y desde el punto de vista de la aptitud para otorgar estas directivas, se
observa que el legislador ha impuesto un requisito claro y distinto al
que constituye un principio general para decisiones sobre salud. Aqui
se requiere “plena capacidad”, y ello exige ser mayor de edad, en un
todo de acuerdo con lo previsto por la ley 26.529, de Derechos del Pa-
ciente.
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Algunos estudiosos del tema®? han sostenido que no se advierte cuél es el
sentido de excluir a nifos competentes de la posibilidad de dejar estable-
cido este tipo de previsiones, que se vinculan con el respeto de su autono-
mia en materia de derechos personalisimos y con su derecho a morir con
dignidad, destacando que a menudo se observa que los chicos que han
llevado tiempo hospitalizados o sometidos a largos tratamientos maduran
profundamente. Se propone incluso que las normas que requieren mayo-
ria de edad para el otorgamiento de directivas anticipadas, se interpreten
en el sentido de que no queda excluida la posibilidad de su otorgamiento
por nifios segun su grado de madurez.

Sobre el por qué del limite en materia de edad, cabe destacar que si bien
una lectura literal de la norma permite concluir acerca de la amplitud con-
ceptual antes sugerida, lo cierto es que suele identificarse a las directivas
anticipadas con manifestaciones referidas a los llamados “cuidados del fin
de lavida”, que se relacionan estrechamente a la idea de “muerte digna”;
y asimismo con la negativa a transfusiones sanguineas por razones religio-
sas. Y si algo puede advertirse con claridad a la hora de la implementacién
de la doctrina del consentimiento informado, y de las teorias que discurren
en general sobre las decisiones que hacen a la propia salud, es mucho més
sencillo reconocer ampliamente el derecho al consentimiento informado,
que al rechazo informado®. Y la regulacién mencionada resulta demos-
trativa de la vigencia de este criterio.

Pero ademés, y en cuanto al tema que nos ocupa, se sabe que la ado-
lescencia es una etapa de la vida en la que muchas veces el mundo
exterior se percibe como hostil y excluyente, enfrentandose, a su vez,
un mundo interior que a menudo propone pulsiones violentas. Se trata
de una fase de transicién, en la que variados miedos suelen hallarse
muy presentes, y en la que continuos cambios afectan tanto el cuerpo
como la mente.

(24) CaramELO, GusTAVO, op. cit.; CIRuzzi, MARIA S., “Las directivas médicas anticipadas”, ponen-
cia presentada en la Comision n°® 8, “El paciente como consumidor. Medicina prepaga y
obras sociales”, del lll Congreso Euroamericano de Proteccién Juridica de los Consumidores,
Bs. As., 23 al 25/09/2010. La propuesta de interpretacién ampliada, corresponde a Gustavo
Caramelo, con relacion al art. 11 de la ley 26.529, que también requiere de mayoria de edad
para el otorgamiento de este tipo de directivas.

(25) HigHTON, ELENA I. y WIERZBA, SANDRA M., Op. cit., cap. IX, pp. 339/463.
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Por ello, pensamos que la decisién del legislador de posponer en el
tiempo el derecho a tomar decisiones auténomas sobre procedimientos
médicos que pueden involucrar un particular riesgo de muerte, definiendo
que las directivas anticipadas sélo podrén otorgarse validamente recién a
partir de los dieciocho afios; halla su razén de ser en la realidad descripta
y resulta plenamente vélida como principio general. Los casos individuales
podran tener un tratamiento diverso, segun decidan los intérpretes de la
ley en circunstancias especiales.

4.4 | Salud sexual y reproductiva

Ahora bien, sin duda los tratamientos y procedimientos médicos que més
conflictos generan entre adolescentes, sus progenitores y los equipos de
salud, son los vinculados a la salud sexual y reproductiva.

Este tema compete desde siempre aspectos intimos de la vida de las per-
sonas y sin duda resulta mas conflictivo cuando se refiere a una etapa de
la vida en la cual el joven asiste al duelo por la pérdida de su nifez, sufre
cambios fisicos y psiquicos profundos, y se enfrenta con sus progenito-
res. Si a ello agregamos factores como un despertar sexual anticipado por
constantes estimulos externos, en ocasiones dirigidos especialmente a los
adolescentes con el fin de incorporarlos en forma més auténoma al mer-
cado de consumo, y una escasa presencia de los padres para acompafiar
este trémite —caracteristica de los tiempos actuales—, la complejidad de
la cuestidn, resulta aun mayor.

Asi las cosas, muchos jovenes inician su vida sexual orientados por pares
cuya experiencia no dista de la propia, o asistidos por informacién obte-
nida via internet, absolutamente variable en cuanto a su calidad y validez.
El embarazo adolescente y el riesgo de adquirir enfermedades de trans-
mision sexual son los grandes fantasmas y en tal contexto, la consulta a
un profesional o equipo médico especializado, aun sin acompafnamiento
paterno, suele ser una buena opcién. No la opcidn ideal, ni necesariamen-
te adecuada en todos los casos, pero en general, mejor que aquella que
supone proseguir el camino sin orientacion alguna por parte de un adulto.

Y aparecen alli otros conflictos: en adolescentes a los que deben indicarse
practicas o tratamientos que no se hallan exentos de riesgos (al menos
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futuros), y cuando ellos se oponen expresamente a cualquier tipo de
intervenciéon familiar, el equipo de salud se cuestiona si debe proseguir la
atencién o si debe abstenerse, con posible perjuicio a la salud del joven
y aun de terceros. Claro que existen servicios de Ginecologia, de Adoles-
cencia u otros especializados que cuentan con protocolos de actuacion
que se vienen aplicando con resultados satisfactorios desde hace muchos
anos. Pero no es ésta la realidad en todos los centros médicos, ni todas las
jurisdicciones cuentan con servicios especializados y experimentados para
resolver los conflictos planteados, que de hecho, si se hallan extendidos a
lo largo y ancho de nuestro pais.

Sin duda, las cuestiones bajo analisis comprometen valoraciones de orden
médico, bioético y juridico. En el Derecho, tienen ya un extenso trata-
miento, reflejado en precedentes como el caso “Gillick” @), y soluciones
especificas ofrecidas por la profusa legislacién sanitaria argentina, que
bajo variadas formulas autoriza expresamente a los adolescentes a recibir
informacion y tomar decisiones en materia de salud reproductiva®.

En esa linea, se inscribe sin duda el art. 26 del Anteproyecto bajo anélisis,
al habilitar decisiones sobre la propia salud a edades menores que la que
asigna la plena capacidad. Y de entrar en vigencia el nuevo Cdédigo Civil,
podrén resultar necesarias algunas decisiones para compatibilizar el texto

(26) Gillick vs. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and the Department of
Health and Social Security”, ver fallo en http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1985/7 .html

(27) Asi, por ejemplo, la reglamentacién a la ley 25.673, que crea el Programa Nacional de
Salud Sexual y Procreacién Responsable, mediante decreto 1282/2003, dispone en su art.
4: "A los efectos de la satisfaccion del interés superior del nifio, considéreselo al mismo
beneficiario, sin excepcion ni discriminacion alguna, del mas alto nivel de salud y dentro
de ella de las politicas de prevencién y atencién en la salud sexual y reproductiva en
consonancia con la evolucién de sus facultades. En las consultas se propiciard un clima de
confianza y empatia, procurando la asistencia de un adulto de referencia, en particular en
los casos de los adolescentes menores de CATORCE (14) afios”. A su vez, de acuerdo a la
ley 418, de la CABA (BO 89, 21/07/2000), las decisiones sobre salud sexual y reproductiva
se habilitan desde “la edad fértil” (ver art. 5). La ley 4545 de Creacién del Programa de
Salud Sexual y Reproductiva de Chubut cuando se refiere a los nifios y adolescentes, dispone
que "los agentes y profesionales de la salud intervinientes propiciaran y favoreceran, toda
vez que resulte posible, la presencia y autorizacion de los padres, tutores o cuidadores y/o
quienes ejerzan el mencionado rol dentro del grupo familiar”, en consecuencia, habilitan
su intervencion auténoma cuando tal presencia familiar no sea posible. Los ejemplos son
multiples. Hemos tratado el tema extensamente en: HIGHTON, ELENA |. y WIERZBA, SANDRA M.,
op. cit., cap.Xlll, pp. 621/791.
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de dicha norma con el de ciertas disposiciones sanitarias, mas en esencia,
los criterios observados en la legislacién moderna para esta materia, son
coincidentes.

4.5 | Corolario

Hemos hecho referencia a algunos supuestos de regulacién sanitaria es-
pecial, en los que las disposiciones sobre aptitud de los menores de edad
para decidir sobre tratamientos médicos a realizarse en su propio cuer-
po, no siempre coinciden con la propuesta del Anteproyecto de Reforma
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Las opciones son mucho mas
amplias, y pueden involucrar materias tan diversas como la identidad de
género®, la vacunacién obligatoria®), las aplicaciones de piercings y ta-
tuajes®, la experimentacion clinica, las cirugias estéticas, y tantas otras.

Ello resulta natural y propio de un sistema en el que la legislacién sanitaria
se halla fragmentada y carece de sistematizacién.

Y en tal contexto, l6gico es concluir que la tarea interpretativa sera tras-
cendente, pues mas alla de la profusién legislativa, la variedad y comple-
jidad de las materias involucradas impiden a priori afirmar que las disposi-
ciones del Anteproyecto sobre decisiones de salud por los adolescentes,
resultaran siempre excluyentes.

De hecho, ni tales disposiciones, ni otras imaginables podrian tener tal
efecto.

(28) Puede verse un extenso andlisis sobre esta cuestién en FERNANDEZ, Sitvia, “La realizacion
del proyecto de vida autorreferencial. Los principios de autonomia y desjudicializacion”, en
Suplemento Especial Identidad de género - Muerte digna 2012 (mayo), 28/05/2012, 13 - LA
LEY2012-C, 1008 y Medina, Graciela. “Ley de identidad de género. Aspectos relevantes”. La
Ley 01/02/2012, 1. Ver asimismo Solari, “La capacidad progresiva y la patria potestad en los
proyectos de identidad de género” DFyP 2011 (nov.), 209.

(29) Ver CSJN, “N.N. O U.V. s/Proteccion y Guarda de Personas”, 12/06/2012, N. 157, XLVI;
asimismo SCJBA, 2010-10-06, comentado por Wess, Maria S., “; Los padres en ejercicio de la
responsabilidad parental pueden rehusarse a inmunizar a sus hijos?”, en Revista Juridica La
Ley, 2011-B, p. 419.

(30) En la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, ley 1897/2005 (BO 2365, 24/01/2006), se
requiere ser capaz mayor de dieciocho afios para someterse a las practicas de perforacion
y tatuajes.
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5 | Reflexiones finales: propuesta para
una interpretacién armonica de las
normas aplicables a los adolescentes
y las decisiones sobre salud

El Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
—hoy Proyecto de reforma— brinda algunas certezas relevantes en ma-
teria de decisiones a ser tomadas por adolescentes en relacién con su
salud.

En primer lugar, consagra de manera general y a nivel nacional el principio
de autonomia progresiva en lo concerniente a procedimientos médicos.
Y esta regla, sin duda, debera favorecer la atencién adecuada de jévenes
menores de edad que no puedan concurrir a la consulta médica acom-
pafnados por sus progenitores o representantes legales, cualquiera sea la
razén y el tratamiento involucrados.

Seguira siendo deseable que los nifios, nifas y adolescentes tomen sus
decisiones en materia de salud con orientacion familiar, cuando ello re-
sulte factible. Es que al habilitar la decisién sobre tratamientos médicos
a edades mas tempranas, las normas proyectadas, méas que suplantar el
valor de la reflexion compartida sobre cuestiones complejas —que suele
ser Util a cualquier edad—, tienden a reconocer una realidad existente y
a regularla del mejor modo posible, pensando en el cuidado y el mejor
interés de los jévenes.

En segundo lugar, el Anteproyecto cuenta con la virtud de reunir en su
texto los dos criterios més significativos para la determinacién efectiva del
concepto de autonomia progresiva, es decir, para la definicién concreta de
los momentos relevantes del trayecto decisorio.

En este sentido, de un lado, se hace referencia a la aptitud fisico—psi-
quica de los jovenes, como condicién variable, a ser analizada caso a
caso por el equipo médico, segln circunstancias que permitan apreciar
la madurez del paciente para tomar decisiones sobre el tratamiento in-
volucrado (art. 59).
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De otro lado, se dispone sobre edades cronoldgicas de referencia, con
base en los conocimientos y experiencia general. Estas, podran tener gran
importancia para garantizar la atencién médica apropiada a jévenes cuyos
progenitores desatiendan sus responsabilidades parentales y a aquellos
cuya atencién suponga conflictos generacionales insalvables; asimismo,
para evitar ciertos conflictos derivados del ejercicio de una medicina de-
fensiva, entre otros casos.

Pero pensamos que la categorizacién prevista en el art. 26 del Anteproyecto,
no debe interpretarse en forma rigida, ni aplicarse a rajatabla.

Es que si bien la reforma legal persigue el reconocimiento efectivo de la
igualdad de derechos para los nifios, nifias y adolescentes, y su caracter
de sujetos progresivamente auténomos, apartandose asi de los modelos
decimondnicos que los trataban como meros dependientes de la autori-
dad parental, lo cierto es que el nuevo Cddigo se aplicara a una sociedad
que ha mutado sustancialmente, y que se halla sujeta a nuevos conflictos
y riesgos.

Interpretar que en principio, los adolescentes pueden tomar decisiones
sobre su salud desde los trece afios —como ha comenzado a afirmarse en
algunos medios—, entrafna el peligro de que se les imponga la obligacién
de decidir, en lugar de reconocérseles el derecho a hacerlo en ciertas cir-
cunstancias. Importa ademés el riesgo de generarles la sensacion de que
en algun punto son mas grandes que sus padres, asignandoles la libertad
propia del ndufrago en una isla desierta. Y en una sociedad en la que las
decisiones auténomas por parte de los adolescentes se propician en fun-
cién de una légica fuertemente arraigada en el consumo, reconocer ge-
néricamente la autonomia decisoria a edades muy tempranas, bien podria
resultar contrario al “interés superior” de los jévenes, alivianando mas adn
la frecuentemente alicaida “responsabilidad parental”.

Por ello, propiciamos que se interprete que los adolescentes deberan con-
siderarse facultados para decidir la aplicacién de tratamientos médicos
sobre su cuerpo, siempre que puedan comprender sus aspectos esencia-
les, a cuyo respecto deberéa tenerse en cuenta su aptitud psiquica vy fisi-
ca, y su interés superior. Asimismo, proponemos que las pautas de edad
previstas por el art. 26 del Anteproyecto —en especial, las referidas a la
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facultad decisoria por menores de dieciséis afios—, sean aplicadas en
forma complementaria y cuidadosa.

Finalmente, ante el diverso tratamiento de una misma materia por el fu-
turo Cédigo y la legislacion sanitaria, 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 inter-
pretacidn, muchas veces habra otras soluciones posibles. Pues el Derecho
a la Salud siempre se ocuparé 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 inespe-
radas, y siempre considerar los riesgos que las respectivas decisiones su-
pondran para el propio paciente y para terceros.



Ancianidad, autonomia
y vulnerabilidad

Una mirada a la situacion
juridica de los adultos mayores
desde la reforma proyectada
para el Codigo Civil argentino

por SILVIA FERNANDEZ"

A Manuel, resistencia y eficacia
constante contra la invisibilidad

1 | Nuestro objetivo

En estas breves lineas proponemos el inicio de un tentativo camino de
anélisis de la situacién juridica de las personas ancianas en el ambito inter-
no argentino, partiendo de la plataforma normativa internacional y de la
perspectiva de derechos humanos inescindible a un Estado democratico
de derecho.

Nuestro objetivo es analizar los institutos-mecanismos juridicos aplicables
a este grupo, que califica en la categoria de personas en situacién de vul-
nerabilidad; en especial en esta ocasidn, enlazando nuestra posicion con

(1) Asesora de Incapaces del Depto Jud. Mar del Plata. Especialista en Derecho de Familia
(UNR), Especialista en Magistratura Judicial (UNMDP), Docente de grado UAA, Profesora de
Posgrado de la Especializacion en Derecho de Familia UBA-UNMDP. Miembro Consultivo
por el Grupo Argentino de la Red Iberoamericana de Expertos en los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad.
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el aporte que propone la reforma propiciada por el Anteproyecto de Co-
digo Civil y Comercial argentino elaborado por la Comisiéon de Reformas
del afio 2011@,

1.1 | El colectivo abordado
y su valoracion en el espacio juridico

Suele recurrirse a diversos términos para definir a este grupo de personas®,
se habla de "adultos mayores”, “ancianidad”, “tercera y cuarta edad”,
"viejos”@.

En el &mbito internacional, la ONU emplea el término envejecimiento o
personas de edad avanzada. La OMS define al envejecimiento como el
proceso de cambio progresivo de la estructura bioldgica, psicoldgica y
social de las personas que disminuye, a su vez, su capacidad funcional®.

Sin embargo en nuestra sociedad moderna, lejos de apreciarse como un
proceso natural inherente al desarrollo humano, la vejez es valorada nega-
tivamente frente a los pardmetros de salud y productividad; aparece como
un segmento “caduco”, una condicion descalificante y estigmatizante.

Por lo demas este punto de vista, reduce el envejecimiento a “un proble-
ma biomédico”, lo que conduce a que se lo califique como un fenémeno
patoldgico, que equipara edad avanzada con enfermedad®.

Por el contrario, corresponde aclarar que la condicion de ancianidad —y la
pertenencia a este universo— no se mide exclusivamente desde el factor

(2) Creada por decreto 191/2011 de la Presidencia de la Nacién Argentina.

(3) De crecimiento exponencial: el nimero de personas con 60 afios de edad era de 700
millones en 2009 y proyecta alcanzar 2.000 millones en 2050. Ver CELADE—DiviSION POBLACION
DE LA CEPAL, El envejecimiento y las personas de edad. Indicadores sociodemogréficos para
Ameérica Latina y el Caribe (LC/L.2987/REV1), Santiago de Chile, 2009.

(4) Las definiciones no son indiferentes, el lenguaje no es neutral; asi las calificaciones em-
pleadas para definir a estas personas estén tefiidas de las valoraciones hechas hacia ellos.

(5) OMS, "“A life course perspective of maintaining independence in older age”, Ginebra,
1999, p. 4.

(6) GrRoVER, ANAND, “Estudio temaético sobre el ejercicio del derecho a la salud de las personas
mayores realizado por el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental” Anand Grover. AGONU 04/07/2011.
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edad", sino por la confluencia de una multiplicidad de variables presentes
en esta franja etdrea —sociales, culturales, intelectuales, género, discapa-
cidad, pobreza—.

Puede afirmarse que una nota central que atraviesa transversalmente a
este colectivo es la fragilidad; “la fragilidad habla de esas formas sutiles
de no reconocimiento de la dimensién minima de la vida, que esta fuera
de laigualdad (...) indica ausencia de reconocimiento, desatenciones, mi-
radas distraidas y a veces cinicas que sobrevuelan, no se detienen sobre
estas vidas que no tienen la capacidad ni siquiera de luchar por los propios
derechos; lo traducimos en ‘desprecio’, un vocablo que es exactamente
lo contrario de ‘precioso’, vidas que no tiene precio, sin dimensiones de
‘valor'. Es la condicién que se descubre cuando nos damos cuenta que
ser hombres no es siempre una condicidn necesaria y suficiente para ser
objeto y sujeto de humanidad”®.

Las personas de edad no son un grupo homogéneo: hombres y mujeres
envejecen de forma diferente. Sin embargo todos experimentan similares
tipos de discriminacién —multidimensional—".. Y, mayormente, todos son
tratados de manera uniforme en la instancia de construccién de su signi-
ficacion juridica.

1.2 | Nuestra motivacién.
Las lagunas del espacio normativo argentino

La doctrina especializada sefiala la necesidad de reconocer en favor de
las personas de edad al menos tres tipos de derechos fundamentales:
derechos de autonomia, de participacién y de prestacion®. Cada uno de

(7) Emerge asi el “edadismo” —prejuicios y discriminacién contra ancianos—. Ver SAGRERA,
MarTiN, El edadismo. Contra “jévenes” y “viejos”. La discriminacién universal, Madrid, Fun-
damentos, 1992.

(8) ResTa, ELiGlo, La infancia herida, Bs. As., Ad hoc, 2008, p. 16.

(9) "Fortaleciendo los Derechos Humanos de las Personas de Edad. Hacia una Convencién
de las Naciones Unidas”. Trad. Instituto del Envejecimiento Universitat Autonoma de Barce-
lona. www.envelliment.org.

(10) DaBove, Maria, 1., “Informe referido al derecho de la ancianidad en el bicentenario argen-
tino (1810-2010)", en Revista Investigacion y Docencia.
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ellos debe reconocer herramientas juridicas favorecedoras de su promo-
cion y proteccion.

Sostenemos que el escenario normativo argentino registra una severa
deuda en este aspecto al no ofrecer mecanismos de tutela especificos,
dirigidos a la adecuada satisfaccién de los derechos de las personas
ancianas.

El Cédigo Civil vigente registra previsiones dispersas, no pensadas ex-
clusivamente para estos sujetos, si bien ellas pueden operar como he-
rramientas aplicables para su tutela” . No se ha ideado un sistema nor-
mativo especifico en razén de que, desde la calificacion tradicional, los
ancianos son sujetos “capaces”. Si bien esto es técnicamente correcto y
acordamos que introducir una categoria juridica especial importaria jus-
tamente el efecto indeseado —una discriminacién inversa por razén de
ancianidad—, es cierto que el principio de plena capacidad derivado de
la mayoria de edad no puede sostenerse con igual entidad en los inicios
de la adultez y en su final.

Emergen asi varias situaciones, principalmente perceptibles frente a las
cuestiones relacionadas con el ejercicio de derechos personalisimos —vgr.
el derecho a la salud, el respeto al consentimiento informado, las deci-
siones en el final de la vida, el dictado de estipulaciones para la futura
incapacidad, el derecho a elegir las relaciones personales/familiares, el
derecho al matrimonio, a elegir el lugar de residencia—, aunque también
ante derechos patrimoniales —administracion y disposicién de bienes en
vida y para después de la muerte— ,que demuestran la insuficiencia del
régimen vigente para aprehender la adecuada tutela —en sentido protec-
cional y no paternalista— de estas personas.

Pensamos que, al respecto, la reforma civil propuesta aporta principios
y normas que devienen Utiles en el enfoque en que centramos nuestro
analisis.

(11) Vgr. la anulabilidad de los actos juridicos celebrados sin discernimiento, la lesion sub-
jetiva, nulidad del matrimonio art. 3573, nulidad testamentaria, el derecho de habitacion
del cényuge supérstite, ademas de las prestaciones sociales y previsionales previstas por
leyes especiales.
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2 | La ancianidad desde la
perspectiva de derechos humanos«2.
El necesario proceso de especificacion

Tradicionalmente la “edad” fue comprendida bajo la acepcién “cualquier
otra condicién” empleada por instrumentos internacionales contra la dis-
criminacion™. Un cambio central lo constituyeron los “Principios de Na-
ciones Unidas en favor de las personas de edad!™, que agrupan cinco ejes
centrales: independencia, participacion, derecho a cuidados, autorrealiza-
cién y dignidad. Méas adelante, otros documentos abordaron la temética de
la ancianidad/™. Pero no existe un compacto derecho promotor de la an-
cianidad, a diferencia de lo que ocurre con otros grupos que han sido valo-
rados por su condicién de vulnerabilidad —vgr. infancia, discapacidad—9.

(12) Los derechos humanos resultan un proceso constante de construccion de ciudadania,
que se expresa en el reconocimiento del “derecho a tener derechos”.HUENCHUAN, SANDRA y
MORLACHETTI, ALEJANDRO. “Andlisis de los instrumentos internacionales y nacionales de dere-
chos humanos de las personas mayores”,en Revista Notas de Poblacién, n® 81, Santiago de
Chile, CEPAL, 2006, p. 61.

(13) El primer convenio en el que se reconocié explicitamente la edad como un motivo de
discriminacion fue la “Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer;” luego la “Convencién sobre la proteccién de los derechos de los trabaja-
dores migratorios” y la “Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad”.

(14) ONU 16/12/1991, Resolucién 46/91.

(15) “Plan de Accidn Internacional de Viena sobre el Envejecimiento”, en 1° Asamblea Mun-
dial sobre el Envejecimiento, 1982; “Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el Enveje-
cimiento”, en 2da Asamblea Mundial, 2002; " Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, en
Protocolo de San Salvador —Unico documento vinculante para los paises de América Latina
y Caribe, que introduce medidas especificas dirigidas a las personas mayores (arts. 9y 17,
derecho a la seguridad social y a la proteccion especial)—; “Estrategia Regional de Imple-
mentacién para América Latina y el Caribe del Plan de Accién Internacional de Madrid sobre
el Envejecimiento”; Res. N°A/47/339 AGNU, 1992; Res N° 5/47/5 AG, 1992; "Informe sobre
los derechos de las personas de edad en relacién con el PDESC”, UNdoc.E/C.12/1995/16/
red 1, 1995; “Convencién de La Haya sobre Proteccion internacional de los Adultos del afo
2000"; "Recomendaciones para la accion sobre el envejecimiento”, Bogota, 1986; "Decla-
racién de Cartagena de Indias sobre politicas integrales para las personas mayores en el
area iberoamericana”, 1992; entre otras. GONEM MACHELLO, G. “Aportes para el pleno
reconocimiento constitucional de los derechos de los ancianos”, en Revista Juridica La Ley,
20-6-2008, p.1.

(16) Ciuro CALDANI, MiGUEL “Comparacién iusfilosofica del derecho de menores y el derecho
de la ancianidad” en Investigacién y Docencia N° 25, 1994, p. 35. LINACERO DE LA FUENTE, M.
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Frente a este panorama muchos paises de Latinoamérica incorporaron a
su Constitucién y/o legislacion interna, normas especificas de proteccién
de la vejez. Asi mientras Colombia, Cuba, Ecuador!"”, Honduras, Paraguay,
Puerto Rico, Venezuela, abordan la situaciéon de los ancianos en una nor-
ma constitucional particular, en otros paises se la incluye como proteccién
de la familiat®.

Cabe destacar el caso de Brasil, cuya ley 10.741/2003 " Estatuto de las Per-
sonas Mayores” —a partir de los 60 afos— expresa: “El envejecimiento
es un derecho personalisimo y su proteccién es un derecho social. Es obli-
gacion del Estado garantizar a la personas mayores la proteccién de su
vida y salud, mediante la aplicacién de politicas sociales que permitan un
envejecimiento saludable y en condiciones de dignidad”. Es decir, la ley
contempla un “derecho al respeto” que supone la inviolabilidad de su in-
tegridad fisica, psiquica, imagen, identidad, autonomia, ideas, creencias,
posesiones; reafirma los derechos fundamentales de la persona; prevé una
"garantia de prioridad”, que comprende atencion preferencial pudblica y
privada, asignacion privilegiada de recursos publicos, prioridad a la aten-
cién familiar y acceso a servicios de salud.

La concepcidn de las personas mayores como sujetos de derecho se in-
serta en un contexto méas amplio de analisis tedrico-politico referido a la
particularizacién de derechos universales en favor de ciertos grupos desfa-
vorecidos"” —nifos, mujeres, personas con discapacidad, ancianidad—.
Este proceso de especificacion® pretende paliar la situacién de desven-

"Proteccién juridica de las personas mayores” en Actualidad Civil, n® 19, 1-15/11/2004, Bs.
As., La Ley, 2004, t. 2.

(17) Califica como “personas y grupos de atencién prioritaria” a “adultas y adultos mayores”,
garantizando la atencién gratuita y especializada de salud, el trabajo remunerado, en funcién
de sus capacidades, la jubilacion universal, beneficios econémicos, el acceso a una vivienda
que asegure una vida digna, respeto a su opinién y consentimiento (art. 37, 38).

(18) Costa Rica Ley 7.935/99 para la persona adulta mayor; Guatemala Ley de Proteccion
de las Personas de la Tercera Edad dec. 80-96, México Ley de los Derechos de las Perso-
nas Adultas Mayores, 2002, Paraguay Ley N° 1.885/2002, Republica Dominicana Ley 352—98
Proteccién de la persona envejeciente, 1998, El Salvador Ley de Atencién Integral para la
Persona Adulta Mayor, Dec. 717/2002; Uruguay ley 17796/04 “Promocién integral de los
adultos mayores”.

(19) HueNCHUAN y MORLACHETTI, op cit.

(20) La especificacion distingue categorias a las que reconoce derechos especiales en fun-
cién de su situacion cuando se detecta la inoperancia de los derechos generales. Ver Bogsio,
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taja social, no reparable mediante la igualdad formal en derechos, a través
del reconocimiento de “derechos de grupo” como herramienta indispen-
sable para la eficacia de los derechos individuales®",

Se entiende por grupos vulnerables® aquellos que por causas diversas
—edad, raza, sexo, condicién econdmica, cultural, politica, discapaci-
dad— se encuentran en mayor riesgo de violacion de derechos®), y sufren
la omision o precariedad legislativa® o politica —por insuficiencia de las
politicas publicas—.

La proteccion especial que se brinda a estos colectivos no debe verse
como préctica de discriminacién, sino como mecanismo para superar las
condiciones de desigualdad que impiden a sus miembros el ejercicio de
sus derechos humanos y libertades fundamentales en condiciones de
igualdad®.

Podriamos decir, entonces, que la vulnerabilidad aparece como una califi-
cacién “equilibrante” y emparentada con la nocion de debilidad juridica.

En relacion a los ancianos, es claro que titularizan los derechos fundamen-
tales por su condicidon de personas, pero el problema no es de titularidad
sino de ejercicio y actuaciéon auténoma de sus derechos y libertades y de
la consecuente obligacién de respeto por los particulares y el Estado.

NorserTo, “Derechos del hombre y filosofia de la historia”, en Anuario de Derechos Huma-
nos, Madrid, n°5, 1988-1989, p. 27.

(21) HUENCHUAN y MORLACHETTI, op. cit., pp. 50/51.

(22) Tales los casos de las mujeres, las embarazadas o en estado de lactancia, los nifios y ado-
lescentes, las personas en situacion de calle o con desintegracion familiar, la tercera edad,
las personas con discapacidad, la poblacién indigena, etc. Gonzalez GAAN, JORGE, “La plura-
lidad de los grupos vulnerables: un enfoque interdisciplinario”, en Memoria del IV Congreso
Nacional de Derecho Constitucional, Derechos humanos, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 200, tomo Ill, p. 227.

(23) Perez CONTRERAS, M. MONTSERRAT, “Aproximacion a un estudio sobre vulnerabilidad y vio-
lencia familiar”. Revista Juridica Boletin Mexicano de Derecho Comparado.

(24) GonzALEz GALVAN, op.cit., p. 227

(25) Espinosa Torres, P. “Grupos vulnerables y cambio social”, en Quérum, México, Instituto de
Investigaciones Legislativas Cadmara de Diputados, afio IX, nim. 72, mayo—junio de 2000, p. 10.
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El principal método de especificacién resulta una convencién particular,
en el caso, sobre los derechos de las personas mayores®, herramienta
esencial para reafirmar el principio de no discriminacién por motivos

de edad@.

Es que si bien los derechos de los ancianos resultan aprehendidos desde
la universalidad de los instrumentos internacionales, hay dos cuestiones
bésicas a nuestro entender, que no son alli tratadas: la adecuacién del
ejercicio de la capacidad juridica del adulto mayor, especificando en su fa-
vor sistemas de apoyo y salvaguardas ajustadas a su particular condicién;
y el ejercicio de su autonomia personal en el vasto campo de los derechos
personalisimos. Temas ante los cuales la edad opera como una “categoria
sospechosa” que impide realizar el concepto integral de igualdad —for-
mal y material—.

Luego, a nivel local, los Estados debieran receptar en la legislacion inter-
na los estandares internacionales; no obstante, en virtud de la operativi-
dad de los documentos ratificados por los Estados (art. 27, Convencién
de Viena sobre derecho de los tratados), sus normas ingresarian al dere-
cho interno.

Ahora bien, a pesar de la falta de este contexto normativo, corresponde
exigir en favor de los adultos mayores el reconocimiento de los derechos
humanos propios a la condicién de persona; en especial, la dignidad, tra-
ducida en la exigencia de eliminacién de todas las formas de discrimina-
cion por la sola razdén de edad —vgr. la presuncién de discapacidad, de
falta de autonomia, la sustitucion en la toma de decisiones—; temas todos
que aqui desarrollaremos.

En nuestro pais, el primer antecedente que explicitamente consideré a
los ancianos como categoria “vulnerable” lo aportd la Constituciéon de

(26) La Conferencia de La Haya sobre la Proteccion de los adultos mayores (13/1/2000) no fue
ratificado por la mayor parte de los paises. En la Declaracion de Brasilia —2da Conferencia
regional intergubernamental sobre envejecimiento en América Latina y el Caribe, 2007— se
inst6 a los gobiernos a impulsar la elaboracidon de una convencién en este sentido.

(27) Abramovich, Victor (Dr.) —Secretario Ejecutivo del Instituto de Politicas Publicas en De-
rechos Humanos del MERCOSUR—, Presentacion en 2da Sesion Grupo de Trabajo Abier-
to de UN para la Proteccién de los Derechos de las Personas Adultas Mayores, New York,

01/08/2011.
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1949@®. | a proteccidon especificada constitucional —derogada— renaceria
a través de la clausula de “medidas de accién positiva” (art. 75, inc. 23
CN®@)), prevision particularizada necesaria ante el problema de eficacia de
los derechos fundamentales que enfrentan, en nuestro caso, las personas
de edad™.

En esta linea encuadran también las 100 reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en condicién de vulnerabilidad”®", que con-
templan a la edad®? como un factor de vulnerabilidad.

En el caso de los ancianos, la debilidad juridica se traduce en acciones/
omisiones que constituyen, a nuestro entender, claros supuestos de vio-
lencia —visible e invisible—, individual y colectiva. El propio sistema nor-
mativo ha descuidado la proteccién de la vulnerabilidad-ancianidad en
el espacio de la violencia®, pues a pesar de visualizarse en el caso cla-

(28) Capitulo Ill: “Derechos del trabajador, de la familia, de la ancianidad y de la educacion
y la cultura”, que declaré como “derechos especiales de la ancianidad”, el derecho a la
asistencia, a la vivienda, a la alimentacion, al vestido, al cuidado de la salud fisica y moral, al
esparcimiento, al trabajo, a la tranquilidad, al respeto.

(29) “(...) Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato y el pleno goce de los derechos reconocidos por esta Constitucién
y los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de
los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.

(30) BLAzauez MarTIN, DiEGo (ed.), Los derechos de las personas mayores. Perspectivas socia-
les, juridicas, politicas y filosdficas, Madrid, Dykinson, 2006, p. 29.

(31) XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.

(32) Regla 4ta.: "Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras: la edad, la discapaci-
dad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracién y el
desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad.” Regla é6ta.: "El en-
vejecimiento también puede constituir una causa de vulnerabilidad cuando la persona adulta
mayor encuentre especiales dificultades, atendiendo a sus capacidades funcionales, para
ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia”. Regla 11ma.: “Se considera en condicién
de vulnerabilidad aquella victima... que tenga una relevante limitacion para evitar o mitigar
los dafios y perjuicios derivados de la infraccion penal o de su contacto con el sistema de
justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victimizacién...Destacan...entre otras
victimas, las personas menores de edad, las victimas de violencia doméstica o intrafamiliar,
las victimas de delitos sexuales, los adultos mayores, asi como los familiares de victimas de
muerte violenta”.

(33) La violencia que referimos excede los limites de lo doméstico/familiar, abarcando un
modo de relacion individual-estatal-social hacia el anciano, que traduce un trato de violen-
cia invisible.

Doctrina



SILVIA FERNANDEZ

ras relaciones asimétricas, la legislaciéon® y las politicas publicas se han
centrado prioritariamente en la tutela de a mujeres, nifios, personas con
discapacidad®. La elevada incidencia de la violencia contra las personas
de edad® y sus particularidades, plantea la necesidad de un tratamiento
juridico independizado y exige acciones preventivas y reparadoras desde
el Estado®.

3 | Ancianidad y capacidad civil.
Regulacion actual y proyectada

Desde la conceptualizacion juridica los ancianos se ubican en la categoria
de capacidad civil adquirida con la mayoria de edad®®; sin embargo, es-

(34) Es de sefalar que la ley 24.417 excluye al anciano de su consideracién de sujeto de de-
recho y persona capaz, pues lo deshabilita a postular por si denuncias en forma directa: art.
2: "Cuando los damnificados fuesen menores o incapaces, ancianos o discapacitados, los he-
chos deberan ser denunciados por sus representantes legales y/o por el ministerio publico.”

(35) Murioz TorTosA, JuaN, Personas mayores y malos tratos, Madrid, Pirdmide, 2004, p. 171.

(36) Se define este maltrato como “la accién Unica o repetida o falta de la respuesta apro-
piada, que causa dafio o angustia a la persona mayor y ocurre dentro de cualquier relacion
donde exista una expectativa de confianza”, OMS, "Il Plan de Accion Internacional sobre el
Envejecimiento”, Madrid, 2002.

(37) Podemos referir el maltrato fisico —acciones u omisiones, sobre/submedicacién, aban-
dono alimentario, contenciones fisicas—; el maltrato emocional —agresién verbal, amena-
zas, violacién a la privacidad, humillacién—; el maltrato espiritual —negativa a la toma de
decisiones sobre la propia vida—; el maltrato econémico —uso no autorizado de recursos
econdmicos, intimidacion o engafio en la disposicién de bienes, la expulsion del hogar y
ocupacién por familia o terceros—; el maltrato estructural o cultural; los maltratos por aban-
dono (LaTHrROP FaBIOLA, “Protecciédn juridica de los adultos mayores en Chile”, en RDF, n°49, p.
261); el maltrato ante la seguridad social —negativa y burocracia ante pensiones y beneficios
sociales—; las internaciones forzadas —abuso de los procesos de "proteccion de personas”
para este fin, privando de libertad (T. Oral Crim. n°® 14, CABA, 03/12/09; CN Crim. Corr., sala
7,12/04/2005) y privacion de eleccion de la residencia familiar—; el maltrato institucional en
residencias gerontolégicas (Rusio, Ramona, “Concepto, tipos, incidencia y factores de ries-
go del maltrato institucional de personas mayores”, en Iborra Marmolejo, Isabel, Violencia
contra las personas mayores, Barcelona, Ariel, 2005, p. 123.) —las residencias de internacién
muchas veces no recaban el consentimiento del anciano para su ingreso; otras carecen de
infraestructura minima, personal capacitado y controles estatales—. También configuran vio-
lencia institucional las legislaciones, acciones/omisiones de los poderes publicos que violan
derechos. En tal sentido, resaltamos las actuaciones judiciales promovidas por familiares que
estigmatizan a los ancianos mediante promocion de procesos de incapacidad por edad, ori-
ginados frecuentemente por la exigencia de organismos publicos o privados.

(38) La capacidad civil es principio general (arts. 52, 140, 141 y ss. CC; arts. 3, 5 de la ley 26.657).
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tas personas presentan ciertas particularidades que implican su desajuste
al principio de plena capacidad y goce auténomo de derechos funda-
mentales®”.

Asi como en materia de infancia las normas constitucionales de la Con-
vencién de Derechos del Nifio —y la Ley de Proteccién Integral 26.061—
exigen el respeto a la autonomia y no discriminacién por edad, ello no
ocurre frente a las personas de edad avanzada, quienes no obstante ha-
ber sobrepasado la valla de la adquisicién de plena capacidad, tiempo
mas adelante —por el sélo hecho cronoldgico de haber envejecido— son
identificadas con la minusvalia.

La calificacién juridica a que se recurre frecuentemente en la praxis para
"proteger” a estas personas —visién paternalista— resulta la incapacidad
civil®. Consideramos que el empleo de este recurso como respuesta uni-
taria y masificadora deviene en una discriminacién negativa de cada sujeto
individual que no permite la diferenciacion entre los distintos estadios del
envejecimiento, la particularidad de cada persona y los diferentes proce-
sos evolutivos®!. Otras veces, por el contrario, la preservacion de la plena

(39) El desajuste se aprecia desde una triple vision: la mirada social descalifica al anciano
identificandolo con la minusvalia; en lo normativo, la ausencia de regulacién especifica impi-
de una proteccion eficaz; desde lo axioldgico, la vejez es apreciada en términos disvaliosos.
Dagove, M. IsoLina, “Razones iusfilosdficas para la construccién de un derecho de la anciani-
dad”, en JA 2000-4, p. 1024.

(40) Ver nuestra posicién respecto a la incapacidad civil y su consecuente mecanismo sus-
titutivo en FERNANDEZ Sivia, “Mecanismos de asistencia al ejercicio de la capacidad civil de
nifios y adolescentes privados de responsabilidad parental y adultos con disfuncion mental.
Revision de la regulacion civil argentina en materia de tutela y curatela”,en RDF, n°® 52, p. 211.

(41) Existe un primer proceso involutivo luego de la madurez, que consiste en modificaciones
anatomo funcionales determinantes de una vejez “no patolédgica”, llamado senectud. Esta si-
tuacién se distingue de la senilidad, estado deficitario que constituye condicién patoldgica.
(Tribunal Superior de Espana, sala civil, 27/10/95). Entre estos dos extremos los estadios inter-
medios son variados. Se califica como senescencia a la declinacion de transicién con algunos
rasgos patoldégicos —sin constituir aiin la condicién irreversible de senilidad—, caracterizada
por pérdidas cualitativas y cuantitativas de las facultades que impide el autogobierno. Ver To-
Bias, Jost W., “Debilitamientos decisionales. Vejez e inhabilitacion (art. 152 bis)”, en RDFyP,
La Ley, afio 2 n° 1, 2010, p. 216; Meénpez Costa, M. Josera, “Adultos incapaces en la legislacion
argentina proyectada”, en RDF, n® 31, 2005, p.103 —pero aln el parametro clinico es relativo
y subjetivo—; S/A "Vejez, senescencia, senilidad y demencia”, en http://www.fundacer.com.ar/
vejez%20senecencia.htmp. 103; pero aln el parametro clinico es relativo y subjetivo. “Vejez, se-
nescencia, senilidad y demencia”, www.fundacer.com.ar/vejez%20senecencia.htm 01/09/2010.
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capacidad puede dejar a una persona en indefensién, expuesta a multi-
ples riesgos o imposibilitarle ejercitar derechos.

Sostenemos que la respuesta juridica frente a la situacién de debilidad
aptitudinal del anciano no se construye desde su identificacion con la in-
capacidad civil®?. La llegada a un estadio etdreo como consecuencia del
cual la persona requiere contencion familiar y atencién médica, no signifi-
ca la inevitable ubicacién de sus derechos dentro un proceso tutelar y su
sustitucion por terceros®. Es necesario hallar formas de asistencia dife-
renciadas“! asi como considerar la existencia de otros institutos vigentes
aplicables para la proteccion frente a los actos que puedan ejercer o de los
que puedan resultar victimas los ancianos“). La incapacitacién quedaria
reservada para supuestos de senilidad que impida el autogobierno, eva-
luado desde la proyeccién social y no sélo desde la perspectiva bioldgica
de la enfermedad®.

Pensamos que el régimen juridico actual resulta insuficiente® en la previ-
sidn de ajuste a cada persona mayor, partiendo del respeto al principio de
capacidad y a los fines de garantizar la tutela de sus derechos. El aporte
de la practica diaria nos convence de esta afirmacion. La multiplicidad de
derechos, deberes, relaciones y situaciones que entrelazan el movimiento
o el actuar cotidiano de estas personas, atravesado por el condicionante

(42) La edad avanzada por si sola no supone inferioridad juridica, Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Civil, sala D, 28/09/1979.

(43) Las dolencias y afecciones propias de la edad avanzada no pueden convertirse por si
solas en fuente de disminucion de la capacidad civil; de ser asi la ley habria contemplado
limites de edad méxima para la capacidad. Camara Civil y Comercial, Paran4, sala 2, en
Zeus, 12-J-116, n°® 1892.

(44) Vgr. "Savaguarde de justice” (Francia, art. 491 code), “conseiller” (Quebec), y "Betreu-
ung” (Alemania): se trata de formas de asistencia que no afectan la capacidad de obrar del
asistido y deben contar con su voluntad.

(45) Vgr. estafa, anulabilidad por lesion y/o por vicios del consentimiento. Ver Camara Co-
mercial, Junin, fallo citado por Cémara Nacional en lo Civil, sala E, 01/07/2010.

(46) Para determinar los efectos en el campo de la capacidad deben considerarse circuns-
tancias distintas a las exclusivamente bioldgicas. Las limitaciones en la deambulacién, en la
vision y audicion propias de una edad avanzada no hacen procedente por si la inhabilitacion,
Cémara Civil y Comercial, Junin, 22/09/2009, en RDFyP, n° 1, La Ley, p. 213; Camara Nacional
en lo Civil, sala J, 16/10/2007.

(47) Y no obstante la prevision oxigenadora del art. 152 ter CC, ley 26.657.
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inconmovible de su dignidad inherente, nos proyecta a concluir que sien-
do el adulto mayor un sujeto de derecho, como tal debera participar en el
armado de cualquier estrategia de acompafamiento a la actuacién y goce
de sus facultades.

La razén de la defensa de la capacidad no es sélo juridica sino filosdfica; la
capacidad de obrar es un derecho fundamental, configurador de la perso-
nalidad, cuyo respeto entronca con la dignidad. La pregunta es entonces,
icudl es la mejor forma de lograr la proteccion de ese interés de orden
publico, en el &mbito de la capacidad de obrar de la persona?®®

A los fines propuestos entendemos un recurso vélido las normas de la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (CDPD), ley 26.378: estructurada a partir del reconocimiento de
la diversidad de las personas con discapacidad, descarta el modelo pura-
mente médico y adopta el modelo social de la discapacidad®. La Con-
vencién no apunta a la “proteccién de la persona”, sino a promover, pro-
teger y asegurar el goce de sus derechos en condiciones de igualdad®?.
Determina estandares y herramientas genéricas dirigidos a garantizar el
ejercicio de las propias aptitudes, el respeto de la calidad de ciudadanos
y personas, asumiendo la dignidad del riesgo.

El derecho proyectado para la Republica Argentina a través del Antepro-
yecto de Cédigo Civil y Comercial ha tomado para si en buena medida
—si bien con algunas deudas pendientes, en nuestra opinién—, los princi-
pios emanados de la Convencién. Ello, al eliminar la hegemonia de la inca-
pacitacion como herramienta de tutela de las personas con discapacidad

(48) BranDI TAlANA, MARITEL, Apuntes sobre los conceptos de capacidad e incapacidad en el
derecho espariol y argentino, Buenos Aires, Ed. Astrea.

(49) Para su estudio recomendamos PaLacios, AGUSTINA, El modelo social de la discapacidad:
origenes, caracterizacién y plasmacién en la Convencién internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, Madrid, CERMI, 2008 p. 104.

