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EDITORIAL

E com muita honra e prazer que damos continuidade neste volime dos ‘Cadernos
do PPGDir’ 4 excepcional ‘Colegio Direito Comparado’, criada pelo grande fundador do
Pés-Graduagio em Direito da UFRGS, o Prof. Dr. Clévis Verfssimo do Couto e Silva, a
quem prestamos - em nome de todos os professores, alunos, amigos e funciondrios do
PPGDIr/UFRGS ~ umasincera e mais do que merecida homenagem.

Como a bela apresentacio do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, nosso professor e
primeiro Mestre, esclarece, foi obra visiongria do Professor Clévis a aproximagfio do PPGDir/
UFRGS de nossos amigos argentinos, organizando congressos e eventos, reflexdes sobre a
sélida doutrina dos amigos do Prata e incentivando a ida de jovens professores e mestrandos
4 Buenos Aires, Rosario e Santa Fé, no que resultaram muitas publicacbes conjuntas e
excelentes Dissertaces.

O Programa de Pés-Graduacfio em Direito da UFRGS ganhou muito em qualidade
com este contato e intercAmbio internacional, As Coordenag@es posteriores, dos Professores
Almiro do Couto e Silva, Cezar Saldanha Junior e a atual, apenas mantiveram viva esta
amizade brasileiro-argentina e os frutuosos lagos académicos e cientificos plantados por
nosso fundador. Relembre-se, com profundo agradecimento, a ajuda que os mestres
argentinos prestaram, no infcio do Mestrado em Direito na UFRGS, nas co-orientaces de
nossos alunos e até hoje prestam em Bancas dos PPGDir/UFRGS e em eventos cientificos
conjuntos, no Brasil ¢ na Argentina. Se nossa pesquisa € hoje conjunta, UNL-UFRGS,
Rosario-UFRGS e UBA-UFRGS, e consolidou-se em publicagdes e tradugées de nossa
doutrina nas melhores editoras de ambos os paises, tudo devemos ao iniciador do PPGDir/
UFRGS, o saudoso mestre Clévis do Couto e Silva.

Aquele que semeia respeito, conhecimento e amizade, colhe excelentes frutos.
Com o conjunto aqui reunido de amigos e discipulos argentinos do mestre da UFRGS, fica
anossa singela

homenagem & Clévis Verfssimo do Couto e Silva !

Profa. Dra. Claudia Lima Marques
Coordenadora do PPGDir./UFRGS (2000-2004)



APRESENTACAQO

Certas homenagens crescem de significado quando se distanciam no tempo. A
importéncia de Clévis Verissimo do Couto e Silva no cenério juridico nacional estd sendo
desvendada com o correr dos anos & medida que todos os que lidam com o Direito Privado
podem perceber a profundidade dos seus ensinamentos, o alcance da sua visio inovadora,
a unidade da sua obra, dispersa em livros, artigos, conferéncias, pareceres. Sequer se pode
dizer que essa redescoberta esteja conclufda, uma vez que muitos dos seus trabathos ainda
nfo foram publicados, o que somente acontecerd com a continuidade da edigdo “O
Direito Privado brasileiro na visao de Clévis do Couto e Silva”, organizada pela Profa. Véra
Fradera. E hd a permanente expansio da influéncia de suas idéias, que se propagam com
a atividade dos seus discipulos, hoje professores, mestres, doutores, juizes e doutrinadores.

Clévis ensinava em diversas linguas, freqiientava universidades e professores do
mundo todo, na Europa, nos Estados Unidos, na América do Sul, e tinha especial aprego
por manter e incentivar esse relacionamento. Era um universalista com talento e erudi¢io
para conhecer, escrever e ensinar sobre diversos sistemas juridicos, embora estivesse sempre.
voltado para a nossa realidade. Depois que instituiu o curso de pds-graduago na Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e foi 0 seu primeiro coordenador,
reve condicdes de executar ambicioso trabalho de intercAmbio e aproximacéo com diversos
centros culturais. Deu a vida por essa missdo.

As ligagoes da Faculdade de Direito de Porto Alegre com os nossos vizinhos do
Prata sempre foram muito estreitas, em razdo da prépria localizacio geografica, e, em
certas épocas, foram até mais intensas do que com outros centros do pafs. Como registro
desse passado, deve ser lembrada a presenga de Couture em nosso meio, que marcou uma
geragdo de juristas, com destaque para Galeno Lacerda.

Do respeito que Clévis dedicava a uma pléiade de professores da Argentina, a
querm admirava pela cultura e qualidade do trabalho cientifico desenvolvido na drea do
Direito Privado, nasceu também sélida amizade entre eles. A admiragio e o apreco se
confirmavam a cada ano, com uma série de encontros, congressos e palestras realizados 14
e cé.

Na atualidade, essa relevante tarefa foi assumida e estd sendo exercida com igual
qualidade e mesmo brilho pela sua discipula a jovem Dra. Claudia Lima Marques, que
desfruta de largo prestigio internacional e que alcancou, no Brasil, lugar proeminente na



primeira linha de nossos juristas, gracas  producéo cientifica que realizou em téo pouco
tempo e A intensa atividade nas diversas instituigdes e conselhos de que participa, no plano
governamental ¢ nio-governamental. E raro encontrar-se reunidas na mesma pessoa duas
qualidades distintas, e 43 vezes incompativeis: de um lado, 0 amor pela pesquisa e obediente
atengfo ao rigor cientifico e 2 exceléncia académica; de outro, o dinamismo de uma
atividade envolvente e incessante na administragfio do curso, na defesa entusiasmada de
suas idéias e claras posices, na presenga constante em todo acontecimento de importincia
do mundo juridico nacional, principalmente quando se trata de debater sobre 0s novos
horizontes do direito do consumidor, do direito de familia e do direito internacional privado.

A iniciativa de organizar esta homenagem a Clévis foi de Claudia, com o propésito
de reunir escritos de doutores que representam aquela fase de frutuosa aproximagéo por
cle incentivada entre a Faculdade de Direito e as Instituigdes de ensino da Republica
Argentina e seus mestres.

Para isso conseguiu colecionar primorosos trabalhos escritos por grandes juristas, o
que de methor podemos encontrar no meio juridico mats desenvolvido no nosso continente,
e ainda com o toque da amizade que uniu Clévis do Couto e Silva.

Os estudos estio distribuidos em duas partes.

Na primeira, sobre o Direito Piblico e o Direito Privado, estdo os escritos dos
professores Atilio Alterini — “Tendencias en la contratacion moderna”, Ricardo Lorenzetti
— “Teoria sistemica del contrato”, Carlos Alberto Ghersi— “El fraude bancario a pequefias
y medianas empresas. La destruccion de la economia”, Gabriel Stiglitz e Ruben Stiglitz —
“Laproteccién del consumidor en la contratacién por internet”, Noemi Lidia Nicolau —
“Los negocios de garantia”, Juan Dobson — “La ‘razonabilidad’ de las leyes de emergencia
en la crisis financiera de argentina de 2001-2002. La rebelion de los jueces frente a la
devaluacion, la bancarizacién de los depésitos y la conversién a pesos de las monedas
extranjeras en los depésitos bancarios. ‘Reprogramacion’ y ‘pesificacion”, Jorge Mosset
[turraspe — “Responsabilidad del Estado: El Estado: sus poderes y el ambito de su actuacion”,
Luis Orlando Andorno — “El derecho real de superficie forestal en el ordenamiento juridico
positivo argentino” e Aida Kemelmajer Carlucci~ “Familia 7 derecho comunitario europeo”.

Na segunda, dedicada ao Direito Internacional Privado, retinem-se as contribui¢des
dos Professores Diego P Fernandez Arroyo — “El derecho internacional privado en el inicio
delsiglo XXI", Miguel Angel Ciuro Caldani - “El derecho internacional privado argentino
acerca de la validez de los contratos y la integracién”, Marfa Blanca Noodt Taquela —
“Jurisdiccion internacional y derecho aplicable al reaseguro en Argentina”, Beatriz Pallares
—~ “Elregimen de los bienes materiales en el derecho internacional privado argentino”,
Al{cia Perugini Zanetti — “Alimentos internacionais” e Juan José Cerdeira —“Las relaciones



juridicas y los medios de comunicacién masiva desde la perspectiva del derecho
internacional privado argentino”.

De nenhum outro modo poderfamos melhor homenajar a meméria de Clévis
Verissmo do Couto e Silva: reunir amigos em uma coletanea de estudos cientificos de
qualidade inexcedivel, versando sobre os temas mais atuais, aqueles que preocupam e
agitam os debates na drea académica e no foro, na ordem interna e internacional. Em vida
Clévis organizou a publicagdo de “Estudos de Direito Brasileiro e Alemfo - Colecio
Direito Comparado I”. Este volume quer ser uma continuidade do seu trabalho.

Brasilia, 30 de agosto de 2003.

Ruy Rosado de Aguiar
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Tendencias en la contratacién moclerna

Atilio Antbal Alterini

1. Unificacién del Derecho Civil y el Derecho Comercial.

En el Informe que acompafié al Proyecto argentino de Unificacién de la Legislacién
Civil y Comercial, o Proyecto de Cédigo Unico, de 1987, se recordé que el Derecho
comercial, tal como lo conocemos actualmente, tuvo su origen en la Edad Media, en
circunstancias en las que, en razén de la organizacién politica feudal, el sistema juridico
europeo estaba fragmentado en una gran variedad de estatutos personales que segufan al
individuo dondequiera se encontrara. A partir del siglo XI, «apenas [a seguridad en los
caminos lo permitié, los mercaderes itinerantes se aventuraron cada vez més lejos con sus
productos», y se reunieron en ferias en las que participaron comerciantes que provenfan
de muy diversas regiones y que, por lo tanto, estaban sujetos a sus propias leyes personales.
Para posibilitar los negocios, los sefiores feudales admitieron que las operaciones de los
mercaderes no estuvieran sujetas a la ey del lugar de la feria, y que sus controversias
fueran resueltas por jueces ad hoc elegidos por ellos mismos. «Y ocurrié entonces que, para
resolver esos conflictos, los mercaderes y sus jueces crearon un nombre nuevo, el de Lex
Mercatoria, para un Derecho viejo, el jus gentium», cuyos principios fueron «la prevalencia
de laintencion sobre la forma, el respeto de la palabra empefiada o de [a promesa formulada,
la obligacién de soportar equitativamente las ventajas y los dafios derivados de sus relaciones
patrimoniales, la necesidad de actuar de buena fe con prescindencia de las formas o ritos
utilizados».

El Derecho Comercial nacié, pues, como una regulacion corporativa, con una nota
distintiva singular: era personal a quienes ejercian una determinada actividad, era por lo
tanto el Derecho de los comerciantes. Estos obtuvieron dos ventajas muy especiales: crearon
su propia regulacién juridica, al asignérsele fuerza juridica vinculante a sus propios usos; y
designaron sus propios jueces. Porque los sefiores feudales permiticron y, més adn,
garantizaron, que los comerciantes resolvieran entre ellos sus conflictos particulares, con
sus reglas especificas.
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En las Codificaciones del siglo XIX se produjo una fuerte expansién del drea de
vigencia del Derecho Mercantil. La regulacién subjetiva fue reemplazada por otra objetiva,
que dejé de tomar en cuenta a la persona del comerciante y atendié en cambio a las
caracterfsticas de determinados actos, denominados actos de comercio; el Cédigo de
Comercio francés de 1807, luego de establecer en el inciso 12 del articulo 631 -con la
concepcién subjetiva- que los tribunales de comercio conoceran «los litigios relativos a las
obligaciones y transacciones entre comerciantes, mercaderes y banqueros», incorporé
también -en el inciso 39 del mismo articulo y en el articulo 632- la nocién de acto de
comercio con la concepcién objetiva, al referirse a «los actos de comercio entre cualquier
persona», y enumerar luego cudles «reputa actos de comercio». El Cdigo de Comercio
aleman de 1861 difundié, a su vez, mediante su articulo 277, el concepto de actos
unilateralmente comerciales, comprendiendo de tal modo en la regulacién mercantil a los
actos en los cuales s6lo una de las partes es comerciante.

Esa expansién se realizé a expensas del Derecho Civil, generando varios
inconvenientes que ha resefiado Vivante. Por lo pronto, la delimitacién del 4rea de la
materia comercial suele ser incierta, Ademds suele ser artificiosa, pues muchos actos son
considerados mercantiles aunque no tengan relacién con el comercio en sentido econdmico,
como las letras de cambio. El Cédigo de Comercio nacié como un Cédigo de clase para los
comerciantes, que deja sin defensa a quienes, sin serlo, quedan sometidos a él pues, desde
que los usos comerciales son creados por los propios comerciantes, y tienen efecto
juridicamente vinculante, los no comerciantes estan sujetos a normas que frecuentemente
ignoran.

En el ensayo titulado «Nacimiento, vida, pasién, muerte y resurreccién del Derecho
Meicantil», que el Maestro peruano Carlos Torres y Torres Lara publicé hace unos afios
(en Jus et Praxis, Universidad de Lima, ndm. 5, julio de 1985), se explica la evolucién del
Derecho Comercial conforme a estos criterios:

Sunacimiento -segdn vimos- se produjo en la Edad Media, como un Derecho «de
una clase pobre, marginal y sin importancia a los ojos de sus contemporéneos», la clase de
los vendedores ambulantes que no compraban para consumir, sino para vender.

En el tiempo de vida, el Derecho Comercial tuvo esplendor. El comercio se desarrolls
expansivamente, los pequeios vendedores ambulantes pasaron a ser ricos comerciantes
-formando-una nueva clasé social, la burguesia, en la que se apoyaron los reyes para
imponer su poder a los sefiores feudales-, y el Dereche Mercantil desplazé al Derecho
Civil, cuyas normas «de procedencia romana estaban concebidas para una actividad
fundamentalmetite privada, familiar e inmobiliaria y de consumo», frente a la cual «el
comercio se desarrollé como actividad masiva, mobiliaria y de lucro».

A partir del siglo XV1I el Derecho Comercial entré en la época de la pasién. Una
vez que la clase noble y feudal fue dominada con la financiacién de los comerciantes
burgueses, la monarquia reasumié el poder estatal en la produccién de las normas del
Derecho Comercial; asf, por ejemplo, Luis XIV dicté las denominadas Ordenanzas de
Comercio y de Marina de Colbert (afios 1673 y 1681). Luego siguieron la Revolucién, y el
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terror, Después, Napoleén Bonaparte dicté dos Cédigos, el Civil en 1804 y el de Comercio
en 1807. El Cédigo Civil toma «perspectiva desde el mundo familiay, inmobiliario y casi
estético, ajeno al sentido de lucro y fuertemente influido por los principios de equilibrio,
prudencia, ayuda y mutualidad: sacrifica la eficacia y rapidez en busca de la justicia». El
Cédigo de Comercio, en cambio, con «la perspectiva de la nueva clase burguesas, estd
«plasmado de reglas practicas, utilitarias, de base mobiliaria, y el lucro y no la mutualidad
como centro de la accién: sacrifica la justicia en busca de la eficacia y la eficiencia».
Ademds, para evitar que sea un Cédigo clasista -que serfa incompatible con la bandera
revolucionaria de igualdad-, «se inventa, justifica y luego se defiende, durante casi dos
siglos, que el Derecho Comercial se aplicaria, no para los comerciantes como clase, sino
para cualquiera que realizara actos comerciales» y, al pasar del subjetivismo al objetivismo,
«ya no importa quién realiza el acto, sino el acto mismo».