(50) El art. 12 de la ley 26.378 reza: "1. Los Estados Partes reafirman que las personas con
discapacidad tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juridica. 2. Los Estados
Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad
condiciones con las demés en todos los aspectos de la vida. 3. Los Estados Partes adoptarén
las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica (...)".
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y la consecuente respuesta sustitutiva-tutelar dada por la representacion
—curatela®—

En efecto, luego de reiterar la capacidad como regla, el Proyecto prevé la
injerencia legal de "privacién o limitacién de la capacidad civil” (arts. 22,
31 incs. a y b) mediante sentencia judicial (art. 23). El art. 32 incorpora una
norma diferenciadora de las instituciones incapacidad civil y restricciéon de
la capacidad civil®?, distinciones que también se reflejan en el mecanismo
legal establecido para la asistencia de la persona. En punto al régimen,
dice el art. 32: "Persona con capacidad restringida y con incapacidad. El
juez puede restringir la capacidad de una persona mayor de trece (13)
anos que padece una adiccién o una alteracidén mental permanente o pro-
longada, de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio de
su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes.
Cuando por causa de enfermedad mental una persona mayor de trece
(13) afos de edad se encuentra en situacion de falta absoluta de aptitud
para dirigir su persona o administrar sus bienes, el juez puede declarar
la incapacidad”.

En relacién a la asistencia de la persona, “(...) en ambos casos, segun co-
rresponda, el juez debe designar un curador o los apoyos que resulten
necesarios y fijar sus funciones. Los designados deben promover la auto-
nomia y favorecer las decisiones que respondan a las preferencias de la
persona protegida.” Por su parte, completa el art. 38, “La sentencia debe
determinar la extension y alcance de la incapacidad y designar represen-
tantes o apoyos. Si el juez considera que la persona esta en situacion de
conservar su capacidad con limitaciones o restricciones, declara los limites
o restricciones a la capacidad y sefiala los actos y funciones que no puede

(51) Ver al respecto “"Observacion General del Comité para la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad y sobre la necesidad de inter-
pretar el articulo 1.2. inciso b) in fine de la Convencién Interamericana para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad en el marco del
articulo 12 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.” CEDDIS/Res. 1. Mayo de 2011 que aborda la discrepancia conceptual entre
la Convencién interamericana y la Convenciéon de ONU, pues conforme al art. 1. 2. inc. b de
la primera la interdiccién “no constituye discriminacion”. El Comité exige la modificaciéon de
la Convencién Interamericana; afirma que la interdiccidn si constituye discriminacion y que
debe eliminarse el régimen de curatela.

(52) Si bien desde el lenguaje convencional resultaria preferente la denominacion limitacién al
ejercicio de la capacidad civil y no restriccion de la capacidad, en los términos del art. 12 CDPD.
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realizar por si mismo. A fin de que la persona tome su decision le designa-
ra los apoyos necesarios (...)"

Dedica una seccidn especial a los sistemas de apoyo al ejercicio de la ca-
pacidad (conf. art. 12 CDPD)®¥: “Se entiende por apoyo cualquier medida
de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite
la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y
celebrar actos juridicos en general. Las medidas de apoyo tienen como
funcién la de promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la com-
prension y la manifestacién de voluntad de la persona para el ejercicio de
sus derechos. El interesado puede proponer al juez la designacién de una
o mas personas de su confianza para que le presten apoyo. El juez debe
evaluar los alcances de la designacion y procurar la protecciéon de la per-
sona respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida.
La resolucion debe establecer la condicion y la calidad de las medidas
de apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas” (art. 43).

El régimen de apoyos® se complementa con la implementacion de sal-
vaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos, que procuran
que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten
los derechos, voluntad y preferencia de la persona,y buscan eliminar
conflictos de intereses e influencias; estas salvaguardias deben ser pro-
porcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, temporales y
revisables (art. 12.4 CDPD).

Procurando una tentativa aplicacidon de esta normativa al caso de las per-
sonas ancianas, pensamos que, en primer lugar, el pardmetro a considerar
en punto al ejercicio de su capacidad civil guardaré relacién con la capaci-
dad funcional real (OMS), independientemente de la edad y ajena a una

(53) Las medidas de apoyo se expanden a todas las dreas de desenvolvimiento de la persona.
El apoyo es la herramienta; el fin es “la libertad de tomar las propias decisiones”, que excede
el dmbito netamente juridico. Hablar de apoyos implica reconocer la capacidad juridica, la
autonomia, contar con medios alternativos de comunicacién, permitir la toma de decisiones
asistidas respecto a cuestiones personales, etc. Ver FERNANDEZ, Sivia op. cit.

(54) Coincidimos con Bariffi en que hablar de apoyos supone la implementacién de un siste-
ma complejo que no solo requiere reformas legales, sino también una accién garantista del
Estado. El cambio no consiste en reemplazar el nombre de curatela por “persona de apoyo”
en laley.
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subsuncién automatica “médico-juridica”, efectuando las calificaciones
en cada caso concreto. La declaracién de incapacidad guardaria relacién
exclusivamente con los casos de falta de autogobierno, pero no puede
fundarse exclusivamente en caracteristicas propias de la edad y progresi-
vo envejecimiento®.

Cabe reflexionar acerca de cuéntos adultos mayores hoy dia transitan por
debilitamientos decisionales y, sin embargo, llegan al final de sus dias sin
declaracién de su incapacidad. ;Cuél es la diferencia por la que en la épo-
ca actual se da un incremento exponencial de procesos de incapacitacion
de adultos mayores en comparacién con épocas anteriores? Estos datos
estan intimamente ligados a necesidades sociales insatisfechas que com-
plejizan la situacion de vulnerabilidad propia de la ancianidad (necesidad
de obtener lugares para alojamiento o una internacién mediante orden
judicial, necesidad de obtener beneficios de pensién, reclamo de medica-
mentos o prestaciones a las obras sociales o al Estado)®.

No obstante, advertimos que el exceso en la proteccién puede resultar tan
peligroso como la laxitud, dejando a la persona desprotegida frente a sus
actos y terceros®. Por ello la ley y las decisiones deberén graduar el apo-
yo para, dentro de la voluntad de la persona, garantizar su ejercicio pleno
mediante un mecanismo que auxilie, sostenga la autonomia, reconozca la
capacidad y proponga salvaguardas en los casos necesarios.

4 | Ancianidad, autonomia personal
y ejercicio de derechos personalisimos

El problema mas importante que plantea el envejecimiento mundial no es
por si el factor demogréfico ni sus consecuencias sociales, sino el garanti-

(55) Tribunal de Familia, n® 1, Mar del Plata, 09/08/2011.

(56) Hemos expresado esta opinion en dictamenes contrarios a la interdiccion, (vgr. Tribunal
de Familia, n® 1, Mar del Plata, 09/08/2011), que proponen emplear figuras alternativas como
la curatela a los bienes y mantener la capacidad en el resto de los derechos personales.

(57) Asi, vgr. la tutela necesaria frente a deterioros cognitivos o debilitamientos decisiona-
les no procederéa inevitablemente mediante procesos de restriccién de la capacidad sino
a través de la implementacién de salvaguardias —patrimoniales y personales, arg. art. 234
CPCCBs.As.—.
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zar el ejercicio de los derechos humanos de las personas mayores®®. Este
objetivo posiciona el punto de andlisis en la autonomia personal®” inhe-
rente a la libertad constitucional (art. 19 CN), que promueve la realizacién
del proyecto de vida autorreferencial de las personas®.

La defensa de la autonomia en esta construccién personal involucra
asimismo la puesta de limites constantes al poder de terceros y Esta-
do®", y realiza el fin Gltimo de la justicia constitucional: la dignidad de
la persona®?:

En el escenario de la ancianidad, la autonomia personal se exhibe en la
posibilidad de concrecién autodefinida de numerosos derechos persona-
lisimos, entre los que destacamos el derecho de las personas mayores a
contraer matrimonio®¥, a vivir en familia y definir el lugar de residencia®?,
a elegir las relaciones personales que se desean mantener o no®, a la
toma de decisiones informadas y participadas® en el campo de la salud,
a la disposicion de los bienes posmortem® y el destino del cuerpo, a la

(58) Grover, ANAND, “Estudio tematico sobre el ejercicio del derecho a la salud de las perso-
nas mayores realizado por el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute
del més alto nivel posible de salud fisica y mental”, AGONU, 04/07/2011.

(59) Se senala que el término ajustado a la idea de libertad constitucional es autonomia
personal y no autonomia de la voluntad. LLoveras, Nora y SALOMON, MArceLo. “Constitucion
Nacional, proyecto de vida autorreferencial y el derecho de las familias”. RDF 57-1.

(60) Ver CSJN in re “Bahamondez”, 06/04/1993; CSJN in re "Albarracin”, 01/06/2012.

(61) EkmekpJiaN, MIGUEL, Tratado de derecho constitucional. El poder y la libertad. Sus relacio-
nes, Buenos Aires, Depalma, t. 1, 1994, p. 5y ss.

(62) BiparT Campos, GERMAN, “Intimidad y autonomia de la voluntad en el derecho de fami-
lia:jpara qué, hasta donde, con qué alcance?” en RDF 1999-15-9.

(63) Sin injerencias de terceros, vgr., familiares, ni presuncién de incapacidad.
(64) Ver Tribunal de Familia, n°1, Mar del Plata, 11/05/2011 y 26/08/2011, idem, 19/09/2008.

(65) Respeto a las decisiones de vinculacion con sus familiares, Camara Nacional en lo Civil,
sala J, 28/06/2011.

(66) La concepcion actual avanza mas alla de un consentimiento informado, mediante la ne-
cesaria activa participacion del paciente en el proceso de atencién. AizenserG, MARIsA “Los
Derechos del paciente: Anélisis de la Ley N° 26.529". Revista de CEDIQUIFA. www.cedi.org.ar.

(67) La vejez no es automatica causal limitativa de la "perfecta razén” (arts. 3615y 3616 CC),
tal como sostiene la Cadmara Nacional en lo Civil, sala F, 16/5/2007 y la Camara Nacional en lo
Civil, sala D, 15/02/1983. No obstante, la vulnerabilidad a que se ven expuestos los ancianos
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redaccién de estipulaciones previsoras de la futura incapacidad —entre
ellas, la autodesignacion de persona de confianza para el ejercicio de la
funcién asistencial en dicha instancia—.

Nos centraremos en el ejercicio de la autonomia en el dmbito sanitario y la
auto-prevision de mecanismos de autotutela/autoproteccion para la futura
inhabilidad funcional derivada del desarrollo etiolégico de la ancianidad.

4.1 | Autonomia en el campo
de la salud y ancianidad

El &mbito sanitario presenta la paradoja de constituirse como el escenario
de tutela de derechos centrales a la persona —vida, salud, integridad—
pero, a la vez, la realizacion de estos objetivos inherentes al quehacer
médico arrastra frecuentemente la vulneracion de otros derechos perso-
nalisimos, como el derecho a la autodeterminacién®®, a la informacion, al
consentimiento informado en las instancias de la vida y de la misma muerte.

Estas violaciones importan supuestos no siempre advertidos de maltrato
sanitario, término bajo el cual comprendemos los multiples desconoci-
mientos a la autonomia en este espacio; en especial, la no exigencia del
consentimiento informado a que estan expuestos los ancianos —reempla-
zados por sus familiares ante el equipo médico—: el anciano no es sujeto
de didlogo sanitario®.

Centrando nuestro objetivo en la materializacion y respeto de la toma de
decisiones auténomas o, mayormente, de autonomia asistida —y no susti-
tuida—, enlaza la garantia del consentimiento informado, eje fundamental
del respeto por la autonomia de la persona y su dignidad. Las personas

exige valorar prudentemente los actos realizados, conforme la Camara Nacional en lo Civil,
sala A, 04/08/2011.

(68) En nuestro pais, el respeto a las opciones autorreferenciales es amparado por la ley
26.529, que califica como derecho esencial del paciente la autodeterminacion (art. 2),
comprensiva de la aceptacion o rechazo de tratamientos con o sin expresion de causa,
determinacién de cuidados médicos, del destino del cuerpo/ érganos y la expresién de
voluntad anticipada.

(69) En otras ocasiones la voluntad se sustituye mediante el recurso a procesos de incapaci-
tacién o la promocién inconsulta de autorizaciones judiciales de sustitucion.
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mayores estan mucho mas expuestas a recibir tratamiento y atencion sin
su consentimiento?; se abusa de ellas por la ignorancia y el desamparo
que se piensa que padecen y por su fragilidad fisica o mental. El enfoque
de salud no sélo debe apuntar a la accesibilidad de sistemas de salud, sino
también a garantizar los principios de igualdad, la no discriminacion y el
empoderamiento de los pacientes mayores, postulando su participacién
en los procesos de toma de decisiones".

El art. 5 de la ley 26.529 —conf. ley 26.742— define el consentimiento
informado como la “(...) declaracion 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”. El parametro de valuacién lo aporta el art. 6 al disponer que
“(...) En el supuesto de incapacidad del paciente, o imposibilidad de brin-
dar el consentimiento informado a causa de su estado fisico o psiquico,
el mismo podra ser dado por las personas mencionadas en el art. 21 de
la ley 24.193, con los requisitos y orden de prelacién alli establecido (...)
debera garantizarse que el paciente en la medida de sus posibilidades,
participe en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario” 72.

Las evaluaciones en este aspecto no apuntan a criterios juridicos sino em-
piricos, bioéticos, siendo aplicable la nocién de competencia de la per-
sona concreta, que desplaza presunciones prejuiciosas de incapacidad y
pone en jaque la responsabilidad del hacer médico3.

(70) La informacion sobre las cuestiones relacionadas con la salud ha de ser disponible sobre
bases no discriminatorias, accesible de acuerdo con las necesidades de comunicacion par-
ticulares de la persona (incluidas las circunstancias especiales fisicas o culturales) que ha de
otorgar el consentimiento. Informe del Relator Especial a la AGONU A/64/272, pérr. 9y 23.

(71) Estudio tematico del Relator Especial de UN cit.
(72) Subrayados propios

(73) Por su parte el art. 59 del Anteproyecto define el consentimiento informado como “la
declaracion de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de recibir informacién
clara, precisa y adecuada, respecto a: a) su estado de salud; b) el procedimiento propuesto,
con especificacién de los objetivos perseguidos; ¢) los beneficios esperados del procedi-
miento; d) los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e) la especificacién de los
procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el proce-
dimiento propuesto; f) las consecuencias previsibles de la no realizacién del procedimien-
to propuesto o de los alternativos especificados; g) en caso de padecer una enfermedad
irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones
que lo cologuen en igual situacién, el derecho a rechazar procedimientos quirdrgicos, de
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Entendemos que estas previsiones permiten perfectamente aprehender la
situacién de las personas ancianas.

La Observacién general n°® 14 del comité de DESCY% ha descripto las obli-
gaciones juridicas de los Estados en la materia; las centrales son: respetar
el derecho a la salud, protegerlo y garantizar su ejercicio. La primera es
frecuentemente violada frente a los ancianos, quienes padecen restriccio-
nes a su autonomia en virtud de unas definiciones de capacidad carentes
de especificaciones individuales. Segin la Observacién, el derecho a la
salud entrafa libertades y derechos; las libertades apuntan al derecho
a tomar decisiones independientes sobre la propia salud; los segundos
refieren a las obligaciones positivas del Estado —atencién primaria y
proteccidon social—.

Desde otra perspectiva, el derecho a la salud resulta vulnerable no sélo
en la atencién primaria de salud, sino también respecto de los cuidados
paliativos y toma de decisiones sobre el proceso de muerte?. En este
sentido, nuestro pafs recientemente sanciond la ley 26.742, que “libera al
médico de su obligacién de curar a cualquier precio y reivindica como su
misién actual curar, acompanar, paliar y confortar” 9. El derecho a morir

hidratacién, alimentacién, de reanimacién artificial o al retiro de medidas de soporte vital,
cuando sean extraordinarios o desproporcionados en relacién a las perspectivas de mejoria,
o produzcan sufrimiento desmesurado, o tengan por Unico efecto la prolongacion en el tiem-
po de ese estadio terminal irreversible e incurable; h) el derecho a recibir cuidados paliativos
integrales en el proceso de atencién de su enfermedad o padecimiento. Nadie puede ser
sometido a exdmenes o tratamientos clinicos o quirdrgicos sin su consentimiento, excepto
disposicion legal en contrario. Si el paciente no estd en condiciones fisicas o psiquicas para
expresar su voluntad al tiempo de la atenciéon médica ni la ha expresado anticipadamente,
el consentimiento puede ser otorgado por el representante legal, el cdnyuge, el conviviente,
el pariente o el allegado que acompafie al paciente. En ausencia de todos ellos, el médico
puede prescindir del consentimiento si su actuacion es urgente y tiene por objeto evitar un
mal grave al paciente”.

(74) "El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud” (E/C.12/2000/4, 11/8/2000)
(75) Ver en este sentido reciente modificacion de laley 26.529 por la ley 26.742, sanc 09/05/2012.

(76) Taiana de Brandi Nelly y Brandi Taiana Maritel, “La modificacién de la ley 26.529, Suple-
mento Especial Identidad de Género y Muerte Digna, Dir. Graciela Medina, LL, p. 137. Esta
norma postula, frente a una enfermedad irreversible, incurable, el derecho al rechazo de
procedimientos quirdrgicos, de hidratacién, alimentacién, reanimacién artificial o retiro de
medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados con relacion
a las perspectivas de mejoria, o produzcan sufrimiento excesivo, o tengan por Unico efecto
la prolongacién en el tiempo del estadio irreversible. Involucra también el derecho a recibir
cuidados paliativos en el proceso de atencién de su padecimiento.



ANCIANIDAD, AUTONOMIA Y VULNERABILIDAD

con dignidad es exigible también en favor de las personas mayores"”,
quienes cuentan con menores posibilidades de recibir cuidados paliativos,
lo que involucra una discriminacion por edad®.

Creemos que la situacién de las personas ancianas patentiza la necesidad
de reafirmar el principio fundamental de igualdad y no discriminacién por
motivos de edad y exige la adopcion de “medidas de accién afirmativa”,
que involucren un trato digno respecto de las personas de edad y apor-
ten ajustes razonables, adaptando las normas generales a sus necesida-
des particulares.

4.2 | Estipulaciones previsoras
de la futura incapacidad

Se incluyen bajo el concepto diversas manifestaciones de voluntad efectua-
das por la persona en ejercicio de su capacidad, dirigidas a prever su situa-
cién de futura imposibilidad de autoejercicio de sus derechos, tanto en la
faz personal como en la patrimonial 7. Estas estipulaciones se encuentran
subordinadas a la sola condiciéon del discernimiento al momento de su otor-
gamiento (art. 921 CC.)®, por lo que consideramos corresponde admitir su
dictado aun en los inicios de la ancianidad, si se conserva dicha aptitud®".

Entre ellas podemos mencionar: a) la auto designacién de curador, b) los
mandatos no revocables por incapacidad del mandante, c) las instrucciones

(77) Incluye las decisiones sobre el acceso a alivio del dolor y otras intervenciones necesarias,
el lugar de la muerte y la posibilidad de rechazar un tratamiento destinado a prolongar la vida
cuando no lo desee el paciente, aiin anciano, permitiéndole morir con dignidad.

(78) (E/C.12/2000/4, parr. 25)

(79) PereRA VICENTE, MONTSERRAT, “La autotutela: desjudicializacion de la tutela?” LL, afio XXVIII
n° 6665, 6/3/2007, pp. 1/6. El instituto se limita a cubrir la situacién intermedia de desprotec-
cion en que puede hallarse un individuo que ve progresivamente mermado su autogobierno,
sin incidir en su capacidad civil ni alterar su ejercicio. Berrocal Lanzarot, Ana, "El ‘apode-
ramiento o mandato preventivo’ como medida de proteccién de las personas mayores”.
Madrid, Portal Mayores, Informes Portal Mayores, n° 78, 17/01/2008, http://www.imsersoma-
yores.csic.es/documentos/documentos/berrocal-apoderamiento-01.pdf

(80) La nocién no se relaciona con el criterio de capacidad sino de competencia.

(81) Ver Perez GALLARDO, LEONARDO, “La designacion voluntaria de tutora por la propia incapa-
citada: jluz verde en el derecho cubano? RDF 2009-IIl, p. 193.

Doctrina



SILVIA FERNANDEZ

sobre tratamientos médicos y prolongacién artificial de la vida. El art. 11
de la ley 26.529, modificado por ley 26.742, dispone que: "Toda persona
capaz® mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su
salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médi-
cos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directi-
vas deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen
desarrollar practicas eutanésicas, las que se tendran como inexistentes. La
declaracion de voluntad debera formalizarse por escrito ante escribano pu-
blico o juzgados de primera instancia®, para lo cual se requerira de la pre-
sencia de dos (2) testigos. Dicha declaracién podréa ser revocada en todo
momento por quien la manifestd”.

Las directivas deben permitir la designacién de mandatario® para caso
de imposibilidad de expresarse por si, manteniendo validez dicho apode-
ramiento aun ante la incapacidad sobreviniente®.

El art. 60 del Anteproyecto prevé: “La persona plenamente capaz puede
anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en prevision
de su propia incapacidad. Puede también designar a la persona o perso-
nas que han de expresar el consentimiento para los actos médicos y para
ejercer su curatela. Las directivas que impliquen desarrollar practicas euta-
nasicas se tienen por no escritas. Esta declaracién de voluntad puede ser
libremente revocada en todo momento por quien la manifesto”.

Enmarca también aqui la expresién de la preferencia en la designacién del
apoyo o asistente®. Hemos visto que la norma proyectada para el dere-

(82) El término capazinvolucra una calificacién eminentemente juridica que quizés no resulte
del todo apropiada considerando la tematica regida prioritariamente por la nocién de com-
petencia.

(83) Entendemos que resulta cuestionable la judicializacion de estas cuestiones, introducien-
do una discriminacion en relacion a quienes si puedan recurrir a un notario para su realizacién.

(84) Figura util ante futuros adelantos médicos, habilitando al mandatario para interpretar lo
que la persona “hubiese querido disponer”, evitando la caducidad de las directivas.

(85) BERROCAL LANZAROT, Op. cit.

(86) La Ley de Proteccién Patrimonial de Personas con Discapacidad de Espafia establece
que “cualquier persona con capacidad de obrar suficiente, en previsién de ser incapacitada
judicialmente en el futuro, podréd en documento publico notarial adoptar cualquier disposi-
cion relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacion de tutor” (art. 223).
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cho argentino exige la participacién de la persona y la escucha de sus pre-
ferencias en la designacién del sujeto que ejerza esta funcion de apoyo.

Pensamos que estas previsiones resultan sumamente valiosas para el su-
puesto de ancianidad, considerando el progreso de las patologias —vgr.
enfermedades neurodegenerativas— que paulatinamente irdn mermando
la aptitud y discernimiento de la persona, quien mientras las conserve po-
dré entonces disefiar su propia proteccién en el dmbito personal y patri-
monial, por intermedio de su red de confianza.

5 | Palabras finales

Deseamos cerrar estas tentativas reflexiones a través de una relacion sig-
nada por la inevitable condicién natural-etérea de las personas.

Infancia y ancianidad constituyen los dos extremos de la linea de la vida;
enrelacién a la primera se cuestiona el status de incapacidad como criterio
uniforme basado exclusivamente en la condicién de edad®; sin embargo,
el sesgo tutelar alli en retirada se “cuela” nuevamente como respuesta
frente a la ancianidad, defendiendo la incapacitacién como mecanismo
de proteccién®.

La autonomia progresiva de nifos y adolescentes se hace plena, por reco-
nocimiento legal, con el arribo a la mayoria de edad; méas adelante dicha
plenitud se debilita y desdibuja, parangonando una autonomia “regre-
siva” —o en regreso—®’, pero que no debe desconocer la calidad de
sujeto de derecho de su titular y su aptitud para el ejercicio de derechos

(87) Arts. 5, 18 y concs. CDN; 3, 19, 24, 27 ley 26.061, que postulan el principio de autonomia
progresiva de nifios y adolescentes, determinada conforme la evolucion de su edad, desarro-
llo y madurez, en las distintas instancias de la infancia. Posicién tomada por el Anteproyecto.

(88) Diriamos que se replica en este ambito —diferencias mediante— la discusién tiempo
atras desplegada en relacién al universo de infancia, que permitié la erradicacién normativa
de una doctrina tutelarista y su superacién por la opuesta de reconocimiento de derechos.

(89) "Regresivo”: volver hacia atrés; del verbo “regresar”: volver al lugar de donde se partié.
Interpretacion que postularamos, Fernédndez, Silvia, Krebs Guillermina, ponencia Il Congreso
internacional de Derecho de Familia, Cérdoba, 2010; reiterada en “La mayoria de edad en
el final de la vida. Adultos mayores. j Autonomia regresiva? Necesidad de graduacion de la
capacidad civil.” RDF 51 p. 149. Gréaficamente decia el novelista Joseph Heller “He llegado
por fin a lo que queria ser de mayor: un nifio”.
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fundan entales, acorde su grado de discernin iento, comprensién y deci-
y
siénto,

Consideramos necesaria la creacion de un estatuto orgénico para la pro-
teccidn juridica integral de las personas de edad en sus relaciones pu-
blicas y privadas, que recepte los estdndares del derecho internacional
de ancianidad.

El abordaje juridico no debe partir de la identificacion con la incapacidad,
sino de un modelo de promocidon de derechos fundamentales, dentro del
cual lainjerencia estatal sea implementada mediante medidas de accién po-
sitiva” ajenas a la subsuncién automética de la persona en la incapacidad.

Por su parte, el respeto de la dignidad, exige validar la autodeterminacién
del paciente adulto mayor, la obtencién de su consentimiento informado
para cualquier practica médica y la prevision de salvaguardas adecuadas
para quienes no puedan prestarlo ante debilitamientos propios de la an-
cianidad (arg. art. 12, CDPD). La autonomia personal exige igualmente
respetar los mecanismos de autoproteccién en relaciéon a tratamientos de
salud y autotutela.

Los espacios normativos deben integrarse con la valoracién ético-axiolé-
gica, que en el caso exhibe la necesidad de especificacién de los princi-
pios universales aplicables a la persona, proponiendo criterios de diferen-
ciacién positiva en el ambito legal y politico. Estos mecanismos posibilitan
la flexibilidad de las respuestas juridicas, acorde el imperativo de ajustes y
graduaciones de los mecanismos de asistencia que un Estado democrético
debe disefiar en tutela de los derechos fundamentales de sus ciudadanos.

Se ha dicho que "la persona (...) es la singularidad original” en el dere-
cho, un punto de partida sin dimensiones del que se expande el univer-
so juridico” . Pensamos que las normas proyectadas posibilitan una via
de apertura a la construccién de esta singularidad en favor de las personas
ancianas; objetivo que sélo no seréa estéril si los operadores, artesanos en

(90) La vuelta del adulto mayor a una limitada aptitud juridica seria progresiva en el regreso,
conforme los grados de avance de las disfunciones provocadas por los estadios fisiolégicos.

(91) Vgr. en materia de asistencia residencial, econdmica, previsional, social, créditos para
reacondicionamiento de la vivienda acorde las limitaciones emergentes, asistencia en salud.

(92) Ramos CHAPARRO, La persona y su capacidad civil, Madrid, Tecnos, 1995, p. 163.
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la aplicacién de la estatica norma, encuentran caminos —mas o menos

certeros— que conduzcan en un transito direccionado por la dignidad y la

defensa de la libertad humanas.
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La sociedad unipersonal

Idas y venidas en
el Proyecto de Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion

por DANIEL R. VITOLO"

1 | Una nueva mirada legislativa
sobre el Derecho Privado

El 23 de febrero del afio 2011 la Presidente de la Republica dictd el decre-
to 191/2011, mediante el cual cred la "Comisién para la elaboracién del
Proyecto de ley de reforma, actualizacion y unificacion de los Cédigos Civil
y Comercial de la Nacién” cuyo cometido seria el estudio de las reformas
al Cédigo Civil y al Cédigo de Comercio de la Nacion que considere ne-
cesarias, a fin de producir un texto homogéneo de todo el referido cuerpo
normativo.

La Comision se integrd con los sefiores Ministros de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, doctores Ricardo Luis Lorenzetti, quien actué como

(1) Profesor Titular Ordinario de Derecho Comercial en la Facultad de Derecho de la UBA;
Director del Departamento de Derecho Econémico y Empresarial de la Facultad de Derecho
de la UBA, Director del Instituto de Derecho Econémico “Isaac Halperin” de la Fundacién
para la Investigacion y Desarrollo de las Ciencias Juridicas; Director del Instituto de Derecho
Comercial de la Universidad Notarial Argentina; Profesor de Cursos de Grado y Posgrado
en el pais y en el extranjero; autor de numerosos libros y articulos de Derecho Comercial y
Empresario.
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presidente, y Elena Highton de Nolasco y la profesora Aida Kemelmajer
de Carlucci.

Esta Comision debia elevar un proyecto de ley de reforma, actualizacion
y unificacién del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio de la Nacién en
el plazo de trescientos sesenta y cinco (365) dias corridos, a partir de la
fecha de su constitucion, cometido que fue cumplido, teniendo lugar el
dia 27 de marzo de 2012 una reunién en la Casa del Gobierno, en la cual
la Presidente anuncid al pais que el Anteproyecto de Nuevo Cdédigo Civil
y Comercial de la Nacion habia sido redactado.

El Poder Ejecutivo fundamenté la iniciativa legislativa sosteniendo que
el sistema de derecho privado, en su totalidad, habia sido afectado en
las dltimas décadas por relevantes transformaciones culturales y modifi-
caciones legislativas. En este sentido destacé la reforma Constitucional
del afio 1994, con la consecuente incorporacién a nuestra legislacién de
diversos tratados de derechos humanos, asi como la interpretacién que la
jurisprudencia habia efectuado con relacion a tan significativos cambios
normativos.

A criterio del Poder Ejecutivo, todas estas circunstancias tornaban ne-
cesario proceder a actualizar y unificar la legislacién nacional en materia
de Derecho Privado, procurando elaborar una obra que, sin sustituir la
legislacion especial, contuviera una serie de principios generales orde-
nadores®@.

2 | La aparicién de una propuesta
de reforma a la ley 19.550

Cuando el primer Anteproyecto fue conocido, pudo advertirse que, en
forma anexa al Proyecto —primero por intermedio de una denominada

(2) En forma particular la Presidente sefalé al anunciar el Proyecto que "hay una

responsabilidad generacional...” y afadid que es preciso superar “las diferencias que
impiden avanzar para que no se conviertan en obstaculos”. “Hay que abandonar las
posiciones dogmaticas”, reclamo la Presidente, para quien “(...) ese derecho debe reflejar

los problemas cotidianos de la comunidad” (Discurso pronunciado en el Museo del
Bicentenario el 27 de marzo de 2012).
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“Ley de Derogaciones” y luego a través de un Anexo Il—, la Comisién
le habia propuesto al Poder Ejecutivo reformar la ley 19.550 de socieda-
des comerciales en varios aspectos; entre ellos la posibilidad de receptar
legislativamente las sociedades de un solo socio, o sociedades uniper-
sonales.

El Anteproyecto fue remitido por el Poder Ejecutivo —una vez que fuera
entregado por la Comisién— al Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos para una revision general del mismo.

De la labor llevada a cabo por el mencionado Ministerio surgieron nuevas
modificaciones a la iniciativa original hasta conformarse el texto definitivo
del Proyecto —incluida la reconversion de la Ley de Derogaciones en un
"Anexo II"— que la Presidente giré al Congreso para que fuera sanciona-
do, luego de ser analizado por una Comisién Bicameral por el plazo de
noventa (90) dias.

Entre las principales modificaciones introducidas al Anteproyecto —en ma-
teria de Sociedades Comerciales— merecen mencionarse las siguientes®:

a. Se eliminaron las reformas propuestas al régimen de resoluciéon de conflictos
— propuesta de reformas al art. 15, de la ley 19.550 e incorporacién de los arts.
15 bis, 15 ter y 15 quater—;

b. Se incorporaron normas referidas a las sociedades constituidas o en las que
participaran menores, dado que el Anteproyecto habia olvidado corregir este
tema cuando, simultaneamente, se proponia derogar la ley 14.394 —modifica-
ciones a los arts. 28 y 29 de la ley 19.550—;

c. Se modificaron las reformas propuestas al art. 30, restringiendo la participacion
de las sociedades por acciones solamente en otras sociedades por acciones o
en sociedades de responsabilidad limitada —modificacién al art. 30 de la ley
19.550—;

d. Se eliminaron las reformas propuestas al régimen de control y de participa-
ciones de una sociedad en otra, incluyendo las sugerencias respecto de las

(3) VitoLo, DaniEL Roaug, Las reformas a la ley 19.550 de Sociedades Comerciales en el
Proyecto de Cdodigo Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 2012.
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innovaciones en relacién con participaciones reciprocas —modificaciones de
los arts. 31, 32y 33 de la ley 19.550—;

e. Se eliminaron las modificaciones propuestas al régimen de inoponibilidad
de la personalidad juridica —modificaciones propuestas al at. 54 de la ley
19.550—;

f. f) Se eliminaron las modificaciones propuestas en materia de grupos socie-
tarios, politica grupal y responsabilidad de administradores —modificaciones
propuestas a los arts. 54 y 59 de la ley 19.550—;

g. Se eliminaron las modificaciones propuestas al régimen de registros, docu-
mentacién, contabilidad, medios telematicos y reuniones a distancia —modifi-
caciones propuestas a los arts. 61y 73 de la ley 19.550;

h. Se incorporé una norma en materia de exclusién de socios —modificacién del
art. 93 de la ley 19.550—;

i.  Se mantiene la posibilidad de remocién de las causales de disolucién —modi-
ficacién arts. 94y 100, e incorporacion de un art. 94 bis—;

j. Se modificé el contenido de la propuesta de regulacion de la sociedad uni-
personal, restringiendo su utilizacién al tipo de la sociedad anénima, limitando
la posibilidad de que las sociedades unipersonales puedan constituir a su vez
otras sociedades unipersonales, y colocando contrapesos y controles al insti-
tuto —modificaciones de los arts. 1°, 11, 164, 167, 299 y concordantes de la ley
19.550—; entre otras.

Los fundamentos que ha invocado el Poder Ejecutivo para introducir tales
modificaciones y correcciones al Anteproyecto original —recogidos por la
Comisién— fueron extremadamente laxos e imprecisos, pues sélo refirie-
ron que se habia procedido a eliminar una serie de articulos que conside-
raban propios de la ley especial, ya que tiene el propdsito de elaborar un
proyecto de reformas de la ley de sociedades en la que deberian incluirse
esas modificaciones; y que se habia limitado a agregar regulaciones espe-
cificas de las sociedades unipersonales®.

(4) Lo cierto es que la intervencién del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos fue
bastante mas amplia.
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3 | A partir del Proyecto
Jhay una nueva concepcion
de las sociedades comerciales?

En puridad de verdad, de lo que se trata la modificacién propuesta por el
Proyecto respecto de la Ley de Sociedades Comerciales, es de terminar
definitivamente con dos conceptos que hasta el dia de hoy estan presen-
tes en la legislacién nacional:

a. la diferenciacion entre las sociedades civiles y comerciales; y

b. el requisito de pluralidad —originaria o derivativa— para que exista sociedad.

En relacién con el primer punto, desaparecerian las sociedades civiles que
actualmente estan reguladas en los arts. 1648 a 1788 bis del Cédigo Civil,
y se cambiaria entonces el nombre de la actual Ley de Sociedades Comer-
ciales por el de “Ley General de Sociedades”, regulando todas ellas —
menos las sociedades civiles que, por obra y gracia del Proyecto desapa-
receran en el futuro —nada dice el Proyecto con respecto a qué ocurrira
con las existentes—®.

Sin embargo, el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, ela-
borado por la Comisién creada por el decreto 191/2011, no viene a mo-
dificar —en sentido estricto— la conceptualizacién de la sociedad como
contrato plurilateral de organizacién, sino que agrega al texto legal, la
posibilidad de que también se pueda recurrir a este instituto —el de las
sociedades—:

(5) La idea que algunos autores tienen sobre que las mismas pasaran a regirse por la nueva
Seccion IV de la ley 19.550 —véase ManoviL, RAFAEL MaRIANO, posicidn sustentada en la
Disertacién en la Primera Jornada de discusién sobre la reforma propuesta al régimen de
sociedades comerciales en el Anteproyecto de nuevo Codigo Civil, realizadas en Homenaje
a la Memoria del Prof. Edgar I. Jelonche, llevadas a cabo en el Salén Azul de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires el 29 de junio de 2012— no parece tener asidero,
en la medida en que la definicion de sociedad civil contenida en el art. 1648 del Codigo Civil
no coincide con la definicion contenida en el art. 1° de la Ley 19.550. Este es un error que la
Comision Bicameral deberia corregir disponiendo alguna alternativa a las sociedades civiles
existentes al momento en que el nuevo Cédigo sea sancionado.
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a. mediante un acto de voluntad unilateral, admitiendo la posibilidad de que se
puedan constituir sociedades integradas por un Unico socio exclusivamente
bajo el tipo de sociedades anénimas—modificaciones propuestas al texto del
art. 1° de la ley 19.550—),

b. por disposicién imperativa legal, en aquellos casos en los cuales sociedades
constituidas bajo alguno de los tipos previstos en la ley, que exigen para las
mismas una doble categoria de socios, llegaran a quedar reducidas a un solo
socio y dicho Unico socio no hubiera, o bien recompuesto la pluralidad, o
bien transformado la sociedad, o —finalmente— tampoco la hubiera disuelto
—propuesta de incorporacién de un art. 94 ter— 7,

c. por situaciones de hecho acaecidas en una o més oportunidades, donde las
sociedades unipersonales —que el proyecto admite en forma originaria sélo
bajo el tipo de sociedades andénimas— a lo largo del plazo de duracién puedan
ir mutando de sociedades pluripersonales a unipersonales y viceversa, segin
el nimero de socios —accionistas— que registre a los largo de dicho plazo de
duracion, entrando y saliendo del régimen de unipersonalidad en cada opor-
tunidad en que ciertos hechos acaezcan.

Como puede verse, la situacion no es sencilla sino que, por el contrario,
se presenta extremadamente compleja.®

4 | El regreso —con variantes—
de ciertas iniciativas anteriores

La idea de admitir dentro de nuestro régimen legal a las sociedades
unipersonales, u otros mecanismos a través de los cuales el empresario
individual pueda recurrir a organizaciones con reconocimiento legal que
le permita afectar parcialmente su patrimonio a una actividad comercial
de modo de limitar su responsabilidad patrimonial, es algo que en el

(6) Sobre este punto nos pronunciaremos especificamente al comentar —mas adelante— el
nuevo texto propuesto—.

(7) Originariamente se derivaba al tipo de Sociedad de Responsabilidad Limitada, pero el
Poder Ejecutivo corrigié el error. Sobre esta cuestion daremos mayores precisiones al tratar
las reformas propuestas al art. 94 de la ley 19.550.

(8) VitoLo, DaNIEL R., Las sociedades unipersonales y la reforma de la ley 19.550, Revista
Juridica La Ley, ejemplar del 29/05/2012.
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mundo, y en nuestro pais, se ha presentado desde hace largo tiempo®,
y con diversas concepciones ‘9.

Entre nosotros, doctrinariamente, la Comisién de Sociedades y Empre-
sas Comerciales del Instituto Argentino de Derecho Comercial confié a

(9) Puede verse al respecto: AGuirre, Hugo A., “La pluralidad de socios en las sociedades
comerciales”, en supl. esp. Sociedades Comerciales, 2004 (diciembre), p. 3, Doctrina; ALEGRIA,
HEcTor, La sociedad unipersonal, en LexisNexis R. D. C. O. 1994, AMUSCHASTEGUI, FERNANDO
D., La empresa individual de responsabilidad limitada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998;
Boauin, GaeriELA, “La pluralidad sustancial de socios. Recaudo esencial para la existencia de
sociedad”, en supl. esp. Sociedades ante la I. G. J., 2005 (abril), p. 150, Doctrina; CABANELLAS,
GuiLLermo, "jOtra vez sopa! La pluralidad de socios como requisito esencial del contrato
de sociedad”, en LexisNexis J. A. 2005-111-783, supl. J. A. del 13/07/2005; CABANELLAS DE LAS
Cuevas, GuiLLERMO, “La sociedad unipersonal en el Anteproyecto de Reforma de la Ley de
Sociedades”, en LexisNexis J. A. 2004-111-1074, supl. J. A. del 22/09/2004; CapuTo, LEANDRO J.,
La sociedad unipersonal en el Proyecto de Reforma al Codigo Civil de 1999, en LexisNexis
J. A, 2001-111-1079; CHampaup, CLAUDE, “La empresa personal de responsabilidad limitada”,
en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Afio 15, N° 85 a 90, Buenos Aires,
Depalma, 1982, p. 487; CrisTiA, Jost M., La empresa unipersonal de responsabilidad limitada
francesa, en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Ao 20, N° 115 a 120,
Buenos Aires, Depalma, 1987, p. 415; CurA, Joste M., Habré sociedad comercial cuando dos
o maés personas(...) (del art. 1° de la Ley de Sociedades Comerciales), en Revista Juridica
La Ley, 2004-A-1251; FarGosi, Horacio, “Anotaciones sobre la sociedad unipersonal”, en
Revista Juridica La Ley,1989-E-1028, Doctrina; ForTiN, PaBLo J., comentario a MousouLAs,
Spitios, “La sociedad unipersonal de responsabilidad limitada comunitaria”. Comentario
de la XII Directiva del Consejo en materia de Sociedades, en Revista Juridica La Ley, 1991-
E-1604; GacLArDO, MARIANO, Sociedad unipersonal o de accionista Unico (A propédsito de
un anteproyecto de reformas a la sociedad comercial), en E. D. 209-863; MALAGARRIGA, J.
C., En torno al concepto de sociedad comercial en el Proyecto de Ley de Sociedades, en
R. D. C. O. tomo 2, p. 561; Sociedades de un solo socio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1965; MogreMaNs, DANIEL; ALONsO, CEsAR; BORREGO, Epuarpo y VEIGA, Juan C., “Las relaciones
externas en la SRL unipersonal”, en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones,
Afo 23, N° 136 a 138, Buenos Aires, Depalma, 1990-B (julio-diciembre), p. 575; Nissen,
Ricarpo A., “Breves estudios sobre el Anteproyecto de Reforma de la Ley de Sociedades
Comerciales. Primera parte: El nuevo concepto de sociedad comercial”, en E. D. 209-1050;
Resulta inconveniente la incorporacién a nuestra legislacion positiva de las sociedades de
un solo socio, en E. D. 202-692; Otaecui, Jutio C., Accionista Unico, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones, Afo 1, N° 1 a 6, Buenos Aires, Depalma, 1968; Piacgal De
Vanossl, ANA I., “Apuntes sobre la sociedad unipersonal (En tanto técnica de organizacion
empresaria incorporada al Proyecto de Cédigo Civil Unificado)”, en Revista Juridica La Ley
1989-E-1192, Doctrina; Estudio sobre la sociedad unipersonal, Buenos Aires, Depalma, 1997;
RANDLE, IgNAcio J., La sociedad unipersonal, en Revista Juridica La Ley 1989-B-861, Doctrina;
Rivera, Juuio C., Las sociedades como instrumento para el fraccionamiento del patrimonio,
en supl. esp. Sociedades Comerciales, 2004 (diciembre), p. 117, Doctrina; Roimrman, Horacio,
La plurilateralidad societaria, en E. D. 212-535; SanTucCIONE, GABRIELA, comentario a MORELLO,
UmBerTO, La sociedad unipersonal (La experiencia italiana), en Revista Juridica La Ley, 1993-A-
1216; VitoLo, DaNiEL Roaug, “Pluralidad de socios en las sociedades comerciales”, en Revista
Juridica La Ley, 2005-D-1317, Doctrina; entre otros.

(10) Mas detalles se encuentran en VitoLo, DaNIEL, op. cit.
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Waldemar Arecha la redaccién de un Anteproyecto para regular la empre-
sa individual de responsabilidad limitada. Arecha agrup¢ los diez puntos
principales del sistema normativo bajo el titulo de "Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada” tratdndose en un debate publico en 1943.
Otros proyectos fueron los elaborados por Esteban de Lamadrid y por
Miguel A. Lancelotti, asesor de la Camara de Comercio.

Desde el punto de vista legislativo, deben destacarse las iniciativas del
ano 1940 originada por M. Oscar Rosito sobre “Empresa Unipersonal de
Responsabilidad Limitada”, que en 26 articulos seguia los lineamientos
de la ley 11.645 que el Congreso nunca tratd; también existié otro pro-
yecto presentado por Felipe Gomez del Junco que obtuvo media sancién
del Senado en 1949, pero que nunca fue considerado por la Camara de
Diputados. No debe olvidarse tampoco que en el afo 1989 un proyecto
legislativo impludado por los diputados Aramouni y Ball Lima, propugnd
la creacion de un régimen especial para la empresa individual de respon-
sabilidad limitada obteniendo un dictamen favorable de la Comisién de
Legislacion General del Congreso, proyecto que, finalmente, no prosperd.

Debe recordarse, también, que tanto el proyecto de unificacion de la le-
gislacién civil y comercial sancionado por ley 24.032, que fuera vetada por
el decreto N° 2719/91, como los posteriores proyectos de reforma que
contemplaban la posibilidad de constitucion de sociedades de un solo so-
cio bajo los tipos de sociedades de responsabilidad limitada y sociedades
andénimas.

Entre ellos se destacan el Anteproyecto elaborado por la comisién creada
por resolucidon 465/91 del Ministerio de Justicia; el Proyecto de Cédigo
Unificado aprobado por la Cémara de Diputados en 1993 y nunca tratado
por el Senado; el Proyecto de Cddigo Civil Unificado redactado por la
comisidon creada por decreto 468/92; el Proyecto de la comisidn creada
por decreto 685/95; y el Anteproyecto de Reforma a la Ley de Sociedades
redactado por la comisién creada por Resolucion MJDH 112/0207.

En la actualidad la cuestiéon de las sociedades unipersonales ha vuelto a
colocarse en el centro de la discusién como consecuencia de la decision

(11) Mayores precisiones pueden encontrarse en VitoLo, DaNEL R., Sociedades Comerciales,
Ley 19.550 comentada, Santa Fe, Ed. Rubinzal Culzoni, 2008.



LA SOCIEDAD UNIPERSONAL

del Poder Ejecutivo Nacional de remitir al Congreso de la Nacién el nuevo
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que incluye la modifi-
cacién de la Ley de Sociedades Comerciales, dentro del cual se incorpora
la regulacion de la sociedad unipersonal.

De hecho, la propia Presidente de la Nacién, en el mensaje de apertura
de las sesiones ordinarias del Congreso hizo especial referencia al tema,
lo que reiteré en el acto de lanzamiento del Anteproyecto —aln en
discusidon en cuanto a su texto—, y hasta llegd a colocar en su Facebook™
a la "sociedad de un solo socio” como uno de los diez temas relevantes
de la reforma proyectada a la cual —en su conjunto— se le ha otorgado
trascendencia casi fundacional ™.

Cuando en el afo 1995 se designd una comisidn para la elaboracién de
un cédigo civil y comercial unificado —dec. 685/95—, los redactores del
anteproyecto incluyeron una propuesta de modificacién de la ley 19.550
que —entre otras medidas— propugnaba, por una parte, que las socieda-
des de responsabilidad limitada y las sociedades anénimas pudieran ser
constituidas por una sola persona humana o juridica —art. 1—y, por otra
parte, que la reduccién a uno del nimero de socios en estos tipos sociales
no importaria la disolucién de la sociedad".

(12) EI 27 de marzo de 2012 la Presidente anticipd que en un mes seria enviado al Parlamento
el anteproyecto que unificard y actualizara los cédigos Civil y Comercial, que pasara a tener
unos 2.500 articulos, contra 4.000 actuales. Adelantd que se conformaria una Comision
Bicameral, con amplia representacién. para analizar su texto. La Presidente también recordd
que "el Coédigo que tenemos ha sido sancionado en el siglo XIX y estamos en el siglo XXI".
Mencioné que veia "la necesidad de adecuar ese viejo instrumento, que fue muy moderno
y fue la codificacién mas importante del siglo XIX. Destacé en su discurso que, a partir de
la vigencia del nuevo Cédigo unificado, podran “existir las sociedades de un solo socio”,
lo que "permitird incentivar las inversiones”. Asi —agregdé— “una persona puede realizar
un negocio, limitando su responsabilidad patrimonial, que es una manera de incentivar a la
inversiéon”, insistio.

(13) Consultar www.facebook.com/cristina-fernandez-de-kirchner

(14) En relacion a estas modificaciones, la Presidente destacd su iniciativa de crear una
Comision para reformar los Cédigos Civil y de Comercio y asegurd que se sentia “un poco
Napoledn”(...) y aclaré que “no es un hecho legislativo, estamos unificando un acto de

codificacién, es un verdadero acto de codificacién similar al que hizo Vélez Sarsfield(...)",
insistio.

(15) Ver el proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en www.infojus.gov.ar
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Sin embargo, no reglamentaban ni regulaban en forma particular otros
aspectos relativos a las sociedades unipersonales, dejando abierta la posi-
bilidad de generacién de un amplio espectro de actuaciones y de utiliza-
cién de las sociedades unipersonales por parte de los particulares; lo que
hacia desaconsejable dicha propuesta legislativa.

Posteriormente, en oportunidad de proponerse una nueva reforma a la
Ley de Sociedades por parte de la Comisién creada por Resolucion MJDH
112/2002, se abordaron varios aspectos sustanciales del régimen societa-
rio, siendo quizés el més significativo, el de desdibujar el concepto clasico
de la sociedad comercial —propiamente dicha— por otro mas laxo en el
cual la idea de sociedad y empresa quedaban disociados, permitiéndose
la constitucion de sociedades comerciales con cualquier objeto —siempre
licito, por cierto—, por la sola adopcidon de los tipos previstos en la ley, y
sin obligacion de que los aportes fueran aplicados a la produccién o inter-
cambio de bienes y servicios destinados al mercado (.

Este Anteproyecto de Reformas a la Ley de Sociedades, que vio laluz en el
afo 2005, incorporaba a la sociedad unipersonal dentro de su articulado,
concibiéndola desde un doble punto de vista. En primer lugar, la consi-
deraba una forma de limitar la responsabilidad del empresario individual,
y en segundo término —teniendo en consideracién las necesidades de
los denominados “grupos societarios”— como un instrumento que per-
mitiera a las sociedades comerciales contar con sociedades subsidiarias
totalmente controladas, o totalmente integradas, con titularidad del 100%
del capital social.

La regulacién propuesta en aquel entonces, establecia que:

a. las sociedades unipersonales sélo podian constituirse bajo el tipo de socieda-
des de responsabilidad limitada o de sociedades anénimas —art. 2—;

b. las sociedades unipersonales siempre debian constituirse por instrumento pu-
blico —art. 4—;

(16) Pueden verse mas precisiones en VitoLo, DaNIEL R., “;Hacia un nuevo concepto difuso
de sociedad comercial en el Anteproyecto de reforma de la Ley de Sociedades?”, Nuevas
perspectivas en el Derecho Societario y el Anteproyecto de Reforma a la Ley de Sociedades
Comerciales, Vitolo-Pardini, (Coords.), Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 2005.
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c. el capital suscripto debia integrarse totalmente en el acto constitutivo o en

oportunidad de resolverse su aumento —arts. 149 y 187—,;

d. la sociedad unipersonal no podia ser socia de otra sociedad unipersonal
—art. 30—;

e. las sociedades unipersonales requerian de sindicatura obligatoria —arts. 158
y 284—;

f. los créditos del Unico socio respecto de la sociedad adquirian el caracter de
créditos subordinados respecto del resto de los acreedores sociales —art.
150—;

g. por aplicacion de la reglas de control la sociedad unipersonal no votaba en las
asambleas del Unico socio que fuera —a su vez— sociedad —art. 33—;

h. porla misma razén podia existir responsabilidad por apariencia del nico socio
frente al crédito obtenido por la sociedad unipersonal —art. 34, parte segun-
da—;

i. el Unico socio no podia compensar los dafios causados con las ganancias ob-
tenidas si es que habia puesto en riesgo la solvencia o la viabilidad de la socie-
dad unipersonal —art. 54., parrafo 3—.

A pesar de estas limitaciones, impuestas en aquella propuesta de reforma,
parte de la doctrina —en algunos casos— considerd que las prevenciones 'y
contrapesos incorporados resultaban insuficientes, y que debian disponer-
se medidas adicionales. Entre las medidas sugeridas entonces, pueden
mencionarse las siguientes:

a. Limitar el nimero de sociedades a ser constituidas por el mismo socio.
Atento a que al empresario individual no se le impedia constituir tantas so-
ciedades unipersonales como bienes poseyera, para resultar titular de ellos,
fraccionando indebidamente su patrimonio ya que, tampoco se exigia a la
sociedad un objeto empresario, la situacion provocaba un significativo agra-
vamiento del riesgo de insolvencia y de desproteccion para los terceros y
para el mercado.

(17) Ver Favier Dusois (H), Ebuaroo M.," Los limites a la sociedad unipersonal y el abandono
de la empresa en el nuevo concepto de sociedad”. Nuevas perspectivas en el Derecho
Societario y el Anteproyecto de Reforma a la Ley de Sociedades Comerciales, Vitolo-Pardini,
(Coords.), Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 2005.
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b. Responsabilidad subsidiaria en caso de quiebra. Atendiendo a los deno-
minados grupos societarios, si lo que se pretendia era la descentralizacién
operativa, debia disponerse la responsabilidad subsidiaria del socio Unico
por el pasivo de la sociedad unipersonal en caso de quiebra y —adicional-
mente— seguir el modelo brasilefio de permitir la unipersonalidad sélo en
caso de controlante local, como modo de exigir al grupo multinacional las
responsabilidades derivadas de la sucursal.

Finalmente, la iniciativa naufragd como las anteriores.

5 | La regulaciéon de las sociedades
unipersonales en la reforma

a la Ley de Sociedades propuesta

en el Proyecto de Codigo Civil

y Comercial de la Nacion —Anexo 11—

Desde nuestro punto de vista"® —habiendo perdido vigencia efectiva el
principio general de unidad e indivisibilidad del patrimonio, lo que es re-
ceptado en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elabo-
rado por la comisidn creada por decreto 191/2012—, es indudable que
resulta necesario y conveniente regular en nuestro derecho positivo un
régimen de sociedades unipersonales. Pero aparentemente ello no se
hara dentro del cuerpo codificado, sino que se modificaria la Ley de So-
ciedades en la parte dispositiva en la cual se disponen la derogaciones
de las leyes que son eliminadas —incluyendo el actual Cédigo Civil y de
Comercio—17.

Sin embargo, de lo que no quedan dudas es que a la hora de legislar
deben tenerse en cuenta los riesgos que el fenémeno de la sociedad uni-

(18) Ver mayores precisiones en VitoLo, DanEL R., Las sociedades unipersonales y la reforma de
laley 19.550(...), op. cit.; La reforma de la Ley de Sociedades en el Proyecto(...), op. cit.

(19) La Comision ha manifestado en los fundamentos de la reforma que era una decision
de politica legislativa no modificar las leyes que presentan una autonomia de microsistema,
aunque resultaba necesario hacer modificaciones a la ley de sociedades, conforme lo hizo
el Proyecto de 1998 y lo sostiene la mayoria de la doctrina. Estas reformas no pretenden —a
criterio de la Comisién— alterar el sistema, sino ajustarlo a las reglas generales del cédigo y
se referirédn a temas especificos. Ver "Fundamentos”.
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personal presenta a efectos de prevenir abusos o la utilizacion desviada
del instituto.

El texto del Proyecto, que el Poder Ejecutivo ha remitido al Congreso de
la Nacién, ha sido objeto de reiteradas modificaciones, ajustes y cambios
de criterio de Ultimo momento, y deberé ser también revisado y discutido
en forma amplia en el seno de la Comisién Bicameral que ha sido confor-
mada a tal efecto, y con activa participacion de los diversos sectores de
nuestra comunidad civil, académica y de negocios.

Dos son las versiones sucesivas que respecto de las reformas propuestas a
la Ley de Sociedades Comerciales en materia de sociedades unipersona-
les —en una Ley de Sociedades Comerciales que se convertiria en una Ley
de Sociedades genérica—han sido difundidas:

a. el texto originario surgido del seno de la propia Comisién de Reformas y pre-
sentado el 27 de marzo de 2012 en el &mbito de la Presidencia de la Nacion; y

b. un texto posterior modificado, luego de algunas revisiones y ajustes efectua-
dos en el dmbito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos —que es el
que finalmente la Presidente envié al Congreso—.

En el proyecto original se proponia receptar el fendémeno de la sociedad
unipersonal de un modo similar —aunque con matices— al del Proyecto de
1998; es decir, de un modo tan simple y directo como modificar el art. 1° de
la ley 19.550 —lisa y llanamente— disponiendo que:

"Hay sociedad si una o més personas en forma organizada con-
forme a uno de los tipos previstos en esta ley, se obligan a rea-
lizar aportes para aplicarlos a la produccién o intercambio de
bienes o servicios, participando de los beneficios y soportando
las pérdidas. Si el tipo social prevé dos clases distintas de so-
cios, los socios deben ser DOS (2) o méas.”

Entre los fundamentos dados por la Comisidn para justificar tal iniciativa
pueden destacarse que —segun el criterio adoptado por la misma—:

a. Enlaaceptacion legislativa de la sociedad de un solo socio la idea central no es
la limitacidn de responsabilidad®, sino permitir la organizacién de patrimonios

(20) Criterio contrario al expresado por la Presidente en sus anuncios, quien especialmente
destacé que “una persona puede realizar un negocio, limitando su responsabilidad
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con empresa —objeto—, en beneficio de los acreedores de la empresa indivi-
dual de un sujeto con actividad empresarial multiple; y que, en esto se habrian
seguido, con alguna innovacion, los lineamientos de anteriores Proyectos de
Unificacién, y la linea general propiciada por la doctrina®@.

b. Que se consideré conveniente dejar esta norma en el &mbito societario y no
incluirla como norma general en materia de personas juridicas, como habia
sido propuesto por algunos colaboradores. Y ello porque la razén —sefialan
los autores del proyecto— es que se trata de un fenémeno fundamentalmente
societario y no se da en las asociaciones, fundaciones u otras personas juridicas
privadas que no son sociedades comerciales@.

c. Finalmente, se considerd conveniente limitar la cuestion a una norma permisiva
amplia, dejando librado a la iniciativa privada el resto de los desarrollos. Por
ello se omitié una regulaciéon mas detallada, que podria —siempre a criterio de
la Comisién— obstaculizar la utilizacion del instituto.

Ademas, a juicio de la Comisién, la mayoria de los problemas que se po-
dian presentar, tenian solucién con las reglas generales —lo que en puri-
dad de verdad no era cierto—@2.

Sin embargo, en este sentido la Comisién fue —en su propuesta— ain
mas alla de lo previsto por el Anteproyecto del afio 1998, pues el disefio
resulta més permisivo, en cuanto a que no refiere tipos sociales especifi-
cos para las sociedades unipersonales, sino que liberaba cualquier tipo
social en la medida en que no se requiera para el mismo “(...) dos clases
distintas de socios”.

patrimonial, que es una manera de incentivar a la inversion”. Ver discurso del 27 de marzo

de 2012.

(21) Es de destacar que la doctrina mayoritaria no apoya una concepcién de la sociedad
unipersonal lisa y llana, sino que la limita a determinados tipos y con ciertos contrapesos
de control. Es una pena que la Comision no se haya detenido en consignarlas fuentes
consultadas, ni los antecedentes en los cuales funda sus apreciaciones, pues ello hubiera
colaborado al esclarecimiento de la interpretacion de los textos.

(22) Sociedades comerciales que, por otra parte, el Anteproyecto proponia desaparezcan,
para pasar a ser solamente “sociedades”, pues se elimina la distincién entre sociedades
civiles y comerciales.

(23) Nosotros pensamos lo contrario. La manera en que la norma habia sido delineada lo que
generaria es un aumentos significativo en la litigiosidad.
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La disposicién adquiere especial relevancia no bien se la coteje con otras
reformas propuestas al texto de la ley 19.550, entre ellas, las relativas a las
denominadas sociedades de la Seccién IV —que bajo la legislacién ac-
tual refiere a las sociedades irregulares y sociedades de hecho con objeto
comercial—, que vendrian a conformar las “Sociedades no constituidas
segun los tipos del Capitulo Il y otros supuestos” que incluye a las so-
ciedades que no se constituyan conforme a los tipos previstos en la ley
—sociedades del Capitulo ll—; que omitan requisitos esenciales, o que
incumplan con las formalidades exigidas en la ley®@?.

En estas sociedades, que —en la propuesta original de la Comisién de
Reformas— también podian ser unipersonales, el contrato social podria
ser invocado por el socio Unico y resultaria oponible a los terceros, aunque
sélo si se probara que los terceros lo conocieron efectivamente al tiempo
de la contrataciéon o del nacimiento de la relacién obligatoria y también
podria ser invocado por los terceros contra la sociedad, y contra el socio
Unico. Quiere decir que bastaria con la mera exhibicién del instrumento en
el cual el socio Unico plasmd su propia voluntad de constituir la sociedad
—cualquiera fuera éste— para que la persona juridica existiera y pudiera
actuar validamente ante terceros®.

Por otra parte, el régimen de responsabilidad para estas sociedades de
la Seccidn IV se fijaba estableciendo que los socios responderian frente a
los terceros que contrataron con la sociedad como obligados simplemen-
te mancomunados y por partes iguales —en sociedades plurales—, salvo
que la solidaridad con la sociedad o entre ellos, o una distinta proporcién,
resulten de@:

a. una estipulacién expresa respecto de una relacién o un conjunto de relacio-
nes.;

(24) La propuesta original de modificacion del art. 17 de la ley actual consignaba que .” Las
sociedades previstas en el Capitulo Il de esta ley no pueden omitir requisitos esenciales
tipificantes ni comprender elementos incompatibles con el tipo legal. En caso de infraccion
a estas reglas, la sociedad constituida no produce los efectos propios de su tipo y queda
regida por lo dispuesto en la Seccién IV de este Capitulo”.

(25) Propuesta de redaccion a otorgarse al art. 22.

(26) Ver mayores precisiones en ViToLo, DaNIEL ROQUE, Las sociedades unipersonales y la reforma
de laley 19.550(...), op. cit.; La reforma de la Ley de Sociedades en el Proyecto(...), op. cit.
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b. una estipulacién del contrato social, en los términos del art. 22;

c. las reglas comunes del tipo que manifestaron adoptar y respecto del cual se
dejaron de cumplir requisitos sustanciales o formales®.

Significa entonces que, si se hubiera seguido el criterio de la propuesta
original de la Comisién, habia existido una libertad absoluta por parte de
personas humanas y juridicas, para constituir cualquier tipo de sociedad
contemplado por la ley —con excepcidon de los que exigen dos categorias
de socios—, y aiin omitiendo requisitos tipificantes y no tipificantes, y has-
ta de forma, sin que ello anejara la nulidad del ente societario, ni la de su
actuacion, permitiendo incluso que el socio Unico regulara a su voluntad
el régimen de responsabilidad en su vinculacién con los terceros, de un
modo genérico o en un caso particular.

Por otra parte, la propuesta era realmente inconveniente, en la medida en
que al no colocarse en el Anteproyecto original limites para que las socie-
dades unipersonales pudieran constituir otras sociedades unipersonales
que no fueran las normas que la propia Comisién habia proyectado en
la materia de participaciones de una sociedad en otra®® —que el propio

(27) Esto se mantendria en la nueva versién del proyecto de reforma.

(28) Existia una propuesta de modificaciéon del texto del art. 31 segun la cual el mismo
quedaria redactado en los siguientes términos: “ARTICULO 31.- Las sociedades cuyo
objeto sea exclusivamente financiero o de inversion, pueden adquirir participacion en otra
u otras sociedades sin limitaciones. Si el contrato o estatuto lo autorizan, estas sociedades
pueden también desarrollar tareas de intermediacion, asesoramiento y ejercer mandatos
vinculados a la actividad financiera o de inversion. Las entidades financieras y las demas
sociedades reglamentadas por su objeto, se regiran por las normas de sus respectivos
ordenamientos”.

"Las sociedades no comprendidas en los péarrafos anteriores sélo podran tomar o mantener
participacién en otra u otras sociedades cuyo objeto sea similar o complementario. Si la
participacion es en sociedades que no cumplen este requisito, su monto no podré ser superior
a la cuarta parte del capital social y de las reservas legales y a la mitad de las reservas libres y
resultados acumulados. Para el cédlculo de estos porcentajes se tomara en cuenta el costo de
adquisicién de cada una de las participaciones, actualizado con criterios idénticos a los que
la sociedad utilice respecto de su capital social. Se exceptian de estos limites el exceso en
las participaciones que resultara del pago de dividendos en acciones o de la capitalizacion
de reservas y otros fondos especiales inscriptos en el balance; o el que se produjera por una
disminucion del patrimonio de la participante causada por pérdidas posteriores a la Gltima
participacion computable(...)".
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socio Unico podia dejar de lado—®, de participaciones reciprocas®?, o de
abuso en la utilizacién del instrumento bajo la regla general de la inopo-
nibilidad de la personalidad juridica®’, no se establecian limites al fraccio-
namiento del patrimonio en este campo, ni controles o contrapesos a la
actuacion de un individuo particular a través de un ente societario.

6 | La version final remitida
por el Poder Ejecutivo
al Congreso de la Nacion

La propuesta original en este punto —como lo sefialamos en el acépite
anterior— no resultaba razonable ni conveniente, y tuvo obvias objeciones
por parte de quienes accedieron al conocimiento del texto legal.

Por ello, al efectuarse la revision de las normas propuestas dentro del am-
bito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, con caracter previo a

(29) Los socios pueden autorizar el apartamiento de los limites indicados mediante resolucién
que asi lo disponga para cada caso concreto, adoptada con el quérum y la mayoria mas
elevados que el acto constitutivo o el estatuto requieran para su modificacion.

(30) Se habia propuesto por parte de la Subcomision que trabajé en la reforma a ley de
sociedades una reforma en el siguiente sentido: “Participaciones reciprocas. ARTICULO 32.-
Es nula la constitucion de sociedades o el aumento de su capital mediante participaciones
reciprocas, aun por persona interpuesta. La infraccion a esta prohibicién hara responsables
en forma ilimitada y solidaria a los fundadores, administradores, directores, consejeros de
vigilanciay sindicos. Dentro del término de TRES (3) meses debera procederse a la reduccion
del capital indebidamente integrado, quedando la sociedad, en caso contrario, disuelta de
pleno derecho.

Ninguna sociedad puede participar en otra sociedad que, a su vez, sea socia de ella, si
por efecto de la participacion el capital y las reservas legales resultan, aun indirectamente,
invertidas en todo o en parte en su propio capital. Las participaciones reciprocas imputadas
a reservas libres o resultados acumulados, no pueden exceder del DIEZ POR CIENTO
(10%) del total de las partes de interés, cuotas o acciones de ninguna de las sociedades.
Las participaciones, sean en partes de interés, cuotas o acciones, adquiridas en violacion
a la prohibicion o en exceso de los limites fijados en el pérrafo precedente, deberan ser
enajenadas dentro de los TRES (3) meses siguientes a la fecha de la aprobacién de cualquier
balance del que resulte que el limite ha sido superado. El incumplimiento de la enajenacion
torna aplicable lo dispuesto en el dltimo parrafo del art. 31",

(31) Los criterios del art. 54 y las normas correlativas en materia de personas juridicas que
estarian contenidas en el cuerpo del nuevo Cédigo.
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que el Poder Ejecutivo remitiera la iniciativa al Congreso, se introdujeron
reformas al Anteproyecto en varias materias pero —especialmente— en
este aspecto vinculado con las sociedades unipersonales®?.

Asi en el texto remitido al Congreso de la Nacién, la reforma de la ley de
sociedades en materia de sociedades unipersonales, esta conformada de
la siguiente manera®?:

a. Lasociedad unipersonal sélo se podré constituir bajo el tipo de sociedad ané-
nima —nuevo texto de art. 1° propuesto—

b. Consecuentemente la sociedad unipersonal sélo puede ser constituida por
instrumento publico y por acto Gnico —art. 165 actual—

c. En caso de sociedad anénima unipersonal la denominacién social deberéa con-
tener la expresion “sociedad andnima unipersonal” o su abreviatura a la sigla
“S.A.U." —art. 164 propuesto—; pero el legislador suprimié —por motivos que
se desconocen— el segundo parrafo del art. 164 que dispone que si se omitie-
re colocar esa mencién ello haré responsables ilimitada y solidariamente a los
representantes de la sociedad juntamente con ésta, por los actos que celebren
en esas condiciones. Todo parece indicar —entonces— que la norma es me-
ramente indicativa pues no tiene sancién alguna su incumplimiento, y ello es
algo muy grave como defecto del Proyecto.

d. La sociedad unipersonal no puede constituirse por una sociedad unipersonal
—art. 1° propuesto—.

e. En el caso de las sociedades unipersonales, el capital debera ser integrado
totalmente en el acto constitutivo —art. 11, inc. 4 propuesto y reformas a los
arts. 186, inc. 3,y 187—;

f. Lareduccién a uno del nimero de socios de las sociedades anénimas no con-
forma una causal de disolucién de las sociedades anénimas sino sélo deben
cumplir con la exigencia de:

.I. adecuar la denominacién social a la exigencia del art. , sustituyendo las
f.1. ad la d lal del art. 164 tit do |
expresion “Sociedad Anénima” o la sigla “S.A.” por la expresién “Sociedad
nénima Unipersonal” o “S.A.U.”, respectivamente,
A U "o "S.AU." t t

(32) No habremos de pronunciarnos sobre otros cambios también significativos, dado que
excede el propdsito del presente articulo.

(33) Ver VitoLo, DaNiEL R., Las sociedades unipersonales y la reforma de la ley 19.550(...), op.
cit.
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f.2. cumplir con el régimen impuesto por el art. 299, de fiscalizacion estatal
permanente, —al cual quedan sometidas, debiendo contar con sindicatura
plural integrada con nimero impar, con un minimo de tres integrantes.

g. las sociedades constituidas bajo el tipo de sociedades anénimas podrén entrar
y salir libremente de la unipersonalidad con la sola condicién —en cada caso—
de adecuar su denominacién social a la situacion en que se encuentre y cumplir
—o0 no— segun sea el caso, con las exigencias del régimen de fiscalizacién
estatal permanente —art. 299— en su caso®?,

h. las sociedades en comandita, simple o por acciones, y de capital e industria,
en caso de que durante el plazo de vigencia el numero de socios quedara re-
ducido a uno, y no se decidiera disolverla, transformarla, o recomponer la plu-
ralidad de socios en el término de tres (3) meses —art. 94 bis propuesto—,
quedarén transformadas “(...) de pleno derecho(...)"” en sociedades andnimas.

i. Las sociedades andénimas unipersonales pasan a integrar el elenco de las
sociedades del art. 299 y estaran sujetas a fiscalizacion estatal permanente
—art. 299, inc. 7 propuesto—. Consecuentemente, la sociedad unipersonal
debera contar con sindicatura colegiada en nimero impar —art. 284 actual—.

Estas modificaciones —que constituyen un mejoramiento sustancial del
proyecto original—, sin embargo presentan serias falencias —las que de-
ben ser advertidas por el Congreso— y merecen algunas reflexiones de
nuestra parte.

En efecto, asi como celebramos que en este campo se hayan colocado
ciertos contrapesos y seguridades a la figura de la sociedad unipersonal
—de las que el Proyecto original inexplicablemente carecia—, tales como
la exigencia de su constitucion por instrumento publico, la imposibilidad
de constituir nuevas sociedades unipersonales, transparentar el caracter
unipersonal en la denominacién social, exigir que cuente con sindicatura,
e intensificar los controles incorporandolas al régimen de art. 299 —qui-
zas esto Ultimo un tanto exagerado—, debemos atender otros aspectos

(34) Directorio plural con minimo de tres integrantes, y Comisién Fiscalizadora conformada
como minimo por tres sindicos.

(35) Ello resulta contradictorio con la norma proyectada que dispone que la sociedad
unipersonal sélo podréd constituirse bajo el tipo de sociedad anénima —nuevo art. 1°
propuesto—.
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propuestos en la reforma, sobre los que brindaremos mayores detalles a
continuacién®.

7 | Algunas propuestas de modificacién
al criterio del Proyecto en relacion con
las sociedades unipersonales

Rescatando los aspectos positivos de la iniciativa de incorporar al texto
de la ley 19.550 la regulacién de las sociedades de un solo socio, o socie-
dades unipersonales, debemos —sin embargo— sefialar algunas incon-
sistencias en la regulacién proyectada, y advertir sobre algunos aspectos
que deberian reverse —o més precisamente, corregirse—. A continuacion
mencionaremos algunos de ellos®.

7.1 | Admitir la unipersonalidad
solo bajo el tipo de sociedades
de responsabilidad limitada

Desde nuestro punto de vista el tipo propuesto para la constitucion de
sociedades unipersonales —sociedad anénima— no es el més adecuado.
Hubiera resultado mas conveniente —en nuestra opinién—=©¥ restringir la
constituciéon de sociedades unipersonales a la utilizacién del tipo de las
Sociedades de Responsabilidad Limitada.

Ello porque bajo este tipo —el de la SRL— se garantiza una mayor transpa-
rencia en la actuacion del ente y en la relacién con los terceros, dado que
el cambio de Unico socio —es decir en caso de transmisién por cualquier
titulo de las cuotas sociales representativas del capital social— importan la
modificacién del contrato social y requiere de publicacién e inscripcién en
el Registro Publico de Comercio de donde, en su actuacién en el merca-

(36) Ver VitoLo, DaNEL R., La Reforma a la Ley de Sociedades en el Proyecto (...), op. cit.
(37) Ver VitoLo, DANIEL R., Las sociedades unipersonales y la reforma de la ley 19.550 (...), op.
cit.

(38) En una posicion que venimos sosteniendo desde hace muchos afios.
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do, independientemente de quien resulte estatutariamente representante
legal, al tener que remitirse al contrato de sociedad y sus modificaciones,
el tercero conocerd —por exhibicién del contrato o por su inscripciéon en el
Registro Publico— quien es el real y actual titular del 100% del capital social.

No ocurre lo mismo en la sociedad andénima donde el cambio en el elenco
de accionistas no importa una modificacion del estatuto social, quedando
registrada la modificacion en la titularidad accionaria sélo en un libro de
Registro de Acciones que lleva la propia sociedad y al que no tiene acceso
el tercero. Dicho de otro modo, quien al momento de contratar con la so-
ciedad unipersonal analice el estatuto encontraré en el mismo el nombre
y la identificacion del socio fundador, sin tener garantia alguna de que se
trate del Unico socio accionista actual. Adicionalmente la situacion podria
agravarse si en algin momento se dispusiera modificar el actual mecanis-
mo de nominatividad obligatoria en las acciones y se admitiera la emision
de acciones al portador®.

7.2 | Establecer limites a las acreencias
del inico socio, sus consanguineos
y afines en caso de insolvencia

Ninguna de las versiones que han circulado respecto de la propuesta de
reforma incluyen una norma que establezca la obligatoriedad de que los
créditos de titularidad del Unico socio respecto de la sociedad uniperso-
nal —o de familiares y afines— deban quedar subordinados respecto de
los créditos de que resulten titulares los acreedores sociales en caso de
insolvencia. Una norma en tal sentido colaboraria con la proteccion de los
derechos de terceros, y ubicaria el régimen patrimonial en su verdadero
punto de equilibrio, en la medida que se estaria apuntando a aquellas
obligaciones en las cuales —por la causa que fuera— la sociedad de un
Unico socio ha quedado obligada respecto de ese mismo Unico socio.

(39) Debe recordarse que la nominatividad obligatoria ha sido dispuesta por ley 24.587,
estableciendo que "Articulo 1°: Los titulos valores privados emitidos en el pais y los
certificados provisionales que los representen deben ser nominativos no endosables. También
podrén emitirse acciones escriturales conforme a las prescripciones de la Ley de Sociedades
Comerciales N° 19.550 y sus modificaciones”, pero la ley 19.550 no ha modificado su texto,
de modo que una cambio en el régimen de nominatividad podria volver a permitir la emisién
de titulos representativos de acciones al portador.
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De hecho, en su momento propusimos que en una eventual regulacion
de las sociedades unipersonales se dispusiera que los créditos del socio
Unico contra la sociedad, asi como los de sus parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad y de afinidad deberian estar subordinados al
previo pago de los créditos de terceros —obligaciones sociales—, espe-
cialmente en casos de insolvencia®.

7.3 | Flexibilizar el régimen
de administracién y fiscalizacién

Es loable que se haya reparado —en el ambito del Ministerio de Justicia—
en la necesidad de que las sociedades unipersonales deban contar con un
régimen de fiscalizacion interna como es el de la sindicatura el cual, desde
nuestro punto de vista, también podria ser reemplazado por una auditoria
externa independiente.

Sin embargo, nos parece que no haber incluido a la sociedad unipersonal
dentro de las excepciones del art. 299 para exigir directorio y sindicatura
colegiados con nimero minimo de tres integrantes —como lo hace el inci-
so 2, en aquellos casos en que la inclusién por el art. 299 se deba al monto
del capital social— es colocar una obligacion sumamente gravosa para
dicha sociedad —y su Unico socio—, en una exigencia que se advierte, al
menos, como desmedida.

En efecto, nada alentador es el panorama para el Unico socio que recurre
a la sociedad unipersonal para organizar su empresa si debe contar con
un directorio plural con nimero minimo de tres integrantes y una comision
fiscalizadora, también de tres integrantes.

7.4 | La cuestién de la unipersonalidad derivada

Otra de las cuestiones controvertidas del Proyecto es la propuesta de mo-
dificar el art. 94, inciso 8, de la ley 19.550 agregando un art. “94 bis” que
elimina la causal disolutoria por reduccién a uno del nimero de socios.

(40) Ver VitoLo, DanieL R., Sociedades unipersonales (...), op. cit.
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En la norma proyectada se propone disponer que “ La reduccién a uno
del nimero de socios no es causal de disolucién, imponiendo la trans-
formacién de pleno derecho de las sociedades en comandita, simple o
por acciones, y de capital e industria, en sociedad anénima®’, si no se
decidiera otra solucion en el término de TRES (3) meses.” La norma es
desaconsejable por dos motivos.

El primero de ellos es la forma discriminatoria con que se consideran los
otros tipos sociales que no sean los mencionados en ese art. 94 bis, y lo
contradictoria que esta norma con lo dispuesto en el referido art. 1°.

En efecto si el art. 1° dispondrd —segun ha sido propuesto por los redac-
tores— que las sociedades unipersonales sélo pueden constituirse bajo el
tipo de sociedad andnima, no se entiende cémo podran sociedades de
otros tipos —la sociedad colectiva o las sociedad de responsabilidad limi-
tada, por ejemplo— al quedar reducida a un solo socio seguir operando
como sociedad colectiva o sociedad de responsabilidad limitada, ya que
el texto propuesto para el art. 94 bis sefala que “(...) la reduccién a uno
del nimero de socios no es causal de disolucidon(...)”. Lo mismo ocurriria
con las sociedades de la Seccién V.

De tal suerte, de ser aprobado el Proyecto tal como esta redactado, la
situacién quedaria de este modo:

a. la sociedad anénima pluripersonal en la cual se reduzca a uno el nimero de
socios, pasara a regirse por las normas de la sociedad anénima unipersonal;

b. las sociedades colectivas y sociedades de responsabilidad limitada en las
cuales se reduzca a uno el nimero de socios, no se disolveran y continuaran
actuando bajo el régimen de sociedades colectivas y sociedades de respon-
sabilidad limitada, respectivamente, y continuaran funcionando como tales,
pero con un solo socio —un absurdo—;

c. las sociedades en comandita simple y por acciones y las sociedades de capital
e industria en las cuales quede reducido a uno el nimero de socios, se trans-
formaran de pleno derecho en sociedades andnimas, si no se decidiera otra
solucién en el término de tres (3) meses.

(41) El Anteproyecto disponia que se transformaba en Sociedad de Responsabilidad
Limitada, porque no nos olvidemos que habilitaba cualquier tipo social unipersonal.
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Tanto en los casos mencionados en b) como en ¢), no hay derivacién al
régimen de la Seccién IV del Capitulo |, pues el nuevo art. 21 en la redac-
cién asignada por el Proyecto esté referido a sociedades que no “(...) se
constituyan(...)" o que “(...) omitan (...)" requisitos o “(...) incumplan con
las formalidades (...)", y no a aquellas que por circunstancias sobrevinien-
tes queden reducidas a uno en el nimero de socios, supuesto —éste—
que, bajo el Proyecto —debemos insisti— desaparece como causal de
disolucién.

7.5 | El error del Proyecto al disponer
una eventual transformacién de pleno derecho
en ciertos casos de unipersonalidad derivada

El segundo aspecto conflictivo surge al preguntarse si es posible que una
sociedad quede “transformada” en otro tipo “de pleno derecho” cuan-
do la propia ley de sociedades —en disposiciones cuya modificacion el
Anteproyecto no propicia— regula un procedimiento especifico®?, com-

(42) Ver Anava, JaiME L., “La transformacién de sociedad en la ley 19.550", en Revista del
Derecho Comercial y de las Obligaciones, Afio 11, N° 61 a 66, Buenos Aires, Depalma, 1978,
p. 421; AraTA, RoBERTO, Transformacion de sociedades comerciales, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1966; BLaauier, Robotro, “Dos inquietudes acerca de la transformacion de sociedades
comerciales en particulary de personas juridicas de caracter privado en general”, en E. D. 122-
919; Careone, Nicotas A., Transformacién de sociedades comerciales. Doctrina. Legislacion.
Jurisprudencia, 2% ed., Buenos Aires, La Ley, 1978; ESCUTI (h), Ignacio, “Transformacién de la
sociedad comercial”, en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Afo 10, N° 55
a 60, Buenos Aires, Depalma, 1977, p. 53; FORTIN, JORGE y ZALDIVAR, ENRIQUE, Transformacién de
sociedades comerciales y transferencia de fondos de comercio, en Revista Juridica La Ley, 97-
941; Gaco, Maria R., “Transformacion de la sociedad civil en comercial”, en J. A. 1990-11-334;
Gawmes, L., El articulo 1277 del Cédigo Civil reformado por la ley 17.711 y la transformacion y
fusién de sociedades de personas, en L. L. 134-1164; J. C. P. L., comentario a MuiNo, ORLANDO
MaNUEL, Transformacion de sociedades. Necesidad de su unificacién, en Revista Juridica La
Ley, 1995-E-1292; M. G., comentario a ANAYA, JAIME, La transformacion de sociedades en la ley
19.550, en L. L. 1979-A-933; MeneGAzzO CANE (H), MIGUEL, "A propdsito de un fallo que admite
la transformacién de una sociedad de responsabilidad limitada”, en E. D. 68-426; MORENO
Huevo, JuLio R., “Transformacion de sociedades”, en J. A. Doctrina 1972-611; Muiko, ORLANDO
MaNUEL, Transformacién de sociedades. Necesidad de su unificacién, en Revista Juridica La
Ley, C. 1995-651, Doctrina; RigicHINI, GuiLLERMO E.; ARrUIZ, MARIO A. y Loiza, FABIAN M., “Quiebra
de la sociedad transformada y subsistencia de la responsabilidad ilimitada de los socios. jEs
aplicable el articulo 160 de la Ley de Concursos y Quiebras?”, en Revista Juridica La Ley,
2001-D-1196, Doctrina; Romero, Jose I., “Tipicidad, irregularidad y transformacién”, en J. A.
1982-11-590; SUuAREZ ANZORENA, C., “Transformacién en sociedades andnimas de una sociedad
cooperativa”, en Revista Juridica La Ley, 1972-XXVI-1107; VErRON, ALBerTO V., “Transformacién
de sociedades: apuntes sobre su instrumentacién y tributacién”, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones, Ao 12, N° 67 a 72, Buenos Aires, Depalma, 1979, p. 541;
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plejo y con exigencias documentales precisas®® para poder acceder a la
transformacién de una sociedad comercial®; quizas lo adecuado deberia
haber sido consignar que la sociedad “(...) debera transformarse (...)", co-
locando alguna sancién si no se transformare en el plazo que la ley sefiale
—bésicamente, cambiar el régimen de responsabilidad—.

ZALDIVAR, ENRIQUE, Transformacién y fusién en la nueva Ley de Sociedades, en Revista Juridica
La Ley, 149-832.

(43) Ver AbrOGUE, MANUEL y Garcia CUERVA, HECTOR, Instrumentacién y registracion de las
transferencias de inmuebles en la constitucion, disolucién, transformacion, fusién y escisién
de sociedades comerciales, en L. L. 1979-B-1019; MONTELEONE LANFRANCO, ALEJANDRO P,
“Transformacién de sociedades y asentimiento conyugal. Nuevo criterio de la Inspeccion
General de Justicia”, en R. S.y C., N° 182, enero de 2003; Veron, ALgerTo V., “Transformacion
de sociedades. Apuntes sobre su instrumentacién y tributacion”, en R. D. C. O. 1979-541.

(44) ARTICULO 77. — La transformacién exige el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1) Acuerdo unanime de los socios, salvo pacto en contrario a lo dispuesto para algunos tipos
societarios;

2) Confeccién de un balance especial, cerrado a una fecha que no exceda de un (1) mes a la
del acuerdo de transformacion y puesto a disposicion de los socios en la sede social con no
menos de quince (15) dias de anticipacién a dicho acuerdo. Se requieren las mismas mayorias
establecidas para la aprobacion de los balances de ejercicio;

3) Otorgamiento del acto que instrumente la transformacion por los érganos competentes
de la sociedad que se transforme y la concurrencia de los nuevos otorgantes, con constancia
de los socios que se retiren, capital que representan y cumplimiento de las formalidades del
nuevo tipo societario adoptado;

4) Publicacion por un (1) dia en el diario de publicaciones legales que corresponda a la sede
social y sus sucursales. El aviso debera contener:

a) Fecha de la resolucion social que aprobd la transformacién;
b) Fecha del instrumento de transformacion;

c) La razén social o denominacion social anterior y la adoptada debiendo de ésta resultar
indubitable su identidad con la sociedad que se transforma ;

d) Los socios que se retiran o incorporan y el capital que representan;

e) Cuando la transformacién afecte los datos a que se refiere el art. 10 apartado a), puntos 4
a 10, la publicacién debera determinarlo;

5) La inscripcion del instrumento con copia del balance firmado en el Registro Publico de
Comercio y demés registros que correspondan por el tipo de sociedad, por la naturaleza
de los bienes que integran el patrimonio y sus gravamenes. Estas inscripciones deben ser
ordenadas y ejecutadas por el Juez o autoridad a cargo del Registro Pdblico de Comercio,
cumplida la publicidad a que se refiere el apartado 4).
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7.6 | El problema de la “regularidad”

Finalmente, el modo en el cual se pretende modificar el instituto de la irre-
gularidad societaria —que no desaparece aunque se lo ignore en el nuevo
articulado propuesto—“ reemplazando dicho régimen por las denomina-
das “Sociedades de la Seccién IV”, arroja —en relaciéon con las sociedades
unipersonales— mas dudas que certezas®.

7.7 | La necesidad de restablecer la norma
contenida en el art. 164, parrafo 2, de la ley 19.550

Con el objeto de que los terceros puedan conocer cuél es el régimen juri-
dico del ente con el cual se estan vinculando, el art. 164 —en su redaccion
actual—, impone que la denominacién social deba contener necesaria-
mente la expresidén “sociedad anénima”, su abreviatura o la sigla “S.A." y,
en caso en que omitiera dicha mencidn, los representantes de la sociedad
responderan ilimitada y solidariamente junto con ésta por todos aquellos
actos que se celebren en esas condiciones.

Pues bien, el Proyecto elimina la dltima parte de la norma, de modo que
la omisidn de la identificacion del tipo social en la denominacion social no
acarree ya mas un régimen de responsabilidad agravado.

Evidentemente, esta modificacion propuesta es absolutamente disvaliosa,
pues atenta contra la seguridad juridica, la buena fe y los derechos de
terceros; y en el caso de las sociedades unipersonales, la cuestion se torna
mas grave aun, pues la exigencia de que en la denominacién social se in-
cluya la expresién “Sociedad Anénima Unipersonal” o la sigla “S.A.U.” lo
que persigue es —precisamente— que los terceros que se vinculan con la
sociedad conozcan esta particular circunstancia —la unipersonalidad—y
las limitaciones en materia de responsabilidad con que cuenta la socie-
dad, y el régimen particular de control al que esta sujeto.

(45) En efecto; se mantiene la norma del art. 7 que dispone que la sociedad sélo se
considerara regularmente constituida con su inscripcién en el Registro Piblico de Comercio.

(46) Ver VitoLo, DaNIEL R., “Las sociedades civiles, irregulares y de hecho en el Proyecto de
Cédigo”, en Revista Juridica La Ley, ejemplar del 06/08/2012.
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7.8 | La sociedades unipersonales y la Seccién 1V

Finalmente, no podemos dejar de advertir que, por el modo en el cual el
Proyecto trata la modificacién que propone a los arts. 21 a 26 de la actual
ley 19.550, las sociedades unipersonales podrian quedar incluidas en la
denominada “Seccién IV”, en caso de omisiones de requisitos esenciales
tanto tipificantes como no tipificantes.

En efecto, siendo que en las sociedades de la Seccidon IV quedan com-
prendidas —ademas de las sociedades que no se constituyan con sujecién
a los tipos del Capitulo Il—*" aquellas que omitan requisitos esenciales
o que incumplan con las formalidades exigidas por la ley, las sociedades
unipersonales con defectos graves de constitucién —por algunos de estos
aspectos— forman parte de la Seccién.

Es decir que una Sociedad Anénima Unipersonal que no se constituya por
escritura publica, que omita consignar en su denominacién social la sigla
"S.A.U.", o en la cual no se integre el capital fundacional integramente al
momento de suscribirse, o que prescinda de la sindicatura, o que no tenga
régimen de administracién establecido, o que se constituya bajo el tipo de
Sociedad de Responsabilidad Limitada o de sociedad colectiva —lo que
la ley no permite—:

a. podria efectivizar el principio de limitacién de la responsabilidad del Unico so-
cio con el sélo hecho de exhibir el contrato y la cldusula incluida en el mismo
sobre el tema —ver redaccién conferida a los arts. 21y 22—;

b. podria adquirir bienes registrables a nombre de la sociedad unipersonal —ver
redaccion conferida al art. 23 y el procedimiento alli establecido—; y

c. podria el Unico socio responder limitadamente, ya que en ninguna norma se
dispone la responsabilidad ilimitada de los socios en estas sociedades de la
Seccién IV, y la contenida en el art. 17, cuya modificacién también el Proyec-
to promueve, si bien dispone que las sociedades no pueden omitir requisitos
tipificantes, ni comprender elementos incompatibles con el tipo legal y que,
en caso de infraccion a estas reglas, la sociedad constituida no produce los
efectos propios del tipo, se contradice al remitir su tratamiento dentro de las
sociedades de la Seccidon IV, cuyo art. 22 —en la nueva versidon propuesta—

(47) Es decir, sociedades colectivas, de capital e industria, en comandita simple, en comandita
por acciones, de responsabilidad limitada y sociedades anénimas.
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permite la oponibilidad del contrato social frente a los terceros si se prueba
que lo conocieron al tiempo de la contratacion o del nacimiento de la relacion
obligatoria pudiendo, ademas, ser invocado por los terceros contra la socie-
dad, los socios y los administradores.

8 | Conclusién

Desde este punto de vista, hoy nos hemos convertido en partidarios de
regular legislativamente la creacién de sociedades unipersonales enten-
diendo que tanto el fraccionamiento del patrimonio para encarar diversas
actividades mercantiles y empresarias, como el hecho de utilizar para ello
una figura y estructura conocida y probada en el mercado —como lo son
las sociedades comerciales— son requerimientos de la hora, que no pue-
den ignorarse.

Pero ello debe enmarcarse dentro de mecanismos de regulacion especi-
fica y el instituto debe legislarse responsablemente y como parte de una
reforma integral a llevarse a cabo en el régimen societario.

La reforma propuesta por el Proyecto, en este punto, resulta desaconseja-
ble e incompleta, y precisa de rectificaciones y nuevas regulaciones para
permitir que el desembarco de las sociedades unipersonales en la Ley de
Sociedades tenga el éxito que la hora requiere.

Es posible hacerlo; de donde la labor de la Comision Bicameral, en este
campo, puede resultar fructifera en este campo.



El Anteproyecto

de unificacion de la
legislacion Civil y
Comercial y algunas
cuestiones vinculadas
al derecho mercantil

Especial referencia al establecimiento
de la sociedad unipersonal

por JAVIER J. COSENTINO®™

1 | Introduccién

El Proyecto de Unificacién de la Legislacion Civil y Comercial del afio 1987,
ley 24.032 vetada por el Poder Ejecutivo mediante el decreto 2719/91, fue
el primer trabajo global de unificacién; el Proyecto de la Comisién Federal
de la Camara de Diputados de la Nacion de 1992 fue remitido a la Camara
de Senadores en donde nunca se tratd; lo mismo sucedié con el Proyecto
de la Comisidn creada por el decreto 468/92 que circunscribio su tarea a
actualizar y unificar el régimen de obligaciones y contratos civiles y comer-

(1) Abogado UBA, Funcionario del Poder Judicial de la Nacién con el cargo de Secretario de
1% Instancia del Fuero Comercial y Secretario de la Camara Nacional de Apelaciones de ese
Fuero; en Septiembre de 2005 fue designado Juez Nacional de 1° Instancia en lo Comercial por
concurso; docente de la Carrera de Abogacia de la UBA, de la Universidad del Museo Social,
de la Universidad de la Policia Federal y de la Universidad Catdlica de Santiago del Estero en
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ciales; finalmente, el Proyecto de Cédigo Civil del afio 1998 surgido de la
Comisién creada por el decreto 685/95, corrié idéntica suerte.