Cuando estalla la Revolucién industrial y el comercio se masifica, adviene lamuerte
del Derechomercantil. Los Cédigos son modificados sustancialmente, ya que «el comercio
varfa dfa a dfa y las necesidades econémicas asi lo exigen»; pero «no hay tiempo para
dictar nuevos Cédigos, pues mientras las Comisiones estudian cémo lograr una nueva
codificacién, el Cédigo sigue siendo modificado por partes». Los Cédigos de Comercio, en
definitiva, «quedan literalmente descuartizados». As{ ha sucedido en Argentina: en la
Introduccién a las Notas Explicativas del Proyecto de Codigo Unico de 1987 fue sefialado
que «lo que hoy se conoce como Cédigo de Comercio es, principalmente, la presentacién
conjunta de una variedad de leyes especiales». Lo Gnico que las une es la encuadernacién.

Pero entonces se produce la resurreccién del Derecho Comercial, aunque «enuna
nueva forma, atin més fuerte que antes», pues «sus reglas ya no estdn necesariamente en
un Cédigo de Comercio, sino que ahora se incorporan al Cédigo Civil y éste deja sus
antiguas vestiduras: al igual que ciertas costumbres barbaras se incorporaron a la civilizacién
occidental y viven atin hoy habiéndose puesto el nuevo ropaje de la cultura occidental, ast
el Derecho Mercantil, con ropaje civil, se ha impuesto en las nuevas sociedades», bajo la
forma del denominado Derecho Privado, o Derecho Privado Patrimonial. Se ha producido la
comercializacién del Derecho Civil -antes bien que la civilizacion del Derecho Comercial-,
en razén de «la masificacién de la nueva sociedad, en la que todos o casi todos actuamos
en las actividades mercantiles, tomadas éstas en su sentido més genérico, es decir, como
actividad econdmican.

En lanueva categoria del Derecho Privado Patrimonial -lo sefiala Polo- «el Derecho
Privadoy el Derecho Pablico se relacionan e influyen reciprocamente en este tema hasta
tal punto que raro es el sector o parcela de la problemética juridica cuyo tratamiento exija
s6lo normas de une u otro cardcter», por lo cual -completa Bercovitz- «el Derecho mercantil
tiene que ser sustituido por un Derecho Privado del trafico econdmico».

La divisién entre el Derecho Civil, propio de la Economia agricola, y el Derecho
Comercial, propio del comercio y de la industria {(Ascarelli), se diluyd y perdid sentido. La
comercializacién del Derecho Civil es, pues, el resultado de varias causas, que precisa Broseta
Pons: el trasvasamiento de criterios comerciales al Derecho Civil; la «difusién del espiritu
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comercial» de que habla Garrigues, la cual se patentiza, por ejemplo, por la generalizacion
de las operaciones de banco v de los titulos de crédito; la prevalencia de las normas propias
de los contratos comerciales sobre las correspondientes a los civiles; la modalidad de
contratacién en masa.

Hace sesenta afios, Ripert describié con precisién cémo se han expandido
actualmente los actos mercantiles: «Los actos de la vida corriente son realizados hoy dia
bajo la forma comercial. El contrato no es mas un acuerdo concluido después de una larga
discusién, con redaccién de un escrito en doble ejemplar. Es adhesién a clausulas
predispuestas, impresas en formulario, la compra de un billete a precio fijo, la inscripcién
en un registro. La misma vida rural no escapa a esa comercializacién. Conoce el crédito
agricola y el warrant de la cosecha, la expedicién de mercaderfas por el ferrocarril y el pago
de las facturas mediante letras». Una persona que no adquiera ningin inmueble puede
pasar la vida sin acudir a una escribanfa; pero no puede dejar de acudir, hasta
cotidianamente, a un banco.

Para determinar si la unificacién se ha producido, es una tarea Gtil explorar si, en
un determinado sistema juridico, se dan los indicadores que destaca Rotondi. Ellos son la
incorporacién at Cédigo Civil de los principios propios de los contratos comerciales: por
ejemplo, la doctrina de la apariencia, la fuerza jurigena de los usos, la interpretacién
conforme a la buena fe-probidad, la mora automatica, la clausula resolutoria ticita, el
anatocismo. El sometimiento del concurso de los no comerciantes a igual procedimiento
que el aplicado a los comerciantes, y la sujecién al juez mercantil. Los particularismos de
la legislacién de la navegacién. La generalizacién de los tftulos valores. Todos esos indicadores
se dan claramente en Argentina, en especial porque el Cédigo Civil recogié la mayorfa de
los principios mercantiles a través de la reforma que le introdujolaley 17.711 en el afio
1968.

Hamel distingue la unificacion sustancial de la fusién formal. Aquella se da cuando
existe un Derecho unificado. Esta, cuando se dicta un Cédigo (inico comprensivo de la
materia civil y de la materia comercial, caso en el cual puede haber -dirfa Brunetti-, «en
lugar de una obra de dos tomos, un solo tomo para dos obras». En Argentina hemos
procurado, mediante la fusién formal, denotar la unificacién sustancial que, en los hechos,
en el Derecho vivo, se ha producido hace tiempo. El 18 de diciembre de 1998 la Comisién
honoraria que integramos con los profesores doctores Héctor Alegria, Jorge Horacio Alterini,
Maria Josefa Méndez Costa, Julio César Rivera y Horacio Roitman, presentd un Proyecto
de Cédigo Civil unificado con el Cédigo de Comercio, de 2532 articulos.

Seguimos asf una fuerte corriente del Derecho comparado, iniciada por el Cédigo
suizo de las obligaciones -a partir del afio 1881- que fue incorporado como Libro V del
Cédigo Civil en 1912, También fue aceptada por Ttinez (1906), Marruecos (1912), Turquia
(1926), Libano (1934), Polonia (1934), Madagascar (1966), Senegal (1967) v,
comprendiendo materia civil y comercial, por los cédigos civiles de Italia (1942), Unién
Soviética (1964), Per (1984), Paraguay (1987), Cuba (1988), Holanda (1992), Mongolia
(1994), Federacién Rusa (1994), Vietnam (1995), asf como por los Cédigos (nicos en lo
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civil y comercial de China (Taiwan) y del reino de Tailandia, y por los Principios generales
del Derecho Civil de la Reptiblica Popular China, de 1987. El Cédigo Civil de Québec de
1992 vy el Cédigo Civil de Holanda del mismo afio transitan un camino semejante, en
especial en cuanto introducen regulaciones propias del Derecho del consumo. En el
sistema anglonorteamericano la unificacién rige desde el siglo XVIII, con dos caracteristicas
particulares: las reglas comerciales predominan por sobre las civiles, y subsisten normas
especiales para ciertas figuras mercantiles.

II. Obtencion de una lingua franca para el comercio internacional,

El fenémeno de la unificacién de las regulaciones correspondientes a los contratos
civiles y a los contratos comerciales tiene particular vigencia en el Derecho de la Unién
Europea, con varias importantes expresiones del propésito de obtener una lingua franca
comtin en materia de contratos; es de recordar que, ya a principios de 1888, Cesare
Vivante presentd en Parma su trabajo Per un codice unico delle obligazioni, y que el Proyecto
franco-italiano de 1927 fue un importante intento tendiente a los mismos fines. En los
proyectos actuales se lleva adelante la idea unificadora, con un tono tan intenso que han
aparecido importantes revistas juridicas especializadas: la Zeitschrift fur Europaisches
Privatrecht en Alemania, y la European Review of Private Law en Holanda.

En laNota de Elevacién-del Proyecto de Cédigo Civil de 1998 sefialamos varios
antecedentes relevantes, que fueron tenidos especialmente en cuenta al redactarlo. Son
éstos.

a) El Contract Code de McGregor. El profesor de Oxford y de Londres Harvey
McGregor recibié en 1966 el encargo de la Law Commission britdnica de preparar un
proyecto de Codigo de Contratos. Lo concluyé en 1971, y fue publicado tardiamente
(Contract Code: drawn up on behdlf of the English Law Commission, Londres, 1994; en
traduccién espafiola de de la Cuesta Sdenz, ]. M. y Vattier Fuenzalida, C., Contract Code.
Proyecto redactado por encargo de la Law Commision inglesa, Barcelona, 1996). Segin
expresa su autor en el Prélogo, contiene una «recopilacién desde la éptica del Common
Laws, esto es, se trata de una compilacién o consolidacién del Derecho que rige en Gran
Bretafia, basado fundamentalmente en la jurisprudencia, que pretende aproximar sus
soluciones alas del Derecho continental. '

by El Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos. La Academia de Jusprivatistas
Europeos, integrada por prestigiosisimos profesores pertenecientes a los sistemas del Derecho
continental ydel Common Law, realizé una serie de coloquios en Pavia (Italia) a partirde
1990, de los cuales surgié la constitucién de un Grupo de Trabajo -integrado por alrededor
de setenta juristas, de todos los pafses europeos, incluyendo a los presidentes de las respectivas
cortes supremas- que elabord el Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos con el
cual, como se lee en el Preambulo, se pretende lograr un «Cédigo nuevo, cuyo textoy
contenido estén en armonia con las circunstancias socio-econdmicas actuales», y “mantener
la unificacién entre el Derecho Civil y el Derecho Comercial”. El Grupo de Trabajo tomé
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como esquema de base el Cédigo Civil italiano -por considerarlo intermediaric entre los
grandes sistemas francés y alemdn, y por la unificacién del Derecho Civil y el Derecho
Comercial que contiene-, y el ya mencionado Contract Code de McGregor. En el
Preambulo del Anteproyecto también se expresa haber «decidido mantener la unificacién
entre Derecho Civil y Derecho Comercial, que ha sido realizada por el Cédigo italiano, ha
sido seguida en otros pafses del continente, y est4 presente en sustancia en la experiencia
del Common Law». La primera parte del Anteproyecto se conoci6 en octubre de 1995, yla
segunda, en marzo de 1997.

¢) Los Principios del Derecho Europeo de Contratos. El 26 de mayo de 1989 -y el 6 de
mayo de 1994- el Parlamento Europeo encargé al profesor de Copenhague Ole Landé la
redaccion de un Cédigo Europeo de Derecho Comtin de Contratos. Integrd una Comisién
con una veintena de destacados juristas europeos, y dio a conocer la versién final de los
Principios del Derecho Europeo de Contratos en julio de 1998.

d) Los Principios sobre los Contratos Comercidales Internacionales de UNIDROIT.
UNIDROIT (Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado),
Organizacion no Gubernamental con sede en Roma, dio a conocer en 1994 los Principios
sobre los Contratos Comerciales Internacionales, que fueron elaborados por un Grupo de
trabajo que integraron profesores, magistrados y funcionarios de alto rango, pertenecientes
a los principales sistemas juridicos de todo el mundo. Su Introduccién expresa que «el
objetivo de los Principios de UNIDROIT es establecer un conjunto equilibrado de reglas
destinadas a ser utilizadas en todo el mundo, independientemente de las especificas
condiciones econémicas y politicas de los paises en que vengan aplicados». Del Predmbulo
resulta que los Principios se propusieron establecer «teglas generales aplicables a los contratos
mercantiles internacionales» y actuar como «principios generales del Derecho» o como
«Lex Mercatoria», asi como «servir de modelo para la legislacién a nivel nacional o
internacional» o para ser utilizados por los particulares en los «contratos estrictamente
internos o nacionales»; sélo se ha pretendido «excluir del 4mbito de los Principios las
llamadas ‘operaciones de consumo’.

e) La Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa Intemacional de Mercaderias.
UNCITRAL, esto es la Comisién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil
Internacional, elaboré la Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional
de Mercadertas, que Argentina ratificé por ley 22.765. Rige en cincuenta y un pafses, y
este ndmero se amplia: desde el 1 de enero de 1999 es aplicable en Mongolia y en Grecia,
desde el 10 de octubre de 1999 lo serd en Burundi, y desde el 1 de enero del 2000, en
Uruguay. La incorporacién de esa Convencion al Derecho interno de los pafses periféricos
que la ratificaron tiene particular importancia en materia contractual, pues introduce
diversas soluciones propias del Derecho de los més desarrollados, que se reflejan también
en los yamencionados Principios de UNIDROIT, en el Anteproyecto de Cédigo Europeo
de Contratos y en los Principios del Derecho Europeode Contratos.
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IIL Desplazamiento de los pivotes de la teoria del contrato.

Dice Alpa, citando a Kronman, que los pivotes de la teoria tradicional, o clasica,
del contrato, fueron tres: individualizar qué acuerdos son vinculantes, precisar los derechos
y los deberes que nacen del acuerdo, y prever las consecuencias del incumplimiento
culpable.

Esos pilares han sido jaqueados. En la actualidad, la virtualidad juridica del duorum
vel plurium in placitum consensus, como resultado de una negociacion pas & pas o de gres &
gres, ha sido extendida al proteger la confianza generada por cierta conducta antes bien
que la sacralidad del pacto, al asignarsele virtualidad jurigena a la oferta, a ciertos
comportamientos no declarativos, a los acuerdos parciales. Estos, aceptados en el Cédigo
Civil alemén (§ 54) y enel Cédigo de las Obligaciones suizo (articulo 2), reaparecen en la
Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias (articulos
14.1y19.2).

La determinacion de las obligaciones que resultan del contrato ha sido extendida
mediante la incorporacién de los deberes secundarios de conducta emanados de la regla
de buena fe. Actualmente, interpretar un contrato no es solamente entender sus clausulas
oscuras, sino integrarlo con esa regla vital del sistema, sin que su literalidad encorsete las
reglas de conducta exigibles. En tal sentido, el Proyecto de Codigo Civil argentino de 1998
dispone que en la interpretacién es preciso atender a estas directivas: “El contrato obliga
con los alcances en que razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso y
previsor, incluyendo a las consecuencias virtualmente comprendidas en é, conforme a su
naturaleza, a las negociaciones previas, ala conducta ulterior de las partes, a las practicas
establecidas entre ellas, a los usos si no han sido excluidos expresamente, y a la equidad,
teniendo en cuenta la finalidad del acto y las expectativas justificadas de la otra parte”
(articulos 1023 y 967).