Cuatro intentos de unificacién de la legislacion civil y mercantil en un solo
cuerpo en los Ultimos veinticinco afios, todos malogrados.

Sin embargo, es posible de ello colegir que existe en la actualidad un claro
consenso en torno a la necesidad de fusionar los textos legales en ambos
campos del derecho privado patrimonial, armonizédndolas en una suerte
de Cddigo de Derecho Privado®.

El anteproyecto trata de la unificacion de las relaciones del derecho priva-
do, es decir, civiles y comerciales en un mismo cuerpo normativo. Béasica-
mente, el derecho comercial es un derecho de obligaciones, al igual que
el derecho civil.

Esta unificacion pretendida puede ser tildada de formal —siguiendo a los
autores citados, que se basaron a su vez en una distincién formulada por
Joseph Hamel—, que acaece cuando se dicta un solo cédigo que com-
prende tanto la materia civil como la comercial. La denominada unificacién
sustancial ocurre cuando existe un derecho unificado, y es lo que acontece
hoy en nuestro medio seguin opinan Alterini y Alegria.

Ponemos el acento en este breve trabajo en algunas cuestiones relevantes
propias del derecho mercantil omitidas que debieran incluirse en el Ante-
proyecto, otras acertadamente incorporadas, centrdndonos, en especial,
en la auspiciosa introduccién de la sociedad unipersonal con algunas ob-
jeciones en torno a la version definitiva del proyecto.

materias varias de Derecho Comercial, Civil y Comercio Internacional; ex-profesor de la Universi-
dad Catdlica Argentina y de la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad del Salvador;
profesor de posgrado de Derecho Concursal en la UBA; profesor de posgrado en la Carrera
de Especializacion en Sindicatura Concursal de la Universidad de Concepcién del Uruguay, y
del posgrado de Derecho Empresarial del ESEADE; profesor de la Escuela de Capacitacion
Judicial de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de la Nacién y de los
Cursos de Capacitacion de Empleados de la Cadmara Comercial. Realizacion de diversos posgra-
dos, cursos y jornadas relacionadas con el derecho comercial como disertante y como ponente.

(2) ALTeriNg, ATILIO y ALEGRIA, HECTOR, “Unificacion Sustancial del Derecho Civil y del Derecho
Comercial”, diario La Ley, 7/11/2011.
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2 | El Derecho Comercial

En nuestro derecho, el derecho comercial conforma una categoria distinta
del derecho civil. Posee un reconocido caracter autonomo en los planos
cientifico, juridico y legislativo desde antafo en la doctrina nacional y ex-
tranjera®. Es especial, dentro del derecho privado, sobre todo en relacién
al derecho civil, y universal en tanto se proyecta como un derecho unifor-
me transfronterizo®.

La legislacién mercantil se halla actualmente compilada en el Cédigo de
Comercio, el que hoy ha quedado conformado por una serie de leyes es-
peciales presentadas en forma conjunta unidas Unicamente por la encua-
dernacion®.

Nuestra Constitucién Nacional en su art. 75 inc. 12 establece la facultad
del Congreso Nacional de dictar los Cédigos Civil y Comercial en cuerpos
fusionados o separadamente, de modo que no existe ébice de caracter
constitucional a la idea de unificacién.

Ademas de la configuracién de un generalizado consenso en relaciéon a
la idea de unificacion, como ya se expusiera, entendemos que en estos
tiempos existe una circunstancia que refuerza la tendencia: la notable ex-
pansion del derecho del consumidor que irrumpiera en el sistema desde
mediados del siglo XX.

Véase que de una rapida lectura de los repertorios jurisprudenciales, es
posible notar la existencia de multiples precedentes que involucran la nor-
mativa de defensa del consumidor emanados de ambos fueros, tanto civil
como comercial. Basicamente, porque las relaciones de consumo se anu-
dan entre sujetos no comerciantes y comerciantes, habiéndose generado
una suerte de categoria de contratos generando diversa regulacién de
caracter interdisciplinario.

(3) FONTANARROSA, RoDOLFO; Derecho Comercial Argentino, parte general, Bs. As., Ed. Victor
de Zavalia, 1979, Garo, Francisco, Derecho Comercial, parte general, Bs. As., Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1955, pp. 34/35.

(4) GaLgaNo, Francesco, Historia del derecho mercantil, Barcelona, Ed. Laia, 1981, p. 23.

(5) ALTERINI-ALEGRIA, Op. cit.
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De modo que la uniéon de la legislacion es también recomendable desde
este punto de vista, porque el derecho del consumo previsto en la Carta
Magna es un componente central actual del sistema juridico que atiende
a la proteccién de los derechos del sujeto individual en el mercado, frente
a las empresas productoras de bienes y/o de servicios.

Mas advertimos, en concordancia con Bercovitz Rodriguez Cano, que
“(...) ciertamente existe una tendencia hacia la unificacién del Derecho
privado, unificacion en la que las normas generales son las aplicables a
las empresas, porque la inmensa mayoria de la contratacién se hace con
la participacion de empresas u operadores econdémicos del mercado. Las
operaciones entre particulares han pasado a ser claramente minoritarias.
Ese proceso hacia la unificacién no impide reconocer que deben man-
tenerse especialidades para la contrataciéon entre empresarios y también
para la contratacién entre los empresarios y los consumidores. Asi pues,
nos encontramos ante un proceso de generalizacion del derecho mercan-
til; pero no es indiferente que esa generalizacion se haga manteniendo su
caracter de derecho mercantil frente al derecho civil. Lo que ocurre es que
ahora el derecho general del mercado es el derecho mercantil en materia
societaria, contractual y concursal. Pero ello no puede significar que ese
derecho mercantil generalizado se transforme en derecho civil pues ello
tendria graves consecuencias constitucionales y practicas (...)" ©.

Seguidamente formulamos algunas observaciones que entendemos resul-
tan destacables, desde una dptica del derecho mercantil:

2.1 | El estatuto del comerciante

Los sujetos que ejercen el comercio poseen un estatuto juridico propio
en virtud de la actividad que desarrollan; sus derechos y obligaciones en
general se plasman en el llamado “Estatuto del Comerciante”.

Es importante destacar que el Anteproyecto, si bien alude al comercio
en diversas disposiciones, no posee regulaciones atinentes al estatuto del
comerciante, elimina la nocién de comerciante y de acto de comercio, te-

(6) Bercovitz RobriGUEZ CaNo, ALBERTO, Apuntes de Derecho Mercantil, Navarra, Ed. Aranzadi,
2011, p. 67.
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matica central de la legislacion comercial actualmente vigente, y no refiere
a la empresa de modo orgénico.

La necesidad de incluir el estatuto del comerciante en cualquier unificacién
de la legislacion ha sido destacada hace tiempo por la doctrina nacional,
y asi se ha hecho en el Cddigo Suizo de las Obligaciones que es mencio-
nado como ejemplo de unificacion de la ley civil y comercial, no obstante
se ha sefialado que este caso no es véalido como antevente debido a las
particularidades propias de la organizacién politico-juridica de ese pais?”.

En esta linea, adherimos a la propuesta que formulan Heredia, Gémez
Leo, Martorell y Gémez Alonso de Diaz Cordero® en cuanto a que debe
preverse en el codigo unificado, un estatuto que contenga una definicién
de comerciante comprensiva de las personas humanas y de las socieda-
des comerciales, y mantenerse —con una visién superadora— lo relativo a
los actos de comercio por su trascendencia para la solucién de conflictos
mercantiles y para fijar la jurisdiccion competente, aspecto relevante que
carece de previsién en el Anteproyecto y que de otro modo requeriria una
complementaria modificacién de la ley 48.

A su vez, los autores citados proponen preservar el principio de onero-
sidad de los actos de los comerciantes que hoy se halla contenido en
el art. 218 inc. 5° del Cod. de Comercio, la inclusién de reglas relativas a
la capacidad para el ejercicio del comercio y sobre todo, el conjunto de
derechos y obligaciones comunes que conforman el status del comercian-
te. Proponen también mantener la matricula del comerciante individual,
instaurar la solidaridad pasiva en las obligaciones originadas en asuntos
del comercio, y la eliminacion de la pluralidad de ejemplares en los actos
mercantiles salvo que por ley especial se disponga lo contrario.

Asimismo, complementando lo que establece el Anteproyecto de manera
general en su art. 1° en torno al carécter vinculante de los usos y costum-
bres en la aplicacién del derecho, sugieren incorporar el art. 1.8 de los

(7) Ver antecedentes en Garo, FrancIsco, op. cit., p. 36/37.

(8) Herebla PaBLo, GOMEZ LEO OsvaLbO, MARTORELL ERNESTO y GOMEZ ALONSO DE Diaz CORDERO
Maria L., “Estatuto del Comerciante. Propuesta de incorporarlo al anteproyecto”, diario La
Ley, 04/06/2012.
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Principios de Unidroit para los contratos comerciales internacionales aten-
diendo a las exigencias del trafico mercantil internacional actual.

2.2 | Los contratos

1. Observamos con beneplacito que el Anteproyecto rompe con el concepto tra-
dicional liberal de contrato, incorporando el elemento patrimonial a la defini-
cién (art. 957) y dedicando un titulo al contrato clésico y otro al de consumo,
ademas de unificar la materia contractual que hoy tiene una doble regulacién
y que configura un problema relevante a la hora de establecer un régimen ge-
nérico de la contratacién mercantil.

Sefala Stiglitz que se introducen a las tres clases de contrato ya existen-
tes: el contrato paritario, el contrato por adhesién y el contrato de consu-
mo. En el contrato de adhesidn, se resalta la importancia de la legibilidad,
completividad e inteligibilidad de las clausulas predispuestas, en donde el
sentido de las palabras debe establecerse de acuerdo al uso comun o del
comercio, y las cldusulas ambiguas se interpretan en contra del predispo-
nente, principio que recoge lo que ha sefialado la doctrina especializada
y la jurisprudencia desde principios de la década del 80 y que evitamos
mencionar porque es ampliamente conocida. En definitiva, se ha logrado
en el punto “(...) un tratamiento pleno, ingresando a la regulacion de to-
dos los temas que le son inherentes y diferenciando con rigor la disciplina
de esta categoria con la del contrato de consumo (...)", no obstante que
la propia definicidn del contrato de adhesion ha sido criticada por tauto-
|6gica y confusato.

En cuanto al contrato de consumo, critica el autor, no sin razén, la observa-
cidn que realiza el PEN respecto del texto de los arts. 1092y 1093 propues-
tosy a través de la modificacién que se promueve del art. 1 de la ley 24.240
segun ley 26.631, al eliminar de la nocién de consumidor a la vinculacién
del acto con la actividad comercial, industrial, artesanal o profesional que
éste realice, dejando a la Argentina, en este topico, detrds de las moder-
nas legislaciones sobre consumo.

(9) STiGLITZ, RuéNn, “La teoria del contrato en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial”, diario
La Ley, 13/06/2012.

(10) GHersl, CarLos, “Proyecto de cdédigo Unico. Derecho a la salud. Algunas cuestiones
observables”, diario La Ley, 02/07/2012.
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2. Ademés de incorporar la regulacion de contratos de corte mercantil como son
los de suministro, leasing, transporte, consignacién, corretaje, contratos de fi-
nanciamiento y bancarios, cuenta corriente, contratos asociativos —excepto
el de sociedad—, agencia, concesion, franquicia y fideicomiso comdn y finan-
ciero, introduce como novedoso el contrato de arbitraje a partir del art. 1649.

Esta figura, que supone la celebracidon de varios contratos, ha sido en-
tendida como de naturaleza mixta —contractual y jurisdiccional— ya que
encierra un acuerdo entre las partes de un conflicto, acuerdo por el cual
le encargan a un arbitro el cometido de resolverlo. No se trata exclusi-
vamente de un procedimiento regulado en los cdédigos procesales, y en
todo caso ese procedimiento debe hallarse subordinado al derecho de las
obligaciones y contratos en general ™.

Su inclusién en el Anteproyecto es relevante, dado que se trata de un
medio de solucién de conflictos propio del comercio; acerca del cual exis-
ten actualmente en nuestro derecho incorporadas diversas convenciones
internacionales que resultan continentes de los principios fundamentales
del arbitraje.

2.3 | Contabilidad y estados contables

Se agregan disposiciones sobre esta materia tradicionalmente reservada
al derecho comercial, en los arts. 320 a 331.

2.4 | Titulos valores

Por ultimo, en lo que interesa destacar a los fines de este comentario
—mas alld de lo que seguidamente se expondré en relacion a la ley de
sociedades—, el Anteproyecto incorpora normas sobre titulos valores
cartulares —rectius cartaceos— y no cartulares, en linea con el proyecto
de 1998. El art. 1834 prevé la aplicacién subsidiaria del articulado en
casos en que existan normas especiales que rijan sobre titulos determi-
nados, lo que en principio permite el reenvio a la ley cambiaria argentina
dec. ley 5965/63 cuya vigencia se mantiene conforme lo previsto por el

(11) Rivera, Jutio C. y Paropl, VicTor, “Contrato de Arbitraje. Posibilidad de incorporarlo al
Cédigo Civil”, diario La Ley, 28/06/2012.
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art. 5 de las normas complementarias, disposicion que prevé el caracter
integrativo o complementario de las leyes que actualmente se hallan in-
corporadas al Codigo de Comercio.

3 | La sociedad unipersonal

Nos interesa destacar en este opUsculo, lo referido a la trascendente inno-
vaciéon que en materia de sociedades comerciales importa, la introduccién
en el Derecho Patrio de la llamada sociedad unipersonal.

Entre los fundamentos esgrimidos por la Comision de Reformas‘?, se indi-
cd que el objetivo bésico era permitir la organizacion de patrimonios con
empresa —y no la limitacién de la responsabilidad—, atendiendo funda-
mentalmente a los acreedores de la empresa individual de una persona
con actividad empresarial multiple. Debido a que se trata de un fenémeno
que no se verifica en otras personas juridicas como asociaciones o funda-
ciones, por lo cual se consideré conveniente incluir la norma en el ambito
societario y no como regla general en materia de personas juridicas. Se
sefiald, finalmente, que se prefirié formular una norma permisiva de mane-
ra de no obstaculizar el uso del instituto en base a la insercién de mayores
regulaciones, y ademas se refirié a que la mayoria de los problemas que
puedieran suscitarse, encontrarén solucién mediante la aplicacion de las
reglas generales.

3.1 | La sociedad unipersonal
en el derecho comparado

En América Latina las sociedades de un solo socio no han tenido mayores
repercusiones, no obstante que algunos paises limitaron la responsabili-
dad del empresario individual: Costa Rica, Panama, El Salvador, Perd, Bra-
sil y Paraguay, que introdujeron en su Cédigo de Comercio que la empresa
individual de responsabilidad limitada no era una persona juridica sino un
patrimonio separado de los restantes bienes de la persona. En México
tampoco son admitidas.

(12) Decreto 191/2011.
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Por el contrario, en Chile en el afio 2003 fue reconocida la calidad de per-
sona juridica de la empresa individual de responsabilidad limitada con pa-
trimonio propio distinto del patrimonio del titular.

En los Estados Unidos cada Estado legisla sobre derecho comun. En ese
medio son plenamente admitidas las sociedades de un solo socio con sus-
tento en la Model Bussines Corporation Act, no obstante algunos estados
que no adhieren al Uniform Commercial Code exigen la pluralidad de fun-
dadores.

En Europa se siguid la XlI Directiva de la CEE del 21.12.89 que tuvo por
finalidad la introduccién del instituto mediante la aplicacién de criterios
uniformes. Encontramos en Alemania la admisién de la sociedad uniper-
sonal desde 1981, con un capital minimo y cuya existencia comienza luego
de la inscripcién en el registro, y que puede ser una persona fisica o juri-
dica. En Francia se introdujo la sociedad unipersonal de responsabilidad
limitada en el afio 1985, modificando el concepto de sociedad establecido
en el Cod. Civil. En Italia a través del decreto 88 de marzo de 1993, se es-
tablecié que el acto constitutivo puede tratarse de un contrato o de una
declaracién unilateral de voluntad. En Espafa en 1989 fue recepcionada
legislativamente la sociedad de responsabilidad limitada de un solo socio
y la sociedad andénima unipersonal. En Gran Bretafia en 1992 se modifica
la Companies Act de 1985y la Insolvency Act de 1986 y se admite la posi-
bilidad de constituir la sociedad con un solo socio.

En Japdn son de comun utilizacién las sociedades unipersonales, no obstan-
te que no se encuentren expresamente incorporadas al ordenamiento legal.

3.2 | La cuestion en el derecho nacional

La pluralidad de personas se hallaba consagrada en el Céd. de Comercio
en su art. 282. Luego de varios intentos fallidos por introducir la sociedad
unipersonal, la ley 19.550 vigente desde 1972 inspirada en el art. 2247 del
Cédigo Civil italiano, sélo admite la sociedad de dos o mas socios (art. 1) y
su vigencia se mantendré durante toda la vida de la sociedad.

El proyecto de unificacién de la legislacion civil y comercial ley 24.032,
—primer intento general de fusion—, previd la posibilidad de constitu-
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cién de sociedades comerciales unipersonales como SRL y SA, originarias
o sobrevenidas, con aceptacién expresa de su viabilidad negocial, estruc-
tural y organizativa. Fue vetado por el Poder Ejecutivo en 1991, como se
sefiald al inicio.

El anteproyecto de reformas a la ley de sociedades elaborado por una
comisién de juristas designados por la resolucion 465/91 del Ministerio de
Justicia, preveia la constitucion de sociedades de un solo socio Unicamen-
te para SRL y SA. El proyecto finalmente no fue remitido al parlamento.

En el proyecto de cédigo unificado de 1993 también se receptd el ins-
tituto, con preferencia sobre la empresa individual de responsabilidad
limitada para evitar la constitucién de figuras especiales y pesadas regu-
laciones legislativas. El proyecto fue remitido por la Cadmara de Diputados
a la de Senadores, en donde no fue tratado. Lo mismo sucedié con el
proyecto de reformas al Cddigo Civil de 1993 que preveia la sociedad
unipersonal al igual que el trascedente proyecto de unificacién de 1998 a
cargo de Alterini y Lépez Cavanna.

En el ano 2003 se presentd ante la Camara de Diputados de la Nacién un
proyecto de reforma de la ley de sociedades, en donde se regulaban las
sociedades unipersonales de responsabilidad limitada y sociedades ané-
nimas, el cual perdié estado parlamentario. Lo mismo acontecié con el
anteproyecto del afo 2004.

3.3 | La doctrina nacional

En nuestro medio, la doctrina clasica ha sefalado a la pluralidad de per-
sonas como un elemento esencial y especifico de la sociedad, que resulta
de considerar el caracter plurilateral del acto constitutivo. La concurrencia
de dos personas al acto debe constatarse en forma real y no meramente
formal, lo que excluye la legitimidad del ente conformado con presta-
nombres. Sefala Zaldivar que la forma juridica societaria no es puesta a
disposicién de una persona para que aproveche, por si sola, las ventajas
que emanan de la ley para los entes regulares, entre ellas la limitaciéon de
la responsabilidad. La ley evita incurrir en discusiones acerca de la conve-
niencia de aceptar las sociedades unipersonales, al disponer en su art. 94
inc. 8° que en los casos en que, luego de su constitucion, la sociedad haya
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quedado reducida a un solo socio, hasta tanto se recomponga la plurali-
dad el socio restante adquiere responsabilidad solidaria e ilimitada por las
obligaciones de la persona societaria®™.

Le Pera, citado por Zaldivar, asienta su postura en una presuncién de que
mediante las sociedades unipersonales, se facilita la utilizacién de la for-
ma societaria para fines que no son susceptibles de ser tutelados en el
plano juridico, como el fraude a los acreedores, violacidn de prohibiciones
legales, vaciamiento de sociedades conyugales, burla a las reglas de la
herencia y otros, de manera tal que la prohibicién de la unipersonalidad
aparece garantizando la prevencion de estos abusos /.

Frente al proyecto de reforma de la ley de sociedades de septiembre de
1991, el propio Zaldivar modificé parcialmente su opinién sefialando que
en algunos casos excepcionales, el instituto podia resultar de interés para
operar por medio de empresas unipersonales de responsabilidad limita-
da con categoria de sujetos de derecho, pero que no podrian calificarse
como sociedades sino como patrimonios de afectacién. Indicé como via
adecuada la creacidon de un régimen especial no societario, y dado que
dicho proyecto contenia una norma expresada en términos amplios sin
mayores regulaciones —al igual que lo que acontece con el Anteproyecto
remitido al Congreso—, critico este proceder por resultar claramente in-
suficiente como para abandonar el sistema tradicional de la pluralidad de
socios como condicién indispensable de constitucion y subsistencia de la
sociedad, y pasar hacia un sistema de sociedad unipersonal en dos tipos,
ya que sélo estaba prevista para las sociedades de responsabilidad limita-
day las sociedades anénimas(™.

Con mayor moderacién, Nissen ha criticado la posibilidad de regular el
instituto en la legislacién nacional. Su opinién ha sido vertida sobre la base

(13) ZaLbivar, ENriQUE et al, Cuadernos de Derecho Societario, T° |, Bs. As., Ed. Abeledo
Perrot, 1978, pp. 72/73.

(14) Le Pera, Serclo, “Sociedades Unipersonales” (...) Revista del Derecho Comercial y de
las Obligaciones, afio 5, n° 25, p. 12, citado por Zaldivar en la obra mencionada en la nota
precedente.

(15) ZaLpivar, ENrIQUE, “Notas sobre el proyecto de reforma legislativa del 26 de septiembre
de 1991", Derecho Comercial, Doctrinas Esenciales, Sociedades Comerciales, Anaya, Jaime
y Alegria, Héctor, (dirs), Bs. As., Ed. La Ley, 2008, T° I, p. 309/310.
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de que no resultaba acertado legislar para la patologia, en tanto el argu-
mento central de los defensores de la unipersonalidad se sustentaba en la
experiencia demostrativa de que el contrato de sociedad era un negocio
indirecto en el que echaba mano el empresario individual para limitar la
responsabilidad derivada del riesgo empresario. Afirmé a su vez que en la
propia acepcion de la palabra sociedad se halla insita la nocion de reunién
de dos o mas personas, y que el contrato de sociedad no es una herra-
mienta destinada a limitar la responsabilidad, sino que fue previsto por
el legislador como instrumento de concentracién de capitales, sin olvidar
que en el derecho patrimonial nacional impera el principio de la unidad
e indivisibilidad del patrimonio, garantia comun de los acreedores cuyos
intereses, como terceros de buena fe, debian ser resguardados.

Borda, Salvat, Malagarriga, Zavala Rodriguez, Garo y Videla Escalada, doc-
trinarios nacionales clasicos, han rechazado la posibilidad de la existencia
de sociedades unimembres debido a la naturaleza contractual de la figura
societaria.

En la vereda opuesta, Verdn se expresé en forma positiva por la recep-
cion del instituto en nuestra legislacién en las sociedades por acciones.
Considerd que era indudable que una buena parte de las sociedades por
acciones cerradas resultaba integrada, finalmente, por un solo accionista,
en donde la pluralidad constituia una simulacion licita, en tanto que en
el pequefio emprendimiento se agregaba algun pariente del titular del
patrimonio afectado, o en el gran emprendimiento en el que a los fines
de constituir la filial local de una gran empresa internacional, se sumaba el
representante juridico local. Concluyd en que la ley actual desconocia la
realidad negocial y en contra de lo opinado por Nissen, sostuvo que “el
fraude encuentra su mejor tentacion cuando se persiste en entelequias
asociativas inspiradoras de ilicitos” 7.

Vitolo se ha mostrado partidario del acogimiento legislativo de la socie-
dad de un solo socio ya que desde su punto de vista, tanto el fraccio-
namiento del patrimonio a los fines de llevar a cabo diversos negocios
comerciales como la utilizacién para ello de una figura y una estructura

(16) Nissen, Ricarpo, Curso de Derecho Societario, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc., 2001, pp.78/79..

(17) VerON, VicTOr, Ley de Sociedades 19.550. Comentada, anotada y concordada, Buenos
Aires, Ed. Astrea, 2007, T° |, p. 15/17.
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conocida y probada en el mercado, resultaban requerimientos actuales
que no podian dejarse de lado!®.

Finalmente, Piaggi se situd decididamente a favor de la recepcion del insti-
tuto, calificando a la sociedad unipersonal como una de “las més efectivas
estrategias organizativas, y que su origen puede individualizarse tanto en
la evolucién del concepto de responsabilidad en materia mercantil como
en el proceso de separacién gradual entre propiedad, control y gestion
de empresa. Se trata de un instrumento técnico para limitar la responsabi-
lidad del empresario individual —ya probado— que ademas sirve a otros
fines especificos, como la articulacion de los grupos de empresas”.?

3.4 | Algunos precedentes actuales

En el caso "Fracchia Raymond S.R.L.", los fundadores solicitaron a la Ins-
peccién General de Justicia la inscripcion de una sociedad cuyo capital se
conformaba en un 99,9999% de titularidad de un socio, y en un 0,0001%
en cabeza del otro. La IGJ rechazé la inscripcién con sustento en que se
trataba de una sociedad simulada y que la pluralidad exigida por la ley
debia considerarse sustancial y no meramente formal.

Apelada la decision, la Camara en lo Comercial confirmo la resolucién ad-
ministrativa®. Sefialé que la pluralidad de asociados era recaudo sustan-
cial que debia verificarse en forma efectiva, y que la simulacién no podia
considerarse licita al mediar un apartamiento inequivoco de la legislacién
vigente.

La Inspeccién General de Justicia se expidié de similar manera en los
casos “Jasler SA" (Res. 1412, 3.11.03), “Vitamina Group SA” (Res. 1414,
3.11.03), “Bosques Verdes SA" (Res. 1413, 3.11.03) y “The Value Brands
Company de Argentina SCA" (Res. 489/04, 26.3.04). Luego, mediante la

(18) VitoLo, DaNEL, “Una incorrecta legislacion del instituto de las Sociedades Unipersonales
en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon”, ver en www.
societario.com, ref. 21064.

(19) Piacal, Ana, “Estudios sobre la sociedad unipersonal”, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1997,
p. 5.

(20) CNCom. Sala E, “Inspeccién General de Justicia ¢/ Fracchia Raymond S.R.L.”, 03/05/2005.
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Res. 7/05, la IGJ sentd los principales pardmetros de lo que consideraba
pluralidad sustancial de socios.

3.5 | Reformas al texto originario

El texto sustancial béasico proyectado por la Comisiéon Reformadora ori-
ginariamente decia: “Sustitiyese el articulo 1° de la ley 19.550 T.O. 1984,
por el siguiente: Concepto Articulo 1. Hay sociedad si una o mas personas
en forma organizada conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se
obligan a realizar aportes para aplicarlos a la produccién o intercambio de
bienes o servicios, participando de los beneficios y soportando las pérdi-
das. Si el tipo social prevé dos clases distintas de socios, los socios deben
ser dos (2) o més”.

Adaptando la inclusion del instituto, se previd la modificacion de diversas
normas de la ley de sociedades.

El proyecto originario fue objeto de variadas y fundadas criticas, de modo
que en el dmbito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos se in-
trodujeron algunas reformas por las cuales en la versién actual, las socie-
dades unipersonales sélo podrén constituirse como sociedades andni-
mas, no podran ser constituidas por una sociedad unipersonal, el capital
deberé integrarse totalmente en el acto constitutivo, y se las incluye en
aquellas sometidas a fiscalizacion estatal permanente y que por lo tan-
to deben contar con sindicatura colegiada en ndmero impar (ley 19.550,
arts. 299 y 284).

Adherimos a las observaciones que formula Vitolo en relacién a que es
preferible la adopcion del tipo sociedad de responsabilidad limitada, ya
que garantiza una mayor transparencia al permitir un conocimiento actual
del titular del capital social mediante la exhibicion del contrato o la con-
sulta al Registro Publico de Comercio®", y adicionalmente permite una
instrumentacion mas sencilla al no requerirse en forma indispensable su
constitucién mediante instrumento publico.

(21) VitoLo, DanEL, “Las sociedades unipersonales y la reforma de la ley 19.550"”, en diario La
Ley, 28/05/2012.
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Asimismo, entendemos que el régimen de fiscalizacién interna resulta ex-
cesivo conforme a lo propuesto, el régimen debe integrarse por un mini-
mo de tres personas cuya funcién es remunerada; esto opone en cabeza
de la sociedad una obligacién en extremo gravosa.

Es interesante la modificacion que propone el Instituto Argentino de De-
recho Comercial en relacién a la necesidad de que el capital social sea
proporcional a la cantidad de trabajadores de la persona juridica con la
finalidad de cubrir los créditos amparados con privilegios especiales, in-
corporando una disposicién especial al respecto en el art. 159 del Ante-
proyecto y en el art. 59 de la ley 19.550¢2.

4 | Conclusion

Desde este breve comentario se celebra la introduccion del instituto de la
sociedad comercial unipersonal, propdsito que han venido perseguido sin
éxitos los distintos proyectos de unificaciéon legislativa o de modificacién
de la ley de sociedades.

Ello permitira revertir un fenémeno negativo que se observa empiricamen-
te de la realidad negocial actual, que es la existencia de un importante
caudal de sociedades cerradas o de familia cuyo capital se encuentra re-
partido entre dos personas de manera ficticia mediante prestanombres,
con la Unica finalidad de adecuarse formalmente a la pluralidad exigida
por la ley, todavia, no existe solucién ni ain mediante el camino propues-
to por la Inspeccién General de Justicia, al no consignarse con claridad la
manera en que debiera conformarse el capital social para que no quede
violado este aspecto material de la ley vigente.

Adicionalmente, es de esperar que con la sancidn del instituto se deje de
lado la practica espuria del empresario individual de deshacerse nominal-
mente de todo su patrimonio para no asumir el riesgo empresario.

Una de las finalidades del derecho societario se encuentra en la limitacion
de la responsabilidad del empresario. Los terceros quedaran protegidos

(22) Ver Informe del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Mar del Plata sobre
el Anteproyecto de Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién, 30/04/2012, en
www.faca.org.ar/index.php/.../35-informe-ca-mar-del-plata.html
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mediante la responsabilidad de la propia sociedad que debera responder
con todo su patrimonio, por una adecuada publicidad, por la observancia
de las normas de integraciéon del capital y por el sistema de descorrimien-

to de la personalidad juridica en los casos de abuso o fraude.

En definitiva compartimos en lineas generales y con las observaciones

formuladas, las reformas efectuadas al texto originario en el dmbito del

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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El abuso del derecho
y el Proyecto de Cdodigo
Civil y Comercial de 2012

por RAMIRO J. PRIETO MOLINERO"

I | Nociones introductorias

1.1 | Errores de perspectiva y anacronismos

En caso de ser sancionado como ley, el Proyecto redactado por la comi-
sidn designada por el decreto 191/2011 representaré el mayor cambio que
la Argentina haya experimentado en su Derecho Privado en mas de 140
afos. Un nuevo Cdodigo Civil y Comercial importa todo un replanteo de
las instituciones juridicas existentes y, como es ldgico, la figura del abu-
so del derecho no es una excepcién. De esta manera, el nuevo Proyecto
constituye una excelente oportunidad para analizar este instituto, pero no
s6lo desde la perspectiva de aquellos aspectos que son tocados por la re-
forma, sino también en su misma esencia. Esto Gltimo, porque son tantos
los errores que a lo largo de décadas se vienen reiterando en la materia,
que hasta parece mentira que estemos frente a algo que se encuentra
regulado expresamente hace mas de 40 anos en el actual art. 1071 CC. Y
no se trata de una cuestién de mero interés tedrico, dado que, en la prac-
tica, toda esta confusidn se termina traduciendo en casos donde se acude
al abuso del derecho aunque no corresponda®? y en otros en los que se

(1) Abogado (1993), Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UBA). Diplomatura de estudios
avanzados en Derecho Civil (2002), Universidad de Deusto, Espana. Doctor en Derecho (2004),
Universidad de Deusto, Espafia. Profesor Titular de “Derecho Civil II” y "Responsabilidad ex-
tracontractual” en la Facultad de Derecho, USAL; y de doctorado en USAL, UCES y UMSA.

(2) CNCiv, Sala K, LL 2005-C-719.
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estard por su no aplicacion, pese a ser obvia su procedencia®®. Las equi-
vocaciones empiezan desde su misma génesis historica y, asi, son mayoria
los estudios que se concentran en el debate de si el abuso del derecho
existia o no en Roma®. El planteo mismo carece de sentido. jPor qué? En
primer lugar, porque, en contra de lo que suele creerse, en Roma aun no
se habia desarrollado la nocién de derecho subjetivo que recién comen-
zaria a esbozarse de manera precaria en la Edad Media®. Al igual que lo
que ocurria en otros pueblos de la Antigliedad, el Derecho romano era de
naturaleza objetiva y, no existiendo derechos subjetivos, dificilmente pue-
da hablarse de conductas que importen abusos con relacién a los mismos.
Pero eso no es todo ya que, como se vera enseguida, el abuso del dere-
cho sélo tiene sentido en el marco de los ordenamientos codificados que
recién harén su aparicién por influencia del racionalismo en el siglo XVIII.
Estos sistemas juridicos parten de la idea de que la ley positiva, susceptible
de ser conocida por los hombres, era la Unica que podia limitar la libertad
humana. Ella es la que determina lo que esté prohibido o no y, por esa ra-

(3) CNCly, Sala B, 6/2/1990, LL 1990-D-173.

(4) Ver, entre otros: PLaniOL, MARCEL; RIPERT, GEORGES y EsmEIN, PAuL, Tratado Préctico de Dere-
cho Civil francés, La Habana, Cultural S.A., 1946, tomo sexto, p. 788; Mazeaub, HENRI; MAzEaUD,
LEoN; Mazeaup, JeaN y CHaBas, Francois, Derecho Civil. Obligaciones, trad. Luis Andorno, Bue-
nos Aires, Zavalia Ed., 2006, tomo Il, p. 50; SpoTa, ALgerTo, Tratado de Derecho civil, Buenos
Aires, Depalma, 1947, tomo |, Vol. 2, p. 800; Prates, Tito, Abuso de Derecho, en JA tomo 50,
pp. 5y 6 (seccién doctrina); CasTigLioNg, Jost F.L., "El abuso del derecho”, en JA 15, p. 47
(seccién doctrina); SawaT, Raymunbo M., “Teoria del abuso del derecho”, en Revista Juridica
La Ley, tomo, 6, p. 51 (seccidn doctrina); MoisseT De Espanes, Luis, El abuso del derecho, Cér-
doba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, p. 1 (ver texto en:
http://www.acader.unc.edu.ar/artabusodelderecho.pdf; Anpborno, Luis, “Abuso del derecho”,
en Zeus, Rosario, tomo 16, p. D 22, 1979; Fiemas, AseL, El abuso del derecho en la reforma
del Cédigo Civil argentino, Buenos Aires, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Ai-
res, 1944, pp. 75 y ss.; CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, FrRANCISCO, Tratado de Direito privado,
4ta Edicién, Rio de Janeiro, Editor Borsoi, 1998, tomo 53, nro. 5.500, punto 2; De Acuiar Dias,
Josk, Da responsabilidade civil, XI edicdo (revisada, atualizada e ampliada de acordo com o
Codigo Civil de 2002 por Rui Berford DIAS), Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 12 (nota 1) y pp.
45/ 46; Mouina, Juan C., Abuso del derecho, lesidn e imprevision en la reforma del Cédigo
Civil, Buenos Aires, Astrea, 1969, p. 12 (nota 1) y pp. 45/46; MosseT ITURRASPE, JORGE, “Articu-
lo 1071 (comentario), en Bueres, Alberto J. (dir.), Highton, Elena I. (coord.), Cédigo Civil
y normas complementarias. Anélisis doctrinal y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi,
2005, tomo 3 A, p. 4; BuTeLer CAceres, Jost A., Manual de Derecho civil. Parte general, Buenos
Aires, Ed. Abaco, 1979, pp. 390/ 391.

(5) ViLLey, MicHeL, “La génesis del derecho subjetivo en Guillermo de Occam”, en Estudios
en torno a la nocién de derecho subjetivo, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
1976; TiERNEY, BRIAN, “The idea of natural rights-origins and persistence”, en Northwestern
Journal of International Human Rights, Chicago, volume 2, spring, Northwestern University
School of Law, 2004.
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EL ABUSO DEL DERECHO Y EL PROYECTO

z6n, el verdadero debate detrés del abuso del derecho pasa por determinar
si, por el hecho de ser legales, los derechos subjetivos importan poderes
irrestrictos en cuanto su titular se mantenga dentro de los limites que han
sido expresamente fijados; o si, por el contrario y mas alld de su licitud,
aquellos pueden ser sometidos a un control judicial para evitar que puedan
utilizarse para perjudicar a las personas. El Derecho codificado, basado en
principios como la generalidad y la abstraccién, tiende a la rigidez y el abu-
so del derecho aparece como un “mecanismo” para para introducir algo de
flexibilidad en un ordenamiento estatico que, de otra manera, puede llevar
a injusticias en aquellos casos concretos que no “calzan” con exactitud en
los razonamientos que llevaron a elaborar una determinada regla juridica
que, no obstante, se pretende hacer valer de manera ritualista®.

En razdn de esto, en Roma tampoco pudo haber abuso del derecho por la
simple razén de que no habfa un sistema cerrado que hubiera que flexibi-
lizar. A los romanos jamas les importé la formulacidn de reglas abstractas,
sino la resolucién concreta de casos reales?” y durante el llamado “periodo
clasico” lo que encontramos es exactamente lo opuesto a la legalidad que
pregona el Derecho codificado, dado que los pretores reunian en gran me-
dida tanto funciones legislativas como judiciales y resolvian libremente®.

El anacronismo de buscar los origenes del abuso del derecho donde no
podia ser encontrado proviene de finales del siglo XIX y comienzos del
XX; momento en el cual la doctrina francesa recurrird a lo expresado en
una u otra decisidon, segun la postura que quisiera defender. Esto puede
verse, por ejemplo, con la apelaciéon a las méximas de un mismo juriscon-
sulto, PAULO: en contra del instituto, se citaré su afirmacién de que “no
hace dafio sino quien hizo lo que tiene derecho a hacer” (nemo damnum

(6) PrIETO MOLINERO, RAMIRO J., “El abuso del derecho y las relaciones de consumo”, en Picasso,
Sebastian y Vazquez Ferreyra, Roberto, Ley de Defensa del Consumidor. Comentada y ano-
tada, Buenos Aires, La Ley, 2011, tomo lll, p. 167.

(7) Mecias, Jost J., “El subjetivismo juridico y el Derecho romano en los textos romanos”, en
El derecho subjetivo en su historia, Cadiz, Servicio de publicaciones de la Universidad de
Cédiz, 2003, pp. 17/18.

(8) Laauis, ManuEL, “Desde Vélez Sarsfield hasta la actualidad (Lesion, Abuso del derecho,
Imprevision)”, en Revista Juridica La Ley, 1987-D-914, p.11 (edicién electrénica); Vico, Robol-
Fo L., “"Consideraciones iusfiloséficas sobre el abuso del derecho”, en Revista de Derecho
Comunitario Privado y Comunitario, Santa Fé, Rubinzal Culzoni Editores, nro 16 (Abuso del
derecho), 1998, p. 310.
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facit, nisi quid id fecit quod facere jus non habet)”; mientras que, a favor,
se acudiréd a su “no todo lo licito es honrado” (non omne quod licet ho-
nestum est)'%. O lo que es lo mismo: la doctrina francesa incurria en una
falacia de autoridad fundada en el predicamento que seguia teniendo el
Derecho romano, pretendiendo inferir reglas generales a partir de frases
aisladas sacadas del contexto de lo que fuera un caso particular. Como
sea, y a partir de tales debates, otro lugar comuin consiste en atribuirle
a los autores galos el nacimiento del abuso del derecho vy, ello, en tanto
reaccion contra un racionalismo que no veia abuso alguno en las limita-
ciones de la ley escrita. Una verdad a medias ya que, en contra de lo que
suele decirse, el racionalismo no sélo tuvo en cuenta el problema de la in-
flexibilidad de la ley positiva, sino que hasta vio necesario crear una cldu-
sula general destinada a prevenir los dafos que pudieran derivarse “lici-
tamente” de la propia l6gica del sistema. Asi es que, aun cuando todavia
no se hablara de “abuso del derecho”, la cuestién ya es tratada en la que
podriamos considerar como la primera codificacion moderna de la histo-
ria, el Allgemeines Landrecht prusiano de 17941 aunque se partia de la
validez de todos los derechos subjetivos, su parégrafo 37 de la Parte Pri-
mera del Titulo VI prescribia que el titular del derecho debia “reparacion
cuando resulta claramente de las circunstancias que, entre las diversas
maneras posibles de ejercer su derecho, él ha elegido con el designio de
dafar a otro, la que podia perjudicar a éste” 2. En definitiva, la primera
clausula de abuso del derecho aparece diez afios antes que se dictara el
mismisimo Cdédigo Civil francés. jPor qué entonces la impronta que se le
concede a los franceses en la materia? Pues bien, a diferencia del cuerpo
legal prusiano, el Cédigo napolednico no tuvo en cuenta la posibilidad
de abusos a partir de prerrogativas legales y los franceses se vieron en la

(9) ANTUNEZ, MARiA CRISTINA y GOSENDE, JORGE HORACIO, “Ejercicio abusivo de los derechos”, en
ED, n° 62, p. 500.

(10) Sawvat, Raymunbo M., op. cit., p. 51 (seccién doctrina); MoisseT be EspanEs, Luis, op. cit., p. 1.

(11) Cawvo SoTeLo, Jost, La doctrina del abuso del derecho como limitacién del derecho sub-
jetivo, Madrid, Libreria V. Suarez, 1917, p. 140; Cazeaux, Pebro N. y TRIGO Represas, FELX, Dere-
cho de las Obligaciones, La Plata, Ed. Platense, 1976, tomo IV, p. 102; PraTES, TiTO, Op. Cit., p.
6; ANDORNO, Lufs, op. cit., p. D 22.

(12) LeoN, Pebro, “Voz, abuso del derecho” en Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires,
Alcalo S.A., 1954, tomo I-A, p. 130. También, con diferencias minimas de traduccién, FERNAN-
DEZ SESSAREGO, CaRrLOS, Abuso del Derecho, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 209; ALTERINI, ATILIO
v Lopez CaBaNA, RoBERTO, “El abuso de derecho. Estudio de Derecho Comparado”, en Revista
Juridica La Ley, 1990-B, nota 20.
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necesidad de comenzar a buscar soluciones para una encerrona en la que
ellos solos se habian metido. Para ese momento, el Code se habia conver-
tido en el texto base de casi todos los cédigos civiles dictados durante el
siglo XIX'y, de alli, que un problema local se terminara transformando en
uno de interés “universal”. Con todo, los primeros casos de “abusos” dis-
taban de ser realmente novedosos y versaban sobre problemas de vecin-
dad derivados del derecho de propiedad que ya habian sido solucionados
en la Edad Media mediante la teoria de los actos emulativos conocida en
toda Europa a través del lus Communae'™. En razén de esto, el recordado
jurista brasilefio De Aguiar Dias se permite decir que lo Unico que el abuso
del derecho tiene de novedad es su nombre.

1.2 | Confusiones en cuanto a su naturaleza

Hasta hoy, el Cédigo Civil francés no cuenta con una cléusula proscribien-
do expresamente al abus des droits. Por eso, desde mediados del siglo
XIX la doctrina gala se ha visto en la necesidad de buscar explicaciones
mas o menos ingeniosas para justificar el motivo por el cual deben con-
jurarse determinados usos de facultades legales pese a no haber ilicitud
alguna. El mas famoso de estos desarrollos sera el de Josserand con su
"acto abusivo”, a mitad de camino entre lo legal y lo ilegal. Y la impronta
de este autor francés todavia se hace sentir, llevando al otro gran error en
que se incurre al encarar esta cuestion: considerar que, puesto que el abu-
so del derecho importa un correctivo de justicia que obsta a una facultad
legal, estamos frente a una nocién que no puede ser aprehendida por las
ideas de “licitud” o "ilicitud” de los ordenamiento positivos y que consti-
tuye un verdadero "tercer género”.

Esta supuesta contradiccion que importa el estar “prohibiendo lo permi-
tido"” sigue teniendo a mal traer a buena parte de la doctrina civilista y
explica también las divergencias de la jurisprudencia a la hora de aplicar el

(13) La teoria seria desarrollada por el glosador Cino De Pistoia y sostenia que aquellos que
utilizan su propiedad con intencién dafina (animus nocendi o vexandi) (e]: desviar un curso
subterrdneo que pasa por el propio fundo para que el vecino no tenga agua) deberan inde-
mnizar los dafios ocasionados. El dolo se presumia cuando no existia causa justificada para el
comportamiento del propietario. Ver PrRIETO MoOLINERO, RamIRO J., Abuso del derecho, Buenos
Aires, La Ley, 2010, pp. 79/84.

(14) pe AGuiAR Dias, Josk, op. cit., p. 679.
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art. 1071 CC. También ha dado lugar a una discusion bizantina entre dos
grupos irreconciliables: los positivistas extremos, contrarios al instituto; y la
doctrina moralista, favorable al mismo. Los primeros tratarén al abuso del
derecho como un engendro incompatible con la légica del ordenamiento
codificado y aduciran que lleva a su colapso!™. Por su parte, la segunda
vertiente opina exactamente lo contrario, pero, como tampoco logra salir
de la pretendida encerrona de la “ilicitud legal”, suele justificar el instituto
aludiendo a supuestos valores morales indubitables que, por lo general, no
seran mas que meras opiniones personales; todo lo cual, termina llevando a
esa falta de certeza en el Derecho que critican los dogmaticos. La cuestién
no es menor ya que el abuso del derecho importa un verdadero permiso
concedido a los jueces para inaplicar esas porciones del ordenamiento po-
sitivo donde estéa regulada la prerrogativa en cuestion. Estamos asi frente a
un instituto cuya operacién requiere de rigor y responsabilidad, so pena de
terminar atomizando con soluciones dispares lo que deberia ser un Unico
sistema de Derecho. Incluso contando con una clausula prohibitiva expresa
como la del 1071 CC, buena parte de la doctrina y jurisprudencia argentina
sigue acudiendo a las ideas que Josserand pregonara hace unos 100 afos
y, asi, son muy frecuentes las alusiones a que el precepto prevé un "acto
abusivo” que, como tal, es “contrario a Derecho, pero legal”®. De esta
forma, se adopta una tesitura en virtud de la cual la “ilicitud” sélo importa
lo contrario a la ley en tanto Derecho positivo; mientras que la “antijurici-
dad” alude a la contradiccién con todo el Derecho, que no es sélo el escri-
to, sino también toda una serie de valores superiores que, claro est4, serén
los que se le “revelen” al doctrinario o juzgador de turno.

Ahora bien, si la procedencia o no de una determinada facultad queda
librado a la mera “opinologia”, el sistema de Derecho positivo deja de
ser tal y termina volviéndose cierta la vieja critica de la doctrina liberal en
el sentido de que el abuso del derecho lleva al colapso de la seguridad
juridica. Al fin y al cabo, un sistema de Derecho escrito como el codifica-
do parte del hecho de establecer previsiones concretas que, en esencia,
actlan como autorizaciones y prohibiciones. No hay, pues, cabida para

(15) ConporeLL, EpiFanio, El abuso del derecho, La Plata, LEP, 1971, pp.37/ 50.

(16) Ver MosseT ITurRrAsPE, JORGE, “El abuso en el pensamiento de tres juristas trascendentes:
Risolia, Spota y Llambias. Una situacién concreta: el abuso y el Derecho ambiental”, en Re-
vista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Nro 16, Rubinzal Culzoni Editores, 1998,
p. 153.
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una tercera categoria representada por “lo abusivo” y esto no es mero
capricho, sino algo que hace nada menos que al principio constitucional
de legalidady, en definitiva, a la preservacién de la libertad humana como
regla esencial del ordenamiento. Por esa razén, si los actos estan permiti-
dos, son licitos, y si la ley los prohibe o establece una pena o sancién para
el caso de abstenerse de realizarlos; entonces, son ilicitos”.

Ahora bien, se objetaré aqui, jcémo se hace para prohibir lo que, en esen-
cia, es legal si no es acudiendo a la idea de un "acto abusivo”? De la
manera en que lo han venido haciendo todas las legislaciones que consa-
graron expresamente el instituto desde el Landrecht de 1794: acudiendo
a esa légica de prohibiciones y permisiones para establecer una clausula
expresa de prohibicién destinada a ilegalizar el ejercicio abusivo de los
derechos subjetivos. Llegados a este punto, casi con certeza aparecera
una segunda objecidén: que lo que decimos es erréneo ya que, sin im-
portar las prohibiciones expresas respecto del abuso del derecho que los
ordenamientos hayan establecido, nada de esto borra la contradicciéon de
estar ilegalizando algo que es legal; de manera que no queda mas reme-
dio que el seguir aludiendo a un “acto abusivo” o a alguna terminologia
similar que se estime mas adecuada, pero que siga reflejando una “tercera
posicién” entre lo licito y lo ilicito®. Tal planteo importa, sin embargo, no
comprender el objeto de la prohibicion en el abuso del derecho, dado
que la misma no se refiere al derecho subjetivo —que, como es ldgico,
por el sélo hecho de ser tal, es legal— sino a ciertas formas de ejercicio
que, en virtud de determinados pardmetros también fijados por la ley, se
reputan como “abusivas” . Es mas, aqui conviene hacer una aclaracién
adicional: el abuso del derecho no es, como parecen sugerir algunos auto-
res, un factor de atribucién de naturaleza objetiva®, sino un acto ilicito del

(17) Acuiar, HenocH, Actos ilicitos. Responsabilidad civil, Buenos Aires, TEA, 1950, tomo I,
vol. 1, p. 114. Ver también RasiNovicH-BErkMAN, Ricarpo D., Derecho civil. Parte general, Bue-
nos Aires, Astrea, 2000, p. 97.

(18) Asi, por ejemplo, VEnINI, Juan C., “El abuso del derecho y su declaracién de oficio por los
jueces”, en JA, 1980-3, pp. 782/783.

(19) PriETO, MOLINERO, RAMIRO J., Abuso del derecho, op. cit., pp. 118/119.

(20) BustamaNTe ALsiNa, JOrGE, Teoria General de la Responsabilidad Civil, 6ta Edicion, Bue-
nos Aires, Abeledo Perrot, 1989, pp. 411/ 417; Lopez Herrera, EpGarpO, Teoria general de la
responsabilidad civil, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, p. 404; Zavala b GONzALEZ, MATILDE,
Resarcimiento de dafios. Presupuesto y funciones del Derecho de darios, Buenos Aires, Ham-
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que puede llegar a derivarse una responsabilidad y que, como tal, incluird
factores de atribucién que podran ser tanto subjetivos como objetivos,
segln lo establezca la legislacion respectiva.

Y dado que estamos frente a algo que resulta perfectamente aprehensible
a través del concepto de licitud o ilicitud, no sélo resulta innecesario in-
tentar dar con una “cuadratura juridica del circulo” como la “abusién”@" o
el "acto abusivo”, sino que también es erréneo sostener, como por lo ge-
neral se hace, que en el abuso del derecho nos encontramos ante un acto
en principio licito, pero que termina siendo ilicito®?. En efecto, cuando el
abuso del derecho consta en un Codigo Civil, la prohibicién esta alli desde
un principio. Dicho de otra manera: el ejercicio de un derecho entrara en
el terreno de lo que la ley toma por “abusivo” cuando se incurra en alguna
de las hipétesis previstas por la propia ley para calificarla de esa manera.
Y, cuando esto ocurra, habremos entrado en el terreno de la ilicitud, dado
que nos encontraremos ante una conducta contraria a la ley. Por eso, el
ejercicio calificado como "abusivo” respecto de una facultad que, por lo
demés, es legal, importa una conducta ilicita y, con esta ilicitud, estamos
frente a uno de los requisitos necesarios para no darle amparo a dicha
conducta y, de ser el caso, para proceder a la reparacién del dafio que se
haya ocasionado®.

murabi, 1999, tomo 4, p. 355. Esta Gltima autora también aludira al abuso del derecho como
"acto ilicito” y como "“acto antijuridico”.

(21) Rocca. Ivat, “Abuso del derecho”, en Revista Juridica La Ley 104, p. 979. Acuden a su
uso: CarrANZA, JORGE A., “"Abuso del derecho”, en JA 1969-3, pp. 674/ 676; Ganc, Diana B.,
"Calificacion y sancion de la conducta abusiva”, en JA 2001-1-966, p. 2 (documento Lexis
0003/007991); ANDORNO, Luis, op. cit., p. D 24; Siva Tamavo, Gustavo E., Desviacion de poder y
abuso de derecho, Buenos Aires, LexisNexis-Abeledo-Perrot, 2006, pp. 85/87 y 93.

(22) Asi, por ejemplo, KemeLmaJer DE CarLuccl, Aiba, “Articulo 1071”, en Belluscio, Augusto
C. (dir) y Zannoni, Eduardo A. (coord.), Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado,
anotado y concordado, 1ra reimpresion, Buenos Aires, Astrea, p. 70, tomo 5; KEMELMAJER DE
CarLuccl, Aiba, “Principios y tendencias en torno al abuso del derecho en Argentina”, en
Revista de Derecho Privado y Comunitario, Nro 16 (Abuso del derecho), Rubinzal Culzoni
Editores, p. 213, 1998; Ganc, Diana B., op. cit., p. 11; Siva Tamaro GusTavo E., op. cit., p. 87;
VAzauez IruzusieTa, CarLos, Doctrina y jurisprudencia del Cédigo Civil, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, 1984, p. 28; OrTiz Y Bustos, BELIsArRIO M.,
"Acerca del abuso del derecho”, en Prudentia luris IX, Buenos Aires, Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina Santa Maria de los Buenos
Aires, Abril, p. 47,1983.

(23) PrIETO MOLINERO, RaMIRO J., op. cit., p. 119.
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El debate sobre un eventual "acto abusivo” puede darse en el terreno
de la Filosofia del Derecho en los pocos sistemas que al dia de hoy no
lo han contemplado, como es el caso de Francia. Pero en paises como
la Argentina donde la prohibicién respecto de determinadas formas de
ejercicio de derechos subjetivos es expresa, el aludir a un supuesto tertius
genus a caballo entre lo legal y lo ilegal no sdélo representa un sinsentido,
sino incluso algo contrario al ordenamiento juridico. O como lo expresara
Ledn hace muchos afos con singular claridad: “sélo se puede hablar (...)
de abuso del derecho, cuando la teoria no esté incorporada a los coédigos.
El reconocimiento de la teoria importa la muerte de la misma, porque si se
establece, en todos los cédigos civiles, un principio segun el cual seria un
acto ilicito el hecho que habria sido licito, (...) ya no podriamos hablar de
abuso del derecho, sino simplemente de actos ilicitos, de acciones y omi-
siones cumplidas sin derecho y contra el Derecho, o sea, contra la nueva
norma legal. El triunfo de la doctrina representaria, por lo menos, la muer-
te de su denominacién” @,

2 | El texto de la reforma

2.1 | La ubicacion en un titulo preliminar

iCémo regula el Proyecto la cuestion del abuso del derecho? Su art. 10
dispone a lo largo de tres parrafos que "El ejercicio regular de un dere-
cho propio o el cumplimiento de una obligaciéon legal no puede constituir
como ilicito ningln acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los dere-
chos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico
o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del
ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, pro-
curar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion”.
Como puede verse, con la excepcidon del Ultimo péarrafo donde se estable-
cen los posibles efectos de la conducta calificada y donde se introduce la
figura de la “situacién juridica abusiva”, el resto del texto es casi idéntico
al del art. 1071 CC actualmente vigente. Con todo, es imposible aislar al

(24) LeoN, Pebro, “La teoria del abuso del derecho en la doctrina nacional”, Revista de la
Universidad Nacional de Cérdoba, Ao XVIII, Nro 5y 6, p. 40.
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art. 10 de los preceptos que lo flanquean. Nos referimos al art. 9, que con
el titulo de "Principio de Buena Fe", expresa que “Los derechos deben
ser ejercidos de buena fe”; y al art. 11 que, bajo el rotulo de “Abuso de
posicidon dominante”, establece que “Lo dispuesto en los DOS (2) articu-
los anteriores se aplica cuando se abuse de una posicion dominante en el
mercado, sin perjuicio de las disposiciones especificas contempladas en
leyes especiales”.

La reforma propuesta en el tema que nos ocupa podria sintetizarse, pues,
de la siguiente manera:

e Cambio de ubicacién del instituto, que pasa de la parte referida a la responsa-
bilidad civil en tanto fuente de obligaciones (Titulo VIII, “De los actos ilicitos”,
correspondiente a la Seccién Il del Libro Tercero) a un nuevo Titulo Preliminar;
siendo uno de los primeros articulos del nuevo cédigo.

e Sedispone una clausula previa a la de abuso del derecho estatuyendo el deber
positivo de que los derechos subjetivos deben ejercerse de buena fe.

e Se mantiene el texto actual en materia de abuso del derecho, aunque con
retoques. Asi, se modifican algunos tiempos verbales (“Considera” en lugar

s, n

de “considerarad”; "excede” por “exceda”; etc.) y se alude al abuso que “con-
traria los fines del ordenamiento”; en lugar de "al que contrarie los fines que
aquélla [por la ley] tuvo en mira al reconocerlos” del actual 1071 CC.

e Se hace mencion expresa a los posibles efectos del abuso del derecho.
e Se alude a posibles “situaciones abusivas”

® Se estatuye que lo prescrito en materia de abuso del derecho se aplicaré a los
casos de abuso de posicién dominante.

e Ademas de lo dispuesto en los arts. 9, 10y 11, el 14 proscribe el ejercicio abu-
sivo de derechos individuales cuando puedan afectar el medio ambiente y los
derechos de incidencia colectiva en general.

Concentrémonos en primer lugar en la nueva ubicacion del instituto. An-
tes se aludié al hecho de que, una vez consagrado en un ordenamiento
positivo (la Unica clase de ordenamiento donde, por otra parte, el instituto
tiene razén de ser) el abuso del derecho constituye un ilicito. Ahora bien,
no es un ilicito “sin mas”, en el sentido de que sélo se busca prohibir
una determinada conducta que se considera disvaliosa, sino que se trata
mas bien de un medio para alcanzar el objetivo final de flexibilizar un or-
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denamiento positivo rigido haciendo que los derechos subjetivos ya no
cuenten sdélo con los limites reglamentarios previstos para cada uno de
ellos, sino también con uno nuevo de caracter genérico fundado en la
manera y oportunidad en que se haréan valer®. O, como lo sefiala Buteler
Céceres: "aun cuando hayamos dicho que el ejercicio abusivo es tanto
como un acto contrario a Derecho, o ilicito, debemos entender que la
férmula represiva del ejercicio de los derechos, no sélo es fuente creadora
de obligaciones civiles, sino que al mismo tiempo asume la jerarquia de un
principio regular de todos los derechos subjetivos” 9. Por esa razoén, la de-
cision del Proyecto de emplazar al abuso del derecho al comienzo mismo
del Codigo es de lo mas afortunada ya que, metodolégicamente hablan-
do, importa reconocer su caracter de regla general. Se trata de algo que
venia pidiendo la doctrina nacional® y que sigue la estela de otras codi-
ficaciones como, por ejemplo, el Cédigo Civil peruano y el Cédigo Civil
espaniol. En palabras de la propia comisién, el nuevo Titulo Preliminar se
funda en “una tradicién histérica y en el presupuesto de que el cédigo civil
es el centro del ordenamiento juridico referido al derecho privado y, por lo
tanto, alli deben consignarse las reglas generales de todo el sistema” @,
De esta manera, la presencia del abuso del derecho en ese nuevo Titulo
importa reconocerle no ya efectos frente a todas las normas del Cédigo
Civil, sino respecto de todo el ordenamiento argentino.

Refuerza esta concepcidén de considerar al instituto como elemento cen-
tral del sistema, el proyectado articulo 9 y su alusién a que los derechos
subjetivos deben ejercerse de buena fe. Con esto, se sigue el modelo de
otras legislaciones como el ya mentado Cédigo Civil espafiol y, en gran
medida, estamos ante el anverso y reverso de una misma cosa ya que,
si existe la obligacién de ejercer los derechos de buena fe, a contrario

(25) PriETO MoLiNERO, RamirO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 132.
(26) ButeLer CAcErEes, Jost A., op. cit., pp. 400/ 401.

(27) Ver LeoranTi, Maria A., Abuso del Derecho, Buenos Aires, Abeledo, 1945, p. 88; LeoranTi,
Maria A, “Abuso del derecho. Vision panoramica y prospectiva”, en Revista Juridica de San
Isidro, nro 12-13, p. 36; Sitva Tamavo, Gustavo E., op. cit., p. 99; Lorez Herrera, EDGARDO, op. cit.,
p. 400; GoLpbscHMIDT, ROBERTO, “La teoria del abuso del derecho y el Anteproyecto brasilefio
de un codigo de las obligaciones”, en Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, julio-agosto, p. 353, 1942; PrRIETO MOLINERO, RAMIRO
J., op. cit.,, p.276.

(28) Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Punto I1.1.
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sensu, habré abuso de derecho cuando tal obligacidn no se respete. Este
precepto resulta ademas consecuente con la relevancia que se le da en el
Proyecto a la buena fe, que ahora se presenta como una verdadera piedra
angular y no sélo figura en los ya mentados articulos 9 y 10, sino también
como criterio moral bésico para las relaciones obligacionales (art. 729) y
para las relaciones contractuales (art. 961). Por eso, bien puede decirse
que la violacion o no de la buena fe seré a partir de ahora el criterio por
excelencia para dar con el ejercicio abusivo de derechos.

2.2 | La prohibicién del abuso

Aun con sus innovaciones, el texto del art. 10 del Proyecto sigue conser-
vando vinculos con lo que redactara Vélez Sarsfield y es que, con excep-
cion del nuevo parrafo final que alude a efectos, el precepto reproduce
virtualmente al actual 1071 CC que, a su vez, conserva a modo de primer
parrafo el texto original de 1871. Llama la atencién que una clausula pro-
hibitiva del abuso del derecho como el art. 10 empiece afirmando que el
ejercicio de facultades legales no puede llevar a responsabilidad alguna,
pero existe una explicacion histérica: la reforma de 1968 se limité a “reci-
clar” el antiguo 1071 CC y éste regulaba al ejercicio de los derechos y al
cumplimiento de obligaciones como causas de justificacién que suprimian
la ilicitud y la posibilidad misma de que pudiera haber una responsabili-
dad civil®. El mantenimiento del texto de Vélez Sarsfield en el marco de
una reforma parcial como la de 1968 podia llegar a entenderse, pero no
cuando lo que estamos analizando es una reformulacién de todo el Cé-
digo Civil que, como tal, no requiere de “injertos”. De hecho, el Proyecto
regula las causas de justificacion en el art. 1718, incluyendo en su punto
a) el "ejercicio regular de un derecho” y, de esta forma, todo el primer
parrafo del art. 10 deviene redundante y podria suprimirse; tal como, por
otra parte, lo hacian el Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993 y el de 1998.

(29) Aunque perfectible, Vélez Sarsfield habia creado un sistema muy légico de responsa-
bilidad civil, en particular, y de las obligaciones, en general. Un sistema en virtud del cual, y
anticipandose 30 afos al BGB alemén, se partia de que no podia haber responsabilidad si
primero no se violaba alguna norma legal. De hecho, el requisito de ilicitud se mantiene en
los principales cédigos europeos del siglo XX (aleman, suizo, italiano, portugués y holandés)
y hace al principio de legalidad en tanto salvaguardia de la libertad de las personas; de
manera que esta lejos de ser la aberracién que buena parte de la doctrina argentina se ha
convencido que es.
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El primer parrafo del precepto consiste, pues, en la antigua redaccién del
art. 1071 de Vélez Sarsfield; sdlo que agregandole, al igual que se hiciera
en 1968, la palabra “regular” a la hora de aludir al ejercicio de la facultad

legal. ;Qué debera entenderse por “regular”? La doctrina ha caido en
toda clase de disquisiciones a la hora de fijar los alcances de este voca-
blo®; sin embargo, la propia construccién légica del art. 10 nos lleva a
que el ejercicio de un derecho seré considerado “regular” en tanto no sea
abusivo y seré abusivo cuando se lo ejerza violando alguno de los criterios
identificatorios que se especifican en el segundo pérrafo del precepto. De
esta manera, el ejercicio de un derecho subjetivo seguirad actuando como
causa de justificacién, pero ello en tanto y en cuanto no se incurra en una
conducta abusiva. En tal caso, el uso deja de ser “regular” y, lejos de cons-
tituir una conducta justificada, se habra incurrido en una conducta ilicita®".
Asi, el "ejercicio regular” importa no incurrir en la hipbtesis prevista en la
primera oracion del segundo parrafo del precepto que expresa que “la ley
no ampara el ejercicio abusivo de los derechos”. ;Qué alcances hay que
darle a esa alusién a un “no amparo”? Es probable que los autores de la
reforma de 1968 acudieran a ella como forma de salir “por la tangente”
respecto de un tema donde no les quedaba del todo clara la antijurici-
dad®. O, lo que es lo mismo: de nuevo, los ecos de la falsa encerrona de
que el abuso, del derecho importaria prohibir lo que es legal. Ahora bien,

|u

es obvio que el “no amparo” importa una prohibicion legal expresa®?,
dado que si el Cédigo Civil, en tanto ley que es, no ampara el abuso esto
se debe precisamente a que se trata de una conducta contraria al mismo.
La prohibicion y la ilicitud que ésta crea son evidentes® y ésta Ultima con-
siste en ejercer una prerrogativa de una manera que se considere “abusi-
va”; algo que tendréa lugar cuando su uso pueda encuadrarse dentro de

(30) HernANDEZ, HECTOR H, “Abuso del derecho y derecho subjetivo”, en ED, n° 118, p. 967;
Vico, Robotro L., op. cit., p. 314; CarrRANZA, JORGE A., op. cit., p. 679; ALTERINI, ATILIO, Respon-
sabilidad en la reforma civil, Cathedra, 1970, p. 70; ButeLer CAcERES, JOSE A., op. cit., p. 398.

(31) ALTeriNI, ATiLIO y Lopez CaBANA, ROBERTO, op. cit., p. 3; FERNANDEZ SESSAREGO, CARLOS, op. cit.,
p. 265.

(32) Ver RaBiNovicH-BErkmAN, Ricarpo D., op. cit., p. 102.
(33) Ver ButeLer CACERES, JOsE A., op. cit., p. 399.

(34) Una situacion parecida puede verse en el Derecho penal. En efecto, en este &mbito a
nadie se le va a ocurrir decir que un delito no es un ilicito y, ello, aun cuando, en su formu-
lacién literal, el Codigo Penal no prohibe nada, sino que se limita a describir conductas y
asignarlesunapena.
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alguno de los parametros que se consignan en la segunda oracién del
segundo pérrafo del art. 10 del Proyecto®.

2.3 | Los criterios identificatorios
2.3.1. La buena fe

Si se establece que un derecho subjetivo puede ser objeto de abuso y, a
partir de tal calificacion, se disponen ciertas consecuencias negativas para
su titular, el siguiente paso seré definir ese abuso fijando los pardmetros
que serviran para determinarlo. Se trata de algo fundamental, dado que,
como ya lo indicdramos, el abuso del derecho va a importar una verdadera
“licencia” para inaplicar una “porcion” del ordenamiento, aquélla donde
se consagra la prerrogativa legal en cuestion, en un caso concreto; de alli,
la necesidad de que los criterios a ser adoptados para calificar el abuso
sean, ante todo, precisos y sélo permitan acudir al remedio cuando la ley
lo autorice y resulte estrictamente indispensable®®.

Los criterios identificatorios son fundamentales ya que no sélo le daran
contenido a la prohibicién, sino que serén los que, en definitiva, permitiran
que el instituto cumpla con su papel de flexibilizar el sistema codificado
lo suficiente como para conjurar comportamientos ritualistas, pero sin que
esto importe tirar por la borda la seguridad juridica y el principio de legali-
dad. ;Qué criterios adopta el art. 10 del Proyecto para identificar los casos
de abuso? Al emplearse virtualmente el mismo texto que el actual 1071
CC, los criterios son los ya existentes; algo que no es necesariamente bue-
no. ;Cémo es esto? Por un lado, el precepto establece dos de los criterios
de deteccion maés aceptados: la buena fe y la regla de la desviacién de la
norma; sin embargo, por otro lado, no conformandose con ello, también
acude a la "moral y las buenas costumbres” y aqui es donde aparecen los
principales problemas.

En lo que a la buena fe respecta, se trata de un criterio de deteccidon muy
preciso, pero, al mismo tiempo, de una de las nociones juridicas mas faciles

(35) ConporeLL, EpiFaNIO, op. cit., p. 111.

(36) WaraT, Luis A., Abuso del derecho y lagunas de la ley, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1969, p.68.
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de usary, esto, al punto de que basta que a cualquier persona se le plan-
tee lo que deberia entenderse por buena fe en un caso concreto para que
pueda deducirlo de su propio sentido de justicia®. Podré ser especialista o
lego en Derecho, practicante de una u otra religion, pero, si a esa persona
se le describe una determinada situacion y se le pide analizarla bajo el pris-
ma de la buena fe, es casi seguro que la respuesta que se obtendré seré la
misma®. No podria ser de otra manera, dado que el criterio importa apli-
car valores basicos como la lealtad, el respeto y la probidad a efectos de
calificar comportamientos y determinar las conductas que eran exigibles®.

La buena fe no es, por lo tanto, un concepto ambiguo como ciertos criti-
cos denuncian, sino elastico; que no es lo mismo. La ambigtedad impide
contar con un criterio operativo certero; la elasticidad, en cambio, importa
estar frente a un pardmetro preciso, pero aplicable de manera potencial
a cualquier supuesto. En la practica, estamos frente a un criterio tan con-
creto que hasta autores positivistas contrarios al abuso del derecho lo de-
fenderan como forma de preservar la paz social entre los individuos®. Y
precisamente, la relevancia de la buena fe en el abuso del derecho es que
parece ser el criterio perfecto para dotarlo de contenido. Esto, porque lo
convierte en una regla operativa concreta que cubre inclusive casos poco
comunes y muy dificiles de ser previstos de antemano por un texto legal .

Los valores que la buena fe pregona son ademas universales. Algo funda-
mental en un pais como la Argentina que cuenta, mas allé de las alusiones
formales de la Constitucion a una religién del Estado de conformidad con
la coyuntura existente a mediados del siglo XIX, con una poblacién de
origenes muy diversos®?. En conclusion: la buena fe es precisa y ductil

(37) PriETO MoLIENRO, RamIRO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 140.
(38) PriETO MoLIENRO, RamIrO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 141.
(39) Ver Diez Picaso Y PoNce pe LEON, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Volumen
Primero. Introduccién teoria del contrato, 5ta. edicién, Madrid, Ed. Civitas, 1996, p. 50; GALGA-

NO, FrRaNcEsco, El negocio juridico, Blasco Gasco, Francisco de P. y Prats Albentosa, Lorenzo
(trads.), Valencia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, p. 453.

(40) CoNDORELLI, EPIFANIO, Op. cit., p. 58; BisLioNl, Juan A., Reforma del Cédigo Civil. Antepro-
yecto de Juan Antonio Bibiloni, , Buenos Aires, Kraft, 1939, tomo |, p. 195.

(41) PriETO MOLEENRO, RaMIRO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 141.

(42)PrieTo MoLENRO, RamIRO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 285.
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y, con ello, constituye el mejor criterio posible para dar con conductas
abusivas, al punto que bien podria ponerse como Unico pardmetro de
deteccién. Desde esta perspectiva, toda la revalorizacion que se le ha
dado al principio por la via de su consagracion primero en el art. 9, luego
en el 10 seguidos por los articulos 729 y 961 no puede sino ser bienvenida
y constituye una de las novedades mas relevantes de la reforma no sélo
respecto del tema que nos ocupa, sino también a la hora de dotar a la
totalidad del ordenamiento de una orientacién moral concreta, pero que,
a la vez, sdlo se limita a valorar la conducta exterior del individuo, y por
lo tanto, no tiene la aspiracién autoritaria de introducirse en su propia
consciencia. Esto, porque, como sostiene Vigo, “el Derecho no tiene por
sentido hacer buenos a los hombres sino que se conforma con modelar
buenos ciudadanos, es decir, que respeten y confieran a los otros lo que
les corresponde” ®

2.3.2. La "moral y las buenas costumbres”

Al mantener en gran medida la redacciéon del actual 1071 CC, el Proyec-
to no se ha limitado a incorporar a la buena fe como criterio moral, sino
que también alude a la “moral” y a las "buenas costumbres”. Una de los
objetivos declarados de la reforma de 1968 fue “moralizar” las relaciones
juridicas y no cabe duda de que la insistencia en el mismo texto importa
reafirmar aquella postura, pero se termina incurriendo en el grave error
metodoldgico de introducir dos criterios adicionales que, en realidad, no
son tales. Es justo destacar que el Cédigo Civil argentino no esta solo en
esta tesitura, pero, y al menos que nos conste, si es el Unico que decide
reunir los tres pardmetros “morales” en una Unica clausula legal. Con rela-
cion al 1071 CC, la decisién ya ha sido calificada de “muy poco sobria por
su exceso de amplitud”“y es que, ciertamente, estamos ante una acumu-
lacién de conceptos que, lejos de enriquecer, resta. En lo que a la “moral”,
asi a secas, respecta, una cosa es que el fundamento ultimo del abuso del
derecho sea moral y otra muy diferente es que ella, en toda su amplitud,
pueda servir por si misma como criterio identificador. Mientras la buena

(43) Vico, Ropotro L., “Consideraciones iusfilosdficas sobre el abuso del derecho”, en Revista
de Derecho Comunitario Privado y Comunitario, Nro 16 (Abuso del derecho), Santa Fe, Ru-
binzal Culzoni Editores, 1998, p. 317.

(44) ButeLer CACERES, Jost A., op. cit., p. 400.
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e importa contar con un criterio ético uniforme que permite identificar
f t t t t f te identifi
obligaciones en cada caso concreto, la moral, en cambio, siempre se ha
prestado a toda clase de debates que, en la mayoria de los casos, no

acen mas que “enmascarar” lo que, al fin y al cabo, son las preferencias
h " " [ finy al cab | f
personales de determinado juez o doctrinario.

Al respecto, Llambias, por ejemplo, sefiala que la doctrina argentina se
ha inclinado por dos tendencias: la idea de una moral “social” y la de la
Iglesia Catdlica Apostdlica Romana. Esta Ultima la que este autor conside-
ra vélida por aplicacién del art. 2 de la Constitucidon Nacional y su alusién
a “sostener” el culto catélico®). Con relacién a la “moral social”, basta
con analizar cualquier estudio que haya tocado la cuestién para encontrar-
se con una coleccién de meras opiniones personales camufladas de rigor
metodolégico “. En lo que a la “moral catdlica” respecta, ésta al menos
si nos permite contar con una referencia “externa” y concreta. Hasta es
posible que al momento de sancién del Cédigo Civil hubiera una equipa-
racion entre “moral” y “moral catélica” como parecen indicarlo el antiguo
art. 33 CCy la nota de Vélez Sarsfield al art. 530 CC. No obstante, hoy dia
resulta bastante improbable que en un pais producto de la inmigracién
(una inmigracién que, no hay que olvidarlo, es posterior a la sancién de
la Constituciéon y el propio Cédigo Civil) tal correlacidn se siga dando y
esto puede verse, por ejemplo, en las normas que se han incorporado con
posterioridad relativas a matrimonio, equiparacién de hijos y divorcio. En
resumidas cuentas: no hay una respuesta univoca acerca de lo que debera
entenderse por moral ni siquiera entre los doctrinarios de un mismo pais
y, esto, pese a tratarse de una nocién que pretende justificarse en supues-
tos valores univocos, evidentes y perpetuos. Todo ello, sin contar que una
cosa es que el Derecho abreve en la moral y otra que se lo quiera asimilar
sin mas a ella.

.Y las “buenas costumbres”? ;Acaso no son Utiles como criterio? Mosset
lturraspe intenta aportar precisiones y sostiene que “la moral” alude a la
“moral individual media del hombre argentino”; en tanto que las “bue-

(45) Liamsias, JorGE J., Tratado de Derecho civil. Parte General, 19 edicién (actualizada por
Patricio Raffo Benegas), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, tomo Il p. 290.

(46) Para un desarrollo méas extenso del asunto, ver PriETO MoLINERO, RamIRO J., Abuso del
derecho, op. cit., pp. 143/ 146.
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nas costumbres” se refieren a la “moral social”“’. Ahora bien, de ser esto
efectivamente asi, la moral de un “hombre argentino” tendria que coinci-
dir en promedio con la de la sociedad donde esté inserto; de manera que
no habria diferencia entre uno y otro concepto. Por lo demés, acaba de
verse que la moral dista de ser un criterio, dado que siempre sera la moral
de alguien, o, més precisamente, la moral de quien ha de juzgar el caso en
cuestién. Rabinovich-Berkman hace evidente lo opinable que es este pre-
tendido criterio al sefialar que “las buenas costumbres no son idénticas en
un pueblito serrano de Salta y la Ciudad de Buenos Aires, ni entre los inmi-
grantes laosianos y los socios del Jockey Club portefio”®. En un intento
final de defensa, se ha expresado que “"buena fe y buenas costumbres
andan siempre juntas, como hermanos siameses, pues, asi como se es-
pera de un hombre de buena fe una conducta honesta y leal, la reciproca
es verdadera: la mala fe se casa con la inmoralidad, la deshonestidad y la
traicién” ¥, Pero esto es lo mismo que afirmar que las buenas costumbres
son Utiles porque su criterio de evaluacién es la buena fe: el argumento se
vuelve circular y, de nuevo, tenemos que el Unico criterio moral concreto y,
por ello, apto para detectar casos de abuso seré la buena fe.

Resumiendo: la decision del Proyecto de seguir acudiendo en simultaneo
alabuenafe, lamoral y las buenas costumbres no sélo resulta redundante,
sino que importa vaciar de contenido a ese instituto que es el abuso del
derecho. En efecto, luego de consagrar a través de la buena fe al mejor
criterio posible, se pretende aportar mayores precisiones agregando otros
dos parametros que, en la préctica, terminan desdibujando por completo
aquello que pretenden delinear.

Legislativamente hablando, seria entonces més que recomendable la di-
recta supresion de cualquier referencia a la “moral y a las buenas costum-
bres”. Eraincluso de esperar que un proyecto que aspira a erigirse como
una de las primeras codificaciones del siglo XXI se liberara de las formu-
laciones arcaicas y vacias de las codificaciones del siglo XIX; sin embargo,

(47) MosseT ITurrasPE, JORGE, “Articulo 1071", op. cit., § 3. El mismo autor tampoco parece
darle a la buena fe su verdadera relevancia ya que alude a ella como un complemento de la
moral y las buenas costumbres.

(48) RaBiNovicH- BerkvmaN, Ricarpo D., op. cit., p. 103.

(49) CavaLierl FiLHO, SERGIO, Programa de responsabilidade civil, 8va edi¢do, Sao Paulo, Editora
Atlas, 2008, p. 162.
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el proyecto esté lejos de hacer eso y acude a la misma terminologia en
otros preceptos como los arts. 344, relativo a condiciones prohibidas de
los actos juridicos, y 957, sobre limites a la libertad de contratacién. Como
sea, y en atencién al protagonismo que pasa a tener el art. 9 en el sistema
creado por el Proyecto, entendemos que lo razonable, e intelectualmente
honesto, seria considerar a la buena fe como Unico pardmetro moral vali-
do para determinar la conducta abusiva.

2.3.3. La finalidad de la norma

La tendencia actual en materia de abuso del derecho pasa por buscar la
mayor precisidén combinando varios criterios identificatorios. Desde esta
perspectiva, la inclusién en el art. 10 de un parametro que alude a la fina-
lidad de la norma para calificar la conducta disfuncional no sélo sigue al
art. 1071 CC, sino a lo que es dominante en el Derecho comparado. Con
todo, el criterio no es tan preciso como pudiera parecer y existen por lo
menos dos “versiones” del mismo; cada una con sus propias dificultades.
La primera es la finalista-funcional que pregonara originariamente Saleilles
y que aparece en Cddigos como el griego de 1941, el portugués de 1967
y el brasileno de 2002 disponiendo que habra abuso cuando se exceda
“la finalidad social o econémica del derecho”. Esta orientacién no deja de
ser contradictoria, dado que una cosa es que los derechos deban sujetar-
se a esa coexistencia social pacifica del ordenamiento juridico donde se
conceden, y otra es que esto implique un perpetuo sometimiento a una
finalidad social®®. El aludir a una finalidad econémica y social presupone

|u

que toda prerrogativa individual siempre tiene una funcién “general” para
cumplir®?. Una idea que el espafiol Yzquierdo Tolsada rebatird expresando
que “un excesivo celo puede convertir a cada ciudadano en funcionario
del orden econdmico y social”®2. Es méas, un ejemplo en esa linea puede
verse en el art. 5 del Cédigo soviético de 1964 que expresaba en dos pa-
rrafos que “la ley protege los derechos civiles, salvo cuando sean ejercidos

en contradiccidn con la significacién de esos derechos en una sociedad

(50) PranioL, MARceL ; RiperT, GEORGES y EsMEIN, PauL, op. cit., p. 792.

(51) Liamsias, JORrGE J. y RaFFO BENEGAS, PaTRICIO, Jorge J. Llambias (dir.), Cédigo Civil anotado.
Doctrina-Jurisprudencia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1979, tomo II-B, p. 160.

(52) Yzauierpo ToLsaDA, Mariano, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual, Madrid, Dykinson, 2001, p. 118.
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socialista, en el periodo de edificacién del comunismo. En el ejercicio de
los derechos y en la ejecucién de las obligaciones, los ciudadanos y las
organizaciones deben observar las leyes, respetar las reglas de la comu-
nidad socialista y los principios morales de una sociedad que edifica el
comunismo”®3. De esta forma, la corriente finalista-funcionalista puede
llevar a la paradoja de que el abuso del derecho deje de ser una forma
para conjurar abusos derivados del uso de prerrogativas individuales, para
transformarse, lisa y llanamente, en un recurso velado para suprimir tales
prerrogativas®.

La otra vertiente finalista proviene de los desarrollos que hicieran autores
como Porcherot o Josserand® y aqui la finalidad de la norma se determi-
na mediante el cotejo de los motivos que llevaron al legislador a acordar
ese derecho en particular. A diferencia de lo que pasaba con el funciona-
lismo, esta tesitura resulta compatible con la idea de derechos subjetivos,
pero también presenta inconvenientes. El primero es que el legislador no
puede prever el futuro y, por eso, una aplicacién dogmatica del criterio
puede llevar a no tener por abusivas violaciones evidentes, so pretexto de
no tratarse de los casos exactamente tenidos en cuenta por el legislador
al tiempo del dictado de la norma que establecia la prerrogativa. Este
riesgo ha llevado a una segunda interpretacién que sostiene que, una vez
dictadas, las normas se independizan del legislador y adquieren vida pro-
pia mas alla de las finalidades estrictas que se procuraban al tiempo de su
creacion. Lejos de resolver la cosas, esta vertiente es més riesgosa que la
anterior, dado que directamente permite “pecar por exceso”, cambiando
por completo el sentido original de la norma y posibilitando la busqueda
de un abuso a piacere®.

i Qué vertiente adopta el art. 10 del Proyecto? Como se ha sefalado, el
Proyecto opté por modificar el texto del 1071 CC “modelo 1968", apar-
tandose incluso de lo que hicieran los cuatro proyectos inmediatamente
anteriores. Las razones para ello se explicitan en la exposicion de motivos

(53) LEoranTi, Maria A., “Abuso del derecho. Vision..."”, op. cit., p. 48.
(54) PriETo MoLiNERO, Ramiro J., Abuso del derecho, op. cit., p. 158.

(55) LLamsias, Jorae J., “Estudio de la reforma del Codigo Civil ley 17.711", en JA, 1969, p. 73;
Borpa, GuiLLermO, “La reforma del Codigo civil. Abuso del derecho”, en ED 29, p. 725.

(56) Ver CoNDORELLI, EPIFANIO, Op. cit., p. 117.



EL ABUSO DEL DERECHO Y EL PROYECTO

donde se expresa que “se evita la referencia a los fines “pretéritos” con la
expresiéon “que se tuvo en mira al reconocer (el derecho)”, pues el texto
de una norma no puede quedar indefinidamente vinculado a su sentido
“histérico”. En su reemplazo, se emplea la nocién de “fines del ordena-
miento” que evita la contextualizacién histdrica, posibilitando la interpre-
tacion evolutiva para juzgar si se han hecho un uso irregular o abusivo”®”.
Se intenta conjurar, pues, el primer riesgo de la tesis finalista; esto es, el
de “congelar” a través de una interpretacién dogmatica los motivos que
llevaron a conceder un derecho, limitando la aplicacién del instituto. Pero
en el intento por hacerlo, entendemos que se incurre en el peligro mas
grave de "excesiva amplitud” ya que la alusién a “fines del ordenamiento”
es muy ambigua y sirve para justificar virtualmente cualquier cosa. Es més:
hasta recuerda en demasia a la tesis funcionalista, dado que, al parecer,
se parte de la idea de que siempre habra “fines superiores” que podrian
hacerse valer respecto de cualquier derecho subjetivo. Algo que, en de-
finitiva, importaria desconocer que una persona bien puede perseguir la
concrecion de intereses completamente individuales y no por ello realizar
conductas refidas con la vida en sociedad. Asi, por ejemplo, nada hay
mas individualista que el derecho a la privacidad y, no obstante, dificil-
mente alguien pueda cuestionar que el mismo resulta fundamental para
el desarrollo de cualquier persona®. En sintesis, la nueva redaccion intro-
duce méas ambigliedad en un criterio finalista que afos atras incluso habia
sido cuestionado por uno de los miembros de la comision redactora al
entender que las leyes casi nunca explicitan o insintan la finalidad para
la cual conceden derechos a las personas®. Pero eso no es todo: lo peor
es que el texto propuesto abandona la tesis de la finalidad del legislador
para rumbear hacia la funcionalista; algo, que en un pais donde prevalece
el personalismo en la politica y donde la division de poderes es muchas
veces mas formal que real, puede terminar llevando a afirmar la existencia
de abusos de derecho cada vez que lo desee el funcionario de turno que,
a todo efecto, seré el que nos revelara cuales son “los fines del ordena-
miento”.

(57) Exposicion de motivos, punto 111.6.3.

(58) Ver Barros, EnrIQUE, “Lo publico y lo privado en el Derecho”, en Estudios Publicos, San-
tiago de Chile, nro 81, Centro de Estudios Publicos, 2001, p. 27.

(59) Kemewmager De Cariuccl, Aiba, “Articulo 1071, op. cit., p. 58.
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:Qué opciones hubieran sido mejores? O bien dejar a la buena fe como
Unico criterio de deteccién del abuso, o bien reemplazar la idea de finali-
dad por la de "interés protegido”, que, de hecho, se trata de la opcién que
defendiera Saleilles luego de descartar su propia tesis finalista-funcional.
(En qué consiste? Basicamente, soluciona los problemas de la “finalidad
historica” del legislador, pero, ello, sin llegar al extremo de cambiar com-
pletamente tales finalidades por lo que se le ocurra al juzgador. §Como
lo hace? Tomando en cuenta la idea de lhering de que la consagracién
de un derecho subjetivo importa la presencia de un interés que se buscd
proteger y, ello, con independencia de cuéles hayan sido las percepciones
personales que el legislador haya tenido en su época. Aunque aludiendo
a una posible interpretacién del actual 1071 CC, Molina resume muy bien
estas ideas y, partiendo del hecho innegable de que el legislador no puede
tener en cuenta cosas que no existian al momento del dictado de la nor-
ma, afirma que todo derecho se acuerda en funcién de un interés logico
esencial que se considerd digno de proteccion; mas alla del cual, al tribunal
no le corresponde intervenir®’. Por eso, nos dice que el juez que quiera
declarar un abuso del derecho estara sujeto a dos limites: “uno, constituido
por el enunciado l6gico-formal de la respectiva norma legal, y otro corre-
lativo, consistente en las fronteras temporales y espaciales sefialadas por
su contenido axiolégico”; de forma tal, que no podrén aplicarse “valores
extralegales, metafisicos, actuales o futuros, que no sean los encerrados
dentro del marco de la ley, vigentes al momento de su sancién”©".

2.3.4. Los efectos de la conducta abusiva

Si el mantenimiento de la “moral y buenas costumbres” y la nueva for-
mulacién del criterio finalista aparecen a nuestro entender como los dos
puntos flacos del Proyecto en lo que hace al abuso del derecho, no ocu-
rre lo mismo con la decisién de dedicar el tercer parrafo del art. 10 a los
posibles efectos que traera aparejados la conducta disfuncional. Se sigue
aqui la linea de codificaciones como la espafola y la peruana, y no sélo
contribuye a darle precisidon a un instituto cuyo correcto desempefio re-
quiere dejar de lado toda ambigliedad, sino que permite delinear todavia

(60) MoLiNa, Juan C., op. cit., pp. 90/ 91. En igual sentido, ButeLer CACERes, JoOsE A., op. cit., p.
399.

(61) Motina, Juan C., op. cit., pp. 21y 104/105.
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més al abuso del derecho como ese ilicito que es. ;Coémo es esto? Al igual
que lo que ocurre con un ilicito penal, el abuso del derecho tal como lo
propone el art. 10 del Proyecto se presenta como una cldusula que, en
esencia, consta de tres partes. Cuando se tipifica un delito no basta con
decir, por ejemplo, que la “estafa” sera castigada, sino que lo que se hace
es definir qué se entiende por tal y, sélo entonces, se pasa a regular en
qué consistira la condena. En el abuso de derecho tal como lo propone el
Proyecto ocurre virtualmente lo mismo y, no en vano, aqui también la téc-
nica consiste en establecer una prohibicion, definir tanto los alcances de la
misma a través de los criterios de identificacién para, recién alli, disponer
los efectos en caso de incurrirse en aquella. Esa alusion, siquiera breve,
constituye un buen ejemplo del llamado “efecto pedagdgico de la ley” y,
en ese sentido, no estd de mas recordar que no son pocos quienes consi-
deran al abuso del derecho como una mera causal de responsabilidad ci-
vil, pese a que su funciéon y posibles consecuencias resultan bastante més
complejas. Se trata de algo que ya sefialara Llambias hace afios cuando
en sus notas al Anteproyecto de 1954 expresara que “Aun cuando del acto
abusivo no se siga ningun dafo, con lo que no podré ser considerado acto
ilicito civil, no por esto dejaré de ser eficaz aquel principio, ya que entonces
se erigira en una causa legal de la paralizacion del derecho desviado de sus
fines regulares” . Precisamente, el art. 10 alude a "evitar los efectos del
abuso”; resaltando que el instituto no requiere de un dafo efectivo para su
procedencia. Es més, una de las formas més usuales de hacer valer derechos
subjetivos es por la via judicial y aqui el eventual abuso se daria, precisa-
mente, en caso de darle curso a las pretensiones de la parte actora®. ; Cual
tendria que ser el efecto del abuso del derecho aqui? Lograr el rechazo de
la demanda, en cuyo caso no habria dafio alguno que reparar y el instituto
estaria cumpliendo un verdadero rol preventivo. Por otro lado, el abuso del
derecho también puede llevar a la nulidad parcial de determinadas clau-
sulas abusivas. Algo que ademés resulta consecuente con el art. 1119 del
proyecto que entiende por clausula abusiva a aquella que “tiene por objeto
o por efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y
las obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor”. La reparacion
del dafio no es entonces un efecto inexorable del instituto y, de alli, que el

(62) Lramsias, JorGe J., Anteproyecto de Cédigo Civil de 1954 para la nacién argentina, Uni-
versidad de Tucuman, 1968, nota al articulo 235, p. 155.

(63) PriETO MoLINERO, RamirO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 333.
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art. 10 aluda a que el juez fije una indemnizacién “si correspondiere”. Para
terminar diremos que, como es ldogico, el precepto se limita a dar una idea
general en materia de efectos debiendo acudirse, segln sea cada caso, a
las demas normas que sean pertinentes (responsabilidad civil, nulidades,
etc). Por Ultimo, es de destacar la forma categérica en que se expresa el
tercer parrafo del art. 10 en el sentido de que “el juez debe ordenar lo
necesario”. O lo que es lo mismo: frente a un caso calificado legalmente
como abusivo, el juez estd obligado a hacer algo; no tratdndose de una
facultad discrecional.

2.3.5. Las “situaciones abusivas” y el abuso de posicién dominante

El tercer parrafo no sélo alude a los efectos del abuso, sino también a los
de la "situacién abusiva”. Ahora bien, jqué vendria a ser este segundo
supuesto? La explicacién aparece en la exposicién de motivos del Proyec-
to donde se expresa que “el abuso es el resultado del ejercicio de una
pluralidad de derechos que, considerados aisladamente, podrian no ser
calificados como tales. Se crean entonces situaciones juridicas, cuya des-
cripcién y efectos han sido desarrollados por la doctrina argentina” %, Pero
si ya muchas veces le resulta dificil a los tribunales determinar cuando se
encuentran frente a un ejercicio abusivo de derechos pese a contar con
parametros concretos para su deteccion; tanto més lo es el determinar algo
maés sutil como el calificar de "abusivo” algo donde se estd dando una utili-
zacion correcta de facultades legales. La exposicion de motivos del Proyec-
to también expresa que “se ha tratado de incluir sélo aquella definiciones
que tienen efecto normativo y no meramente didactico, en consonancia
con la opinién de Vélez Sarsfield, primer codificador, expresada en la nota
al articulo 495 del Cédigo Civil”®. Ahora bien, encontrandonos frente a
una categoria que ahora permite dejar de lado la validez del ordenamiento
pese a haberse ejercido derechos de una manera que ni siquiera puede
ser calificada de abusiva, ciertamente seria deseable no sélo contar con
una definicién, sino con parémetros especificos de deteccion. En probidad,
existe una definicion parcial y ésta aparece en el art. 1120 del Proyecto,
correspondiente al capitulo 4 (“clausulas abusivas”) del Titulo Il del Libro
Tercero en el cual se expresa que “se considera que existe una situacién

(64) Fundamentos del Proyecto, Ill. 6.3.