La responsabilidad contractual no esta confinada a la culpa, pues en su 4mbito hay
muchas hipétesis de responsabilidad objetiva, algunas de las cuales han existido en el
sistema desde siempre -como la del transportista, o 1a del hotelero-, y Gltimamente se las ha
descubierto. Pero hay un criterio de modulacién, al redefinir el caso fortuito, y al no exigir
imperativamente que promedie una catastrofe para tenerlo por configurado, como lo
hace con especial brillo la doctrina italiana. En zona conceptual afin, aparece la nocién de
impedimento ajeno a la voluntad del deudor, que resulta de la Convencién de Viena de
1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas. Su articulo 79 dispone que el
deudor «noserd responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones
si prueba que esa falta de cumplimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y
si no cabria razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el momento
de la celebracién del contrato, que lo evitase o superase o que evitase o superase sus
consecuencias». Igual criterio siguen los Principios de UNIDROIT (articulo 7.1.7 [1]). En
esamisma direccién, enel Derecho norteamericano le es otorgada al deudor la posibilidad
de desligarse sila prestacién resulta impracticable sin su culpa por un hecho cuya inexistencia
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fue asumida como bésica para contratar (Restatement of Contracts 2nd., § 261; Uniform
Commercial Code, Sec. 2.615). A su vez, ¢l concepto de impracticabilidad es entendido
con mayor extension que el de imposibilidad (que es propio del caso fortuito en sentido
estricto), pues abarca hipétesis en las cuales, no obstante los esfuerzos razonables que le
son exigibles, el deudor no ha podido superar dificultades extremas y no razonables, o el
cumplimiento le habria ocasionado gastos, dafios o pérdidas desproporcionados (Restatement
of Contracts 2nd., § 205). Concordantemente, el Proyecto de Cédigo Civil argentino de
1998 establece que “se considera ajeno a la voluntad del deudor el impedimento que, sin
configurar caso fortuito, no puede ser evitado, superado, o resistido, mediante el empleo
de la diligencia exigible en las circunstancias propias de la relacién contractual” (articulo
1614) y, a causa de él, “el deudor de la obligacién queda eximido del cumplimiento, y no
es responsable del dafio que el incumplimiento causa al acreedor” (articulo 1615).

En sntesis: muchas veces se prescinde de la culpa (en la responsabilidad contractual
objetiva) pero, ala vez, la conducta diligente en las circunstancias del caso (la conducta
obrada sin culpa) suele liberar al deudor.

IV. El paradigma de libertad negocial.

Es notorio el reverdecer de la autonomfa de la voluntad. El denominado dogma de
la autonomia de la voluntad o de la autonomia privada es considerado en Argentina “un
principio general del Derecho, de fuente constitucional» (XV1 Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, Buenos Aires, 1997). Coincidentemente, en doctrina francesa moderna se
le atribuye ser «uno de los fundamentos del orden civil» (Cornt), con valor de «principio»
(Carbonnicer), y se afirma que «el consentimiento sigue siendo el elemento primordial
creador de obligacién» (Mazeaud-Chabas). Atin admitiendo la existenciade un «flujoy
reflujo» en la autonomia de la voluntad (Malurie-Aynes), y que ella «<no es absolutar, se
sostiene sin embargo que «sigue siendo la regla» (Flour-Aubert), y que su titulada crisis
«no se manifestard, sin dudas, por una desaparicién definitiva de este principio»
(Larroumet). Se advierte también que en los Gltimos afios «resulta evidentemente un
rebrote de eficacia” de ella (Bénabent).

Los Principios de UNIDROIT establecen claramente que «las partes tienen libertad
para celebrar un contrato y determinar su contenido» (articulo 1.1), pues -como se explica
en su comentario- «la libertad de contratar constituye el eje sobre el cual gira un orden
econémico Internacional abierto, orientado hacia el libre comercio y la competitividad».
No obstante, dejan a salvo las leyes imperativas (articulo 1.4}, como las antimonopdlicas,
las que prohiben clausulas abusivas, etcétera. El mismo criterio resulta del Anteproyecto
de Cédigo Europeo de Contratos (articulo 2) y de los Principios del Derecho Europeo de
Contratos (articulo 1.102).

El mencionado Proyecto argentino, siguiendo al Cédigo Civil quebequés de 1992
(articulo 1372), exalta también la fuerza jurigena del contrato, pues dispone “Son fuentes
de las obligaciones: a) Los contratos. b) Las demés relaciones y situaciones juridicas a las
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cuales la ley les asigna esse cardcter” (articulo 672). Los contratos, y lo demés, que resulta
ser una especie de etcétera de un centro causal que es puesto en la contratacién.

Ahora bien. Junto a laregla de libertad se asienta la maxima de justicia. Libertad
con justicia es el reclamo candente que el sistema jurfdico de estos tiempos est4 precisado
a satisfacer. Siguen siendo ttiles las herramientas tradicionales: el impedimento para obrar
abusivamente, la lesién, la imprevisién. Sugiero, sin embargo, que es preciso extender los
alcances de la lesién, para adecuarlos a las realidades negociales modernas: asi, el articulo
327 del Proyecto argentino de 1998 prevé: “Puede demandarse la invalidez o la
modificacién del acto juridico cuando una de las partes obtiene una ventaja patrimonial
notablemente desproporcionada vy sin justificacién, explotando la necesidad, la
inexperiencia, la ligereza, la condicién econdmica, social o cultural que condujo a la
incomprension del alcance de las obligaciones, [a avanzada edad, o el sometimiento de la
otra a su poder resultante de la autoridad que ejerce sobre ella o de una relacién de
confianza”, De tal modo se protege al valetudinario, que no ha tenido ni necesidad, ni
inexperiencia, niligereza; se toma en cuenta la realidad de las disminuciones del poder
negocial que resultan de situaciones socio econémico culturales; se incluyen al temor
reverencial y al abusode confianza.

Enesta expansion han tenido fuerte influencia los criterios anglonorteamericanos.
Se trata de la teorfa de lainfluencia injusta (Undue Influence), que «llenael nicho entre la
incapacidad y la intimidacién (duress)» (Schaber-Rohwer), y da lugar ala invalidez del
acto. Comprende hipétesis de temor reverencial -que en el Derecho continental, conforme
al criterio del articulo 1114 del Codigo Civil francés, no tiene virtualidad-, pues considera
invalido al contrato injusto resultante del ejercicio del poder de persuasién sobre una
persona respectode lacual el persuasor tiene autoridad, o que por la relacién de confianza
entre ambas hhubo de suponer justificadamente que aquél no habrfa actuado de manera
contraria asu bienestar (Restatement of Contracts 2nd., § 177).

A su vez, en el Uniform Commercial Code (sec. 2.302) v en el Restatement of
Contracts 2nd. (§ 208), es contemplada la categoria genérica de contrato injusto o irrazonable
(Unconscionable Contract), entendiéndose tal al que no habrfa sido celebrado entre ningtn
hombre que hubiera actuado juiciosamente y sin error, y ningtin hombre honesto y justo;
o, dicho de otro modo, al que «sacude la conciencia» («shocks the conscience») del tribunal,
segtn férmula tradicional plasmada por Lord Eldon en 1804. Tal contrato es reajustable, y
«la grosera disparidad entre los valores intercambiados» constituye evidencia importante
para su caracterizacién (Restatement of Contracts 2nd., § 208, comentarios a y c).

V. Restauraciones de la libertad negocial ante la debilidad juridica.

Vuelvo a mostrar la experiencia argentina reciente, que resulta del ya mencionado
Proyecto de Cédigo Civil de 1998.

Ladoctrina sostiene, como resulta de las recomendaciones de las XV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil realizadas en Buenos Aires en 1997, que en los contratos
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discrecionales, o paritarios, cuyas partes se encuentran en situacién de igualdad juridica,
«rige la plena autonomia privada (articulo 1197, Cédigo Civil), con las limitaciones cldsicas».
Asf debe ser, y estas cortapisas resultan de la concertacién sobre objetos prohibidos o
inidéneos, de la finalidad ilicita o inmoral del acto, de la transgresién de normas de orden
publico, y acaso normas solamente imperativas como las que conciernen al vicio de lesién.

En el otro extremo conceptual estdn los contratos de consumo, en cuya regulacién
estatutaria sobresale el orden piiblico econémico, sea de proteccién, sea de coordinacién.
En éstos, el régimen tuitivo se establece en favor de una parte (el consumidor), a cuyo fin
laley fija un minimo o un méximo de proteccién, que puede ser dejado de lado siempre
que sea a favor de la parte protegida. Esta parte protegida -con palabras de Ripert- pasaa
ser «duefia del contrato», en tanto la otra es forzada a cumplir aunque el contrato le
resulte desventajoso, y no puede exigir el cumplimiento a pesar de que tenga interés en él.
En esa direccién conceptual, la ley argentina establece que, en su caso, el consumidor
tiene derecho a optar entre demandar la nulidad total «del contrato, o lade una o mas
clausulas» (art. 37, ley 24.240).

Pero, dentro del sistema del Derecho comiin, hay contratos predispuestos y contratos
celebrados por adhesién. En el contrato predispuesto, sus estipulaciones han sido
determinadas unilateralmente por alguna de las partes (conf. Directiva del Consejo de la
Comunidad Europea CEE 93/13 del 5 de abril de 1993, articulo 3.2); en el celebrado por
adhesién, hay un contrato predispuesto en el que la parte no predisponente ha estado
precisada a declarar su aceptacién (conf. Cédigo Civil peruano de 1984, articulo 1390;
Cbdigo Civil quebequés de 1992, articulo 1379).

El Proyecto argentino de 1998 se ocupa de una y de otra categorfa. Su articulo 968
-con criterios que fueron anticipados por el Proyecto de Cédigo Unico de 1987- dispone
que “Enlos contratos predispuestos se tienen por no convenidas las estipulaciones que, por
si solas o combinadas con otras: a) Desnaturalizan las obligaciones de las partes. b) Limitan
la responsabilidad del predisponente por dafios al proyecto de vida. ¢) Limitan la
responsabilidad del predisponente por dafios patrimoniales sin una adecuada equivalencia
econdémica. d) Importan renuncia o restriccién a los derechos del no predisponente, o
ampliacién de los derechos del predisponente, que resultan de normas supletorias. ¢)
Obligan al no predisponente a pagar intereses, si su tasa excede sin justificacién y
desproporcionadamente el costo del dinero para deudores en operaciones similares”. Su
articulo 969 admite como excepcién que, bajo ciertas circunstancias, tales cldusulas sean
aceptadas por el no predisponente, siempre que no se trate de la desnaturalizacién de la
obligacién ni del dafio al proyecto de vida. Pero su articulo 970 es terminante: “Si el
contrato predispuesto ha sido celebrado por adhesién no rigen las excepciones previstas en
el articulo anterior”, por lo cual todas esas clausulas son irremediablemente incficaces.



Tendencias en la contratacién moderna 23

V1. Concluyendo.

La Constitucién politica peruana de 1993, en la literalidad de su articulo 62, llega
a desdibujar la fuerza jurfgena del orden ptblico frente a la autonomiade la voluntad, al
establecer que rigen «las normas vigentes al tiempo del contrato», y que «los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase» dictadas con ulterioridad. Juan Bautista Alberdi, con referencia ala Constitucién
Argentinade 1853, decfa que, «en medio del ruido de la independencia de Américayen
visperas de la Revolucién francesa de 1789, Adam Smith proclamé la omnipotenciay la
dignidad del trabajo; del trabajo libre, del trabajo en todas sus aplicaciones -agricultura,
comercio, fAbricas- como el principio esencial de toda riqueza», y que «a esta escuela de
libertad pertenece la doctrina econémica de la Constitucién Argentinar.

Lalibertad negocial resulta, pues, adecuada a nuestras Constituciones, y comporta
una tendencia nitida de la teorfa moderna del contrato. Hasta los Cédigos Civiles de
paises que pertenecian al Mundo socialista dictados en la década de los noventas la
respetan puntualmente. Mds aun, la propiedad privada que, junto al contrato, es
prerrequisito de la economfa de mercado, fue aceptada en China continental en marzo
de 1999.

Otra fuerte tendencia es la superacién de preconceptos que han postergado el
reconocimiento legislativo de la unificacion de los contratos civiles y de los contratos
comerciales, que hace mucho se ha producido en el Derecho vivo, es decir, en el que se
desembaraza vivificantemente de los cadaveres de los objetos culturales.

Sin embargo, aquella libertad, en el matrco de esta unificacidn, no significa de
ninguna manera que todos los criterios mercantiles reinen soberanos. Ha habido un camino
de dos vias, que suele diluir algunos de los efectos de la incorporacién al Derecho comiin
de principios mercantiles: la exigencia de autorregulacién de los comerciantes es contenida
por la expansién de las reglamentaciones del contrato para cuidar de los intereses del
consumidor; la maxima libertad de formas tiene como contrapartida cierto renacimiento
del formalismo tendiente a la debida informacién de los particulares; la celeridad del
comercio es limitada por la existencia de contratos en los que la ley pone el consentimiento
en ralenti como una «proteccién contra las tentaciones» (Malinvaud).

Hay actos que obligan, en alcances idénticos a los del contrato, pese a que no
comportan un acuerdo en el sentido cldsico. Los deberes de conducta son ensanchados
por aplicacién de la regla de buena fe, cuya vigencia es afirmada por ser esencial al trafico
mercantil. Se admite la responsabilidad contractual objetiva, pero simultdneamente se
exalta la idea de que el incumplimiento obrado sin culpa no genera responsabilidad.

Sobresale también, y fundamentalmente, la exigencia de justicia contractual, cuyo
servicio se obtiene, por una parte, reconociendo la fuerza jurigena del albedrio de quienes
contratan entre sf en circunstancias de igualdad, con un bargaining power igual o parecido;
y, por la otra, estableciendo un adecuado régimen tuitivo -con distintos niveles de
intensidad en los contratos de consumo, en los contratos predispuestos y en los contratos -
celebrados por adhesién.



El Derecho maduro del Mundo del mercado no es ontolégicamente perverso;
hemos visto cémo el sistema anglonorteamericano suministra uno y otro mecanismo para
lograr esa justicia. La tendencia deseable es que el mercado -que dejé de estar subordinado
a la «mano de la burocracia» de Chandler y fue librado a su suerte con la «mano mégica»
de Smith- llegue a estas regiones llevando en su mochila dichos mecanismos de control,
para enriquecer a los que son cldsicos en sus sistemas.