(65) Fundamentos del Proyecto, 11.1.3.
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juridica abusiva cuando el mismo resultado se alcanza a través de la predis-
posicion de una pluralidad de actos juridicos conexos”. ;Qué resultado?
El de una cldusula abusiva en los términos del ya mentado art. 1119. No
obstante, estamos lejos de contar con verdaderas precisiones, dado que,
en Ultima instancia, la definicién sélo comprende un caso particular y, ello,
dentro del ambito concreto de los contratos de consumo.

El caso por excelencia de situacién abusiva seré el llamado abuso de po-
sicion dominante y, de alli, que el art. 11 del Proyecto disponga que las
disposiciones relativas al abuso del derecho seran aplicables a tal supues-
to. Aqui se sigue la misma técnica que el Proyecto del Poder Ejecutivo de
1993 (art. 584) y el Proyecto de 1998 (art. 397), que en su momento fuera
criticado por la doctrina. Y es que, jpuede emplearse una cldusula des-
tinada a determinar usos abusivos de derechos subjetivos para calificar
casos donde el abuso trasciende el ejercicio de tales derechos? La res-
puesta debe ser negativa y, ciertamente, o bien se dispone una clausula
general, pero especifica para tales cuestiones, con la que el Proyecto no
cuenta, o bien se tipifican los casos concretos en que tales situaciones
abusivas se producen, que es precisamente lo que, por ejemplo, intenta
hacer el yamentado art. 1120y, con serias limitaciones, la propia ley 25.156
de Defensa de la Competencia®. Aqui, el perjuicio que se causa no esté
tanto en un abuso del derecho que afecta intereses no protegidos de otra
forma, sino, mas bien, en una conducta material que termina afectando
otros derechos como el de libre concurrencia de los competidores y el de
libre eleccidn de los consumidores. La situacién no se origina, pues, de un
ejercicio disfuncional de un derecho, sino que, mas bien, tendriamos que
hablar de un cimulo de derechos entrelazados en razén de una estrategia
cuya complejidad trasciende la figura del abuso del derecho, pero que lle-
va a la creacion de un determinado contexto a través del cual se producira

(66) La ley 25.156 intenta aportar precisiones, pero su férmula es vaga. Asi, su art.1 expresa
que "Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas de la presente
ley, los actos o conductas, de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccién
e intercambio de bienes o servicios, que tengan por objeto o efecto limitar, restringir, fal-
sear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de una
posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el interés
econdémico general”. Como puede apreciarse, se echan en falta parametros de deteccién o,
cuando menos, una enumeracion de supuestos que, en caso de darse, se presumiran abusi-
vos, salvo prueba en contrario.
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la lesion®). Por esa razén, una cosa es una cladusula general como la del
abuso del derecho y otra la posicién dominante que, mas que una formu-
lacién comun, requiere de todo un régimen especifico con tipificacién de
supuestos complejos, entre los cuales, hasta se ha propuesto que actie
como causa auténoma de ineficacia de los actos juridicos®®.

Para finalizar, haremos una minima alusién al péarrafo final del art. 14 del
Proyecto que expresa que “La ley no ampara el ejercicio de los derechos
individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de inci-
dencia colectiva en general”. Es claro que dificilmente se puedan afectar
los bienes protegidos por el precepto si alguien ejerce su derecho de bue-
na fe; de manera que el parrafo final del art. 14 deviene en gran medida
redundante cuando se lo correlaciona con el art. 10. Ahora bien, imagine-
mos un supuesto de laboratorio donde el titular de un derecho subjetivo
lo ejerce de buena fe y sin desviarlo de su finalidad, pero, aun asi, termina
violando el medio ambiente o algin derecho de incidencia colectiva. jPo-
dria tal caso llegar a darse? Es obvio que no ya que, en realidad, el art. 14
no regula un caso de abuso del derecho sino, lisa y llanamente, una pro-
hibicién general de que los derechos subjetivos puedan afectar valores
superiores a ellos. Y, al ser una prohibiciéon general, no puede dar lugar a
un abuso dado que, como ya lo hemos senalado, éste se da cuando no
hay limites legales definidos y aparece la posibilidad de causar dafios no
previstos por el ordenamiento. Aqui la prohibicion existe y es categérica,
de manera que el art. 14 no se vincula tanto con el abuso del derecho
como con la llamada “colisién de derechos”.

3 | Consideraciones Finales

En la obra que dedicaramos integramente al tema, y luego de considerar
todos los proyectos de reforma que sobre la materia habia en la Argentina,
expresdbamos que “no es irrazonable suponer que el dia que finalmente
se reforme la cldusula de abuso del derecho el enfoque a ser adoptado

(67)LorenzeTTl, Ricarpo, “Nuevas fronteras del abuso de derecho”, en Revista Juridica La Ley,
1995-E-593, p. 4 (edicion electronica).

(68) Tosias, Jost y GOLDENBERG, ISIDORO, “Abuso de posicion dominante”, en Revista Juridica La
Ley, 2005-D-1002, p. 8 (edicion electrénica).
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serd mas bien timido en relacién a lo que se podria hacer para darle al
instituto mas coherencia y precisiones. Como sea, al menos éste contara
con algunas disposiciones bésicas destinadas a regular sus efectos y dar-
le autonomia en tanto ese ilicito particular que es”®). A la luz de lo que
se ha venido analizando hasta aqui y de sancionarse el Proyecto, nuestra
prediccion habra sido casi certera. Decimos “casi” porque, pese al intento
(a nuestro modo de ver, infructuoso) de aportar mas precisiones al criterio
de la desviacién de la finalidad, no podemos evitar que nos embargue
la sensacién de que la idea real del Proyecto ha sido dejar al abuso del
derecho envuelto en cierto velo de ambigliedad vy, esto, por considerarse
que estamos frente a una cuestion respecto de la cual resulta imposible
dar precisiones, de manera que debe ser dejada a las intuiciones de los
jueces. Esta postura era muy frecuente a comienzos del siglo XX cuando
recién comenzaba a codificarse el instituto y las teorias tendientes a su
calificacion no se encontraban correctamente desarrolladas, pero hoy dia
no existen motivos para sostenerla. Con todo, la Exposicién de Motivos
alude al instituto considerando que “las cldusulas generales, por su propia
morfologia, se integran y consolidan su alcance lentamente a través de la
tarea jurisprudencial. Esta circunstancia aconseja conservar la redaccion
de las mismas, en tanto y en cuanto no existan motivos justificados como
para alterar su formulacién”. La idea parece sostener que es la jurispru-
dencia la que fijaré los casos que se considerarédn abuso de derecho y
no las precisiones que aporte la clausula prohibitiva desde el interior del
propio sistema. De ser nuestra intuicién correcta, el art. 10 del Proyecto
deviene en gran medida en letra muerta y bien puede darse que se dis-
ponga la existencia de abusos de derechos cuando sea indudable que no
proceden o que los jueces se nieguen a aplicar el instituto pese a haber
una conducta disfuncional. Y esto no es una mera conjetura, dado que una
revisidn de la jurisprudencia actual demuestra casos en uno y otro sentido.

iPuede dejarse la cuestion del abuso del derecho librada al puro arbi-
trio judicial? A nuestro modo de ver, quienes sostienen esto confunden el
“ser” con el “deber ser”, no reconociendo, o no queriendo reconocer, que
los jueces son personas y como los hay buenos, también los hay malos. Es
mas, si la tesis de la "perfeccion de la magistratura” fuera llevada a su ex-
tremo, ni siquiera harian falta leyes positivas o, mejor dicho, bastaria una

(69) PriETO MoLINERO, RamirO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 274.
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sola conteniendo un Unico precepto que dispusiera que el Derecho pasa
a ser lo que los jueces dicen que es. Se podré decir que nuestro ejemplo
es extremista; sin embargo, aplicado al tema que nos ocupa, no creemos
que lo sea: si la disparidad de criterios se da nada menos que respecto de
la procedencia o no del ejercicio de prerrogativas legales, bien podemos
hablar de un Unico Derecho codificado que, en la practica, termina convir-
tiéndose en “varios” segun los jueces consideren que hay que aplicarlo o
no en base a las ideas de cada uno. En resumidas cuentas, alli donde una
facultad legal subjetiva “funcionard”, en otros casos idénticos no lo hara,
atomizando el sistema. Todo ello, al tiempo que “se corre el riesgo de
destecnificar las instituciones, ante la comodidad que supone prescindir
de toda construccién dogmética y escapar hacia la nocién de abuso del
derecho cada vez que el juez, el practico o el estudioso no puedan, no
sepan o no quieran argumentar con el esfuerzo debido” 9.

Aun con todas esas reservas, jpuede valorarse la reforma que hace el Pro-
yecto en materia de abuso del derecho como positiva? Eso, sin duda y
entre los puntos a valorar tenemos la nueva ubicacién, la consagracién de
la buena fe como criterio béasico de deteccién ( quizés, lo que vaya a darle
verdadera vida operativa a la cladusula), la mencién a la “situacion abusiva”
y la alusién a las consecuencias juridicas de las que es pasible la conducta
abusiva. En contrapartida, el mantenimiento de la “moral y buenas cos-
tumbres”, la reformulacién de la finalidad de la normay la falta de mayores
precisiones sobre la “situacién abusiva” pueden colocarse en el “debe”.
Al mismo tiempo, también podrian haberse regulado otras cuestiones
(como, por ejemplo, la procedencia de oficio del instituto o la existencia
o no de esa categoria que se ha dado en llamar”derechos incausados”)
que habrian contribuido a delinearlo mejor con vistas a una aplicacién mas
precisa. Como sea, es evidente que ninguna reforma del Cédigo Civil, por
muy buena que sea, puede contentar a todos en todo. Son demasiados
los temas involucrados para que esto pueda ocurrir. Teniendo esto pre-
sente, no dejaria ser positivo que, a diferencia de lo ocurrido en ocasiones
anteriores, las opiniones personales sean dejadas de lado y lo que ahora
es un Proyecto se transforme en ley. Es més, sospechamos que detrés de
todos los fracasos previos existe otra vision que también tendria que ser
superada: aquella que afirma que, una vez dictado, el Cédigo Civil debe

(70) Yzauieroo ToLsabA, MARIANO, op. cit., p. 118.
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convertirse en un monumento pétreo que sélo debe tocarse en ocasiones
especiales. De hecho, ése es el legado que nos han dado las generaciones
anteriores respecto del Codigo de Vélez Sarsfield y no ha sido positiva ya
que ha contribuido al convencimiento por parte de la doctrina y de la judi-
catura de que la ley debe ser dejada de lado cuando se estime convenien-
te. Una tesitura que ha jugado su rol en el desarrollo de la anomia general
que hace décadas sufre nuestro pais”” y que contrasta con el pragmatis-
mo y sentido comln que imperaba al sancionarse el Codigo. En efecto, el
art. 2 de laley 340 disponia que “La Suprema Corte de Justicia y Tribunales
Federales de la Nacion dardn cuenta al Ministro de Justicia, en un informe
anual, de las dudas y dificultades que ofreciere en la practica, la aplicacién
del cddigo, asi como de los vacios que encontrasen en sus disposiciones
para presentarlas oportunamente al Congreso” 2. Algo que, hoy dia, con
la tecnologia informatica existente, es perfectamente realizable y no pue-
de haber excusas para no concretarlo. Pese a nuestras objeciones, espe-
ramos tanto que el actual Proyecto sea aprobado y valorado como lo que
es: el sistema de Derecho positivo bésico para organizar las relaciones

(71) Aqui se podra decir que la adaptacion de la Ley positiva a las circunstancias cambiantes
de la sociedad es indispensable para hacer prevalecer la justicia y que la Argentina no es el
Unico pais que practica “interpretaciones creativas”. Dos cosas se le pueden replicar a esto.
En primer lugar, que la justicia es una cuestién opinable y, asi, lo que resulta “justo” para
uno, no lo es para otro. Incluso dentro de un mismo Estado los valores son diversos; de alli,
que en democracia tengamos que referirnos, mas bien, a “valores de consenso” y, guste o
no, quien plasma ese consenso es el Poder Legislativo, en tanto érgano que, con sus muchas
limitaciones, sigue siendo el de mayor representacién politica de todos los estamentos de
la sociedad. Por otra parte, la Argentina tampoco cuenta con un sistema donde los jueces
queden vinculados por un precedente obligatorio como en el Common Law, tampoco con
Tribunales de Casacién que unifiquen de manera general los criterios del apartamiento de la
Ley positiva, ni con un Tribunal Constitucional que, ajeno al Poder Judicial, declare sin mas
las inconstitucionalidad de normas contrarias a la Carta Magna. Por todo esto, en nuestro
pais la “aplicacion creativa de la ley” ha llevado a la virtual atomizacion del sistema 'y a que
los justiciables no sepan, en definitiva, dénde estan parados.

(72) En la misma linea, puede mencionarse el caso del Cédigo Civil uruguayo de 1968, cuyo
art. 14 expresa que “La Suprema Corte de Justicia, siempre que lo crea conveniente, daré
cuenta al Poder Legislativo de las dudas y dificultades que hayan ocurrido en la inteligencia
y aplicacién de las leyes y de los vacios que note en ellas, a fin de estimular, sea la interpre-
tacién de las leyes preexistentes, sea la sancién de nuevas leyes”. Por otro lado, algo similar
sucede con uno de los cédigos mas relevantes y modernos de la actualidad: el holandés. En
efecto, pese a venirse desarrollando hace méas de medio siglo en un proceso de aprobacién
progresiva de sus Libros que todavia sigue adelante; esto no ha obstado que haya sido en-
mendado en varias ocasiones conforme el dictado de nuevas Directivas de la Unién Europea
importara la necesidad de modificar sus contenidos. Ello, en un esfuerzo por mantener todo
dentro del Cédigo y en contra del proceso de decodificacion que predominaba hace dos
décadas.
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personales entre los ciudadanos de un pais y, como tal, susceptible de ir

siendo mejorado segun los desarrollos de la doctrina especializada y las

propias necesidades de la sociedad.
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L.os derechos

de incidencia colectiva
en el Proyecto de

Caodigo Civil y Comercial
de la Nacién

Comentario de una supresion

por MARIA JOSE AZAR"

La Comisién especial encargada de la redaccién de un Anteproyecto de
ley de actualizacion y unificacion de los Cédigos Civil y Comercial de la
Nacién®@, encabezada por los Dres. Ricardo Lorenzetti, Aida Kemelmajer
de Carlucci y Elena Highton de Nolasco, una vez cumplida su labor, remi-
tié el mismo al Poder Ejecutivo nacional, para la constitucién del Proyecto
de ley que fuera remitido al Senado, y aprobado por dicha Camara el 4
de julio.

Entre los motivos que guiaron la constitucidon de aquella Comisién, se des-
tacan las “relevantes transformaciones culturales y modificaciones legis-
lativas (...) asi como la interpretacion que la Jurisprudencia ha efectuado
con relacién a tan significativos cambios normativos”. Asimismo, que las
mismas se han puesto de relieve con la reforma Constitucional del afio

(1) Doctora en Derecho. Universidades Paris | Panthéon-Sorbonne y Universidad de Buenos
Aires.

(2) En adelante, el "Proyecto”.
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1994 y la consiguiente incorporacién a nuestra legislacion de diversos Tra-

"

tados de Derechos Humanos®".

Entre aquellas transformaciones operadas a nivel de la cultura juridica ar-
gentina, el activismo judicial, provocado en particular por las asociaciones
civiles, ocupa un rol preponderante® en la construccion de una demo-
cracia participativa®. En efecto, si en los afios ochenta se contaba con
un pufiado de sentencias colectivas, iniciadas generalmente por ciertos
particulares y ciertas organizaciones gubernamentales, en los noventa el
agente pasd a manos de organizaciones no gubernamentales. Desde en-
tonces, se cuentan por cientos las causas donde se defienden intereses
colectivos, en particular en materia del consumo y del ambiente, de la
proteccion del patrimonio originario de pueblos aborigenes, entre otros
temas de relevancia publica.

Acompanando tal movimiento, la actividad jurisdiccional ha operado una
interpretacion extensiva de la escasa normativa existente —la Consti-
tucién, la Ley de Defensa del Consumidor (LDC) y la Ley General del
Ambiente— destinada a permitir la proteccion de intereses globales, de
sectores sociales comprometidos, otrora descuidados. Se contribuye asi a
la creacién de un sistema especial para el trémite de los procesos colecti-
vos, respecto de los cuales el modelo clésico vigente ha demostrado sus
insuficiencias®.

Nos proponemos analizar las consecuencias probables de las normas pro-

|u

yectadas para un Cédigo Civil y Comercial “amputado” en el 4rea de los

(3) Véanse los Fundamentos del Decreto N° 191/2011.

(4) En este sentido, LorenzeTTi identifica una “demanda social acumulada”, que se encamina
hacia los tribunales y una fortaleza del poder judicial suficiente como para dar una solucién
adecuada frente a la falta de respuesta de otros poderes. LorenzeTTI R., Justicia colectiva,
Rubinzal Culzoni, 2010, p. 237. Sobre la distincién entre activismo bueno y malo, puede verse
Maniu P., Tratado de derecho procesal constitucional, La Ley, 2010, T. |, p. 330. Sobre los
motivos que influyen en el activismo judicial, Berizonce R., “Activismo judicial y participacion
en la construccidn de las politicas publicas. El derecho procesal en visperas del bicentenario”,
Revista de Derecho Procesal, n® extraordinario, Rubinzal Culzoni, 2010, p. 169.

(5) Sobre el amparo colectivo como una forma de construir la democracia participativa,
puede verse Sagsay D., "El amparo como garantia de los derechos procesales”, Revista de
Derecho Procesal, Rubinzal Culzoni, n°5, p. 41.

(6) Gozaint O., “Tutela de los derechos de incidencia colectiva. Conflictos de interpretacion
en las cuestiones de legitimacion procesal”, en Revista Juridica La Ley, 2004 F, p. 387.
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derechos de incidencia colectiva, en comparacion con las del Anteproyec-
to, confrontadas a la actualidad jurisprudencial y doctrinaria pero, sobre
todo, a la Carta Magna argentina. Para cumplir tal objetivo, parece nece-
sario recordar brevemente los antecedentes nacionales en la materia (1), lo
que significa un estado de situacion de nuestro derecho positivo y la ju-
risprudencia (Il), el estado parlamentario de nuestro derecho prospectivo,
lo que significa un muestreo de los proyectos de ley existentes relativos a
las acciones en defensa de los derechos colectivos (ll) para comprender el
alcance de la legislacion de fondo que se pretende discutir en el poder le-
gislativo, lo que implica una comparacién de las disposiciones propuestas
por la Comisién de juristas con la versién presentada por el Poder Ejecu-
tivo al legislador (IV).

1 | Breve historial de los derechos
de incidencia colectiva en nuestro pais

La evolucidén mencionada, cuyo primer hito histérico se encuentra en la
consagracién de los derechos de incidencia colectiva, en el art. 43 CN, ha-
bia comenzado una década atras con el dictado de las primeras sentencias
sobre la cuestidn. Entre éstas, cabe recordar las causas Kattan”, Ekmed-
jan®y Cartafia®” que constituyeron los pilares sobre los cuales se asienta
la jurisprudencia relativa a la defensa colectiva. Naturalmente, entre las
principales cuestiones planteadas se ubica la delimitacién de la nocién de
"intereses difusos”, asi como su naturaleza juridica.

En este sentido, se elaboraron distintas teorias que los ubicaban en alguna
de las categorias de la trilogia del derecho administrativo que distinguia en-
tre los derechos subjetivos, los intereses legitimos y los intereses simples©.

(7) JN.C-A.F. n°2, "Kattan, A. E. y otro vs Gobierno nacional - Poder Ejecutivo Tribunal”,
22/03/1983, en Revista Juridica La Ley, 1983 D, p. 568.

(8) CSJIN “Ekmekdijian, Miguel A. vs Sofovich, Gerardo y otros”, 7/07/1992 en Revista Juridica
La Ley, 1992 C, p. 543.

(9) CSJN, “Cartaia, Antonio E. H. y otro vs Municipalidad de Buenos Aires”, 7/07/1993, en
Revista Juridica La Ley, 1994 A, p. 34.

(10) Azar MaRia J. “Las acciones colectivas en el derecho del consumo. Estudios de derecho
francés y argentino a la luz del derecho comparado”, tesis de doctorado, Universidad de
Buenos Aires y Paris | Panthéon-Sorbonne (cotutela), version en francés a ser publicada por
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Sin embargo, cabe sefalar que dicha distincién, proveniente del derecho
italiano, donde existe una duplicidad de jurisdiccién, judicial y administra-
tiva y que reservaba la defensa de los derechos subjetivos a la primera
y de los intereses legitimos a la segunda, perdio rigor con la admisién del
administrado en la esfera judicial. Pero, por sobre todas las cosas, ella no
se justifica en paises que desconocen la jurisdiccién dual, como es el caso
de la Argentina2.

La doctrina procesalista, por su parte, se venia ocupando del tema des-
de los afos setenta. Debe reconocerse a los procesalistas argentinos el
mérito de haber trabajado sobre los intereses difusos o colectivos™. No
es menor el trabajo de civilistas, constitucionalistas y administrativistas
en torno a cuestiones como el dafio colectivo™ y la responsabilidad co-
lectiva o la ubicacién de los intereses difusos en la clasificacidn tripartita
de los derechos™. Ello demuestra la preocupacién por el tema desde
distintas areas del Derecho, lo cual es razonable pues, los derechos co-
lectivos en general, son eminentemente transversales a aquellas discipli-

Dalloz, Paris, abril 2013, n°296. La version en espafiol puede consultarse en la Biblioteca de la
Universidad de Buenos Aires. Adde: GIaNNINI, L., La tutela colectiva de derechos individuales
homogéneos, Libreria Editora Platense, La Plata, 2007, p. 29 a 39: Versic, F. Procesos
Colectivos, Buenos Aires, Astrea, 2007, p. 113; Salcapo, J. Tutela individual homogénea,
Buenos Aires, Astrea, 2011, p. 36 a 40.

(11) GoroiLLo A., Tratado de derecho administrativo, Fundaciéon de Derecho Administrativo,
be éd., 2003, T. Il, p. 29.

(12) Ver MaraL H., Control judicial de la administracién publica, Depalma, 1984, T. |, p. 107 y
s.; Azar, M. J.,op. cit.

(13) Entre los trabajos argentinos, pueden considerase seferos en la materia, por ejemplo,
entre los més antiguos: MoRreLLO A, “La defensa de los intereses difusos y el derecho procesal”
JA 1978 T. lll, p. 321; Revista Juridica la Ley, 1979 T. A, p. 225; MoreLLo A., HirTers J. C. y
BerizoNCE R., “La defensa de los intereses difusos, ponencia nacional argentina al XI Congreso
Internacional de Derecho Procesal”, JA, 1982-IV-700; MoreLLO A., “Las nuevas exigencias de
tutela (experiencias y alternativas para repensar la politica procesal y asegurar la eficacia del
servicio),” en La justicia entre dos épocas, La Plata, Platense, 1983, p. 57 y s.; MoreLLO A. y
SticuTz G., “Hacia un ordenamiento de tutela judicial de los intereses difusos,” JA, 1985-1V,
651; Tutela procesal de derechos personalisimos e intereses colectivos, La Plata, Platense,
1986, p. 201 y s.; “Responsabilidad civil y prevencién de dafios. Los intereses difusos vy el
compromiso social de la justicia”, Revista Juridica la Ley ,1987 D, 364; "Los intereses difusos
y su adecuada proteccién judicial. Operatividad del amparo colectivo,” DJ 1991 2, 471.

(14) Las citas a la bibliografia pueden verse en Azar M. J., op. cit. “Los derechos de incidencia
colectiva en la jurisprudencia de la CSIN”, en Revista Juridica la Ley, 13/7/2009, p. 1y s.

(15) Mismo si la clasificacion es en si misma es cuestionable. V. nuestra tesis, n® 300.
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nas. Lo dicho es particularmente cierto en las areas que conciernen los
derechos de tercera generacién, como el consumo, el medioambiente,
la discriminacidon sexual, racial, laboral, entre otras tantas ramas en las
cuales la perspectiva colectiva resulta novedosa para el derecho subs-
tancial y adjetivo.

Con la reforma constitucional de 1994, se abrié un nuevo espectro al otor-
gérseles la jerarquia de nuevos derechos y garantias asi como una herra-
mienta procesal propia, el amparo colectivo‘.

La utilizacién de la voz “derechos de incidencia colectiva”, introducida por
primera vez por la Ultima reforma constitucional, como ya hemos tenido
oportunidad de expresarlo!"”, constituye una férmula original, desapega-
da de las més conocidas hasta entonces “derechos o intereses colectivos y
difusos” e incluso de la terminologia brasilefa que agrega la categoria de
"derechos pluriindividuales homogéneos”, para distinguirlos de aquellos,
a los que define como “supraindividuales”.

Tanto el problema de falta de armonizacién terminoldgica como la caren-
cia de homogeneidad en el tratamiento de dichos intereses provocaron
un agudo interés de la doctrina, que ha consagrado numerosos estudios,
jornadas y congresos al tema buscando establecer bases sdlidas sobre las
cuales pueda evolucionar la materia.

Desde entonces, el giro temético se direcciona hacia la delimitacién del al-
cance de la nocién derechos de incidencia colectiva, cabe asignérseles ipso
facto los desarrollos sobre los intereses difusos. Se trataba de una nueva
categoria de derechos comprensiva de aquellos y otras situaciones. En tal
caso, cudles.

Estas y otras cuestiones provocaron mucha tinta y puede decirse, basica-
mente, que mientras un sector los consideraba restringidos a los intereses

(16) Pero debe recordarse que, con anterioridad, las provincias habian iniciado un movimiento
a favor de la proteccion de los intereses difusos. En tal sentido, Constituciones y leyes locales
ya habian dado preeminencia a los intereses plurales, a los que atribuyeron diferentes nomen
juris; intereses —o derechos— difusos, colectivos, plurales. Azar M. J., tesis precitada, n® 11.

(17) Azar M. J., “Los dafios masivos en lajurisprudencia argentina”, in Defensa del consumidor,
LoreNzeTTI R. y ScHoTz G. (Dir.), Abaco, nov. 2003, p. 250 y s.; Id. “Los derechos de incidencia
colectiva en la jurisprudencia de la CSIN”", Revista Juridica la Ley, 13/7/2009, p. 1y s.
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difusos o indivisibles —posicién en la cual nos enrolamos en 200308—,
otro los consideraban abarcativos de otros derechos, divisibles y homogé-
neos —posicién a la que adherimos desde el 2005, como lo explicamos en
otro trabajo”—. En esta época, se afianzd el criterio distintivo entre los
intereses difusos y otros a los que se llamd, a veces, intereses colectivos
siguiendo la doctrina espafiola, y otras veces derechos individuales homo-
géneos, siguiendo la doctrina brasilefia. Es decir que la divisibilidad de los
derechos pasé a ser el elemento diferenciador de los intereses difusos res-
pecto de los otros derechos también colectivos a los que se denominaria
derechos individuales homogéneos, siguiendo la doctrina y la legislacién
brasilena®. Se abandond asi todo otro criterio conocido hasta entonces,
como la determinacién de los miembros del grupo o la mayor o menor
organizacion del agente legitimado para actuar en defensa de derechos
difusos y colectivos®). Ello, en particular, gracias a los esfuerzos llevados
adelante a nivel nacional e internacional, en particular iberoamericano,
pues en la actualidad contamos con un Cédigo Modelo de Procesos Co-
lectivos para lberoamérica, disefiado por el Instituto lberoamericano de
Derecho Procesal, que constituye una alternativa vélida de concierto en un
marco internacional o comunitario.

La jurisprudencia, incluso aquella de la CSJN, estuvo dividida acerca
de esta cuestion®@®: para la posicién amplia, los derechos de inciden-
cia colectiva son un género comprensivo de los derechos divisibles e
indivisibles mientras que para la posicién restringida, los derechos de
incidencia colectiva se limitan a estos Ultimos. Por su parte, el voto de

(18) Azar M. J., "Los dafios masivos en la jurisprudencia argentina”, en Defensa del consu-
midor, LOReNzeTTI R. y ScHoTz G. (Dir.), Abaco, nov. 2003, p. 250 y s.

(19) Azar M. J., "Los derechos de incidencia colectiva en la jurisprudencia de la CSJN”,
Revista Juridica la Ley, 13/7/2009, p. 1y s.

(20) Oteiza estima que “La nocién de divisibilidad presenta dificultades y en ciertos casos,
tales como en el reclamo por dafo ambiental, puede haber reclamos divisibles por los
distintos danos causador pero prevalecer la afectacion al colectivo”. Oteiza E., “El reciente
proyecto de reforma del Codigo civil y los derechos de incidencia colectiva”, Revista de
derecho procesal, 2012, n°® extraordinario, pp. 503 a 512.

(21) Sobre los distintos criterios conocidos en el derecho comparado y la doctrina, puede
verse nuestra tesis de doctorado, precitada, n® 27 y s.

(22) Sobre las distintas posiciones de los miembros de la CSIN, puede verse Giannini L., La
tutela de derechos individuales homogéneos, cit. p. 292 y s. Azar M. J.,op. cit.
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un ministro de la CSJN habia esbozado una posicién intermedia consis-
tente en considerar como derechos de incidencia colectiva no solamen-
te aquellos indivisibles sino también aquellos divisibles y postergados
socialmente como el consumo y el medioambiente®. Ahora bien, en
febrero del 2009, con el fallo Halabi®?, esta posicién fue absorbida por
la nueva mayoria que en esta causa adhiere a la postura que reconoce a
los derechos de incidencia colectiva como indivisibles y divisibles no pa-
trimoniales, no siendo clara —para algunos— la cuestién de saber si los
derechos divisibles y patrimoniales merecen la proteccién constitucional
del articulo 43 CN.

Por entonces, antes del dictado del fallo Halabi, los tribunales inferiores
habian dictado incontables sentencias en la materia, a veces contradicto-
rias entre si. La CSJN, con tono especialmente pedagdgico, se refirié a la
cuestion colectiva. La relativa sencillez de lenguaje utilizado y la adopcién
de una escrupulosa metodologia contrastaron con la complejidad de las
causas que llegaron a su seno. Ello es especialmente notorio en las cau-
sas "Matanza-Riachuelo®"”, "Monner Sans®", "Hospital Materno infantil
de Salta®", " Asociacion civil Mujeres por la vida®®", " Defensor del pue-
blo®" y " Superficiarios de la Patagonia®®"”, entre otras.

Resulta de ello una linea directiva que permitira fundar las bases de una
teoria jurisprudencial al respecto. Asi, en el primer fallo de la causa Ma-

(23) Sobre la interpretacion del voto del ministro Maqueda, idem nota anterior.
(24) CSJIN,"Halabi, Ernesto vs P.E.N. ley 25.873 dto. 1563/04" 24/02/2009.

(25) CSIN, “Mendoza, Beatriz y otros vs Estado Nacional y otros”, 20/06/2006, Revista Juridica
la Ley, 2006 D, p. 88.

(26) CSJIN, “Monner Sans, Ricardo vs Fuerza Aérea Argentina s/amparo 16.986", 26/09/2006,
Revista Juridica la Ley, 2007 A, p. 553.

(27) CSJIN, “Ministerio de Salud y/o Gobernacién”, 31/10/2006.

(28) CSJUN, “"Mujeres por la Vida, Asociacién Civil sin Fines de Lucro —filial Cérdoba— vs
Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién”, 31/10/2006, Revista Juridica la Ley, 2006
F, p. 464.

(29) CSJIN, "Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires vs Secretaria de Comuni-
caciones resol. 2926/99 s/amparo ley 16.986", 31/10/2006.

(30) CSJN, “Asociacion de Superficiarios de la Patagonia vs Yacimientos Petroliferos Fiscales
S.A.y otros”, 29/08/2006, Revista Juridica la Ley, 2006, F, p. 630, nota de P. Zambrano.

Doctrina



MARIA JOSE AZAR

tanza-Riachuelo, también conocido por el nombre de una de las deman-
dantes, Mendoza®", como en la causa Hospital de Salta, se efectla una
delimitacion de las pretensiones procesales esgrimidas con el objeto de
determinar con precision cuéles de ellas podian ser objeto de jurisdiccion
originaria de la CSIN. A partir de entonces, se produjeron interesantes
desarrollos acerca de la nocién de caso colectivo y su nuevo perfil con
relacién a la tradicional doctrina del caso judicial®?. Més tarde, en el fallo
sobre el fondo de la cuestién, la CSJIN condend al Estado Nacional, la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires y la Provincia de Buenos Aires a realizar
una serie de actividades tendientes a lograr la recomposicién del ambien-
te dafado®. En esta causa, el desafio frente a los mas de cinco millones
de afectados y més de sesenta demandados seria el de la obtencién de
un fallo ejecutable, para no repetir la experiencia de la causa Verbitsky®,
habeas corpus referido a todos los inculpados y detenidos en Comisarias
de la Provincia de Buenos Aires.

Entretanto, se reformé la Ley de defensa del consumidor lo que echaria luz
sobre las categorias de derechos de incidencia colectiva pues, adoptando
la misma expresidn constitucional y los mismos legitimados activos®, en el
parrafo referido a las disposiciones que el juez debe adoptar en su senten-
cia, dejarfa clara la procedencia de las acciones colectivas con relacién a los
derechos divisibles patrimoniales (art. 54 LDC). Asimismo, la LDC consagra-
ria la autoridad de la cosa juzgada secundum eventum litis, un derecho de
opt-out para los miembros del grupo frente a un acuerdo colectivo o antes
de la sentencia colectiva, en la oportunidad que el juez indique.

Un aflo mas tarde, la CSIN denuncia la mora del legislador, en la causa
Halabi, toma las riendas frente a la falta de legislacion y adopta disposicio-

(31) CSJIN, "Mendoza, Beatriz y otros vs Estado Nacional y otros”, 20/06/2006, en Revista
Juridica La Ley, 2006 D, p. 88.

(32) Sobre la cuestion, Salcapo J., “La Corte y la construccién del caso colectivo”, Revista
Juridica La Ley, 2007 D, p. 787.

(33) CSIN “Mendoza, Beatriz Silvia y otros vs Estado Nacional y otros.”, 23/07/2008, Revista
Juridica La Ley, 10/09/2008.

(34) CSJN "Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la
causa Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus” 3/05/2005..

(35) Agregando a la Autoridad de Aplicacién y un rol especial al Ministerio Pdblico (arts. 52
a 55 LDC, segun ley 26.361).
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nes relacionadas con la causa y otras obiter dictum. Entre las primeras, se
dejé claramente establecido que los derechos divisibles forman parte de
los derechos de incidencia colectiva, conformandose para ello una nueva
mayoria entre los miembros de la CSJN; se decide otorgar efecto erga
omnes a la sentencia, para lo cual se apoyara en la base ius fundamental
de los derechos de incidencia colectiva. Entre estas Ultimas, se adoptan lo
que el fallo llama pautas adjetivas minimas que rigen la materia®, que la
Corte reconoce como “indispensables”:

"(...) con el objeto de que ante la utilizacion que en lo sucesivo
se haga de la figura de la "accién colectiva” que se ha delinea-
do en el presente fallo se resguarde el derecho de la defensa en
juicio, de modo de evitar que alguien pueda verse afectado por
una sentencia dictada en un proceso en el que no ha tenido la
posibilidad efectiva de participar (...)".

Entre éstas, se dispone que:

"la admisién formal de toda accidn colectiva requiere la veri-
ficacion de ciertos recaudos elementales que hacen a su via-
bilidad tales como la precisa identificacién del grupo o co-
lectivo afectado, la idoneidad de quien pretenda asumir su
representacion y la existencia de un planteo que involucre,
por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y
de derecho que sean comunes y homogéneas a todo el co-
lectivo. Es esencial, asimismo, que se arbitre en cada caso un
procedimiento apto para garantizar la adecuada notificacion
de todas aquellas personas que pudieran tener un interés
en el resultado del litigio, de manera de asegurarles tanto la
alternativa de optar por quedar fuera del pleito como la de
comparecer en él como parte o contraparte. Es menester, por
lo demas, que se implementen adecuadas medidas de publi-
cidad orientadas a evitar la multiplicacién o superposicién de
procesos colectivos con un mismo objeto a fin de aventar el
peligro de que se dicten sentencias disimiles o contradictorias
sobre idénticos puntos”(...).

(36) Considerando n° 20.
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Como lo expresa el propio fallo, las fuentes de inspiracion de tal cons-
truccién son diversas aunque, para la determinacién de tales condicio-
nes, parece haberse seguido esencialmente la Regla 23 de Federal Rules
of Civil Procedure (en adelante FRCP) y la jurisprudencia norteamericana
sobre class actions en lo que se refiere a la representatividad adecuada,
la comunidad de elementos de hecho y de derecho (bien que en aquel
régimen del common law se exige la comunidad factica o juridica), las
reglas de notificacion y la precisa identificacion del grupo.

Entonces, puede advertirse que el recorrido de los derechos de incidencia
colectiva, no obstante ciertos accidentes, sobre todo relativos al alcance
de la nocién “derechos de incidencia colectiva” y al reconocimiento de la
legitimacion activa de las personas enumeradas por el art. 43 CN, avanza a
paso seguro en el campo del ejercicio profesional y jurisprudencial.

2 | El curso legislativo posterior
a la Reforma Constitucional: proyectos
de ley sobre “acciones de clase”

Desde 1994, e incluso con anterioridad, se han sucedido proyectos de ley
referidos a las acciones colectivas. Pero se observa un resurgimiento de la
cuestién a partir de aquella suerte de “intimacién” de la CSJN en la causa
Halabi, donde el méximo tribunal no sélo responsabilizé al poder legisla-
tivo del vacio existente en el derecho positivo, sino que avanzd sobre los
aspectos minimos que la futura legislacion deberia considerar.

A partir de dicho momento, ha aumentado el nimero de proyectos de ley
como consecuencia de la reglamentacién del art. 43 o, especificamente,
sobre las acciones de clase. La mayoria tiene su origen en el Senado, otros
en Diputados y existen asimismo algunas proposiciones de iniciativa “pri-
vada” como la de la Asociacidon de Bancos Argentinos y se conoce que un
texto se debate en el seno de la Academia de Derecho.

Conviene detallar los sesgos caracteristicos de los proyectos vigentes en
el presente, antes de concentrarnos en el andlisis de las normas del Pro-
yecto de Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién.



LOS DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA...

Al menos doce proyectos se han presentado en estos Ultimos afios: cuatro
en el 2009, dos en el 2010®¥ y seis en 20119, Entre estos ultimos, dos
reproducen otros del 2009 que habian perdido estado parlamentario. La

mayoria de ellos se asemejan en sus lineas generales con matices diferen-
tes que subrayaremos a continuacion.

Mientras que un proyecto propone reformar el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, y adoptan la denominacién “accién colectiva®?”,
los otros proponen reglamentar los arts. 41 a 43 CN en una ley especial y
la denominan “accion de clase”.

En cuanto a los tipos de derechos colectivos en juego, el el nomen iuris
que estos Ultimos han recibido y el objeto de proteccién pueden resu-
mirse en tres escenarios: el primero trata de la proteccién de derechos
de incidencia colectiva y de intereses individuales homogéneos afectados
por una causa comun®’, como si se tratara de dos especies diferentes,
los Gltimos referidos a derechos divisibles y los primeros a los indivisibles.
En el segundo, la proteccién de los derechos de incidencia colectiva se
refiere tanto a derechos divisibles e indivisibles“?. En el tercero y ultimo,
la proteccion de los derechos de incidencia colectiva se refiere a intereses
individuales homogéneos que afectan derechos enteramente divisibles®?,
y por lo tanto con una visién restrictiva que excluye los derechos indivisi-
bles o difusos.

La legitimacion activa también es diferente segun los proyectos: a veces,
sélo cuentan con ella las personas juridicas®; otras, cuentan con ella

(37) Proyectos de ley S1412/2009, S1496/2009, 2199-D-2009 y 4776-D-2009.

(38) S3396/2010 y 5996-D-2010.

(39) S0204/2011 (que reproduce el proyecto S1496/2009 que habia perdido estado parla-
mentario), S0018/2011, S1045/2011 (que reproduce el proyecto $1412/2009), 3094-D-2011,
4033-D-2011 y 4055-D-2011.

(40) Proyecto 4776-D-2009.

(41) Art. 3, proyecto S0204/2011.

(42) Arts. 31 y 36 del proyecto 3094-D-2011.

(43) Art. 1, proyecto S1045/2011 y 4033-D-2011, art. 1 de la propuesta de la ABA.
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las personas fisicas, las asociaciones y el Defensor del Pueblo® y otros
agregan al Ministerio Publico“). Por otra parte, un proyecto excluye la
excepcién de previo y especial pronunciamiento por falta de legitima-
cién para actuar, la cual sélo puede oponerse como defensa de fondo®”.

En lo que se refiere al nimero de miembros que componen un grupo cuya
proteccidn se persigue en justicia, mientras que un proyecto exige un mi-
nimo de treinta®®, otro exige cincuenta®, pero la mayoria no retiene un
numero fijo, sino que acude a férmulas generales como “una pluralidad
importante®” de miembros en nimero tal que la formacién de un litis-
consortium sea impracticable®".

Para poner en marcha un proceso, sélo un proyecto conserva la exigencia
de una mediacién previa obligatoria®, otro no se pronuncia sobre la cues-
tion® mientras que todos los demés suprimen esta exigencia.

La estructura del proceso también difiere segun los proyectos. Para la admi-
sibilidad de la accidn colectiva, ciertos proyectos exigen que la pretension
procesal contenga elementos de hecho y de derecho comunes®, mientras
que otros exigen elementos facticos o legales comunes®. La condicién co-
nocida como numerosity, en virtud de la cual se exige un nimero tan impor-
tante de personas que la constitucion de un litisconsortium sea impractica-
ble, se retoma del derecho americano en varios proyectos®.

(45) Proyecto 5996-D-2010.

(46) Proyecto S1045/2011.

(47) Art. 35, proyecto S0204/2011.
(48) Proyecto 5996-D-2010.

(49) Proposicién de la ABA, Asociacién de Bancos de Argentina.
(50) Art. 2 proyecto 4033-D-2011.
(51) Art.1(1) proyecto 4055-D-2011.
(52) D5996-D-2010.

(53) D4776-D-2010, D2199-D-2009.
(54) D5996-D-2010.

(55) D4776-D-2010; 4055-D-2011.

(56) S0018/2011, S1045/2011.
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Una condicidén que, a pesar de su gran importancia brilla por su ausencia en
varios proyectos, es la de la representatividad adecuada del demandante.
Sin embargo, se trata de un elemento clave del comienzo del proceso;
en efecto, ella permitird garantizar una defensa adecuada y asi justificar
la extension de los efectos de la cosa juzgada a los miembros ausentes
del grupo, en otros términos, el sistema que permite que la cosa juzgada
alcance a todos los integrantes, incluso aquellos que no han intervenido en
el marco del proceso colectivo.

Otros proyectos, de nuevo inspirados del régimen de las class actions,
exigen entre las condiciones de admisibilidad que la representatividad sea
adecuada® (o que los representantes protejan de manera justa y adecua-
da los intereses de la clase®®) y exigen el control de la manutencién de
esta condicién durante todo el curso del proceso® mientras que otros
proyectos permanecen mudos sobre la cuestion.

De manera sorprendente, un proyecto considera que el representante
adecuado es el que detiene el nimero maés alto de mandatos de los clien-
tes®?. Ello constituye una peligrosa confusion de las calidades de repre-
sentante ad causam y ad litem® lo que puede conllevar, ademas, una
lucha entre los profesionales del derecho para atraer mandatos. Al res-
pecto, en uno de los proyectos, la eleccion del representante definitivo®?
se hace durante el desarrollo de la Junta® o bien durante una audiencia
ad hoc®,

(57) Art. 3(d) proyecto 4033-D-2011.

(58) Art. 1(4) proyecto 4055-D-2011. Este proyecto prevé la posibilidad de los miembros de
sefialar que la representacién no es adecuada y de presentar sus pretensiones o defensas asi
como de toda forma de participacion en el proceso (art. 9).

(59) Art. 15 proyecto 4033-D-2011.
(60) S1045/2011.

(61) La misma confusién se observa en el proyecto que alude a los representantes provisorios
y definitivos de la clase, en referencia a los abogados de la actora. Art. 8 in fine del proyecto
S0018/2011, que exige la calidad de abogado del representante de la clase.

(62) El representante provisorio, en el proyecto, es aquél que introduce la demanda en
justicia. En tal sentido, véanse los proyectos S1045/2011, S0204/2011.

(63) Art. 14, proyecto S0204/2011.

(64) S0018/2011.
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Como se advierte, algunos proyectos parecen ser una traduccién literal
de la regla federal 23 sobre las class actions® e incluyen una etapa de
certificacién de la accion siguiendo la modalidad americana®. Esta in-
fluencia del régimen de las class actions se hace sentir fuertemente en
los proyectos que exigen el predominio de las cuestiones comunes y la
superioridad de la accién de clase para su admisibilidad®” o aun en ma-
teria de condiciones de manutencién de la certificacién de una accién de
clase®®. Luego, otros proyectos han concebido un mecanismo de cons-
titucion de una Junta®’, siguiendo la modalidad del proceso concursal,
donde el representante definitivo de la clase es elegido por votacién de
los miembros. Dicho proyecto explica en la exposicién de motivos que en
las causas de consumo, los estadios de futbol pueden ser el lugar natural
de eleccién del representante. Es facil advertir que el procedimiento, asi
concebido, se revela desde multiples facetas como costoso y complejo.

Si la mayoria de los proyectos prefieren el proceso ordinario para su de-
sarrollo, en el proyecto de reglamentacién del amparo colectivo’ da
preeminencia a este Ultimo, salvo cuando las circunstancias sugieren otra
solucién. Asimismo, en un proyecto, la accion colectiva es objeto de una
accién declarativa, conforme el art. 322 CPCCN y propone la inclusion de
art. 322 bis al mismo'"; se trataria de una accion en declaracion de res-
ponsabilidad contractual o extracontractual en caso de afrenta masiva y
generalizada de derechos individuales homogéneos.

Con relacién a la cosa juzgada, en la mayoria de los proyectos, dicha au-
toridad se produce erga omnes, aun si hablando con propiedad se trataria
de un efecto ultra partes. Asi, las sentencias alcanzan tanto a los miem-
bros presentes como a los miembros ausentes del grupo. Ciertas dife-
rencias se hacen notar. Asi, para un proyecto, la solucién se extiende a

(65) S0018/2011.