Un reclamo generalizado de seguridad juridica ha de impulsar fuertemente la
tendencia a la unificacién internacional de la regulacién juridica de los contratos. Sea
con ¢l modelo de los restaternents no vinculantes, que siguen los Principios sobre los
Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT y los Principios del Derecho
Europeo de Contratos de la Comisién Landé, sea con la idea de suministrar normas
vinculantes, como lo hacen la Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa
Internacional de Mercaderfas, el Contract Code de McGregor, y el Anteproyecto de Cédigo
Europeo de Contratos de [a Comisién Gandolfi.

Pero todas las tendencias modernas en materia contractual sélo serdn valiosas si
respetan cabalmente a la persona humana pues -se expresa en los Fundamentos del Proyecto
argentino de Cadigo Civil de 1998- “El Derecho se hace para la persona, que constituye su
centro y su fin; es la misma idea definitoria de la ideologfa del Cédigo Civil peruano de
1984. Dichas tendencias s6lo serdn valiosas si logran el desiderdtum del bien comin,
armonizando lo que es bueno para cada uno con lo que es bueno para la generalidad.

Ello, como decfa nuestro Martin Fierro en la Gltima estrofa de su canto, «No es para
mal de ninguno/ Siné para bien de todos».
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ESQUEMA DE UNA TEORIA SISTEMICA DEL CONTRATO

I)- Introduccién
1)- El ensanchamiento del horizonte de anélisis

La teorfa juridica’ pareciera no haber recibido el enorme caudal de conocimientos
que han elaborado los cientificos en otros campos®. El grado de complejidad social y
téorica exigen del jurista la utilizacién de herramientas maltiples y plurales capaces de
captar el pluralismo de fuentes, reglas y valores propio de la posmodernidad.’

La doctrina que trata la denominada “parte general” del contrato se ha mostrado
particularmente austera, ya que se concentra en el estudio del consentimiento, objeto,
causa, vy los efectos. De este modo, la figura estd “adelgazada” porque se estudian unas

' El presente ensayo se basa en lateoria juridica, es decir que no estudia las proposiciones
normativas como tales, sino lo que se dice acerca de ellas; concretamente se trata de un analisis
teodrico basado en la pragmatica.-E} derecho como lenguaje es susceptible de un analisis sintactico
(conexion de los signos entre si}, o semantico (conexion del signo con el sentido), o pragmatico
(que examina el contexto situacional en que el signo es utilizado). Correiativamente, en Derecho
podemos hablar del nivel sintactico-formal, que se ocupa de los conceptos y las reglas del
sistema (teoria de las normas, conceptos, logica deontica). Luego el analisis semantico, es decir
de los significados, que corresponde a io que hace tradicionalmente la dogmatica juridica, y
finalmente el pragmatico, esto es la funcidon generadora, creativa y transforadora del lenguaje,
al que corresponde la teoria de la decision juridica, de la legisiacion, de la argumentacion, de
la justicia, la filosofia practica.

2 E| déficit es particularmente acentuado en nuestro pals, donde no se utilizan conceptos y
herramientas técnicas, como la teoria de los juegos, de las decisiones, la eleccion racional y
otras de uso frecuente en juristas “formadores de opinion” en otras latitudes. La investigacion
cientifica actual no puede prescindir de ese bagaje.-

# Conf JAYME, Erik, “Osservazioni per una teoria postmoderna della comparazione giuridica”,
Rivista Di Diritto Civile, 1997, nun 6, Cedam, Padova.

4 Dentro de esta linea pueden verse los estudios clasicos en el derecho argentino MACHADO,
“Exposicion y comentario del Cddigo Civil Argentino”. 22 ed., Bs. As., La Jouane, 1899, v. IV ;
SALVAT, R., “Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones, Contratos”, Bs. As.,
LA LEY, 1946. v. 1; ARIAS, J., en “Contratos civiles. Teoria y préctica”, Bs. As., Cia. Argentina de
Editores, 1939. V. 1; SEGOVIA, L. “El Codigo Civil de a Republica Argentina con su explicacién
y critica bajo la forma de notas”. Bs. As., Cony. 1981, T. | , BORDA, Guillermo, “Tratado de
Derecho Civil-Contratos”, 7ma de. Actualizada, Abeledo Perrot, Bs.As., 1997, REZZONICO, L.
M., “Estudio de los contratos en nuestro derecho civil”. 32 de. Bs. As., Depalma 1967. v. 1.
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pocas obligaciones esenciales’; estd “congelada”, en el sentido de que se perfila de una vez
y para siempre, desde que se perfecciona el consentimiento, permaneciendo inmutable
frente a los cambios; estd “aislada”, puesto que es indiferente a lo que ocurre en el entorno,
porque el mercado opera como presupuesto o circunstancia®, sin que exista un
enlazamiento entre lo piblicoy lo privado.

Estos caracteres han cambiado.

El contrato ha “ensanchado” su contenido, ya que son pocos los vinculos en los que
se estudian solamente las obligaciones nucleares, proliferando los deberes secundarios de
conducta, obligaciones accesorias, precontractuales, poscontractuales, garantfas y cargas.
De hecho, la mayorfa de los conflictos se basan en estos nuevos deberes, que si bien
muestran una “accesoriedad tipica”, presentan una “sustancialidad practica”, lo que es
puesto de relieve por la doctrina argentina m4s actual®.

El contrato se ha “descongelado” y muestra una vitalidad enorme, desde que
comienzan las tratativas hasta su extincién; el vinculo se reformula, se adapta, se alonga
en el tiempo dando lugar a los fenémenos de larga duracién’.

La contratacién ha renunciado a su aislamiento: no es habitual que se presente
solo, sino vinculado a otros contratos, formando redes, “paquetes” de productos y servicios,
surgiendo la nocién de “operacién econémica” que se vale de varios contratos como
instrumentos para su realizacién, lo que nos lleva al estudio de las “redes contractuales”.

Finalmente, el incremento de la complejidad social entrelaza la accién racional
individual con las instituciones, de un modo estrecho, lo que hace imprescindible el

5 Por efemplo, en la compraventa se estudia [a obligacidon de dar una cosa a cambio del pago del
precio.

5 Por ejemplo: en el contrato se estudia la clausula abusiva, en el mercado la posicidon dominante;
en el contrato el vicio del consentimiento, en el mercado la transparencia informativa y la
distribucion asimetrica de informacion. La teoria juridica debe proveer una herramienta que
permita coordinar ambos niveles.

7 Queremos decir con ello que, a pesar de que en la descripcion del tipo legal estos deberes
ocupan un lfugar subalterno, en la realidad practica son esenciales.- La lectura de las sentencias
judiciales es una buena muesira de ello; practicamente no existen fallos en los que no se haga
una referencia a la buena fe, los deberes de informacion, seguridad, proteccidn, al orden
publico.

& Conf: ALTERINI, Atilio, “Contratos Civiles, Comerciales y de Consumo”, Abeledo Perrot, Bs.As.
1998; STIGLITZ, Ruben, “Contratos civiles y comerciales”, Abeledo Perrot, 1998; MOSSET
ITURRASPE, J., “Contratos”, edicion actualizada, Rubilzal y Culzoni; BELLUSCIO, A. C. y
ZANNONI, E.A. “Cédigo Civil y leyes complementarias”, Bs. As., Astrea, 1986. v.5 y 6, SPOTA, A
“Instituciones de derecho civil: Contratos”. Bs. As., Depalma, 1979, GHERSI, Carlos, “Contratos
Civiles y Comerciales”, Astrea, Bs.As; GAMARRA, Jorge, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”,
T.IN, vol | 'y 2, Fundacidon de Cultura Universitaria, Montevideo, 1992; En el derecho brasilefio:
AMARAL, Junior Alberto, “Protecao do consumidor no contrato de compra e venda”, Rev. Dos
tribunais, 1993; GOMEZ, Orlando, “Contratos”, Forense, Rio, 1975; DINIZ, Maria, “Curso de
Direito Civil Brasileiro”, Saraiva, 3r vol, 1995; ULHOA COELHO, Fabio, “Codigo comercial e
legislacao complementar anotados”, Saraiva, 1997.

® Conf Morello, Mario, “Contrato y proceso”, Abeledo Perrot; MORELLO, Augusto, “Los contratos:
respuestas sustanciales y procesales a plurales cambios y emergencias®, LL:25.8.98. ALTERINI
en op cit, presenta un extenso desarrolio del periodo precontractual, el antecontrato, la
modificacion y el poscontrato.
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enfoque institucional®.

Todo ello nos lleva a ensanchar el horizonte de anélisis de la teorfa contractual,
concibiéndola como un sistema'', Lo que define un sistema es una organizacién
autorreferente de elementos interrelacionados de un modo auténomo; la autorreferencia,
la autoorganizacién, y la homeostasis son caracteristicas del sistema, en el sentido de que
su orden interno es generado a partir de la interaccién de sus propios elementos que se
reproducen a s mismos, son funcionalmente diferenciados, y buscan una estabilidad
dindmica. En el plano juridico, sefiala Teubner!? que existen subsistemas sociales y
econdémicos especificos que interactiian con el contrato y que nos ponen frente a un
panorama mas amplio que el derivado de las reglas producidas por el consentimiento. El
contrato es concebido como una relacién social juridificada, que lo vincula con sumedio
envolvente. Es a través de las normas juridicas indeterminadas que el contrato posee, que
se generan tres niveles: nivel de las relaciones personales o de interaccién, nivel de mercado
o institucional, nivel societario, que involucra la relacion con los otros subsistemas sociales.

Una aproximacién tedrica de este tipo permite diferenciar los niveles de analisis,
establecer los puntos de interrelacién, y explicar el funcionamiento de un instituto dentro
de un campo méas amplio, con el cual interactta®. Seguidamente presentaremos un
esquema de nuestro enfoque mostrando sus aspectos principales*.

° La perspectiva contractual tiene como presupuesto el individualismo metodologico, propio de
la teoria de la eleccion racional, y también de ia escuela del analisis econdmico y la teoria de
los juegos. Este bagaje ha suministrado poderosas herramientas para la teoria contractual, pero
ha mostrado sus limitaciones en el aspecto de la accion colectiva y en el marco institucional,
precisamente porgue no se ocuparon de elio. Actualmente hay un renovado interés por estos
estudios en {a medida en qgue, como veremos, tienen una enorme influencia como contexto de
actuacion del individuo.

"la teoria sistémica se ha difundido en el campo de las ciencias. Desde el enorme avance que
produjeron en el campo de la biologia al incorporar la nocidon de sistemas autopieticos (Maturana,
Humberto y Varel, Francisco, "Autopietic Systems, lllinois), hasta la misma nocion en la informatica
(Wiener), en la antropologia (Levy Strauss, Claude, “Antropologia estructural®, Eudeba, 1977), la
autorreferencia linguistica de los procesos cognitivos (Neurath), el orden fundado en la fluctuacion
de estructuras disipativas de los procesos no reversibles (Proigogine), la circularidad logica de las
estructuras matematicas (Godely, la autorreguiacion homeostatica de los sistemas (Bertalanfy),
los procesos de autoorganizacion de los procesos sociales (Hayek). Es necesario actualizar la
ciencia juridica en relacidon a estas mutaciones epistemologicas. En este sentido, Canaris es un
modelo de iusprivatiasta con formacion iusfilosofica {CANARIS, Claus Wilhelm, “Pensamiento
sistematico e conceito de sistema na ciencia do direito”, Trad Nemezes Cordeiro, 2da de. Fund
Calouste Gulbenkian, Lisboa 1996).

2 TEUBNER, Gunther, “O direito como sistema autopietico”, Fund Calouste Guibenkian, Lisboa,
1989, pag 236. - Tambien CANARIS, Claus, “Pensamento sistematico e conceito de sistema na
ciencia do direito”, Fund Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1996.

13 | as reglas de un contrato tienen aspectos que solo se explican por el sistema en que esta
inserto, y se adaptan permanentemente, como lo explicamos mas adelante al ver el cambio de
los contratos agrarios.- Muchas técnicas se crean, pero su desarrollo solo se alcanza cuando hay
reglas institucionales (ver securitizacion, mas adelante). En un contrato hay obligaciones que se
explican porque va unido a otros (por ejemplo las obligaciones de un concesionario de dar
servicio postventa a un adqguirente que comprd el vehiculo en otro concesionario) dando lugar a
obligaciones sistematicas. Hay un fenomeno de “migraciones de sentido” y de “intertextualidad”
enire los diferentes niveles {esos términos son utilizados en la musicologia y fa literatura para
explicar fenomenos similares en el plano del lenguaje).

Utilizamos el esquema porque el desarrollo completo exigiria de un libro y no de un ensayo.
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2)- Enfoque contractudl, sistemdtico e institucional
La teoria contractual admite tres niveles de anélisis y perspectivas dentro de ellos:

A- Contractual: su objeto es el contrato como acto juridico bilateral.-

e Laperspectiva interna estudia: a)- los elementos: el consentimiento, el objetoy
la causa; los caracteres, la forma, la prueba, la interpretacion, y calificacién; b)- los efectos:
las obligaciones, deberes colaterales, garantias, cargas, riesgos; c) - la responsabilidad por
incumplimiento.

* Laperspectiva temporal estudia el redimensionamiento de los elementos, efectos
y responsabilidad en el periodo precontractual, poscontractual y los vinculos de larga
duracién.

¢ Laperspectiva externa estudia al contrato como situacion juridica. No se lo mira
como relacién obligacional entre dos sujetos, sino desde la perspectiva de los terceros que
deben respetarlo y sufrir sus efectos, lo cual da lugar a novedosos campos: la proteccién
extracontractual del contrato®, el redimensionamiento del efecto relativo para apreciarlo
como un supuesto de oponibilidad de diverso rango'®. El objeto de estudio no es el acto
juridico bilateral, ni reglas institucionales, sino posiciones juridicas’’.

B- Sistematico: Su objeto es analizar los grupos de contratos y su configuracion en
sistemas con finalidades supracontractuales.

 Laperspectiva interna estudia las relaciones entre las partes: el objeto como
operacién que involucra varios contratos; la causa sistematica; el nexo asociativo; las
obligaciones sistematicas.

 Laperspectiva externa analiza los efectos de las redes frente a terceros.

C- Institucional: su objeto de estudio son las reglas institucionales'®, para proveera
su funcionalidad (incrementar la eficacia y la eficiencia de la contratacién) sin deterioro
de su entorno economico {derecho de la competencia) y social (impacto ambiental,
urbanistico, social), bajo la regla de un desarrollo sustentable!®

5 Conf DE LORENZO, Federico, “La proteccion extracontractual del contrato”, LL.1998-E-921.
s Este tema ha sido muy tratado sobre todo en el campo de la responsabilidad por productos,
donde el principio del efecto relativo de los contratos ha caido para imputar a los contratantes
por dafios causados a terceros.

7 Hemos profundizado este distingo en “Las normas fundamentales de Derecho privado”, cit. De
Lorenzo cita el caso “Torello” (SCBA, E.D.173.328), en el que una empresa reclama contra el
tercero que dafid a un empleado suyo ; hay aqui una obligacidn juridica extracontractual causada
por un hecho ilicito {entre el dafador y el daflado-empleado} que lesiona una posicion juridica
contractual (entre el dafado-empleado y el empleador).

' Ampliamos este concepto em nuesira obra “Las normas fundamentales de derecho privado”,
Rubinzal y Culzoni 1995.

' Ei “standard” normativo de “desarrollo sustentable” es muy util para entender las relaciones de
derecho-limite, aplicable no solo a la frontera que provee la cuestion ambiental, sino a los otros
limites de la propiedad empresaria, como se sefala en el texto.
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El relacionamiento entres niveles presenta ventajas practicas®y te6ricas? que no
desarrollaremos en este trabajo, donde nos limitaremos a mostrar cada uno de estos niveles
més de cerca, poniendo el acento en algunos de los aspectos mds interesantes y novedosos.

11)-Perspectiva contractual

1)- El contrato como acto juridico bilateral:

La perspectiva interna estudia: a)- los elementos: el consentimiento, el objetoyla
causa; los caracteres, la forma, la prueba, la interpretacién, y calificacién; b)- los efectos:
las obligaciones®, deberes colaterales, garantias, cargas, riesgos; c) - la responsabilidad por
incumplimiento.

Hemos senalado que se advierte un ensanchamiento del contenido obligacional
del contrato, lo que permite efectuar las siguientes distinciones:

2)- Las Obligaciones nucleares:

Las obligaciones nucleares del contrato son aquellas vinculadas directamente al
cumplimiento del objeto. Canaris las ha denominado “deberes de prestacion” porque
estan destinadas a la promocidn de los intereses de prestacién, distinguiéndola de los
deberes de proteccién, que estan vinculados a los demas bienes de las partes®.

Las obligaciones nucleares expresan el interés cuya satisfaccion se persigue por
intermedio del contrato, y por ello son generalmente objeto de libre negociacién, al punto
que, atin en el derecho del consumo no son susceptibles de declaracién de abusividad®.
Las obligaciones nucleares estdn vinculadas a la definicién tipica del negocio, y a sus
caracteres principales: por ejemplo, en la Compraventa, las obligaciones nucleares de las
partes son la de dar una cosa a cargo del vendedor (arts. 574 y ss CC) y la de dar sumade
dinero (arts. 616 y ss CC) a cargo del comprador. Ambas obligaciones son reciprocas (art.

% El abogado practicante aprendid, antes que el tedrico, a relacionar los tres niveles: un contrato
de empresa se redacta teniendo en cuenta estrategias negociales que involucran muchos contratos
y normas institucionales: impositivas, ambientales, responsabilidad, laborales.

2! Permite por ejemplo, profundizar temas como la “incoherencia” sistémica del ordenamiento y
las ineficiencias economico-sociales que ello genera; muchas tipologias contractuales no se
desarroflan o 1o hacen a un alto costo justamente por esa razon.-

22 Sobre obligaciones: ALTERINI- AMEAL- LOPEZ CABANA, “Derecho de obligaciones”, Abeledo
Perrot, Bs.As., CAZEAUX-TRIGO REPRESAS, “Derecho de Obligaciones”, Lep ; COMPAGNUCCI
DE CASO, “Derecho de obligaciones”, Astrea.- Sobre contratos ALTERINI, “Contratos”, Abeledo
Perrot, MOSSET ITURRASPE, “Contratos”, Rubinzal; LOPEZ DE ZAVALIA, “Teoria de los contratos”,
Zavalia.

28 CANARIS, Claus, “Norme di protezione, obblighi del traffico, doveri di protezione”, Rivista
Critica del Diritto Privato, 1983, A.l, diciembre, pag 802.

2 La exposicion de motivos de la directiva comunitaria (13.93) dice que «la apreciacién del
cardcter abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni
a la relacion calidad precio de la mercaderia o la prestacion; que en la apreciacion del caracter
abusivo de ofras clausulas podréan tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato
y la relacié calidad precio».
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510CC), lo que sustenta la excepcién de incumplimiento contractual (art. 1201 CC), el
pacto comisorio (art. 1204 CC), la excesiva onerosidad (art. 1198 CC).

Pueden existir numetosas obligacicnes accesorias (art. 523 CC) y pactos que
modifican los efectos normales del contrato (arts. 1363 y ss CC).

3)-Los deberes colaterales:

Las partes tienen deberes secundarios de conducta®® de informacion, custodia,
colaboracién, todos derivados del deber de cumplir de buena fe (art. 1198 CC).

Los deberes colaterales nacen con la idea de ensanchar el plexo obligacicnal®. En
su primera formulacién debida a Staub en 1902, se advertia que el incumplimiento del
contrato no podia limitarse solamente a las hipdtesis de mora e imposibilidad y que debfa
contemplarse la nocién de cumplimiento defectuoso, incluyendose las hipétesis de ejecucién
defectuosa y violacién de los deberes laterales. También en 1a doctrina alemana se atribuye
a Stoll la mencién de los denominados deberes de proteccién, que son laterales, y que
tienen en vista defender a las partes de todas aquellas intromisiones dafiosas en su esfera
de vida.

Los deberes colaterales no son obligaciones en sentido técnico, sino deberes
derivados de la buena fe. Su existencia abarca el periodo precontractual, contractual y
poscontractual. Se distingue entre: deberes de secundarios de finalidad negativa, cuya
funcién es impedir las invasiones arbitrarias en la esfera intima del sujeto (deber de
seguridad), y deberes secundarios de finalidad positiva, cuyo propésito es posibilitar el
cumplimiento de la prestacién: colaboracién, informacién.

El incumplimiento de estos deberes da lugar tanto a la tutela inhibitoria como
resarcitoria, y en este (iltimo caso puede originar una responsabilidad con imputacién
objetiva o subjetiva, segiin los casos.

Son deberes colaterales, o secundarios, los de informacién, proteccién, custodia,
consejo, colaboracién, no concurrencia, lealtad.

Es importante sefialar que los deberes colaterales cumplen una funcién en la
asignacién de un curso eficiente a la negociacién contractual, favoreciendo los juegos de
ganancia mutua. En la Convencién sobre compraventa internacional de mercaderfas, se
introducen reglas de comportamientos cooperativos, que se imponen a quien estd en
mejor condicién de llevarlos a cabo. Por ejemplo, la concesién de un plazo de gracia para
el cumplimiento, que el comprador debe dar al vendedor; la adopcién de medidas para
recibir la mercaderfa, la de colaborar en el pago, etc. También es relevante la censura de

% Se utiliza el nombre de “deberes secundarios de conducta”, o “deberes colaterales”, o “deberes
laterales”, indistintamente.

% | a bibliografia actual es innumerable.- Entre las formulaciones tedricas de mayor entidad conf:
CANARIS, op cit, LARENZ, Kari, “Derecho de Obligaciones”, Trad Santos Briz, Rev Der Priy,
Madrid, 1958.- En la doctrina mas actual: DE AGUILAR VIEIRA, “Deveres de protecao e contrato”,
Rev Dos Tribunais, Sao Paulo, afio 1999, vol 761, pag 69 ;LIMA MARQUES, op cit; ALTERINI,
op cit, STIGLITZ, contratos cit.
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comportamientos autocontraditorios, que deviene de la prohibicién genérica y especifica
de solicitar el cumplimientoy la resolucién del contrato. Finalmente, hay una estructura
de incentivos destinados a evitar comportamientos especulativos. Por ejemplo, la exigencia
de un incumplimiento esencial para la resolucién (Art 25) desmotiva a las partes para
especular con incumplimientos menores.

4)- Las Garantias: eviccién, vicios, de seguridad, funcionalidad, derecho del consumidor,

El surgimiento de las garantias contractuales y legales tanto en los vinculos entre
emptesas como en los contratos de consumo, ha significado una prolongacién de la
expectativa de cumplimiento.

La cuestion est4 tratada en las obras referidas a la teoria general del contrato? bajo
el nombre general de garantfa de saneamiento, que comprende tanto la eviccién como los
vicios ocultos®, lo que permite dar un sentido no sélo a la ineficacia del contrato y las
indemnizaciones, sino también a la obligacién de sanear, procurando la conservacién del
vinculo y la obtencién del fin perseguido. La garantfa de saneamiento es un género
conceptual que abarca: 1)- la garant{a de eviccién; 2)- los vicios redhibitorios, 3)- el
saneamiento que permite que el adquirente ejerza la acciéon de cumplimiento, solicitando
al garante que perfeccione el titulo o subsane los defectos (Art. 505 inc 1 CC) o quele
indemnice de los dafios sufridos (art. 505 inc.3). -Estas garantfas son efectos naturales de
los contratos onerosos, y por lo tanto existen aunque no hayan sido estipuladas (Art 2097
CC).

Las garantfas tienden a ampliatse.

En el campo del derecho comercial, las garantfas de fuente contractual se han
extendido, como una forma de diferenciarse en un mercado de productos homogéneos
como sucede con las garantias postventa. Se ha sefialado en el Derecho Comercial que el
vendedor asume una garantfa de funcionalidad, consistente en que la cosa sea apta para
para su destino, lo que significa que debe ser “funcional, ttil, que cumple o sirve paralo
que fue concebida (funcionamiento, trazado, desarrollo, estructura); «la funcionalidad
se completa con los adicionales imprescindibles o legalmente obligatorios (v.gr., en
automotores, la rueda de auxilio, cinturones de seguridad) que deben distinguirse de los

27 Conf: MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Contratos”, cit pag; ALTERINI, “Contraios civiles...” cit;
STIGLITZ, Ruben, “Contratos...”cit ; LOPEZ DE ZAVALIA, “Contratos...”cit".

28 ALTERINI, “Contratos..”, cit, pag 544.- Se trata de la tesis adoptada en los Codigos Chileno: “la
obligacion de saneamiento comprende dos objetos: amparar al comprador en el dominio y
posesion pacifica dela cosa vendida, y responder de los defectos ocultos de esta, llamados vicios
redhibitorios” (Art. 1837}, y Peruano: “hay lugar a saneamiento en los contratos relativos a la
transferencia de la propiedad, la posesion o el uso del bien (Art 1484 CC9, lo que obliga al
transmitente a “responder frente al adquirente por la eviccion, por {os vicios ocuitos del bien o por
sus hechos propios, que no permitan destinar el bien transferido a la finalidad para la cual fue
adquirido o que disminuyan su valor' (Art 1485). LOPEZ DE ZAVALIA, (“Contratos-Parte general”,
cit, pag 484, nota 1) sefala que la obligacidon de saneamiento se hace efectiva en dos casos:
eviccion y vicios redhibitorios.



Teoria sistémica del contrato 33

elementos adicionales contingentes o llamados «opcionales». El comprador tiene derecho
a poder utilizar la cosa en plenitud dada la funcién para la cual ha sido creada»®.

En el derechodel consumidor las garantias son muy frecuentes®, Por ley 24999 se
consagra garantia en la venta de cosas muebles no consumibles cuyo objeto son los defectos
o vicios de cualquier indole, aunque hallan sido ostensibles o manifiestos al tiempo del
contrato,que afecten la identidad entre lo ofrecido y lo entregado, y su correcto
funcionamiento.

3)-Las Cargas:

La carga es una conducta que se impone a un sujeto en su propio beneficio, de
modo tal que el incumplimiento acarrea la perdida del mismo. A diferencia de la obligacién,
no es coercible, ya que no adjudica ninguna pretension a la otra parte.- Solo el titular de
la carga tiene ante si una opcion: o cumplirla obteniendo el beneficio o dejar de hacerlo,
perdiendolo.

Las cargas contractuales establecen conductas que tienen una finalidad
informativa, o de mejoradel funcicnamiento de la relacion juridica; son incentivos que se
imponen a las partes para un comportamiento que no alcanza caracter obligacional. El
mayor uso que se le d4 actualmente esta relacionado con la adjudicacién cficiente de
informacién.

26 ETCHEVERRY, “Derecho comercial y econdmico”, cit, T., pag 47. En el derecho argentino las
cosas deben ser aptas para el uso que ordinariamente tienen, puesto que de lo contrario hay un
vicio redhibitorio, el que se presenta cuando hay un defecto que la hace “impropia para su
destino” (Art:2164 CC). En el derecho anglosajon es tradicional la garantia implicita de que la
cosa sirva para su proposito particular (“fitness por particular purpose”) contemplada en el art.
2,315 Uniform Commercial Code. Conf. HONNOLD-REITZ, “Sales Transactions: domestic and
internacional law”, N.York. 1992, pag 56. La aptitud para los usos a los que ordinariamente se
destinan mercaderias del mismo tipo refleja lo que puede esperar un comprador razonable en
las mismas circunstancias,y se aplica tanto a las ventas especificas como genéricas. En la venta
internacional esta aptitud esta vinculada a la “comerciatidad” entendida como la susceptibilidad
de reventa de las mercaderias adquiridas (Conf MORALES MORENO, Antonio Manuel, “La
compraventa Internacional de Mercaderias”, Dir por Luis Diez Picazo, Civitas, 1998, pag.300).
Se trata de un standard que puede ser muy impreciso si las partes no se han encargado de fijar
reglas determinativas del uso de la cosa vendida. Hay que distinguir fos usos normales de la cosa
y los que en particular pensaba darles el comprador. Los criterios para fijar el contenido de los
usos normales objetivos, deben atender a lo establecido por las partes, en las expectativas de
confianza creadas, en los usos. Para establecer un uso subjtivo, sera especialmente relevante el
hecho de que el comprador haya hecho conocer al vendedor el destino que daria a la cosa
{motivos causalizados).

% BERGEL-PAOLANTONIO, «Anotaciones sobre la ley de defensa del consumidor», ED.22.11.93.
PICASSO, Sebastian, Wajntraub, Javier, “Las leyes 24.787 y 24999- Consolidando la proteccion
del consumidor”, JA. 14.11,98. En el derecho brasilefio: LIMA MARQUES, Claudia, «Contratos
no Cédigo de Defesa do consumidor», 2da ed., Ed. Rev. Dos Tribunais, S&o Paulo, 1995, pag.
99 y ss; MUKAI, Toshio, en «Comentéarios ao cédigo de prote¢do do consumidor», Saraiva, 1991,
pag 8, BARBOSA MOREIRA, José Carlos, «Tutela jurisdiccional dos interesses coletivos ou
difusos», publ en Temas de direito processual», 8va serie, Rio do Janeiro, 1984, pag.
195 ;PELLEGRINI GRINOVER-BENJAMIN-FINK-BRITO FILOMENQC-WATANABE-NERY JUNIOR-
DENARI, «Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor», Forense, 4ta ed.1995, RODRIGUES,
Silvio, «Direito Civil», Parte Geral, Vol 1, Sdo Paulo, Ed. Max Limonad, 1964, pag. 119.
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El caso més conocido es el contrato de seguro??, en el que las cargas se relacionan
con la conservacion de un derecho, el que se pierde por caducidad si no se cumple el
comportamiento; la opcion que tiene entonces el sujeto es mantener el derecho
desarrollando el comportamiento exigido, o perdetlo por la caducidad del mismo.