(66) D5996-D-2010.

(67) En particular los proyectos 4055-D-2011, 4033-D-2011, S0018/2011.
(68) S0018/2011, S0204/2011 (art. 2).

(69) S0204/2011.

(70) S1045/2011, D2199-D-2009,

(71) D4776-D-2010.
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todos los miembros tanto si la decision es favorable como si es desfavo-
rable (whether favorable or not en la terminologia de la Regla 23, cono-
cida igualmente como two-way preclusion)’?, y ello sin excepcién. Por el
contrario, en todos los demas proyectos, la solucién se aplica erga omnes
con excepcidon de aquellos miembros que han optado por excluirse del
proceso oportunamente (opt-out).

Por su parte, en el proyecto de reglamentaciéon del amparo individual y
colectivo, el derecho de exclusion se limita a los procesos que versan so-
bre derechos divisibles®. Por otra parte, un proyecto consagra la solucién
ultra partes secundum eventum litis, in utilibus, es decir, para los casos de
sentencias favorables a la demandante; en caso de rechazo de la accién,
un nuevo proceso puede ser intentado sobre la base de nuevos hechos?.

Para la organizacién y la gestion de la informacién relativa a los procesos
colectivos, en regla general, los proyectos proponen la creacién de un
Registro de acciones colectivas. Algunos lo ubican bajo la érbita de del
Consejo de la Magistratura?®, mientras que otros bajo la del Registro de
Procesos Universales, dependiente del Poder Judicial de la Nacion?o.

En cuanto a la relacién entre las acciones individuales y colectivas, un pro-
yecto propone la suspension de los procesos individuales a partir de la in-
troduccién de la demanda colectiva, sin que la notificacion de ésta opere
la interrupcién de las acciones individuales!”.

Dichos proyectos merecen ciertas observaciones criticas, que serviran de
base a los elementos de anélisis del Proyecto de unificacién de los Codi-
gos civil y comercial.

(72) Art. 11, proyecto S0018/2011.
(73) Art. 36, proyecto 3094-D-2011.

(74) Art. 18, proyecto S1045/2011. Se excluyen de la autoridad de la cosa juzgada de
la sentencia colectiva a aquellos miembros que hubieran solicitado la suspensién de sus
procesos individuales dentro de los 30 dias luego de la toma de conocimiento de la existencia
de una accién colectiva.

(75) Art. 6, proyecto 4033-D-2011.

(76) Art. 10, proyecto S0204/5/2011, art. 11, proyecto 4055-D-2011, art. 24 de la propuesta
de la ABA.

(77) Art. 11, proyecto 4055-D-2011.
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Llama la atencién que ninguno de los proyectos enumerados ha tenido
en cuenta el desarrollo doctrinario de la Ultima década. Si bien enuncian
la “abundante jurisprudencia” en la materia, ninguno aborda la proble-
matica judicial para responder con el texto proyectado. Es flagrante que
ninguno de los proyectos haya tomado al Cédigo de Procesos Colectivos
para Ibero-América como referencia, indispensable en la materia.

Cabe destacar que todos los textos tienen vocacion abarcativa de todos
los procesos colectivos que puedan presentarse, sin distinciéon de la ma-
teria consumerista, ambiental u otra. Sin embargo, la falta de articulacion
entre las normas propuestas con aquellas en vigor. Es decir, los proyectos
en su mayoria enumeran a quienes tienen legitimacion para actuar, como
si nada estuviera previsto en las Leyes especiales de defensa del consumi-
dor o del medioambiente, lo que puede generar un conflicto normativo.

Se observa en varios proyectos, como en la propia jurisprudencia, un error
frecuente consistente en la identificacion de las class actions con las accio-
nes colectivas en defensa de derechos individuales homogéneos. Ahora
bien, como dijimos, las acciones de clase, segin estan reguladas por la
Regla 23 FRCP conciernen las dos hipdtesis, con previsiones tanto res-
pecto de acciones en materia de injunctions (que versan frecuentemente
sobre remedios indivisibles, por ejemplo las civil rights class actions en
materia de discriminacién asi como también las limited fund class actions
en materia de fondos limitados de parte del demandado lo que exige un
tratamiento equitativo respecto de todos los miembros, independiente-
mente del caracter divisible de sus derechos) y las més conocidas class
actions for damages, destinadas a obtener una indemnizacion para cada
uno de los miembros de la clase.

A nivel estructural, como lo ha destacado Verbic?, existe un problema de
indefinicion del modelo, pues se adoptan ciertos elementos de common
law y del civil law, cada uno impregnado de una tradicién juridica propia.
Asi, mientras que el primero se basa en la doctrina del precedente, en el
segundo la misma no existe con la fuerza obligatoria del primero. Ademés,
el rol del juez esté tefiido de un impulso diferente, mas dindmico en el sis-
tema continental que en el derecho civil, aunque es en esta area donde el
acercamiento entre ambos modelos se hace sentir con mayor fuerza. Por

(78) Jornadas sobre procesos colectivos, Colegios de abogados de La Plata, 22 de mayo de 2012.
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Gltimo, mientras que en aquél remedies precede rights, en el Gltimo son
los derechos que hacen existir un remedio legal para hacerlos valer.

En consecuencia, como apunta el mismo autor, los proyectos no definen de-
rechos, lo cual seria propio del derecho escrito, ni tampoco las situaciones
conflictivas que autorizan el ejercicio de las acciones colectivas, como es el
caso de la Regla 23. En efecto, las class actions norteamericanas se carac-
terizan por una especial orientacidon pragmatica, al pertenecer a un sistema
donde, a diferencia del ubi jus, ibi remedium (donde hay un derecho, habra
un remedio) de los paises continentales, pertenecen a un régimen segun el
cual ubi remedium, ibi jus”?. Es por ello que la clasificacion que alli interesa
es aquella que distingue las pretensiones procesales, o las peticiones del
named plaintiff en una accién de clase, segin su divisibilidad o indivisibi-
lidad (divisible o indivisible remedies). De ello dependera, en especial, el
tipo de accién de clase respecto de la cual las partes solicitan la certificacion
ya que, como se sabe, ademas de las cuatro condiciones de certificacién,
llamadas pre-requisites, numerosity, commonality, typicality, adequacy of re-
presentation, la class action debe entrar en algunos de los tres tipos (llama-
dos por cierta doctrina hipdtesis de cabimiento)®.

(79) Sobre la cuestion y el acercamiento de los sistemas de common lawy de civil law, véase
VErsIC FrRancisco, “Los procesos colectivos. Necesidad de su regulacién”, en Revista Juridica
La Ley, 2010 A, p. 769.

(80) La primera categoria de la Regla Federal de Procedimiento, en adelante FPR, 23 (b)
(1) (A), se aplica cuando las acciones individuales son tan numerosas que ellas generarian
normas de conducta completamente inconsistentes de la parte contraria. Ello implica el
riesgo o el peligro de “disposicion” de los intereses de los miembros ausentes.

Lasubdivision siguiente (1) (B), se refiere a los casos de fondos limitados en término pecuniarios
en casos de reparacién (limited fund class actions) y aquellos en los cuales miltiples acciones
pondrian en peligro los intereses de sus miembros. En dicha categoria de acciones de clase,
se incluyen los casos en las que se reclama una injunction: el cese de una conducta o la
prevencién de un dafno (Regla 23 (b) (2). Esta hipotesis se aplicod tradicionalmente a lo que se
conoce como civil rights, clasicamente los casos de discriminacion, y més recientemente en
los casos de defensa de la competencia, por ejemplo en los acuerdos de precios en algunas
industrias y patentes.

La tercera categoria, es la méas abarcativa y quizad la més conocida; determina que una
acciéon de clase debe mantenerse, cuando las cuestiones de hecho y de derecho comunes
a los miembros de la clase prevalecen sobre lo que estd en juego a nivel individual, y la
class action, como herramienta procesal, es superior a cualquier otro método para la justa
resolucion eficiente de una controversia. Son las condiciones conocidas como predominance
of common questions y superiority. Es decir, la accién de clase debe resultar el mejor método
de reparacién posible. Su aplicacién es extensa, y permanece como una categoria subsidiaria

Doctrina



MARIA JOSE AZAR

Debe destacarse la inclinacién de algunos autores a favor de una consi-
deracién pragmética del conflicto colectivo antes que de una clasificacién
conforme a la naturaleza juridica de los derechos; en otros términos, se trata
de dar preferencia a los conflictos y a su tipologia, con prescindencia de la
ontologia®. Al respecto, en nuestra tesis de doctorado, nos hemos pronun-
ciado a favor de la consideracion del tipo de derecho en juego y del tipo de
pretension procesal, que puede o no coincidir con el primero. Asi, respecto
de un derecho divisible, como el derecho a la informacion veraz y completa
de los consumidores, puede solicitarse una medida cuyos efectos son indi-
visibles, como la supresién de una publicidad engafiosa que atenta contra
aquél. En tal caso, si la legislacidon adopta reglas procedimentales diferentes
respecto de los procesos que versan sobre unos u otros, parece razonable
que el proceso tramite como un proceso respecto de intereses difusos y
no de derechos individuales homogéneos, en razén del tipo de remedio
buscado. Por ello debe prestérsele especial atencidn, sin por ello descartar
las clasificaciones de derechos, propias a los sistemas de derecho escrito®.

Como veremos, un atisbo de esta cuestion parece poder encontrarse en
el art. 1745 del Anteproyecto de unificacién del Cédigo Civil y Comercial.
Segun el mismo, hay dafio a los derechos de incidencia colectiva, cuan-
do existe lesién a los mismos y “(...) la pretensién recae sobre el aspecto
colectivo, corresponde prioritariamente la reposicion al estado anterior al
hecho generador (...)". Ello significa la imposicion de un cierto tipo de
pretension a fin de que una accién pueda intentarse en justicia respecto
de los derechos de incidencia colectiva.

Este aspecto reviste gran importancia pues, en las class actions, los requi-
sitos para la configuracion de una u otra no son los mismos, como tampo-
co lo son ciertos aspectos del proceso, especialmente la obligatoriedad
de notificaciones individuales y la posibilidad de ejercicio del opt-out.

que incluye todas las hipdtesis que no encuentran cabida en las demas categorias. Se trata
basicamente de acciones en reparacion de los dafos (class action for damages).

(81) VErBIC FrANCISCO, Op. cit., p. 769; SALGADO José, Tutela individual homogénea, Astrea,
2011, n° 11. Con anterioridad, Trionfetti habia sefalado que lo que se deben identificar
son las situaciones que se tutelan, lo que se presenta como algo mas complejo, puesto
que pueden comprender tanto una determinada clase de sujetos, una determinada clase
de bienes o una determinada clase de derechos. TRIONFETTI ViCTOR, “Aspectos preliminares
sobre la tutela jurisdiccional de los derechos difusos, colectivos y homogéneos”, en Oteiza E.
(Coord.), Procesos colectivos, Rubinzal Culzoni, 2006, p. 156.

(82) Azar MaRia J., op. cit.
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Al respecto, cabe sefalar que, en el régimen de las class actions, existen
diferencias substanciales con relacién al tipo de notificaciones a cursarse
si el remedio es divisible o indivisible (en las primeras debe cursarse el
mejor medio disponible utilizando los medios razonables para dirigir una
informacion individualizada a los miembros del grupo, mientras que en el
segundo el juez tiene la facultad de decidir si una notificacion general es
necesaria, pudiendo omitirsela). Lo mismo puede pensarse, en nuestro
régimen, en materia de participacion en las audiencias publicas, pues las
reclamaciones divisibles necesitaran la presencia de los representantes
naturales de los sectores comprometidos e incluso de los miembros in-
dividualmente, si éstos lo desearan. Por dicha razdn, estimamos que la
determinacion de la representatividad adecuada se ve influenciada por
aquello que se reclama (estimamos, en efecto, que no es lo mismo un re-
clamo de indemnizacién que el reclamo de un cese, a veces una persona
podria resultar legitimada para esto Ultimo pero no para lo primero).

He aqui uno de los més graves problemas de los proyectos: el de la ausencia
o la deficiencia en regulacién de la representatividad adecuada®. En efecto,
es impensable que el abogado que detenga mayor nimero de poderes sea
el mas representativo, asi como que sea factible que la convocatoria a todos
los miembros en un lugar preciso, en el marco de una audiencia de eleccién
del representante sea la via apropiada a tal fin. En ninguno de los dos casos
se ofrecen garantias de adecuada defensa de los miembros del grupo ni se
evita el conflicto potencial entre los miembros y el representante.

En un reciente trabajo, Oteiza ha sefialado lo que denomina “debilidades
subsanables” de los Proyectos, que nos permitimos reproducir. En efecto,
se trata de los nlcleos teméticos que no se han abordado o que deberian
mejorarse, a saber: i) el examen de la fase de admisibilidad de la preten-
sidon colectiva, ii) la regulacion especifica de la representatividad adecuada
y los criterios para la eleccién del representante del grupo o clase, iv) la ex-
plicitacién de la definicion del grupo o clase, v) la conveniencia de adoptar
instrumentos para brindar soluciones alternativas a la sentencia de mérito,
vi) la participacion del Ministerio Publico, vii) la regulaciéon de las audien-
cias publicas, viii) las facultades y deberes del juez, ix) la especificidad de
las medidas cautelares en este tipo de procesos, x) el caracter preferente

(83) En este sentido Giannini L., Jornadas sobre procesos colectivos, Colegios de abogados
de La Plata, 22 de mayo de 2012.
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de los procesos sobre derechos colectivos en relacién con aquellos en los
cuales se debate sobre derechos individuales, xi) la litispendencia y la cosa
juzgada colectiva, xii) los instrumentos para lograr el efectivo cumplimien-
to de la sentencia, xiii) las costas, xiv) los honorarios y xv) los incentivos
econémicos que permitan ampliar la participacion, entre otros aspectos
para ser considerados por el Congreso Nacional®. Nos permitimos
agregar la necesaria consideracion de las reglas sobre la prescripcion, la
suspensién e interrupcidn del curso de aquella.

Puede comprenderse que, en este estado, todas las expectativas estaban
puestas en el Proyecto de unificacion de los Cédigos Civil y Comercial.

3 | Unificacion de los Cédigos Civil
y Comercial. Divergencias en el paso
del Anteproyecto al Proyecto

El recorrido de los derechos de incidencia colectiva en el proceso de uni-
ficacién civil y comercial sigue un curso accidentado. Como veremos, si
el Anteproyecto habia aprovechado tamana ocasién para “recobrar” un
tiempo perdido y acordar asi dimensién substantiva a las acciones colec-
tivas, el Proyecto suprime, de un plumazo y sin justificacion, lo esencial de
las disposiciones relativas a ellas, mediante algunas reglas béasicas®.

Asi, es elocuente que mientras el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacidon evocaba la expresion “derechos de incidencia colectiva”
once veces®), en nueve articulos, el Proyecto, en su versién definitiva, sélo
la ha conservado en seis oportunidades, distribuidas en cuatro articulos.
Esta dramética disminucién obedece esencialmente a la eliminacién de la
seccién 5°, intitulada “De los dafios a los derechos de incidencia colecti-

(84) Oteiza E., "El reciente proyecto de reforma del Cédigo civil y los derechos de incidencia
colectiva”, precitado, pp. 503/512.

(85) En los fundamentos la Comisién explica que se evitd desarrollar cuestiones procesales,
que no corresponden al ambito del Cédigo. No obstante, agregd que resultaba nece-
sario dar algunas directivas genéricas y sustantivas sobre el funcionamiento de los procesos
colectivos, tanto para las acciones reguladas en el Cédigo como para suplir las que no han
sido previstas en la legislacién especial del derecho del consumidor.

(86) Sin contar las cuatro repeticiones de los titulos del indice.
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va" (arts. 1745 a 1749), y a una restriccién de la clasificacion de derechos
operada en el art. 14. De ello resulta la pobreza normativa del Proyecto de
corpus de derecho substancial privado, en la materia.

Para referimos a ello, no podemos evitar comparar la version del Ante-
proyecto —perfectible— con la del Proyecto —defectuoso por omisién—
pues como los proyectos de ley sobre las acciones de clase, se hace caso
omiso a los desarrollos importantes doctrinales y jurisprudenciales.

Analizaremos, a continuacion, la regulacion propuesta en tres partes: (A)
primero,conrelaciénalatipologiadederechosreconocidos—arts. 14y 18—
y en materia de bienes sobre derechos de incidencia colectiva —arts. 240
y 241— (B); luego, con relacidn a la sancién pecuniaria aplicable a quien
actla con grave menosprecio a los derechos de incidencia colectiva
—art. 1713 0 1714 seguin la version del Anteproyecto o del Proyecto res-
pectivamente— (C) y, por ultimo, con relacién a la Seccién dedicada a
los dafios a los derechos de incidencia colectiva —arts. 1745 a 1748 del
Anteproyecto—.

3.1 | Los derechos de incidencia colectiva
en la clasificacion de derechos y de los bienes

Fiel a la tradicién continental europea, la redaccién original del Antepro-
yecto disponia el reconocimiento de derechos individuales y de incidencia
colectiva, en los términos siguientes:

ARTICULO 14.- Derechos individuales y de incidencia colectiva.
En este Codigo se reconocen:

a) derechos individuales;

b) derechos individuales, que pueden ser ejercidos mediante
una accion colectiva, si existe una pluralidad de afectados in-
dividuales, con dafios comunes pero divisibles o diferenciados,
generados por una causa comun, segun lo dispuesto en el Libro
Tercero, Titulo V, Capitulo 1;

c) derechos de incidencia colectiva, que son indivisibles y de
uso comun. El afectado, el Defensor del Pueblo, las asociacio-
nes registradas y otros sujetos que dispongan leyes especiales,
tienen legitimacion para el ejercicio de derechos que protegen
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al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asf
como a los derechos de incidencia colectiva en general.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individua-
les cuando puede afectar gravemente al ambiente y a los dere-
chos de incidencia colectiva en general.

Dicha redaccién y clasificacion quedd “mutilada” en el Proyecto
que sélo distingue los derechos individuales de los derechos de
incidencia colectiva.

ARTICULO 14.- (1) Derechos individuales y de incidencia colec-
tiva. En este Cédigo se reconocen:

a) derechos individuales;
b) derechos de incidencia colectiva.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individua-
les cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de inci-
dencia colectiva en general.

El art. 14, tanto en su versién original del Anteproyecto, como del Proyecto
actual, fieles a la tradicién de los paises de derecho civil han continuado en
la senda de la calificacion de derechos, y no de las situaciones conflictivas.

La nueva redaccién, por si sola, no genera problemas ya que la tendencia
era de considerar los derechos de incidencia colectiva como un género
con sus dos especies, los derechos individuales homogéneos y los inte-
reses difusos. Sin embargo, en el Anteproyecto se recepciona la trilogia
de derechos, conforme al caso Halabi, sin haberse seguido por lo tanto
la denominacién utilizada por dicho fallo que distinguid entre los dere-
chos de incidencia colectiva que versan sobre bienes colectivos y sobre
bienes individuales homogéneos. Por su parte, el Anteproyecto reservé
la terminologia “derechos de incidencia colectiva” para el primer subtipo
de derechos, el de los también llamados intereses difusos, por ejemplo,
por la legislacién brasilena. Sin embargo, tal distincién terminolégica no
conlleva otras consecuencias que las semanticas, al volver sobre una cues-
tion que parecia zanjada. Lo importante es que dicha clasificacion triple
despeaba toda posible duda sobre el alcance de la proteccién a la vez
a los derechos divisibles e indivisibles. A partir del art. 14 del Antepro-
yecto, habria podido concluirse positivamente acerca de la inclusién de
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dos especies de derechos colectivos lato sensu: los derechos individuales
homogéneos y los difusos.

En segundo lugar, la redaccién del Anteproyecto permitia distinguir ambas
especies par la divisibilidad —que estimamos material o juridica— de los de-
rechos en juego. Al respecto, es sabido que, para la delimitacién de ambos
tipos, existen varias posiciones doctrinales, provenientes esencialmente de
las soluciones adoptadas en el derecho comparado, a saber: la determinacién
o no de los miembros, la organizacién o no del legitimado activo, entre otros.

No podemos pasar por alto la opcidén del articulo 14 del Anteproyecto de
no denominar a los derechos enunciados en el inciso b) como derechos
individuales homogéneos, expresién adoptada en los arts. 1746 (Dafio a
los derechos individuales homogéneos) y 1747 (Presupuestos de admisi-
bilidad) en clara alusion a los derechos previstos por el inc. b) del art. 14.
En este inciso se agregaban tres caracteres tipificantes de los derechos
individuales ejercidos mediante una accién colectiva: 1) una pluralidad de
afectados individuales, 2) dafios comunes pero divisibles o diferenciados
padecidos por aquellos, 3) una causa comun generadora, segun lo dis-
puesto en el Libro Tercero [De los derechos personales], Titulo V [De otras
fuentes de las obligaciones], Capitulo 1 [De la responsabilidad civil].

Con relacién al inc. c), que el Anteproyecto ha llamado derechos de in-
cidencia colectiva, se los describe como indivisibles y de uso comun. En
otros términos, la relacién de exclusividad propia a los derechos subjetivos
es inexistente en estos casos que se caracterizan, por el contrario, por el
goce y el sufrimiento comun en caso de lesién a los mismos.

El propio art. 14 menciona los legitimados para accionar respecto de los
derechos indivisibles (se enuncian el afectado, el Defensor del Pueblo,
las organizaciones registradas y otros sujetos que dispongan leyes espe-
ciales). Dicha técnica del Anteproyecto era criticable puesto que, por un
lado, no se enuncian los legitimados respecto de los derechos individua-
les que pueden defenderse colectivamente y, por el otro, se vuelve sobre
la legitimacién en materia de intereses difusos (o derechos de incidencia
colectiva stricto sensu) en el art. 1745, que agregaba al Estado y a los Mi-
nisterios Publico Fiscal y de la Defensa y respecto de los derechos indivi-
duales homogéneos en el art. siguiente, el cual reserva la accién judicial a
los tres primeros enunciados, o sea, el afectado individual o agrupado que
demuestre un interés propio, el Defensor del Pueblo y las organizaciones.
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Por otra parte, siempre en materia de derechos colectivos, el art. 18 de-
clara entre los derechos de las comunidades indigenas con personeria
juridica reconocida, que éstas “(...) tienen derecho a la posesién y propie-
dad comunitaria de sus tierras segtin se establece en el Libro Cuarto [De
los derechos reales], Titulo V [De la propiedad comunitaria indigena], de
este Codigo. También tienen derecho a participar en la gestion referida
a sus recursos naturales como derechos de incidencia colectiva (...)". De
la redaccién, sin embargo, quedan dudas sobre cuéles son los derechos
que cuentan como derechos de incidencia colectiva: sélo del derecho de
participacion en la gestidon de recursos naturales o también los primeros
enunciados y cuél es la incidencia de dicha calificacién.

Por Ultimo, se consagra un limite al ejercicio de los derechos individuales, los
que no podran (gravemente disponia el Anteproyecto, adjetivo suprimido
por el Proyecto) afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva
en general. A esta cuestion relativa a los derechos colectivos como limites a
los derechos individuales, el Cddigo volvera, en una seccién especial, con-
sagrada a los bienes con relacién a los derechos de incidencia colectiva (en
el Libro primero de la parte general, el Titulo Ill intitulado “De los bienes”,
en su capitulo 1 dedicado a los bienes con relacién a las personas y los dere-
chos de incidencia colectiva) en los arts. 240y 241 del Anteproyecto los cua-
les fueron, como el 14, objeto de “retoques” de parte del Poder ejecutivo.

El Anteproyecto, bajo el titulo Limites al ejercicio de los derechos in-
dividuales sobre los bienes, habia previsto tres cuestiones. En primer
lugar, una limitacién genérica de afectacion de derechos de incidencia
colectiva®). En segundo lugar, el derecho de informacién necesaria y de
participacion en las discusiones sobre decisiones relevantes conforme con
lo dispuesto en la legislacion especial disponiéndose, ademas, quiénes
son los sujetos habilitados a formular el pedido de informacién®. Ello
tiene suma importancia, por ejemplo, en materia de servicios publicos. En

(87) "El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las secciones
anteriores debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva en los términos
del art. 14. No debe afectar gravemente el funcionamiento ni la sustentabilidad de los
ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje,
entre otros, segun los criterios previstos en la ley especial”.

(88) Los sujetos mencionados en el art. 14 tienen derecho a que se les suministre informacion
necesaria y a participar en las discusiones sobre decisiones relevantes conforme con lo
dispuesto en la legislacion especial.
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tercer y Ultimo lugar, se habia previsto en el mismo articulo —que pasaré
a ser el articulo siguiente 241 en el Proyecto— que “Cualquiera sea la
jurisdiccidon en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa
sobre presupuestos minimos que resulte aplicable” (art. 240). Por el con-
trario, el art. 240 del Proyecto se ha limitado a consagrar la limitacién al
ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en
las Secciones anteriores, el cual debe ser compatible con los derechos de
incidencia colectiva. Mientras que el Anteproyecto hacia alusion al respeto
de la ley especial, el Proyecto alude a la conformidad “(...) a las normas del
derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés publico(...)".
A rengldn seguido, ambos textos prevén que “no debe afectar el funcio-
namiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la
biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun
los criterios previstos en la ley especial”.

De gran trascendencia social y econémica, el art. 241 del Anteproyecto ha-
bia consagrado el derecho fundamental de acceso al agua potable, en los
términos siguientes: “Todos los habitantes tienen garantizado el acceso al
agua potable para fines vitales”.

Dicho articulo fue simplemente suprimido en el Proyecto, dejando esta
cuestién substancial librada al buen entender de los jueces en materia cons-
titucional. El mismo fue reemplazado por el Ultimo parrafo del art. 240 de la
version del Anteproyecto referido a la jurisdiccion, disponiéndose que “(...)
Cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe respetar-
se la normativa sobre presupuestos minimos que resulte aplicable”.

De otro orden es la novedosa adopcién de una sancién pecuniaria disuasiva.

3.2 | La adopcién de una Sancién pecuniaria
disuasiva en el Proyecto y en el Anteproyecto

Siguiendo la tendencia de anteriores proyectos de unificacion civil y co-
mercial, ambos textos —el Anteproyecto y el Proyecto— han consagra-
do una figura cercana a la conocida como dafios punitivos en lo que es
una traduccién de los controvertidos punitif damages consagrados por
algunos Estados de los Estados Unidos, exemplary damages en Inglate-
rra, donde también se los conoce como punitory damage ou vindictive
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damages®, o multa civil en la LDC Argentina®. Ello de manera novedosa
con relacion a la legislacion del resto de los paises iberoamericanos que
desconocen esta figura®".

(89) Azar Maria J.,op. cit.

(90) Tal fue la denominacion adoptada por el Proyecto de Unificacion de los Codigos Civil y
Comercial de la Nacién de 1998y por la Ley de defensa del consumidor, a partir de la reforma
operada por la ley 26.361 en 2008 (art. 52 bis). Esta Ultima procede en caso de incumplimiento
de las obligaciones legales o contractuales frente al consumidor. Al respecto, Bersten explica
que si bien los dafos punitivos son una novedad de la ley n° 26.361, una multa civil ya estaba
prevista para las infracciones relativas a los servicios publicos domiciliarios. En efecto, segun
el articulo 31 LDC, si el proveedor factura una suma indebida o ya regulada, el consumidor
debe hacer una reclamacién ante la autoridad de control. Si se desprende del procedimiento
administrativo que pagd en exceso, el proveedor debe reintegrar lo pagado, con los intereses
que impone a los consumidores en caso del retraso, asi como una indemnizacién del 25% del
importe indebidamente percibido o reclamado. Dicha suma ha sido considerada, por cierta
doctrina, como una multa civil. Por otra parte, dicha disposicién fue objeto de aplicacion
analdgica para servicios no domiciliarios, en particular, en un asunto colectivo de telefonia
movil. En la especie, una asociacion de consumidores habia demandado la restitucion de dos
rubricas que Movicom reclamaba a los usuarios, con los intereses y la indemnizacién prevista
en el art. 31.

Los jueces hicieron también aplicacién analdgica de esta solucion para servicios privados
(en causas contra bancos), donde se solicitara la restitucién de las sumas indebidamente
percibidas con mas el interés por retraso que la empresa exige a los consumidores alegando,
ademés de la analogia, el principio de la reciprocidad que la Ley prevé entre los usuarios y
los proveedores de los servicios publicos domiciliarios (art. 26 LDC).

Asi, desde 2008, en virtud de la reforma de la Ley, el juez puede aplicar una "multa civil”, a
favor de la victima, la cual varia segun “la gravedad de los hechos y otras circunstancias que
rodean el asunto”, pero que se limita a 5 millones de pesos, en la actualidad. La redaccién del
articulo que las consagra es altamente criticable, como hemos tenido ocasion de expresar.
Azar Maria J., tesis precitada, n°73, 157, 160y 213.

(91) Existen sin embargo otras instituciones frecuentemente relacionadas por la doctrina
con los dafios punitivos. Tal es el caso del enriquecimiento sin causa. Dicha institucion,
cuyo origen y las condictios remontan al derecho romano, existe asimismo en el sistema
anglosajéon bajo el nombre de unjustified enrichment ou unjust enrichment. También
llamado enrigquecimiento injusto, indebido, sin justificacién, sin causa, ilicito, ilegitimo en
otros regimenes es fuente de obligaciones. VeLasco CEeLLERI E., Sistema de practica procesal
civil, Quito, Ecuador, Pudeleco editores, 2005, T. 7, p. 132; art. 884 Cédigo Civil bresilefio; art.
1882 Codigo civil del Distrito federal de Méjico. M. A. Perez BauTista, Obligaciones, México,
lure editores, México DF, 2006, p. 76.

Por su parte, los paises de tradicion germaénica, la doctrina a relacionado los dafios punitivos
—cuando no fueron reconocidos por la legislacion— y otras instituciones, en particular las
astreintes (conocidas igualmente como liquidacién convencional en derecho ecuatoriano)
y las clausulas penales existentes en ciertos paises como el nuestro, Colombia (art. 1551 C.
civil) y Chile. No obstante, es facil distinguir todas estas instituciones de los dafios punitivos.

En ciertas hipétesis, cierta doctrina (sin unanimidad) califica de dafios punitivos las instituciones
donde una indemnizacién no esté ligada directamente a dafo efectivamente sufrido, como
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El Anteproyecto regula la figura en un articulo, el 1713, mientras que el Pro-
yecto lo hace en los arts. 1714 y 1715 aunque sin cambios substanciales con
relacién al primero; simplemente se ha dividido el texto agregandose el inti-
tulado Punicién excesiva a la Ultima parte del articulo 1713 del Anteproyecto.

Resulta de ello que:

"El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticién de parte, con
fines disuasivos, una sancién pecuniaria a quien actda con gra-
ve menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva®?.
Pueden peticionarla los legitimados para defender dichos dere-
chos. Su monto se fija prudencialmente, tomando en conside-
racién las circunstancias del caso, en especial la gravedad de la
conducta del sancionado, su repercusion social, los beneficios
que obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medi-
da, el patrimonio del dafiador, y la posible existencia de otras
sanciones penales o administrativas.

La sancidn tiene el destino que le asigne el juez por resolucién
fundada” (art. 1714 del Proyecto).

Entre los temas que trata dicha disposicién, se encuentran reglas relati-
vas al hecho que autoriza la peticién de una sancién pecuniaria disuasiva
—actuar con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colec-
tiva—, a quien puede solicitarla y contra quien —los legitimados para
defender dichos derechos contra quien actla con grave menosprecio
hacia los derechos de incidencia colectiva—, a los criterios que guiaran
al juez para fijar la sancién pecuniaria disuasiva —prudencia, las circuns-
tancias del caso, en especial la gravedad de la conducta del sancionado,
su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los
efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafador, y la posible
existencia de otras sanciones penales o administrativas—. Se agrega el
deber del juez de atribuir un destino a los fondos a atribuirse.

Vale la pena recordar algunos desarrollos sobre el tema, al que la doctrina
se ha dedicado con gran ahinco. En uno de los primeros trabajos sobre el

en Ecuador, donde la ley de propiedad intelectual (art. 119) autoriza a condenar a quien haya
explotado una obra sin licencia, al 50% de lo percibido durante toda la explotacion.

(92) [mencionados en el articulo 14, inciso c)] agregaba el Anteproyecto.

Doctrina



MARIA JOSE AZAR

tema en Argentina, Pizarro definié a los dafios punitivos como “las sumas
de dinero que los tribunales mandan pagar a la victima de ciertos ilicitos,
que se suman a las indemnizaciones por dafios realmente experimentados
por el damnificado, que estan destinados a punir graves inconductas del
demandado y a prevenir hechos similares en el futuro™". Por su parte,
Galdds destaca el caracter de “suplemento” de condena pecuniaria que
se anade al responsable de una grave inconducta asi como los efectos
reflejos ejemplares con relacién a terceros®.

En la doctrina argentina, autores calificados se alzaron en contra del insti-
tuto®™ y a favor®. En posicién intermedia, para la profesora Kemelmajer

(93) Pizarro D., "Darios punitivos”, en Derecho de darios, 2° parte, KemeLMAJER DE CARLUCCI A.
(Dir.), Parellada C. (Coord.), Buenos Aires, Ediciones La Rocca, 1993, p. 337.

(94) Galpos J., "Los dafios punitivos. Su recepcion en el Codigo Civil de 1998. Primeras
aproximaciones”, RCyS 1999, p. 196

(95) BustaMANTE ALsINA J., “Los llamados “dafnos punitivos” son extrafios a nuestro sistema
de responsabilidad civil”, Revista Juridica La Ley 1994 B, p. 860; Id. "Algo mas sobre
los llamados “dafos punitivos””, Revista Juridica La Ley 1994 D, p. 863; Mavo J., " El
enriquecimiento obtenido mediante un hecho ilicito”, Revista Juridica La Ley 2005 C, p.
1018; Id. "La inconsistencia de los dafios punitivos”, Revista Juridica La Ley 2009 B, p. 1269;
Liamas Pomeo E., “Formas de Reparacion del Dano”, RCyS sept. 2010, p. 3; Id. “La tutela
inhibitoria del dafio (la otra manifestacion del Derecho de Dafos)”, RCyS, 2002, p. 181;
TrIGO Represas F., “Dafios punitivos”, en Alterini A. y Lépez Cabana R., La responsabilidad,
Abeledo-Perrot, 1995, p. 286; Id. “La responsabilidad civil en la nueva ley de defensa del
consumidor”, Revista Juridica La Ley 2010 C, p. 878; Id. “"Desafortunadas innovaciones en
punto a responsabilidad por dafios en la ley 26.361" Revista Juridica La Ley 26 nov. 2009,
p. 1; TRIGO Represas F.y Lorez Mesa M., Tratado de la responsabilidad civil, La Ley, 2004, T.
1, p. 567; Picasso S., “Sobre los denominados ‘dafios punitivos'”, Revista Juridica La Ley
2007 F, p. 1154; Id. “"Nuevas categorias de dafios en la Ley de Defensa del Consumidor”,
en Vazauez Ferrevra R., (Dir.) Reforma a la ley de defensa del consumidor, La Ley, 2008,
p. 123 y s.; Id. “Comentario al articulo 52 bis”, en Picasso S. y Vazauez Ferrevra R., (Dirs.),
Ley de Defensa del Consumidor Comentada, La Ley, 2009, T. I, p. 593; Bueres A. y Picasso
S., "La responsabilidad por dafios y la proteccion al consumidor”, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, 2009 1, p. 31; Bueres A., en Picasso S. y VAzauez Ferrevra R. (Dirs.),
Ley de defensa del Consumidor Comentada, op. cit., T. |, p. 633; Prevot J., “;Prevenir,
punir o resarcir? La finalidad de la responsabilidad civil”, Revista Juridica La Ley 2009 B, p.
747; MarTinOTTI D., “Los dafos punitivos en el proyecto de Codigo Civil de 1998”, Revista
Juridica La Ley 2001 F, p. 1316; ChaBas F,, “No hay que proteger al consumidor, sino al
débil”, La Ley Actualidad, 19 nov. 2009, p. 1.

(96) SANCHEz CosTA P, “Los dafios punitivos y su inclusién en la ley de defensa del consumidor”,
Revista Juridica La Ley 2009 D, p. 1113; Sozzo G., “Los dafios punitivos en el microsistema
de proteccién del consumidor”, en Revista de derecho privado y comunitario 2009, p. 2,
Lorez Herrera E., "Dafios punitivos en el Derecho argentino. Art. 52 bis, Ley de Defensa del
Consumidor”, JA 2008 I, 1198; Id. Los dafios punitivos, Abeledo-Perrot, 2008; StiGLiz R.
y Pizarro D., “Reformas a la ley de defensa del consumidor”, Revista Juridica La Ley 2009
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de Carlucci®, la victima debe optar entre reclamar el dafno efectivamente
sufrido o las ganancias percibidas indebidamente por el responsable. Ello
equivaldria a asimilarlos a los “dafios y perjuicios restitutorios”, circunscri-
biéndolos a los “ilicitos lucrativos”, que se definen como la comisién de
un ilicito civil a sabiendas que los beneficios a obtenerse seran superiores
a la condena de la compensacion del perijuicio.

En lo que concierne a la temética que nos invitaran a abordar, referida
a las acciones colectivas, cabe resaltar, en primer lugar, que el Proyecto
de unificacién acertadamente, procede a una “calificacion especial” de
la conducta que autoriza a demandar la sancién pecuniaria; no se trata,
pues, de una simple "inejecucién legal o contractual” como defectuosa-
mente —por omisién— ha consagrado la reforma de la Ley de defensa
del consumidor®. Se trata, en cambio, de un grave menosprecio hacia los
derechos de incidencia colectiva en el actuar del responsable, formula lo

B, p. 949, B. MoisA, “Los llamados “dafios punitivos” en la reforma a la Ley Nro. 24.240",
RCysS, 2008, p. 271; Awarez LarronDO F., “Los dafos punitivos”, Revista Juridica La Ley 2000
A, p. 1111; Id. "La incorporacion de los dafios punitivos al Derecho de Consumo argentino”,
JA 2008 Il, p. 1246; MarTiNnoTTI D., “Los dafios punitivos en el Proyecto de Cédigo Civil de
1998", Revista Juridica La Ley 2001 F, p. 1317; Sprovierl E., “La multa civil (dafios punitivos)
en el derecho argentino”, JA 2010 IV, p. 930; CoLomsres F., “Los dafios punitivos en la ley de
defensa del consumidor”, Revista Juridica La Ley 2008 E, p. 1159; BersteN H., “La multa civil
en la ley de defensa del consumidor. Su aplicacién a casos colectivos”, Revista Juridica La Ley
2009 B, p. 997; GHersI C., "Paralelo entre la responsabilidad civil y la seguridad social”, Revista
Juridica La Ley 1998 E, p. 952; MosseT ITURRASPE J., Responsabilidad por dafios, T. |, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 359; Auerini A., Contratos civiles-comerciales-de consumo.
Teoria general, Abeledo-Perrot, 1998? p. 604; Zavala DE GonzALEz M. y GONZALEZ ZavalA R.,
“Indemnizacién punitiva”, en Kemetmaler DE CARLUCCH A. Y BUERES A. en Responsabilidad por
darfios en el tercer milenio, Homenaje al profesor Atilio A. Alterini, Abeledo-Perrot, 1997, p.
189; Pizarro R., Derecho de darios, 2e partie, en Homenaje al profesor Félix A. Trigo Represas,
Kemewmaler be Careucct A. (Dir.), C. PareLLaba (Coord.), La Rocca, 1993, p. 291; Id., Dafio moral,
p. 449 y s., Hammurabi, 1996; Id. “Pena privada y proteccién del consumidor”, JA 1997 I,
p. 931; MoLina SanpovaL C. y Pizarro D., “Los dafios punitivos en el derecho argentino”, en
Revista de derecho comercial del consumidor y de la empresa, |, n°1, sept. 2010, p. 65

(97) Kemewmager pe Cartucct A., “iConviene la introduccion de los llamados “dafios punitivos”
en el derecho Argentino?”, en Separata de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires. Anticipo de Anales, Afio XXXVIII, Segunda época, n°3, cité par J.
Galdos, precitado.

(98) Ello ha llevado a la doctrina a una “relectura del art. 52 bis LDC segin la cual se deben
exigir una condicién subjetiva (comportamiento deliberado, conducta grosera, falta grave
o dolo) y una condicién objetiva (comportamiento que produce una lesion a un derecho
individual o de incidencia colectiva). Ariza A., La reforma del régimen de defensa del
consumidor por la ley 26.361, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, p. 134 y ss.
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suficientemente genérica como para dejar un amplio espectro a la discre-
cionalidad del juez, tan necesaria en este ambito™.

Dicha limitacién de la sancion disuasiva a cierto menosprecio a derechos
de incidencia colectiva debe entenderse, a pesar de la supresién del inciso
c) del art. 14, tanto como la lesidn de intereses difusos como la de dere-
chos individuales homogéneos, ubi lex non distinguit nec nos distinguere
debemus.

En cuanto a la precision relativa a la finalidad disuasiva de la condena, ella
permite superar o anticipar las criticas relativas al hecho de que la sancion
pecuniaria del articulo bajo comentario sobrepasa el quantum del dafo
efectivamente sufrido, lo que corresponde para definicién a una indemni-
zacién. Se justifica asi que el monto se calcule y gradue, prudencialmente,
segun las circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta
del sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo
obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y
la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. Dicha
enumeracién, no taxativa, permite recurrir al andlisis de otras circunstan-
cias como por ejemplo la propagacién del dafio en el mercado de consu-
mo, ademaés de otros factores propios al agente dafador tales como su
patrimonio o las sanciones de las cuales ya fue objeto.

En aras de paliar el problema de la eventual naturaleza penal del instituto,
utilizado para afirmar que el caracter ilimitado de dicha sancién atenta, en
particular, contra el principio de reserva del derecho penal, cierta doctrina
habia sugerido que el juez tome en consideracién el beneficio ilicito obte-
nido%; en el Proyecto, el mismo constituye uno de los factores a tener en
cuenta para la graduacién del mismo.

La norma proyectada impone al juez la carga de determinar el destino de
la sancidn, y ello por resolucion fundada. Esta disposicién, coherente con
el reforzamiento de los poderes del juez en los procesos colectivos, viene

(99) En el mismo sentido, ya el Proyecto de 1998 habia utilizado la expresién “grave
indiferencia de los derechos de otro o de los derechos de incidencia colectiva”, para
calificar la multa civil. Se habia previsto, asimismo, que el monto seria delimitado segin
las circunstancias que rodean el caso, especialmente el beneficio obtenido o que hubiera
podido obtener el profesional.

(100) Evuas, “Dano punitivo”,op. cit.; CoLomeres, “Dafo punitivo”,op. cit.
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a superar otra de las fuertes criticas de las que fue objeto la multa civil
incorporada por la reforma de la LDC que destina los fondos a la propia
victima. Asi, se podréa buscar la correspondencia y la coherencia entre el
monto de la sancién y la afeccion sufrida por un conjunto de personas, ya
sean determinadas o indeterminadas, ya se trate de un derecho —y de
una pretension— divisible o indivisible.

Puesto que el juez debe considerar la posible existencia de otras sancio-
nes aplicadas, ya sea que se trate de condenaciones pecuniarias adminis-
trativas, penales o civiles respecto del hecho en cuestion, y computarlas a
los fines de lo previsto en este articulo, si el monto resultara una punicion
irrazonable o excesiva, el art. 1715 ha previsto la posibilidad de cuestionar
el monto fijado a fin de que sea disminuido o dejado de lado"®".

Asi establecida la funcién disuasiva punitiva de la responsabilidad civil, de
manera coherente, el Anteproyecto, se ocupd a continuacion de la finali-
dad reparadora, ni habiendo sido seguido por el Proyecto.

3.3 | Dafios a los derechos
de incidencia colectiva

Puesto que se hizo de los derechos de incidencia colectiva una prerroga-
tiva constitucional y de lege ferenda en el derecho substantivo, se estima,
en el art. 1737 (1733 en la versién del Anteproyecto), que “Hay dafio cuan-
do se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento
juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de
incidencia colectiva”.

En los arts. siguientes (1738 a 1748), se adoptan los desarrollos doctrina-
rios y jurisprudenciales relativos al proceso de dafios en materia de indem-
nizacion, requisitos, reparacion plena, indemnizacion de consecuencias no
patrimoniales, atenuacion de la responsabilidad, dispensa anticipada de
la responsabilidad, prueba del dafio, acumulabilidad del dafio moratorio,
curso de los intereses, entre otras.

(101) “Punicion excesiva. Si la aplicaciéon de condenaciones pecuniarias administrativas,
penales o civiles respecto de un hecho provoca una punicién irrazonable o excesiva, el juez
debe computarlas a los fines de lo previsto en este articulo. En tal supuesto de excepcidn, el
juez puede dejar sin efecto, total o parcialmente, la medida”.
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Todas ellas, si bien se refieren en general al proceso de dafos, han sido
concebidas desde la éptica individual. En efecto, el Anteproyecto habia
consagrado la Seccién 5% en particular, a los Dafios a los derechos de
incidencia colectiva.

El Proyecto procedid a su supresion total, con lo cual las normas de la
seccién 4? resultarian de aplicacién residual al proceso de indemnizacion
de dafios a un derecho de incidencia colectiva, lo cual no ofrece la co-
herencia buscada por la Comisién redactora. Repérese, por ejemplo, las
disposiciones de los arts. 1738 y siguientes y sus alusiones a la victima
que no pueden trasladarse, sin mas, a una pluralidad de victimas de un
dafio homogéneo, pero con mayor dificultad aun, a los intereses difusos o
indivisibles. En este estado resulta enojosa la supresion efectuada por el
Poder Ejecutivo.

Veamos de qué manera las normas del Anteproyecto previeron una de la
seccién relativa a los dafos a los derechos de incidencia colectiva, espe-
rando sean tenidas en cuenta.

Segun el art. 1745 del Anteproyecto, hay dafio a los derechos de inciden-
cia colectiva, cuando existe lesion a los mismos. Se agrega que:

“(...) la pretensién recae sobre el aspecto colectivo, corresponde
prioritariamente la reposicion al estado anterior al hecho gene-
rador. Si ello es total o parcialmente imposible, o resulta insufi-
ciente, procede una indemnizacién. Si ella se fija en dinero, tiene
el destino que le asigna el juez por resolucién fundada (...)".

Asi se fija la prioridad del restablecimiento del estado de las cosas por
sobre la indemnizacién, la cual intervendrd en caso de imposibilidad de
lo primero.

En clara alusién a los derechos de incidencia colectiva indivisibles, se pre-
vé que:

"Estan legitimados para accionar: a) el afectado individual o
agrupado que demuestra un interés relevante; b) el Defensor
del Pueblo de la Nacién, de las provincias y de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, segun corresponda; ¢) las organizacio-
nes no gubernamentales de defensa de intereses colectivos, en
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los términos del articulo 43 de la Constitucion Nacional; d) el
Estado nacional, los Estados provinciales, la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, y los Estados municipales; e) el Ministerio Pu-
blico Fiscal y de la Defensa”.