6)- La distribucién de riesgos el contrato:

A)- Laimportancia actual de los viesgos de la contratacion:

En la época de la codificacién, al contratarse sobre cosas presentes, existia sélo el
riesgo de su pérdida o deterioro; con el desarrollo econdmico transfronterizo, el problema
se complicé por la pérdida de control sobre [a cosa a raiz del transporte.

En la actualidad los riesgos en los contratos son muchisimo méas complejos:

En los contratos financieros, hay riesgos derivados del incumplimiento, de los
cambios de moneda, el riesgo pais. Situaciones que antes no eran consideradas de riesgo,
ahora lo son, porque existe tecnologia para su mensurabilidad y calculo previsible, como
ocurre por ejemplo con el riesgo politico, que da origen a las tasas de riesgo pais. Las
inversiones en paises lejanos o en lugares distantes, donde la otra parte es anénima, requiere
la medicién del riesgo de insolvencia, lo que es facilitado por las auditorias y mediciones
de riesgo, lo que da lugar a las calificaciones de bonos y una enorme cantidad de rangos
que representan el nivel de riesgo existente.

En los proyectos de gran complejidad, donde se involucran muchas variables y
contratos conexos, es necesario establecer mediciones de riesgo en todos ellos: riesgo del
proyecto, riesgo del transporte, financiero, politico.

Los riesgos estan vinculados al emprendimientoy a la esfera de actividad de cada
una de las partes, pero por la via del contrato pueden ser trasladados. En la contratacion en
redes hay una profunda traslacién del riesgo de las empresas organizadoras de la red hacia
las integrantes; asf ocurre en las redes médicas, en las franquicias, concesiones. En la
contratacién de consumo hay una notoria traslacién de riesgos hacia el consumidor.- Enla
etapa precontractual hay una importante cuestién relativa al riesgo de la negociacion®.

El estudio de los riesgos contractuales plantea numerosos aspectos:

En primer lugar est4 el problema de sies o no previsible en funcién del paquete de
informaciones disponibles por los contratantes. Las partes hacen un calculo juridico® al

3 Las cargas de origen legal, que se imponen al tomador, son denunciar el siniestro y suministrar
informacion relativa a su verificacion (art. 46 ley 17418), denunciar el agravamiento del estado
de riesgo (art.38 idem), denunciar la pluralidad de seguros (art. 67 idem), desarrollar una conducta
razonable para no agravar el dano (art. 72) no haciendo abandono de los bienes afectados por
el siniestro (art. 74 idem), o haciendo gastos de salvamento (art. 73 idem). El asegurador tiene
como carga principal la de pronunciarse acerca del derecho del asegurado (art. 56 idem). Conf
STIGLITZ, Ruben, “Derecho de Se Seguros”, Abeledo Perrot, Bs.As.

%2 Sobre el problema de los riesgos en materia de responsabilidad precontractual hemos ampliado
en: «La responsabilidad precontractual como atribucion de los riesgos de la negociacion», Rev.
La Ley, 5 de abril de 1993.

%8 Sobre la influencia de este calculo en la teoria de la accidon ver SOLER, Sebastian, “Las
palabras de la ley”, Abeledo Perrot, Bs.As,
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iniciar la prestacion en el que juega un papel fundamental el computo del riesgo v el
beneficio que obtienen de la misma: si los contratos son ejecutables rapidamente o no,
cudl es el régimen de las hipotecas, cuiles son los montos indemnizatorios reconocidos
judicialmente, y también si podran o no probar y qué costo tendr4 ello. Ese célculo integra
la accién de cualquier persona fisica o juridica que inicia una actividad®, y forma parte de
la conducta racionalmente orientada.

En segundo lugar, surge el tema de la legitimidad de lo acordado, principalmente
en el derecho del consumo, porque la cldusula abusiva desbarata la distribucién justa de
los riesgos.

B)- Los principios de distribucion del riesgo:

Ladoctrina ha distinguido entre:

1. El riesgo de la cosa como objeto del derecho de propiedad. Ella puede deteriorarse
o perderse provocando una disminuicién patrimonial fortuita que soporta el propietario.
Este tema es regulado por el derecho real de dominio y no ofrece duda alguna®.

2. El riesgo de la cosa contenido de la prestacién en una obligacién de dar cosas
ciertas. Este riesgo pesa en principio sobre el acreedor, si la cosa se pierde o deteriora sin
culpa del deudor, conforme lo regulan los arts. 578 y ss del Codigo Civil. Este tépico es
contemplado en el campo de las obligaciones, que pueden ser o no reciprocas®,

3. El riesgo de la contraprestacién: si la cosa, contenido de la prestacion de la
obligacién de dar una cosa cierta que pesa sobre el vendedor, se deteriora o pierde sin su
culpa, hay que determinar si el comprador, que no recibira la cosa, debe pagar o no el
precio. Este conflicto es una especie del anterior y surge frente a obligaciones contractuales
de dar cosas ciertas (art. 578 y ss CC) reciprocas (art 510 CC) en las que existe un tiempo
entre la celebracion del contrato y la entrega de la cosa.

El riesgo queda configurado por la posibilidad de que durante ese lapso la cosase
deteriore o se pierda sin culpa del deudor-vendedor, en cuyo caso surge el interrogante:
isubsiste laobligacién de pago del precio a cargo del comprador? Silarespuesta es que el
comprador debe pagar el precio total frente a la pérdida, o parcial frente al deterioro de la
cosa, se dice que soporta el riesgo; si la respuesta es negativa, el riesgo lo soporta el vendedor.

El término “riesgo” alude a un hecho externo a la obligacién y al contrato, no
imputable a ninguna de las partes; si hubiera imputabilidad el riesgo es a cargo de quien
incurre en culpa.

3 En la contratacion internacional se ha logrado mensurar, no siempre bien, este denominado
“riesgo pais”, que se establece mediante una serie de variables, entre las que el componente
juridico es importantisimo. Sobre la seguridad juridica como previsibilidad economica ver
ALTERINI, Atilio, “La inseguridad juridica”, Abeledo Perrot, Bs.As. 1993,

35 ALTERINI-AMEAL-LOPEZ CABANA, “Derecho de obligaciones”, 436: el obligado a dar para
transferir derechos reales es duefio y como las cosas perecen para su duefio, debe soportar el
riesgo (riesgo de la cosa) pero si estd en un contrato puede incidir sobre el mismo provocando la
disolucion, o la indemnizacion.

% Por ejemplo en la obligacion de entrega en la donacion, o en la devolucion de las cosas
recibidas en un contrato real gratuito.
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En esta situacién lo esencial es decidir cuél es el hecho o acto que determina la
transmision del riesgo de la esfera del vendedor a la del comprador?.

El derecho romano sigui6 la regla de que el riesgo es del comprador-acreedor de la
obligacion de entrega, desde el mismo momento de la conclusién del contrato®®. Con el
paso del tiempo se consolidé 1a nocién de interdependencia de las obligaciones y se deterioré
esta regla que distribufa el riesgo en forma unilateral, la que resultaba incompatible con la
justicia conmutativa®,

En el derecho francés se vincul6 el riesgo a la transmisién de la propiedad,
admitiéndose la regla “res perit domino”; la propiedad se transmite con la simple conclusién

" del contrato y determina la del riesgo (art. 1.138 y 1.583 C. Frances): las cosas se pierden
para su duefio.En el derecho aleman, el § 446 BGB afirma que hasta la entrega de la cosa
vendida el vendedor soporta los riesgos, salvo que éstano se produzca a consecuencia de
lamora del comprador. Ello implica el restablecimiento del sinalagma y el rechazo de la
regla romana: si entre la perfeccién de la compraventa y la entrega de la cosa ésta se
pierde o deteriora sin culpa del vendedor, el comprader puede resolver el contrato (§ 323
BGB). Se sigue por tanto el principio periculum est venditoris.

El derecho argentino utiliza dos principios: “los derechos reales se adquieren
solamente por la tradicién”, y “las cosas perecen para su duefio”. Hasta que no se cumpla
con la tradicién, el duefio de la cosa sigue siendo duefio de ella, aunque esté obligado a
entregarla, y soporta los riesgos: “res perit domino (Arts 578 y ss CC)*. Sila obligacién es
para transferir derechos y la cosa se pierde, queda disuelta para ambas partes, por lo que no
hay obligacién de pagar el precio y la cosa se pierde para su duefio.

El tema de la transmisién del riesgo ha adquirtido una importancia enorme en las
compraventas internacionales y en todas aquellas que involucran transporte de mercaderias.
La compraventa en estos casos es conexa a otros contratos como el de transporte, seguros,
contratos bancarios, contratos de agencia, consultoria, gestién de permisos, licencias,
transferenzia de divisas, etc. El tiempo que va desde el consentimiento hasta la entrega
final sc extiende y los riesgos se incrementan. Se distingue entre la venta directa e indirecta,
caracterizada esta tltima por la necesidad de un transporte. En éste Gltimo caso, que es el
més comtn en ¢l dmbito comercial, las partes pactan que la entrega al comprador, se

% ALCOVER GARAU, Guillermo, “La transmision del riesgo en la compraventa mercantil, Derecho
espafol e internacional”, Civitas, Madrid, 1991, pag 23.

% ALONSO PEREZ, El riesgo en el contrato de compraventa, Madrid, 1972; ARANGIO RUIZ, La
compravendita in Diritto romano, volumen I, Napoles, 1980, pp. 245 y ss. Esta regla admitia
correcciones, puesto que el comprador no soportaba el riesgo cuando la autoridad expropiaba la
cosa o fa declaraba fuera del comercio. También se admitia el pacto en contrario. El fundamento
de esta regla era que si los aumentos de la cosa eran para el acreedor, fambién lo debian ser los
deterioros o la péerdida. Asimismo, se inclinaron por la independencia entre las prestaciones de
las obligaciones bilaterales, de modo que la prestacion podia subsistir con independencia de la
contraprestacion.

% En el Derecho canénico, se admite la exceptio non adimpleti contractus, y la resolucion, por la
que el incumplimiento definitivo de uno de los obligados, sea o no culpable, faculta al otro para
romper el vinculo y quedar asi liberado de la propia obligacion,

4 Conf. amplio desarrollo de este tema en CAZEAUX-TRIGO REPRESAS, “Derecho de las
obligaciones”, Lep, T. |, pag 659).
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realice mediante la entrega al transportista, teniendo interés en liberarse de los riesgos que
comporta la travesfa; en la mayoria de los casos son soportados por el comprador desde que
el vendedor entrega la cosa al transportista, salvo pacto en contrario*. Asimismo, en las
compraventas internacionales no se puede tomar en cuenta el criterio de la propriedad
(res perit dominio), sencillamente porque es diferente de un pais a otro.

Frente a esta nueva tematica, las legislaciones han tenido en cuenta que debe
distribuirse el riesgo en funcién de la reduccién de litigios sobre negligencia en la custodia
de las mercaderfas, adjudicandoselo al contratante que esta en mejor posicién para proteger
las mercaderfas contra eventos dafiosos*?. De allf que surge otra regla, que es la de la
“pérdida del control”el riesgo lo soporta el vendedor mientras esté en una posicion de
mayor accesibilidad en relacién a las cosas que el comprador®.

C)- Los riesgos del contrato y su distribucion justa conforme al modelo del negociador racional

La cuestion del riesgo contractual fue contemplada minuciosamente por Vélez al
regular lalocacién. El riesgo econémico en lalocacién estd representado por la posibilidad
de deterioro de lacosa por el uso normal y anormal, por el caso fortuito, por las mejoras que
haya que hacerle o las partes deseen hacer, todo lo cual representa un costo econémico
que es adjudicado por el contrato.

El Codigo establece un modelo conforme a lo que haria un buer contratante en los
aspectos relativos a los riesgos: los deterioros y las mejoras de la cosa, fijando reglas sobre
quién debe soportarlas*, Este es el acuerdo al que llegarfan dos contratantes ideales en

4t ALCOVER GARAUY, op cit pag 73.

42 ALCOVER GARAU, op cit, pag 81.

4 Criterio que adopta e! Uniform Commercial Code, aunque con una base muy casuistica. Este
enfoque lleva a desechar tanto la propiedad, como el momento de la entrega, concebidos como
criterios aprioristicos para la distribucion del riesgo. En la bibliografia mas actual es relevante fa
atinente al “Uniform Commercial Code”: EPTSTEIN-MARTIN-HENNING-NICKLES, “Basic Uniform
Commercial Code- Teadhing Materials”, 3ra de. West, 1988 ; STONE, “Uniform Commercial Code in
a nutshell”, West. 1989; “Uniform Commercial Code, Oficial Text with comments”, West.1987 .-
Especificamente dedicados a la compraventa: HONNOLD-REITZ, “Sales Transactions: Domestic and
internacional law”, Foundation Press, N.York, 1992; JORDAN.WARREN, “Sales”, 3ra de 1992, N.York,
Foundation Press; SCHWARTS-SCOTT, “Sales Law and the contracting process”, 2da de 1992,
Foundation Press, N.York.- En aspectos contractuales: FANSWORTH-YOUNG, “Contracts”, 4ta de.
1988, Foundation Press, N.York, 1988.

4 Las reglas basicas que constituyen-la armadura del modelo, son las siguientes: El locador debe
entregar la cosa en buen estado (art. 1514), conservarla (arts. 1515 y ss.), responder de los vicios o
defectos graves de {a cosa arrendada (art. 1525), pagar al locatario las mejoras que hubiere introducido
para hacer posible el uso normal de la cosa (arts. 15633 y ss.), garantizar por la eviccion (art. 1515) y
la de pagar las contribuciones y cargas que gravan la cosa (art. 1553). E! locatario debe conservar la
cosa en buen estado {art. 1561} y a ese fin realizar las reparaciones ordinarias de aquellos deterioros
menores (art. 1573}, responder de todo dafio o deterioro que se causare por su culpa o por el hecho
de familiares, dependientes, huéspedes o subarrendatarios (arts. 1561), “restituir la misma cosa”, es
decir la cosa en buen estado (art. 1556). Los deterioros que sufre la cosa por el paso del tiempo, del
uso normal, o el caso fortuito, deben ser soportados por el locador, ya que éste cobra una renta por
ese Uso; en cambio, es justo que los deterioros derivados de un uso anormal sean a cargo del
locatario. Las mejoras aumentan el valor de la cosa, y por lo tanto es justo que sean soportadas por
el propietario. De alli que la regla sea que las mejoras necesarias y Utiles, deban ser realizadas por
el propietario, y si las efectua el inquilino, tenga derecho a una indemnizacion. En cambio, si se
trata de aumentos por mero lujo o recreo, deben ser soportadas por el inquilino.
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condiciones de libertad®, y que por ello se considera justo. Por supuesto que pueden darse
situaciones en las que existan motivos vélidos para apartarse de este modelo de
negociaciéon®, pero el régimen del Cédigo no exige ninguna explicacién, siendo suficiente
pactar otro régimen.

De modo que los aciertos del codificador en esta materia, que consisten en el
establecimiento de un modelo negocial, se pierden al ser derogados por las partes sin
ninguna consecuencia, y pot un excesivo casuismo que hace perder de vista los aspectos
principales. No obstante, es bueno que el legislador disefie el modelo negocial conforme a
lo que harfan dos contratantes de buena fe en condiciones de libertad de decisién, para
poder juzgar luego en qué medida los apartamientos que exhibe un contrato real tienen
una justificacién econdémica o, por el contrario, importan una “desnaturalizacién” abusiva
y por lo tanto susceptible de serdeclarada ineficaz.

7)- La responsabilidad enfocada en el interés del acreedor

Un dltimo tema sobre el que interesa mostrar un cambio importante est4 relacionado
con la concepcidn de la responsabilidad contractual. En los paises de tradicién romanista,
se analiza la responsabilidad del deudor en el incumplimiento de las obligaciones, poniendo
el acentoen la existencia de un hechoilicito, generalmente culposo. Aunque actualmente
han proliferado las situaciones de responsabilidad contractual objetiva, la historia ha sido
otra, sustentada en un juicio de reprochabilidad de la conducta. En ésta linea de anilisis,
los deberes que se exigen al deudor no se extienden hasta la garantia del resultado, sino
que se concentran en una exigencia de una conducta diligente; si el resultado no se
alcanza, aunque el acreedor quede insatisfecho, el deudor cumple con su obligacién
porque no ha dado una garantfa de esa satisfaccién. El deudor se exime probando su falta
de culpa, ola causa ajena®.

En el derecho anglosajén, por el contrario, la tradicién no es basar la responsabilidad
en el analisis de la conducta del deudor, sino en la satisfaccién del interés del acreedor. Por
ello, predomina la responsabilidad objetiva ya que el deudor debe garantizar la satisfaccién
delinterés, y si el mismo no se obtiene, hay responsabilidad.

Aunque ambas tradiciones se han acercado bastante en la practica judicial, lo
cierto es que parten de un presupuesto distinto. Puede verse con claridad que el riesgo

“ Este tema puede ser analizado conforme al “contratante” de Rawls o a la teoria de los juegos
o simplemente tomando en cuenta un standard del buen contratante.

4 Con frecuencia ocurre que si el locador tiene que soportar los riesgos del deterioro y los costos
de las mejoras necesarias y Utiles, incrementara el monto del alquiler, ya que para &l es un
monto fijo. En cambio, el locatario se puede ver incentivado a pagar un alquiler menor, y asumir
un costo que no es fijo, que puede producirse 0 no, y que esta, en gran medida, bajo su control,
si usa bien la cosa dada en locacion.

47 El origen de esta regla puede situarse en los deseos de la pandectistica de mitigar los
sacrificios exigibles al deudor, recurriendo a la nocidén de proteccién de la persona del deudor, y
a la buena fe, dando lugar a la incorporacion de los parametros subjetivos.- Por ello no se le
exigen sacrificios que pongan en peligro su salud, y no se le pide la superacién de obstdculos
anormales segun el pardmetro de la buena fe.
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derivado de la insatisfaccién del interés del acreedor es bien distingo en uno y otro sistema.
En el primero, si el deudor desarrolla una diligencia razonable, aunque no se obtenga el
resultado, cumple, quedando el acreedor insatisfecho por una causa ajena. En el segundo,
es el deudor el que carga con el riesgo de la insatisfaccién del interés del acreedor®,

Otra cuestidn que separa las fronteras, y derivada de la anterior, es la referida a las
acciones. En ¢l derecho de tradicién europea, el incumplimiento es la contracarade la
obligacién del deudor. Por ello, cuando la insatisfaccién del derecho del acreedor se debe
a otras razones, hay otras acciones distintas de la responsabilidad contractual: la excesiva
onerosidad sobreviniente, la lesién, el dolo, el error. En el derecho anglosajén, la
responsabilidad contractual se construye sobre la base de la insatisfaccion del interés del
acreedor, siendo indiferente su causa. Por ello la accién por responsabilidad contractual es
Ginica y cubre numerosas situaciones como: ausencia de cumplimiento, cumplimiento
defectuoso, retraso, la indemnizacién por dafios, y las acciones por etror, vicios, garantias.

La Convencién sobre compraventa internacional de mercaderfas se ha inclinado
decididamente por el sistema anglosajén, protegiendo la posicién juridica del acreedor y
concediéndole laaccién unificada de incumplimiento contractual. Los ejemplos son claros:
la falta de conformidad de las mercaderias puede deberse a un error de formacion en el
contrato, o al dolo del vendedor, o a vicios ocultos, 0 a la entrega de una cosa distinta de
la prometida; en todos las casos la accién es la del incumplimiento contractual®’.

Otra cuestién de interés son las acciones que se conceden frente al incumplimiento.
Los sistemas de origen latino han privilegiado el cumplimiento del contrato; la secuencia
es el reclamo de lo debido por parte del deudor, el reclamo del cumplimiento por parte de
un tercero a cargo del deudor, la indemnizacién sustitutiva. En cambio, en el derecho
anglosajén, la accién de cumplimiento es algo excepcional, ya que se considera ineficiente
la obtencion del cumplimiento especifico mediante la entrega de la cosa debida. En
realidad, la obtencién del interés del acreedor se sustituye: en lugar de la entrega de la
cosa, se te da una suma de dinero equivalente. Esta equivalencia no alcanza normalmente
al valor de la cosa, sino al “coste de sustitucién”, es decir al que debe pagarse por la
obtencién de una cosa similar en el mercado®.

6 Sobre este distingo cont MORALES MORENO, Antonio Manuel, “La compraventa Internacional
de Mercaderias”, Dir por Luis Diez Picazo, Civitas, 1998, pag. 290.

4 MORALES MORENO, op cit, pag 294.

% | as ventajas del sistema anglosajon para el vendedor son evidentes: si no cumple, no es
obligado a fabricar y entregar una mercaderia que no queria fabricar ni entregar, porque,
probablemente, era antiecondmico hacerio. En cambio, entregara una suma de dinero para que
el comprador la adquiera a otro oferente en el mercado. De ese modo se asignan mejor los
recursos, porque la mercaderia serd fabricada y entregada por quien la haga al menor costo. La

bibliografia en este tema es abundante: conf. por todos TREITEL, “Remedies for breach of
contract”, Osford, 1989.
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I1I)- El contrato como proceso;

1)- Periodo precontractual- poscontractual vy vinculos de larga duracion.

La dimensién temporal’! estudia el redimensionamiento de los elementos, efectos
y responsabilidad en el periodo precontractual, poscontractual y los vinculos de larga
duracién.

El contrato fue concebido con un comienzo a través del consentimiento y un fin,
por efecto de alguna causa de extincién; su estudio se parecié entonces a una fotografia
estatica. Hoy en dfa se comienzan con contactos sociales, tratativas, ofertas, consentimiento,
ejecucion extensa, deberes poscontractuales, todo en una secuencia en la que resulta
dificil separar etapas; su estudio se parece mds a una pelicula capaz de captar el dinamismo.
La duracidn de las relaciones juridicas es un fenémeno difundido en la actualidad® .

Estos vinculos de larga duracion que plantean muchos desafios, que involucran
tanto el precio, como las prestaciones de hacer, de dar y el plazo, y sobre todo, Ia
conmutatividad del negocio, que veremos seguidamente.

2)- Reciprocidad dinamica en los contratos de larga duracion

La nocién de “reciprocidad”, o “conmutatividad” es comprendida como una
ecuacioén que surge en el momento en que el contrato se celebra. Este concepto no puede
ser mantenido en un vinculo extenso: los contratos se reformulan en su contenido en [a
medida del cambio de tecnologias, precios, servicios, y serfa insensato obligar a las partes a
cumplir puntualmente con lo pactado en el signalagma original.

Para precisar la cuestion, conviene indicar que el objeto del contrato, concebido
como la operacion juridica considerada por las partes, puede preveer una operacion
temporalmente extensa que requiere, de una comprension dinamica. Las modificaciones
no se producen en el objeto del contrato, que sigue siendo la misma operacion, ni tampoco
se alteran las obligaciones de dar una suma de dinero, de dar-una cosa o de hacer; de
prestar un servicio, porque estas son definidas en el momento genetico.

5t Ampliamos en “El objeto y las prestaciones en contratos de larga duracion (a proposito de la
medicina prepaga, servicios educativos, contratos de suministro y asistencia)’, LL.1997-E-1103.
2 Relaciones que en otros tiempos eran instantaneas, se alongan en el tiempo: la adquisicion de
bienes industriales se hace a traves del leasing, lo que transforma progresivamente una causa de
cambio en una en una finalidad rentistica de larga duracion. Otros vinculos como el deposito,
que siempre fueron de duracion, presentan nuevos problemas derivados de fa evolucion
tecnologica: ¢debe el Banco depositario de cajas de seguridad incorporar las nuevas tecnologias
de seguridad? La adquisicion de bienes de consumo sigue el mismo derrotero: comprar un
automovil a traves de la locacion o del leasing; adquirir una vivienda con un plazo de treinta
ahos para el pago. De igual modo sucede con los circulos de ahorro para la adquisicion de
bienes determinados. Tambien en los contratos de suministro entre empresas proveedoras de
insumos o mercaderias, y en los contratos de asistencia tecnologica, que mediante clausulas de
exclusividad generan una dependencia de una parte hacia la otra, ocasionan problemas, cuando
son de larga duracion, por ejemplo, en la determinacion arbitraria del precio. La empresa que
recibe la asistencia o el suministro no puede discutirio porque no puede dirigirse a otro proveedor
en virtud de la clausula de exclusividad.
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Los cambios se producen en el objeto de las obligaciones, es decir, en las
prestaciones.- El monto dinerario debido puede variar por la depreciacion de la moneda;
los medios que se usan para cumplir con servicio pueden alterarse por los cambios
tecnologicos; el producto puede estar inserto en un contrato de provision continua y
requerir actualizaciones.

Sin embargo, lo notable, es que los cambios en las prestaciones se reflejan en la
ecuacion de equilibrio e impactan en la comprension del objeto.

En los contratos de larga duracion, el objeto es una envoltura, un calculo
probabilistico, un sistema de relaciones que se modifica constantemente en su interior con
finalidades adaptativas. Esta cualidad debe ser preservada puesto que de lo contrario,
toda fijacion produce la inadaptabilidad del contrato.

Es importante advertir que la relacion mencionada no es estatica sino dinamica; es
tipicamente relacional. En un contrato de ejecucion instantanea o de duracion breve,
estamos frente a conceptos nitidos: entregar un inmueble, pagar una suma de dinero a
treinta dias. Si las partes decidieron que era un buen negocio hacerlo, no es necesario
hacer nada més.

En cambio, suministrar bienes a una empresa durante cinco afios, 0 prestar servicios
educativos, o pagar un circulo de ahorro para comprar un automdévil en cincuenta cuotas
no es un concepto nitido ni es estatico, porque los bienes a suministrar sufrirdn cambios
tecnologicos, porque los contenidos educativos mudarén, y porque habra nuevos modelos
de automéviles que sustituirdn al previsto al suscribir el contrato de ahorro.

Ladiferencia fundamental conlos vinculos no sometidos al tiempo extenso, es que
debemos interpretar [a commutividad del negocio mediante un concepto relacional y
dinamico.

3)- La dematerializacion del objeto: contratos relacionales
araobtener la caracterfstica-de “adaptabilidad”, el objeto debe desmaterializarse:
no se trata de una cosa o un bien, sino de reglas procedimientales para determinarlo, ya
que, como dijimos en el punto anterior, el objeto se transforma en una envoltura, en un
sistema de relaciones que se modifica constantemente en su interior para ganar
adaptabilidad.

En el derecho anglosajén se ha desarrollado la teorta de los contratos relacionales®
que se refiere a dos fendmenos simultédneos: los vinculos de larga duracion v las redes
contractuales. La teorfa contractual debe modificarse para captar las relaciones flexibles
que unen a las empresas en la econom{a actual y tener en cuenta que estos vinculos se
hacen con perspectiva de futuro. La teorta cldsica contempla al contrato como algo aislado
y discontinuo, con un objeto definido que hace “presente” lo que las partes hardn en el
futuro (por ejemplo, comprar y vender una cosa).

53 Principalmente desarroilada por MACNEIL, lan, “The new social contract. An inquiry into
modern contractual relations”, New haven, Yale Univ, 1980. Del mismo autor “The many futures
of contracts”, California law review, vol. 47, pag 691 y ss.
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El contrato actual, en cambio, presenta un objeto materialmente vacfo, porque en
realidad se pactan procedimientos de actuacidn, reglas que uniran a las partes y que se
irdn especificando a lo largo del proceso de cumplimiento. Los vinculos de larga duracién
tienen un caracter procesal, en el sentido de que el objeto no es una prestacién consistente
en un dar o en un hacer determinado, sino determinable.

En el campo de las “networks” el contrato es una relacién entre empresas basada
en la cooperacién. Se trata de vinculos multiples basados en la confianza entre los agentes
para lograr una metodologia de produccién flexfble, que es lo que exige la economia
actual. De modo que es esa confianza o cooperacion el elemento que une a esas redes.

Resumiendo: se destaca al contrato como un conjunto de reglas que establecen
comportamiento procedimentales para lograr un resultado flexible, basado en la cooperacién
de un conjunto de agentes econémicos.