En cuanto a la legitimacién del afectado, cuando se precisa que se trata
del "afectado individual o agrupado que demuestra un interés relevante”,
esta alusién, no del todo clara, pareceria referirse a un nexo entre el actor
y el litigio colectivo®. A nuestro entender, dicho nexo podria ser de varios
tipos, por ejemplo, en el caso de un agrupamiento ad hoc sin personeria
juridica pero constituido alrededor de un objeto social sobre el cual versa la
accion. Tal seria el caso de las uniones de lucha de defensa contra una en-
fermedad, en una demanda relativa a la misma. En el mismo caso, de pre-
tension indivisible bien que relativa a un derecho que puede igualmente
considerarse como individual y homogéneo, puede ubicarse la disposicién
vinculada a los aspectos procesales en materia de consumo del art. 1102,
donde se prevé la posibilidad de que los consumidores afectados "o quie-
nes resulten legalmente legitimados” peticionen ante el juez la cesacidon
de la publicidad ilicita, la publicacién de anuncios rectificatorios a cargo
del demandado y, en su caso, de la sentencia condenatoria dictada en el
proceso!9.

A continuacién, el Anteproyecto consagraba el art. 1746 al Dafio a de-
rechos individuales homogéneos, previendo que “Hay danos a derechos
individuales homogéneos cuando media una pluralidad de damnificados
individuales con dafos comunes pero divisibles o diferenciados, genera-
dos en forma indirecta por la lesion a un derecho colectivo o provenientes
de una causa comun, factica o juridica (...)". Como lo hemos sefalado, el
articulo utilizd tres caracteristicas para los derechos individuales homogé-
neos (la divisibilidad y el carécter diferenciado, el origen comun factico o
juridico o la posibilidad de que éstos sean la consecuencia de la lesién a
un interés indivisible. Otra particularidad reposa sobre el hecho de que se
reconoce a la lesion a los intereses indivisibles como fuente de dafio a los

(102) Oteiza explica que la nocion “interés relevante” pareciera relacionarse con cierto grado
de afectacién de los agrupados. OTeiza E., op. cit.

(103)“Articulo 1102.- Acciones. Los consumidores afectados o quienes resulten legalmente
legitimados pueden solicitar al juez: la cesacién de la publicidad ilicita, la publicacién, a cargo
del demandado, de anuncios rectificatorios y, en su caso, de la sentencia condenatoria”.
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intereses individuales homogéneos, ademas de las situaciones que com-
partan un origen factico o legal comun.

Luego el articulo retoma la cuestién de la legitimacién, respecto de los
derechos que regula este articulo como sigue: “(...) Pueden demandar la
reparacién de esta clase de dafos: a) el afectado individual o agrupado
que demuestre un interés propio; b) el Defensor del Pueblo de la Nacién,
de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, segun corres-
ponda; ¢) las organizaciones no gubernamentales de defensa de intereses
colectivos, en los términos del articulo 43 de la Constitucién Nacional”.

Otros dos aspectos fundamentales que seran suprimidos con la eliminacién
de la Seccién bajo comentario, y que estaban previstos en los arts. 1747 y
1748, conciernen la representatividad adecuada del legitimado activo y la
cosa juzgada.

Sobre la primera, el art. 1747, bajo el titulo Presupuestos de admisibilidad,
disponia que: “Para el reconocimiento de la legitimacién en los procesos
en los que se reclama el resarcimiento de dafios a derechos de inciden-
cia colectiva o individuales homogéneos, se debe exigir que el legitimado
cuente con aptitudes suficientes para garantizar una adecuada defensa de
los intereses colectivos. Entre otros requisitos, el juez debe tener en cuenta:

a. laexperiencia, antecedentes y solvencia econémica del legitimado para la pro-
teccién de este tipo de intereses;

b. la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoria o clase
y el objeto de la demanda (...)".

Asi, el Anteproyecto consagraba, como requisitos para la configuracion de
una representacién adecuada, un elemento personal relativo a la probidad
del legitimado activo —su experiencia, antecedentes y solvencia econé-
mical'®—y a la garantia de su buen desempefio —la coincidencia entre
los intereses de los miembros del grupo y el objeto de la demanda—.
La formulacion de este Ultimo es curiosa, pues generalmente se exige un
nexo entre los intereses del representante y los de los miembros del gru-

(104) Con dicha formulacién se toma posicion sobre la cuestion de la capacidad financiera
del demandante, que figuraba en el Anteproyecto de CMPCI y que fuera eliminado de
su version definitiva, probablemente con el argumento del derecho de defensa invocado
generalmente en contra de aquél.
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po, elemento conocido en el régimen de las class actions como typicality.
En el inc. b) del art. 1747, al tratarse de la coincidencia entre los intereses
de los miembros del grupo y el objeto de la demanda, se persigue el res-
peto del principio de especialidad y que el representante actlie como in-
termediario de los primeros, lo que debe revelarse a través la coincidencia
de los intereses de la clase y la cosa demandada, el petitum.

Los criterios enunciados por el Anteproyecto parecen acertados, bien que
el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para lbero-América establecie-
ra otros de relativa utilidad, como

C. suconducta en otros procesos co/ectivos,'

d. la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoria o clase
y el objeto de la demanda;

e. el tiempo de constitucion de la asociacién y la representatividad de ésta o de
la persona fisica respecto del grupo, categoria o clase”.

Ahora bien, puesto que el propio articulo que se presenta en el Proyecto
se referia al control de los dos mencionados ut supra “entre otros requi-
sitos”, puede concluirse que el juez podréa tener en cuenta estos dltimos.

Asimismo, el CMPCI agrega una disposicion relativa a la oportunidad del
control es igualmente trascendente, al tratarse de un elemento relacio-
nado pero independiente de la legitimacion para obrar que puede ella
misma ser objeto de control en todo estado del proceso. “Par. 3° - El Juez
analizara la existencia del requisito de la representatividad adecuada en
cualquier tiempo y grado del procedimiento, y aplicard, si fuere el caso, lo
dispuesto en el pardgrafo 4° del art. 3°".

Sin mencionarla de la misma manera, de esta manera, la representatividad
adecuada, originaria de las condiciones de certificacién de las class actions,
quedaba claramente establecida como una condicidn subjetiva suplemen-
taria referida al actor, y ello, en cualquiera de sus dos formas (accién sobre
derechos individuales homogéneos o los otros). Esta condicién, de la cual
se ha dicho que se trataba de un concepto juridico indeterminado®, no

(105) Oreiza E. y Versic F.,, “Representatividad Adecuada como Requisito Constitucional de
los Procesos Colectivos. jCuéles son los Nuevos Estandares que Brinda el Fallo “Halabi?”,
JA 10/03/2010.
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fue objeto de definicidn por la Regla 23 sino que es la préctica la que ha
consagrado lo que debe entenderse por ella. Se trata del elemento clave
para asegurar el respeto del debido proceso de los integrantes del gru-
po cuya defensa se pretende. Es por ello que en caso de falta de respeto
de este elemento se puede oponer una collateral attack on adequacy of
representation, para evitar ser alcanzado por el resultado de la sentencia
proveniente de un proceso donde quien opone la excepcidn no fue debi-
damente representado, evitar la posible connivencia entre el representante
y el representado asi como el problema de incompetencia del primero. Es,
en consecuencia, el elemento que permite la extensién de la cosa juzgada
a los miembros ausentes del grupo.

Para la admisibilidad de las acciones colectivas sobre derechos individua-
les homogéneos, el mismo art. 1747, siguiendo al régimen de las class ac-
tionsy al Cédigo Modelo, ha instaurado lo que el primero ha denominado
predominance y superiority. Ello en los términos siguientes:

“(...) Para la admisibilidad de los procesos en los que se reclama
la reparacion de dafios a derechos individuales homogéneos es
requisito necesario que el enjuiciamiento concentrado del con-
flicto constituya una via mas eficiente y funcional que el trami-
te individual, para lo cual el juez debe tener en consideracién
aspectos tales como el predominio de las cuestiones comunes
sobre las particulares o la imposibilidad o grave dificultad de
constituir un litisconsorcio entre los afectados”.

La diferencia reside en el hecho de que, en el Anteproyecto, el predomi-
nio de las cuestiones comunes es un factor para probar la superioridad del
medio empleado mientras que, en la Regla 23 (b), una y otra constituyen
categorias distintas de certificacion de una class action.

La dltima disposicién relativa a los derechos de incidencia colectiva que
serd comentada en el presente es la referida a la autoridad de cosa juz-
gada. El art. 1748 dispone: “Alcances de la sentencia. Cosa juzgada. Se
dispone alli que:

"En los procesos colectivos referidos a derechos individuales ho-
mogéneos, la sentencia hace cosa juzgada y tiene efecto erga
omnes, excepto que la accion sea rechazada. Este efecto no al-
canza a las acciones individuales fundadas en la misma causa. Si la
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pretensién colectiva es acogida, los damnificados pueden solicitar
la liquidacién y la ejecucion de la sentencia a titulo personal ante
el juez de su domicilio. La sentencia que rechaza la accién colecti-
va no impide la posibilidad de promover o continuar las acciones
individuales por los perjuicios ocasionados a cada damnificado”.

Se advierte que, en la regulacién de la autoridad de cosa juzgada, el An-
teproyecto no habia adoptado el sistema de las class actions, conocido
como two-way preclusion, donde el efecto preclusivo (negativo) de la cosa
juzgada, donde la extensién a los miembros del grupo, se produce con
independencia de la solucién favorable o desfavorable de la sentencia,
"whether favorable or not".

Se adoptd en cambio el sistema de la propagacién de la autoridad de
cosa juzgada erga omnes, en la terminologia utilizada aunque hablando
con propiedad, en el caso de los derechos individuales homogéneos, se
trata de un efecto ultra partes al alcanzar no a toda la comunidad, sino a
los miembros del grupo determinado o determinable. Es decir que, en
materia de cosa juzgada, se ha seguido al ordenamiento brasilefio, al
adoptar la cosa juzgada secundum eventum litis, donde la autoridad de la
cosa juzgada se propaga a los miembros del grupo in utilibus, en otros tér-
minos, en la medida en que la decision les sea favorable. Tampoco se ha
seguido el lineamiento del Cdédigo Modelo de Procesos Colectivos para
lbero-América, donde se efectla una limitacién respecto de las sentencias
que rechazan la accién por falta de pruebas, y en la hipdtesis de invocarse
nuevos hechos.

Dicha férmula merece al menos dos observaciones: por un lado, se evita
aquella de la LDC segun la cual, la extensién de la cosa juzgada se para el
caso de sentencia favorable a la demandante. Esta dltima pues genera la
problemética de las sentencias parcialmente favorables. Por otro lado, no se
han especificado causales especificas de rechazo frente a las cuales se man-
tiene la clasica relatividad de la cosa juzgada o res inter alios acta. La regla
propuesta en el Anteproyecto se apartaba asi de la tendencia que considera
que la sentencia no tiene autoridad de cosa juzgada si la absolucion tuvo lu-
gar por falta de prueba o por haberse omitido alegar hechos esenciales®.

(106) Oteiza E., 0op. cit.
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Sin embargo, pueden todavia plantearse algunas cuestiones como la de un
miembro que desea accionar en justicia por considerar que lo obtenido por
la sentencia colectiva no satisface plenamente su derecho. En otros térmi-
nos, la cuestién de saber si puede o no una accién individual perseguir un
plus con relacién a lo ya obtenido por la sentencia colectiva. Una respuesta
positiva puede apoyarse en la salvedad segin la cual el efecto erga omnes
"no alcanza a las acciones individuales fundadas en la misma causa”.

En el caso contrario, de rechazo de la accién, més adelante, el mismo articu-
lo establecia que “(...) La sentencia que rechaza la accién colectiva no impi-
de la posibilidad de promover o continuar las acciones individuales por los
perjuicios ocasionados a cada damnificado”. Aqui, las acciones individuales
qguedaban a salvo a del efecto colectivo negativo de la sentencia.

A diferencia del CMPCI, para poder beneficiar de los efectos de la accion
colectiva (art. 32 CMPCI), no se exigia que la parte activa reclame la sus-
pensidén de su proceso individual. Aun mas, en caso de acogerse la pre-
tension colectiva, se permitia a los damnificados solicitar la liquidacion y
la ejecucion de la sentencia a titulo personal, ante el juez de su domicilio.

4 | Conclusiones sobre las notas
salientes de la regulacion
(ante)proyectada en materia

de derechos de incidencia colectiva

Mientras proyectos de ley de reglamentacién del art 43 CN entran y salen
de las Cémaras de senadores y diputados, ganando y perdiendo estado
parlamentario, la jurisprudencia demuestra pragmatismo y creatividad, lo
que no la exime de ciertas criticas. En su labor, la actividad jurisdiccional
se basa en el derecho comparado y adopta medidas que considera ade-
cuadas a la idiosincrasia cultural y judicial argentina, pero sin la estabilidad
deseada.

En dicho contexto, la labor de la Comisién redactora de un Anteproyecto
de Cdédigo Civil y Comercial unificado fue remarcable, ya que adoptaba
la tendencia general en materia de procesos colectivos lato sensu. Se tra-
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taba de una sutil mixtura entre lo substancial y lo procesal, sin excesos ni
tecnicismos procesales que habrian sido impropios de un Cédigo substan-
tivo. Es este aspecto el que impide justamente entrar en consideraciones
o particularidades que no corresponden a este ambito y que, por dicha
razon, evitamos introducir en este comentario.

En efecto, se partia de la distincion de las pretensiones deducidas por
las partes y de la cuestién de saber si ésta se basaba en (o enfocaba en
términos de la jurisprudencia) en un bien o un derecho indivisible o en
derechos individuales vinculados entre si, en todo o en una parte, por as-
pectos comunes.

Eran sumamente interesantes las disposiciones relativas a la representa-
tividad adecuada y a la cosa juzgada, siguiéndose los lineamientos del
derecho comparado y que la jurisprudencia de la CSJN hace propias.

Lamentablemente, la mayoria de las disposiciones esenciales relativas a
la defensa de los derechos de incidencia colectiva fueron suprimidas de
la versidn del Proyecto que presentara el Poder Ejecutivo nacional al Le-
gislativo. Con respecto a la primera supresion, la de la clasificacién de de-
rechos colectivos, el Proyecto procedié a una medida radical y con serias
consecuencias: al eliminar el inciso b) referido a los derechos individuales
ejercidos mediante una accién colectiva, o derechos individuales homo-
géneos, de este modo se impide el efecto benéfico sefialado, consistente
a terminar con la discriminacién entre los alcances de los derechos colecti-
vos lato sensu segun su caracter divisible o no. Sin embargo, el gran paso
dado por la jurisprudencia que ha admitido la tutela diferenciada para las
hipodtesis de derechos colectivos divisibles, por un lado, y por la legislacién
especial del consumo, por el otro, nos permite pensar que es tarde para
—seriamente— volver atrds sobre esta cuestidon. En el estado actual, lo
cierto es que habré que atenerse a la regla constitucional sin que el futuro
Cédigo pueda restringir el alcance de la primera. O bien el Cédigo echa
claridad sobre el punto, precisando que existen dos especies de derechos
colectivos lato sensu, o bien la cuestién seguira siendo materia pendiente
para una ley a venir.

Con relacién a los elementos tipificantes de una y otra especie de de-
rechos, como con relacion a las otras cuestiones que fueron objeto de
“vetos” al Anteproyecto, pensamos con Oteiza que la utilidad principal
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residual seré la de sembrar las pistas a adoptar por el legislador en una
legislacion especial.

Pues, si se ha desperdiciado una gran ocasién de sentar las bases funda-
mentales en un Cédigo de fondo, con mayor razén la ley especial sobre
procesos colectivos seguiréd siendo necesaria”. Queda por decir que la
circunstancia de que el hecho de que el Proyecto no se someta a aproba-
cién como “libro cerrado”, sino que se vaya a constituir una Comision en el
seno del Senado, opcidn sorprendente en razén de la magnitud de la obra,
da una nueva oportunidad al Parlamento argentino de volver atras sobre
algunas cuestiones, por ejemplo, retomando el articulado referido a los
derechos de incidencia colectiva que fuera suprimido del Anteproyecto.

(107) En cuanto a los aspectos que al ley deberia tratar, ademas de los puntos suprimidos del
............... Anteproyecto, puede verse OTeiza E., Ibid.
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Comentarios sobre
la Ley Nacional
de Tierras Rurales

por GONZALO M. NAZAR DE LA VEGA®"

1| Introduccion

Con el paso de los siglos, los hechos nos han demostrado que existen
muy pocos temas que despierten tantas controversias y conflictos como la
posesién o titularidad de las tierras rurales. En nuestro pais, histéricamen-
te, ésta ha consistido en una de las principales formas de acumulacién de
riqueza individual y, asimismo, se ha constituido en un factor importante
de propulsién de la economia de nuestra Nacién en su conjunto.

En ese marco, la ley 26.737@, formalmente conocida como “Régimen de
Proteccion al Dominio Nacional sobre la Propiedad, Posesion o Tenencia
de las Tierras Rurales” (en adelante Ley de Tierras Rurales o LT) tiene por
objetivo primordial la proteccién de la tierra como recurso natural y estra-
tégico del Estado nacional.

El presente trabajo tiene en miras analizar y sefialar algunas particularida-
des de la relacion existente entre la nueva Ley de Tierras Rurales y nuestro

(1) Abogado por la Universidad Nacional de Buenos Aires, con posgrado en Propiedad Inte-
lectual del Centro de Estudios Interdisciplinarios de Derecho Industrial y Econémico (CEIDIE)
de la Universidad de Buenos Aires. Ex becario de la Organizacién Internacional de Derecho
para el Desarrollo (IDLO). Ex asesor juridico del Consejo Nacional de Investigaciones Cien-
tificas y Técnicas (CONICET), actual asesor juridico de la Direccién de Asistencia Técnica y
Legislativa del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

(2) BO 28/12/2011. Sancionada el 22/12/2011, promulgada el 27/12/2011.
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derecho de fondo, principalmente, en lo que se refiere a la regulacion de
las relaciones que se suscitan entre particulares.

De esta manera, se considerarén las generalidades de la ley, poniendo de
manifiesto los supuestos en los que ésta encuentra su aplicacién y efectos.

Particularmente, se haran consideraciones respecto de la calificacion de la
sociedad extranjera y se procurard encuadrar correctamente las cuestio-
nes limitativas en lo que hace al dominio.

Por ultimo, se observarén las sanciones que acarrea el incumplimiento de
las obligaciones que la nueva legislacion impone.

2 | Fundamentos

La sancion de la Ley de Tierras significa un avance en la defensa de los
intereses nacionales, sociales y econémicos, ya que supone el dictado de
una legislacion tuitiva, con el objetivo de impedir que se produzcan pro-
cesos que, de ser librados a la dindmica de los mercados, podrian com-
prometer la soberania nacional, la biodiversidad, los recursos naturales y
la seguridad agroalimentaria.

Asimismo, busca regular determinados aspectos de aquella particular situa-
cidn que se presenta cuando ciertos intereses privados son delimitados en
aras de la proteccion de intereses superiores, como son los mencionados.

Por otra parte, debe entenderse que las decisiones del Estado nacional so-
bre la titularidad y uso de las tierras rurales se encuentran en el marco del
derecho a la libre determinacién de los pueblos, a la independencia eco-
némicay a la fijacién de las formas de explotacién y distribucion de lo pro-
ducido con sus riquezas y recursos naturales, tal como lo establece el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, incorporado
con jerarquia constitucional (Art. 75, inc. 22 CN)®.

(3) Cémara de Diputados de la Nacién, Sesiones Extraordinarias 2011, orden del dia N° 9.
Comisiones de Legislacion General, de Asuntos Constitucionales y de Agricultura y de Ga-
naderia. Impreso el dia 14 de diciembre de 2011. Término del articulo 113: 23 de diciembre
de 2011. Pp. 20/21.



COMENTARIOS SOBRE LA LEY NACIONAL DE TIERRAS RURALES

3 | Ley de Tierras Rurales

La Ley de Tierras Rurales es una norma de orden publico® y tiene como
principales objetivos los siguientes: determinar la correcta y actual ti-
tularidad catastral, dominial y de hecho, de las tierras rurales de nues-
tro pais®; a su vez, regular y fijar limites a la titularidad o posesion que
detenten personas fisicas o juridicas extranjeras respecto de nuestras
tierras rurales.

Resulta menester advertir que la Ley de Tierras sélo regula las situaciones
de "posesion” @y “dominio” " sobre las tierras rurales, mas no contempla
la situacién de la “tenencia”®, por lo cual ésta no debera considerarse a
los fines de las restricciones mencionadas en los acépites anteriores.

3.1 | Restricciones establecidas en la norma

La norma establece limites a la titularidad del dominio o posesién de las
tierras rurales de nuestro pais, que pasamos a mencionar a continuacién.

(4) El art. 1°, parr. 1, de la ley 26.737 indica que "la presente ley rige en todo el territorio de
la Nacién Argentina, con caracter de orden publico”.

(5) El art. 1°, parr. 2, de la ley 26.737 define que "a los efectos de la presente ley se entendera
por tierras rurales a todo predio ubicado fuera del ejido urbano, independientemente de su
localizacién o destino”.

(6) Cabe recordar que la posesion (art. 2351 CC) se presenta como un poder fisico, de hecho,
ejercido voluntariamente sobre una cosa (corpus) (CSIN, 04/05/1993, La Rivadavia S.A. (en li-
quidacion) ¢/ E.N, L. 462, XXI), con danimo de duefio (animus domini), o mas estrictamente, sin
reconocer en los hechos una potestad o seforio superior excluyente o incompatible con el
detentado por el poseedor (Kirer, Craubio, Cédigo Civil Comentado, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzioni, 2007, tomo |, p. 148).

(7) El dominio (2506 CC), por su parte, es el derecho real en virtud del cual una cosa se en-
cuentra sometida a la voluntad y accion de una persona. Es el derecho real que vislumbra el
méaximo sometimiento del que una cosa puede ser objeto por parte de una persona, y corre-
lativamente el mayor, mas extenso y mas completo poder que el titular puede tener sobre la
misma cosa (Kiper, CLaubio. op. cit., p. 618.)

(8) A diferencia de la posesién, en la tenencia, la cosa se encuentra sometida a un poder
"de hecho” de una persona que tiene la posibilidad de disponer fisicamente de ella pero, a
la vez, reconoce en otro una potestad o sefiorio superior, es decir, no hay animus domini. El
tenedor posee en nombre de otro (arts. 2462, inc. 1y 2 CC) y es representante de la posesién
que otro ejerce (art. 2352 in fine CC) (Kiper, CLaupio. op. cit., p. 162).
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Se establece que la posesidon o tenencia de tierras rurales por parte de
personas extranjeras no debe superar el quince por ciento (15%) de todo
el territorio nacional.

Dentro de ese quince por ciento (15%) mencionado, sélo hasta el treinta
por ciento (30%) puede estar en manos de personas extranjeras de una
misma nacionalidad?.

Otra restriccion, es la que fija en un maximo de mil hectareas (1000 ha)
la extension de tierras que podré encontrarse en poder de un mismo ti-
tular “extranjero”. Esta dimensidn, por su parte, se tomaré respecto de
una "“zona nucleo”, determinada y de acuerdo con el art. 10 del decreto
274/2012"", reglamentario de la Ley de Tierras Rurales.

Coherentemente con el interés nacional, se prohibe la titularidad extran-
jera en zonas que contengan o sean riberefias de cuerpos de agua per-
manente.

La misma prohibicién cabe respecto de los inmuebles ubicados en las zo-
nas de seguridad de fronteras.

3.2 | Personas alcanzadas por las restricciones

En el art. 3 de la ley que se comenta, se define a las personas fisicas o
juridicas que seran consideradas “extranjeras” y solamente a los efectos
de su aplicacion:

i) Personas fisicas. Se consideran personas fisicas “extranjeras” aquellas
que detentan nacionalidad extranjera, tengan o no su domicilio real en
territorio argentino?. Al respecto, el art. 4 exceptia de la aplicacién de la
norma a las personas fisicas extranjeras que cuenten con diez (10) afios de
residencia continua en el pais; tengan hijos argentinos y demuestren resi-

(9) Art. 8, ley 26.737.
(10) Art. 9, ley 26.737.
(11) BO 29/02/2012.

(12) Art. 3, inc. a), ley 26.737.
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dencia continua y comprobada en el pais de cinco (5) afios; se encuentren
unidas en matrimonio con ciudadano argentino o argentina con cinco (5)
anos de anterioridad a la constitucién o transmision de los derechos perti-
nentes y demuestren residencia continua por un término igual.

i) Personas juridicas. En cuanto a las personas juridicas, son considera-
das "extranjeras” cuando cumplen con determinadas formalidades que
se mencionan expresamente en el art. 3, inc. b). En ésta, se incluye a las
personas juridicas segun el marco previsto en el art. 32 CC, constituidas
conforme las leyes societarias de la Nacién Argentina o del extranjero, cuyo
capital social, en proporcién superior al cincuenta y uno por ciento (51%),
o en proporcidn necesaria para formar voluntad social mayoritaria inde-
pendientemente del porcentaje accionario, sea de titularidad de personas
fisicas o juridicas extranjeras. Se incluyen en este punto a:

e Personas juridicas, cualquiera sea su tipo, controladas en mas del veinticinco
por ciento (25%) por una persona juridica extranjera o que tenga los votos ne-
cesarios para formar la voluntad social 3.

e Aguellas personas fisicas o juridicas extranjeras que, sin acreditar formalmente
calidad de socios, actlian en una sociedad como si lo fuere.

e Las sociedades que hayan emitido obligaciones negociables o debentures
convertibles en acciones en un porcentaje superior al veinticinco por ciento
(25%), que les permitan formar la voluntad mayoritaria, y ésta se trate de perso-
nas fisicas o juridicas extranjeras.

e Cuando se transfiera la propiedad en virtud de un contrato de fideicomiso cu-
yos beneficiarios sean personas fisicas o juridicas extranjeras en mas del vein-
ticinco por ciento (25%).

e Sociedades accidentales, agrupaciones de colaboraciéon empresaria, uniones
transitorias de empresas y cualquier otras formas de colaboracién, cuando par-
ticipen en ella personas fisicas o juridicas extranjeras.

(13) Esta restriccién tiene una relacion directa con la nocidon de “control” en los términos del
art. 33 de la Ley de Sociedades.

(14) En este punto encontramos una directiva relacionada con el concepto de “socio aparen-
te”, en los términos del art. 34 de Ley de Sociedades.

(15) El articulo 3 in fine del decreto N° 274/2012, reglamentario de la Ley de Tierras dispone
que “la limitacién legal se verificard al momento del ejercicio de la opcidn de conversiéon de
las obligaciones negociables o debentures en acciones”.
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iii) Personas juridicas de derecho publico de nacionalidad extranjera. La
norma en estos casos no especifica cuestion alguna acerca del domicilio.
Es por eso que se entiende extensiva a todas, sin importar si cuentan con
domicilio real en el pais o no.

iv) Simples asociaciones en los términos del art. 46 CC"¥ o sociedades de
hecho.

4 | La sociedad extranjera
y el acto aislado

La Ley de Sociedades 19.550 establece que se consideraré sociedad ex-
tranjera aquella que se constituya fuera del pais!"’). Es decir, esta norma no
determina dicha calidad en razén de la nacionalidad de los accionistas.

Por su parte, la Ley de Tierras Rurales define la titularidad extranjera, prin-
cipalmente, atendiendo a la nacionalidad de los accionistas™®.

Una primera interpretaciéon puede llevarnos a la desacertada conclusién
de que las restricciones antes referidas solamente alcanzarian a la socie-
dad considerada “extranjera” en los términos de la Ley de Tierras.

Sin embargo, estimamos que los limites deberian ser aplicados tanto a la so-
ciedad constituida en el extranjero (conforme Ley de Sociedades), asi como
a aquellas sociedades extranjeras contempladas en la Ley de Tierras Rurales.

Es importante tener en cuenta que, en el derecho societario regulado en
diferentes paises se han tomado disimiles criterios para otorgar “naciona-
lidad” a las personas juridicas. Asi, en los paises en que se reconoce na-
cionalidad a las sociedades, se han utilizado como criterios los siguientes:
el lugar de constitucién de la sociedad, el lugar de la sede social, el lugar

(16)El art. 46 CC indica que “Las asociaciones que no tienen existencia legal como personas
juridicas, seran consideradas como simples asociaciones civiles o religiosas, segun el fin de

"

su instituto (...)".

(17) Secciéon XV, Capitulo |, titulado “De la sociedad constituida en el extranjero” (arts.
118/124).

(18) En el mencionado art. 3, inc. b).
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del centro principal de explotacién de sus negocios, la nacionalidad de los
socios o de los integrantes del directorio, entre otros?.

El legislador, al momento de definir a las sociedades alcanzadas por la
norma, estimé que, a los fines de su correcto cumplimiento, no era sufi-
ciente el criterio establecido en la Ley de Sociedades 19.550. Es por eso
que se tuvieron en cuenta, complementariamente, algunos de los criterios
sefialados en el parrafo anterior.

Asimismo, también se realizaron numerosas remisiones, no sélo a la Ley de
Sociedades Comerciales, sino también a otros cuerpos normativos.

La solucién expuesta seria mas acorde con la finalidad que tuvo en miras
el legislador al momento de creacién de la norma.

La Ley de Sociedades Comerciales establece que las sociedades consti-
tuidas en el extranjero se hallan habilitadas para realizar en el pais actos
aislados. Sibien la ley no define a los actos que son considerados aislados,
se los ha entendido como aquellos cuya realizaciéon no requiere para su
ejecucion la designacién de un representante permanente o la instalacién
de una sucursal, agencia o asiento de sus negocios®.

De igual modo, la interpretaciéon de un acto aislado debe ser restrictiva
y excepcional, reservandose para aquellos actos desprovistos de signos
de permanencia y que, en definitiva, se caracterizan por lo esporadico y
accidental@.

Es por ello que, particularmente en lo que a la adquisicién de inmuebles
(urbanos o rurales) respecta, se va abriendo paso en la doctrina la opinién
de que no puede ser considerada como "acto aislado”??. Por su parte, la

(19) Rovira, ALFrepo L. Sociedades extranjeras. Anélisis del Régimen Legal Argentino, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, pp. 23/29.

(20) NisseN, Ricarpo, en Depalma, Rodolfo, Ley de Sociedades Comerciales. Comentada, ano-
tada y concordada, Buenos Aires, Abaco, 1997, tomo 2, p. 318.

(21) Zaldivar, Bensefor y Perez Lozano, citados en NisseN, RICARDO, op. cit., p. 318.

(22) DRUCAROFF AGUIAR, ALEJANDRO y DRUCAROFF, SIMON, Abuso de los actos aislados, comentario
al fallo: “Inspeccién General de Justicia c. Frinet S.A” de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial, sala B, Revista Juridica La Ley, 2007-F, p.223.
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jurisprudencia sostuvo que no corresponde calificar de acto aislado a la
actuacion de una sociedad extranjera que implique un determinado grado
de permanencia en Argentina, como lo es la adquisicién de inmuebles,
maxime cuando la compra no es efectuada con el propésito de reventa
inmediata®.

Estas afirmaciones de la doctrina y la jurisprudencia nacional tienen mayor
razén de ser cuando nos referimos a las tierras rurales. Es decir, si se esti-
ma que la adquisicion de un inmueble urbano en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires no es un “acto aislado”, mucho menos lo sera la adquisicién
de un inmueble rural, a la luz de los intereses protegidos.

5 | Restricciones y limites
al dominio de tierras rurales®

Como es sabido, la organizacién social y politica de un pueblo gira en
torno de las relaciones juridicas que habitualmente se entablan entre las
personas y las cosas.

A'lo largo de la historia, hemos transitado desde la concepcién del dere-
cho de dominio como absoluto e ilimitado —como lo era en Roma— hasta
la nocidon vigente en nuestra actualidad, época en la que aceptamos la fija-
cion de limites y restricciones a este derecho, al punto de no reconocerlo
sino como relativo y limitado.

Asi, las restricciones al dominio privado surgieron como una consecuencia 16-
gica y necesaria de la nocién de Estado social de derecho que pondera una
razonable preeminencia de los intereses sociales por sobre los individuales.

El dominio es el derecho real més completo y de mayor extension, el cual
concibe, a su vez, el ejercicio de otros numerosos derechos, entre ellos, el
significativo poder de disposicién.

(23) CAmara NAaciONAL DE APELACIONES EN LO CiviL, Sala F, “Rolyfar SA ¢/ Confecciones Poza SACI-
Fl s/ Ejecucién hipotecaria”, 05/06/2003, en Revista Juridica La Ley, 2003-D, p. 533.

(24) Es importante aclarar que en lo que al Cédigo Civil respecta, el legislador ha utilizado
indistintamente los términos “restricciones” y “limites”, sin perjuicio de que en el ambito del
derecho administrativo, la expresion “limitacién” es mas amplia que la nocién de “restriccion”.
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Mas corresponde destacar que toda limitacion a este principio funda-
mental configura una excepcién que, por su parte, debe ser autorizada
por ley y estar fundada en una razén juridica, social y econémica sufi-
ciente.

Por su parte, el legislador en el art. 2611 CC establece que “las restriccio-
nes impuestas al dominio privado sdélo en el interés publico, son regidas
por el derecho administrativo”.

Asi es que las restricciones al dominio que se enumeran en el Cédigo Civil
son las que tienen en mira regular el interés privado, como pueden ser las
relaciones de vecindad@®.

No obstante, existen otro tipo de restricciones, las administrativas, que
son las que tienen en mira regular lo relativo el interés publico y, sin per-
juicio de ser extrafias al Codigo Civil, igualmente configuran restricciones
al dominio.

De esta manera, encontramos en nuestro derecho nacional numerosos
institutos que admiten restricciones a la libre disposicién del dominio, ta-
les como: las medidas cautelares dispuestas en los cédigos procesales; las
afectaciones del dominio con fines tuitivos, como ser el régimen del bien
de familia (ley 14.394); la pre-horizontalidad de la ley 19.724.

En las provincias, también los encontramos en las leyes de colonizacién y
arraigo que tienen como principal objetivo evitar la especulaciéon sobre las
tierras otorgadas por la autoridad estatal@.

También podemos encontrar restricciones con una finalidad social, como
en el caso de los grupos indigenas desprotegidos, la inenajenabilidad de
la propiedad comunitaria indigena (art. 75, inc. 17 CN y el art. 12, inc, b,
de la ley 23.302).

(25) Asi lo explica Vélez Sarsfield en la nota al art. 2611: “las restricciones al dominio privado
en mira de salvar otros derechos de las propiedades contiguas, son principalmente el Unico
objeto de este Titulo”.

(26) Asi encontramos en la Provincia de Mendoza la Ley Provincial de Colonizacion 4711; en
la Provincia de Jujuy la Ley de Tierras Fiscales 3169/74; y, en la Provincia de Misiones la Ley
de Regularizacion de Ocupacion de Tierras 480; entre otras.
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En otros supuestos, la limitacion es establecida en favor del transmitente
o de terceros, como es la clausula de no enajenar a persona determinada
por razones de competencia (art. 1364 CC), o para asegurar el cumpli-
miento de la voluntad del constituyente del fideicomiso en el interés de
los beneficiarios (art. 17, ley 24.441)@,

Asi, también contamos con el decreto-ley 15.385/44@), |ey 12.913%), |a ley
23.55480 de Defensa Nacional, el decreto 887/84" y diversas resoluciones
de la Superintendencia Nacional de Fronteras, que también imponen res-
tricciones a la facultad dispositiva de los inmuebles ubicados en la Zona
de Seguridad de Fronteras, cuando el acto se realiza en favor de personas
juridicas y fisicas extranjeras. La legislacién impone la obligacién de solici-
tar la previa conformidad de la Comisién Nacional de Zonas de Seguridad.
Més aun, en el caso de inmuebles rurales, exige la presentacion de un
proyecto de inversion por el adquirente®?.

Ahora bien, como hemos mencionado en primer lugar, la Ley de Tierras
Rurales tiene por fin principal regular y restringir razonablemente la po-
testad juridica de disposicién de un inmueble rural respecto de personas
fisicas o juridicas extranjeras, fundada en razones de soberania nacional,
aseguramiento de la biodiversidad, proteccién de los recursos naturales y
seguridad agroalimentaria, es decir, de intereses publicos.

(27) Para una enumeraciéon mas amplia de restricciones de naturaleza administrativa al do-
minio, consultar: Zannoni, Ebuarpo (dir) y KemeLmager DE CArLuccl, AiDA (coord.), Codigo Civil y
leyes complementarias. Comentado, Anotado y Concordado; Buenos Aires, Ed. Astrea, 2010,
tomo 11, pp. 17/18, de donde se han extraido estos ejemplos.

(28) BO 25/04/45.
(29) BO 03/06/47.
(30)BO 05/05/88.
(31) BO 06/06/94.

(32) La resolucion N° 205/95 de la Comisiéon Nacional de las Zonas de Seguridad de Frontera
establece los requisitos que en zonas rurales son exigibles para la adquisicion de inmuebles
en zonas de seguridad. Para ello, se tiene en cuenta si se trata de personas fisicas o juridicas,
y si son nacionales o extranjeras. En el caso de las primeras, si son nativas o por naturaliza-
cion, y en las extranjeras, si tienen o no radicacién permanente. En las personas juridicas,
establece su extranjeria no sélo por su lugar de constitucién, sino cuando los propietarios de
las acciones sean extranjeros y detenten la mayoria del paquete accionario. INIGUEZ, MARCELO
D., "Compraventa de inmuebles en zona de seguridad y areas de fronteras”, en Revista de
Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzioni, 2004, vol.1, pp. 155/ 168.
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De ello se desprende que la nueva legislacion propone restricciones y li-
mitaciones al poder juridico de disposicién de una cosa, con miras a la
preservacion de intereses superiores.

6 | La principal obligacién impuesta
por la Ley de Tierras Rurales:

el certificado de habilitacion.
Consecuencias de su incumplimiento

El certificado de habilitacion emitido por el Registro Nacional de Tierras
Rurales® consiste en un requisito de cumplimiento obligatorio, como
paso previo y necesario a la adquisicién de tierras rurales por parte de
personas extranjeras.

En el presente punto se analizaran las sanciones que caben ante su omi-
sidn y los efectos de la misma.

0.1 | Sancién

La exigencia de certificado de habilitacién previo hace a la validez del acto
juridico y, como ya se preciso, esta fundada en razones de orden publico.
Es por ello que el acto que carezca de este requisito debe ser considerado
nulo y, dado el motivo de la prohibicion, de nulidad absoluta.

Asi también lo indica el art. 7 de la ley que se comenta, estableciendo que
“todos los actos juridicos que se celebren en violacién a lo establecido en
la presente ley serédn de nulidad total, absoluta e insanable, sin derecho
a reclamo indemnizatorio alguno en beneficio de los autores y participes
quienes hicieran entrega de las tierras u otorgaren instrumentos publicos
o privados, que conformaren el obrar antijuridico, los que responderan en
forma personal y solidaria con su patrimonio por las consecuencias dafio-
sas de estos actos”.

(33) Organismo creado en la misma ley 26.737. El art. 14, inc. c) de dicha ley dispone que sera
funcién del Registro Nacional de Tierras Rurales “Expedir los certificados de habilitacién de
todo acto por el cual se transfieran derechos de propiedad o posesion sobre tierras rurales
en los supuestos comprendidos por esta ley...".
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Concordantemente con lo mencionado en los pérrafos precedentes, es
necesario y prudente que el escribano que intervenga en una operacion
inmobiliaria de esta clase solicite el correspondiente certificado de habi-
litacién previo, atento a que su omision torna los actos ilicitos e insubsa-
nables.

6.2 | Efectos

En el entendimiento de que el acto juridico celebrado sin el certificado de
habilitacién previo del Registro Nacional de Tierras Rurales es nulo de nu-
lidad absoluta, es necesario analizar el supuesto en que el acto igualmente
se celebrara, se hiciera la tradicion de la cosa y sea inscripto en el Registro
de Propiedad Inmueble.

Es en ese andlisis en el que se distinguen dos situaciones. Una es la que
se plantea entre las partes y, la otra, es la que se sucede frente a terceros.

6.2.1. Efectos entre las partes

El efecto principal entre las partes es la obligacién de restituirse mutua-
mente lo entregado en virtud del acto nulo, como lo indican expresamen-
te los arts. 1050 y concordantes del Cédigo Civil ®4.

Una situacién particular que se puede dar entre las partes es la del adqui-
rente que todavia no ha procedido a la devolucion del inmueble rural. En
este caso el adquirente resulta ser poseedor del inmueble rural, ya que
adquirié la posesién por la tradicion que indican los arts. 2377 y siguientes
del Cédigo Civil. Esa misma posesién debe ser considerada ilegitima por
falta de titulo, siendo de aplicacion el art. 2355 CC. Para dilucidar si dicha
posesién es de buena o mala fe, habréa que estudiar las circunstancias del
caso en particular y los motivos por los que no se ha solicitado el corres-
pondiente certificado de habilitaciéon en el Registro de Tierras Rurales.
Cuando las partes sabian o pudieron saber que el inmueble era conside-
rado por la norma como tierra rural, habra error de derecho inexcusable

(34) Castex, Arauz, “"Derecho Civil Parte General”, Buenos Aires, Ed. Empresa Técnico Juridica
Argentina, 1965, tomo |l, pp. 433/ 434.
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y la posesion debe ser calificada de mala fe®. Por otro lado, cuando el
error haya consistido en estimar que el inmueble no era considerado rural
en los términos de la normativa correspondiente, y fuese excusable®, y
no quedase duda alguna del poseedor®, la posesion debe ser calificada
como ilegitima pero de buena fe®®.

6.2.2. Efectos frente a terceros

En lo que se refiere a los efectos frente a terceros, cabe analizar sus impli-
cancias sobre el trdmite de inscripcidn del instrumento en el Registro de la
Propiedad Inmueble. En este aspecto, en primer lugar consideramos que
siendo un acto calificado por la norma como nulo, de nulidad absoluta y
manifiesta, el documento presentado sin el certificado de habilitacién del
Registro Nacional de Tierras Rurales debe ser devuelto sin inscribir por
aplicacion de los arts. 8 'y 9, inciso a) de la Ley Nacional Registral Inmobi-
liaria 17.801%7. De esta manera, cuando el registrador se encuentre frente
a estos casos, tendrd que rechazar los documentos presentados. Al res-
pecto, se ha sefialado que si bien es cierto que las nulidades absolutas y
manifiestas que son susceptibles de generar el rechazo de inscripcién por
parte del Registro de Propiedad Inmueble deben surgir del propio docu-
mento presentado, no lo es menos que el registrador esté facultado para
adentrarse en el negocio respectivo con el fin de calificar su validez®0.

A pesar de ello, puede suceder que, por error o inadvertencia, el instru-
mento del acto juridico nulo igualmente sea inscripto. Frente a terceros,
dicha situacién estaria encuadrada en lo que la norma establece como

(35) De acuerdo a los art. 2356 y 4007 CC.

(36) Art. 929 CC.

(37) Art. 4006 CC.

(38) Art. 2356 CC.

(39) Ley Nacional Registral Inmobiliaria 17.801, “Art.8.- El Registro examinara la legalidad
de las formas extrinsecas de los documentos cuya inscripcion se solicite, ateniéndose a lo
que resultare de ellos y de los asientos respectivos” y “Art. 9.- Si observare el documento, el
Registro procedera de la siguiente manera: rechazara los documentos viciados de nulidad

absoluta y manifiesta...”.

(40) AnpornO Luis O. y MARCOLIN DE ANDORNO. MARTA, Ley Nacional Registral Inmobiliaria
17.801. Comentada. Anotada, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1999, p. 178.

Novedades Legislativas



COMENTARIOS SOBRE LA LEY NACIONAL DE TIERRAS RURALES

inexactitud registral, que consiste en “todo desacuerdo que, en orden a
los documentos susceptibles de inscripcidon exista entre lo registrado y la
realidad juridico extraregistral”“". En las constancias del Registro figuraria
como titular quien lo adquirié mediante un acto nulo de nulidad abso-
luta, cuando en la realidad "extraregistral”, seguiréd siendo titular quien
pretendié transmitir. Es asi desde que los actos nulos de nulidad absoluta
y manifiesta se estiman nulos aunque su nulidad no haya sido juzgada,
como indica el art. 1038 del Cédigo Civil. Por ello, la situacién descripta no
deberia producir efectos frente a terceros porque la inscripcion del acto
no convalida al mismo, siendo un caso de inexactitud registral.

6.2.3. Subsanacién

Los actos de nulidad absoluta, por no haber solicitado el certificado de
habilitacién al Registro Nacional de Tierras Rurales, no son susceptibles
de confirmacién, como lo marca el art. 7 de la Ley de Tierras Rurales y
el art. 1047 in fine del Cédigo Civil#2. Asi, se entiende que, con la finali-
dad de resguardar los intereses colectivos, las partes no pueden sanear un
acto invélido®.

7 | Conclusién

En el presente trabajo, se ha procurado comentar ciertas cuestiones que
se presentan entre la nueva Ley de Tierras Rurales y nuestro derecho de
fondo, especialmente, en lo que se refiere a la regulacion de las relaciones
entre los particulares.

De este modo, se han especificado los supuestos en los que se aplican las
restricciones que la nueva ley contempla.

(41) Art. 34 de la ley 17.801. Se debe tener en cuenta que estamos ante un supuesto de in-
exactitud registral negativa. Esta se da en los casos en el que sobra alguno de los derechos
que manifiesta el Registro de la Propiedad Inmueble por falsedad, nulidad o error sustancial
de su respectivo titulo. En De ReiNA TARTIERE, GABRIEL, Registro de la Propiedad Inmueble. Ley
17.801, coleccién La Ley Comentada, Buenos Aires, Ed. La Ley, 1999, p. 116.

(42) El art. 1047 in fine CC indica claramente que "la nulidad absoluta no es susceptible de
confirmacion”.

(43) BeLLuscio, Augusto C. (dir.) y Zannoni, Ebuarbo A. (coord.), Codigo Civil y leyes complemen-
tarias. Comentado, Anotado y Concordado, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2004, tomo 4, p. 718.
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En cuanto a las personas juridicas alcanzadas por las restricciones que pro-
pone la normativa, se llega a la conclusién en la que el derecho societario
debe ser considerado complementario a la nueva normativa.

Desde otro angulo, se estudiaron las sanciones al incumplimiento de las
obligaciones impuestas por la norma. En este aspecto, se analizaron las
consecuencias entre las partes, asi como frente a terceros.

Finalmente, consideramos menester poner de resalto y recordar que la
nueva legislacién forma parte de un grupo de normas de excepcién, que
importan una restriccion al derecho real de dominio, haciendo prevalecer
el interés publico por sobre el interés privado. Esta premisa, que no puede
ser desechada al momento de analizar una norma de este tenor, es funda-
mental y hace a la esencia y conservacion del Estado Social de derecho.
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