4)- La dimension temporal en la teoria de la empresa v del consumo

La temporalidad impacta en la empresa, obligdndola a una reformulacién
permanente, lo que para algunos teéricos ha significado la necesidad de abandonar la
concepcion “orgdnica”, o “institucional”, que es demasiado estatica, para pasar a concebirla
como una serie de acuerdos contractuales de larga duracién entre los propietarios de los
factores de produccién®. La empresa va sustituyendo los precios por los salatios, el
intercambio de mercado por relaciones jerarquicas, los acuerdos instanténeos en los que
hay que establecer precios, por vinculos de larga duracién en los que el recurso no se
compra, sino que se gestiona; cuando logra la situacién éptima, cambian las condiciones
del mercado, porque se alteran los precios relativos, surge la necesidad de nuevos productos,

y entonces se terciariza lo que se habia internalizado, y se hacen nuevas alianzas.
¥ Desde el punto de vista del consumidor, los acuerdos de larga duracién disminuyen
sus costes de informacién, porque serfa muy caro el tener que contratar con muchas
empresas individuales para comprar un producto compuesto: Todas las transacciones que
tendrfan que realizarse en este caso requerirfan que un gran ntmero de individuos tuvieran
un gran conocimiento de los distintos componentes del producto y que se realizaran
muchas medidas y valoraciones de la produccién. Por tanto, el coste que supondria para
un consumidor el determinar el precio de los distintos componentes es probable que fucra
alto si la produccion del mencionado producto se realizara dentro del sistema de precios.
Como alternativa, la produccién se puede organizar dentro de una empresa donde existe

54 Véase, por ejemplo, Alchian, Armen A. (1965). "The Basis Of Some Recent Advances in the
Theory of Management of the Firm". Journal of Industrial Economics 14: 30-41; idem (1984).
“Specificity, Specialization, and Coalitions”. Journal of Law and Theoretical Economics 140,
(ndm. 1): 34-39; Klein, Benjamin; Crawford, Robert G.; and Alchian, Armen A. (1978). “Vertical
Integration, Appropriable Rents, and the Competitive Contracting Process”. Journal of Law and
Economics 21 (num. 2): 297-326. Alchian, Armen A., and Demsetz, Harold (1972). “Production,
Information Costs, and Economic Organization”. American Economic Review 62 (diciembre,
ndm. 5): 777-795 .- Williamson, Oliver E. {(1975). Markets and Hierarchies: Analysis and Antritrust
Implications. Nueva York: Free Press; idem (1985). The Economic Instituions of Capitalism: Firms,
Markets, Relational Contracting. Nueva York: Free Press.
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un agente central que establece contratos bilaterales de larga duracién con cada uno de
los propietarios de los factores de produccién y que vende el producto final a los
compradores.

La eleccién de laforma contractual depende del coste relativo de contratacién de
cada un de los distintos acuerdos contractuales.

Formalmente, podemos decir que una empresa que ha podido comenzar siendo
una empresa individual, crecerd hasta que los beneficios marginales derivados de la
internalizacién de una actividad adicional (Ia reduccién del coste de realizar transacciones
en muchos mercados) sean iguales a los costes marginales de la internalizacién de una
actividad adicional (el aumento de los costes de agencia internos). De alli la permanente
oscilacién entre internalizaciény terciarizacién de actividades, las que tienen una relacién
directa con los costos de los acuerdos contractuales y con los nuevos productos complejos
que requieren acuerdos estratégicos de empresas muy diferentes.

Esta concepcién nos permite pasar al punto siguiente.

IV)- Pespectiva Sistematicas

La teoria juridica que permita explicar y establecer reglas para solucionar los
conflictos que presentan las redes, no puede dejar de considerar la novedad que ellas
presentan®. El enfoque no puede basarse en el contrato, sino en la interaccién de un
grupo de contratos que actian en forma relacionada, de modo que el contrato es un
instrumento para la realizacién de negocios.

Este enfoque, permite establecer que hay una finalidad negocial supracontractual
que justifica el nacimiento y funcionamiento de una red*¢. El grupo que surge de esa
manera, no es sélo una unién convencional de contratos, que puede ser analizada mediante
el examen de los vinculos individuales.- Se requiere una comprensién del sistema y por
ello, de unateotria sistematica.

Las redes contractuales deben ser captadas en dos planos, referidos a sus aspectos
internos y externos.

1)- Relaciones entre las partes: elementos y deberes sistematicos
En las relaciones internas, las redes presentan un nexo que esta vinculado a la
colaboracién entre las partes que la integran. El elemento unificador es la conexidad, que

®Hemos tratado este tema ampliamente en “Redes contractuales: contratos conexos y
responsabilidad”, publicado en Revista de Derecho Privado y Comunitario, De Rubinzal y Culzoni,
Num 17.

% En materia de tarjetas de creditos, la ley 25065 tiene dos normas importantes para este tema.
La primera es el articulo primero que dice que “se entiende por sistema de tarjeta de crédito al
conjunto complejo y sistematizado de contratos individuales cuya finalidad es ..... ", Es decir, [a
ley regula el sistema de contratos vinculados a una finalidad y no cada vinculo aisladamente. La
segunda disposicion se refiere a las clausulas abusivas, consagrando la nulidad de aquellas que
establezcan adhesiones tacitas a sistemas anexos al sistema de tarjeta de crédito (Art 14 inc. {},
relacionando la abusividad con fa conexidad.
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debemos diferenciar claramente de la integracién total o parcial, de naturaleza societaria.
La referida conexidad es un componente que fundamenta la existencia de elementos
propios de la red como la causa sistematica, la finalidad supracontractual y la reciprocidad
sistematica de las obligaciones. Asimismo, da origen a obligaciones sistematicas, de modo
que las partes tienen entre sf obligaciones principales, accesorias y deberes secundarios de
conducta, y ademds, deberes referidos al sistema que integran.

2)- Relaciones de la red con los consumidores

Los consumidores se vinculan jurfdicamente con un integrante de la red, pero los
que realmente intervienen en el proceso de fabricacion y distribucién del producto o
servicio son numerosos sujetos. Ello ha llevado a superar el obstéaculo del principio relativo
de los contratos, permitiendo demandar a quien no ha contratado, en supuestos
especificos: 1)- responsabilidad por el hecho de dependientes: a través de una interpretacién
amplia de la garantia por el hecho de dependientes, se puede encontrar una “autorizacion”
de un integrante de la red hacia otro.- Es el caso del fabricante que autoriza a un servicio
Gnico para sus productos, 2)- responsabilidad por control: una clase de control especfico,
sobre la prestacién, puede provocar responsabilidad. 3)-responsabilidad por la apariencia:
la apariencia juridica creada, puede dar lugar a acciones contra el titular de la marca de
un producto elaborado; 4) -responsabilidad en las relaciones de consumo basada en la
imputacién solidaria a todos los integrantes de la red conforme al articulo 40 de la ley

24240.

V)- La perspectiva institucional

1)- Larelacién entre las instituciones v el contrato
{Es importante el marco institucional para los contratos?.- Veamos algunos ejemplos:

A)- La actividad agraria

La actividad agraria era conocida por su estabilidad y seguridad, pero hoy ha
dejado de serlo: el hombre de campo ve con asombro que el precio de los productos que
vende surge de cotizaciones propias de mercados financieros con grandes oscilaciones’’;
los costos le son ajenos, ya que la mayoria de ellos escapan a su capacidad de decision®; la
tecnologia cambia aceleradamente lo que le obliga a depender de ella y adelantarse a los
cambios; el gusto de los consumidores varfa y esta influenciado por el marketing®; el
clima también se altera por los cambios ecologicos.

Se ha alterado sustancialmente el contextoy se pregunta: {qué clase de contratos
debe celebrar para ser precavido?.

57 Los mercados de productos agrarios se transformaron en especulaciones sobre commodities, y
estan sometidos a una inestabilidad propia de las bolsas.

% Asi sucede con los costos tributarios, de exportacion, los precios de los combustibles, de los
insumos.

% Son notorias las oscilaciones en el consumo de carne, del vino, de cereales en los ultimos afios.
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B)- La actividad industrial v los servicios

La actividad industrial ha liderado los cambios. La emypresa como centro imputativo
desaparece por el proceso de subcontratacién masiva®, El proceso de compras y fusiones
remodela las escalas de gestién, de produccién, y de distribucién, de un modo tan relevante
que es un asunto completamente diferente. El producto se ha desmaterializado: debe ser
modificado constantemente, empaquetado de modo presentable®, asociado con servicios
y con una marca mantenida por una propaganda constante.

Los servicios conviven en un mar de cambios. El abogado ve cémo en los tltimos
veinte afios vio desaparecer el ambito tradicional de trabajo en el derecho laboral®, en el
derecho administrativo®, empresario, dafos, de modo tan rapido y contundente que una
gran cantidad de ellos no saben cuél puede ser su campo de actuacién profesional.

C)- Securitizacion y presupuestos institucionales

La securitizacion deviene de “security” cuyo significado es “titulo valor”, de alli que
también se lo denomine “titulizacién®. La securitizacién es un proceso por el cual un
conjunto de activos que presentan ciertas condiciones de homogeneidad se retinen en
una cartera para ser afectados al pago de titulos emitidos con respaldo en dicha cartera®,
es movilizar una cartera de activos relativamente iliquidos a través de la emision de titulos
valores.

% Conf. FORBES, Annual Report, January 1999. Se analiza el fendmeno de la elaboracion de
automoviles, sefialando que los sujetos conocidos como “fabricantes”, se concentran en el disefio
y mantenimiento de la marca, obligados por la necesidad de innovacion constante. E! resto de
las partes se fabrica por otros sujetos subcontratados en distintas partes del mundo, donde es mas
barato producir, donde hay tecnologia, recursos y mano de obra a menor precio. Se estima que
al final de la década el 70% de un vehiculo sera fabricado por proveedores externos. Sobre la
teoria economica de la empresa la bobiiografia es abundante. Entre los principales estan los
clasicos trabajos de: COASE, Ronald, “The nature of the firm”; ALCHIAN, Armen- DEMSETZ,
Harold, "Production, Information Cost, and Economic QOrganizacion”’, American Economic review,
1972; DEMSETZ, “The estructure of ownership and the theory of the firm”, Journal of law and
economics, 1983, jun.- WILLAMSON, Ofiver, “The economic institucions of capitalism: firms,
markets, relational contracting”, N.York fre press.

5 El “packaging”, es decir, el empaquetado, es una gran parte de la atraccion.-

% | os juicios laborales por accidentes de trabajo desaparecieron al transferirse el sistema a la
seguridad social, las causas por suspensiones y despidos han dismuido en su cantidad por la
debilidad juridica y econdmica del trabajador frente a la presion del desempleo y por la baja del
salario real, que disminuye el valor economico de los pleitos.

% La acelerada privatizacion y la crisis economica del Estado, disminuyeron sensiblemente el
campo profesional del abogado administrativista.

% La ley 24441 utiliza el término “titulizacion de activos”, {Art 83).

8 ANDORNO, Luis O., “La securitizacidon de activos y las letras hipotecarias en la ley 24.441", JA,
17-9-97, N? 6055, Bs. As., p. 9. PAOLANTONIO, Martin, “Fondos comunes de inversion”, Depaima,
Bs.As. 1994; LISOPRAWSKI, Silvio, “La securitizacidon. Necesidad de una regulacion del
fideicomiso financiero”, LL.1994-B-1177. Orelle, en op cit, dice: “La sucuritizacién es el proceso
a través del cual los bancos y otras entidades financieras podran vender o financiar activos
transformandoios en instrumentos de mercado de capital con mayor liquidez y menor riesgo”.
HIGHTON vy otros (p cit, pag 61) dicen: “la titulizacion cosiste en el proceso de converir {os fiujos
de fondos originados por activos iliquidos en titulos valores -denominados por ello asset -backed
securities, los que se colocan entre los inversores”.
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A ningan individuo se le ocurrié salir a la calle a “securitizar”, sino que ello es
consecuencia de una serie de presupuestos institucionales®® para que este proceso ocurra:

1)- En primer lugar debe existir, obviamente, un mercado organizado
institucionalmente, lo cual importa la existencia de una acelerada dindmica de oferta y
demanda, en este caso, de creditos. La entidad financiera puede ser acreedora o cesionaria
del crédito causado por el contrato primario.Ubicada en tal posicién juridica, su expectativa
de ganancia es de mediano plazo, ya que debe esperar que se cumpla el tiempo de
cumplimiento de las cuotas pactadas en la compraventa o mutuo; sin embargo, observa
que si tuviera ese dinero disponible, podrfa obtener mejores ganancias dandole otro destino.
Surge entonces la necesidad de hacer liquida una acreencia cierta pero iliquida.

2)- Creacién de un mercado secundario: el mercado primario de créditos es el que
se origina en la cesién de un crédito por parte de un acreedor a un tercero, y es el méas
conocido. El mercado secundario es el que surge a partir de esa cesidn, y lo realiza ese
tercero, mediante la comercializacién a otros terceros. En el mercado primario, el inversor
toma en cuenta el riesgo comercial de la empresa y la capacidad de pago; en el mercado
secundario al invertirse sobre titulos valores, no se toma en cuenta el riesgo comercial, sino
exclusivamente la capacidad de repago®.

2)- En el mercado secundario, los inversores desconocen absolutamente quién es
el deudor y el acreedor®, y por ello, para que alguien sea incentivado a invertir en esas
condiciones, se necesita dar seguridad; es preciso entonces una legislacién adecuada
sobre titulos valores.

3)- Quien invierte en el mercado secundario precisa de informacién, y como el
costo de obtenerla por sf mismo es demasiado alto, es preciso que sea suministrado por el
mercado a un costo inferior, disminuyendo los costos de transaccién. De alli la necesidad
de las calificadoras de riesgo y de las empresas auditoras.

4)- Elinversor est4 atomizado, no tiene relacién directa con el bier, porque no es
una hipoteca donde rige el principio de especialidad respecto de un credito'y de un bien,
sino que tiene un titulo valor representativo de una copropiedad de un fondo comin de
inversién, que a su vez, es propietario fiduciario de una masa global de créditos. Se precisa
entonces disminuir los riesgos: de allf Ia técnica de “patrimonio separados”, inmunidad
respecto del poder de agresién de los acreedores del fiduciante, fiduciario, beneficiarioy
fideicomisario, y liquidacién extrajudicial.

8 E| marco institucional es el que permite el desarrollo mayor 0 menor de una institucion asi
como el grado de eficiencia que tiene la misma.

5 Ello disminuye los costos del crédito al evitar la calificacion del riesgo comercial, que se
difunde vy diversifica.

% Por ejemplo, desde Argentina se puede inveritr en el mercado de hipotecas de Estados Unidos.
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2)- El andlisis neoinstitucional

La teorfa de la eleccién racional ha suministrado buenas herramientas para la
comprensién modélica de la conducta humana, en especial, luego de las
complementaciones que le suministré la teoria de los juegos. Desde esta perspectiva®, y
una vez admitida la regla de la propiedad, el contrato sirve para adjudicar esa propiedad
a quien la considera mas valiosa, en el contexto de un mundo caracterizado por la escasez
y conductas orientadas hacia el mdximo beneficio individual. Modélicamente™, puede
ser considerado un juego voluntario cooperativo de ganancia mutua, que admite
regulaciones institucionales a los fines de garantizar la libre entrada al mercado y la
libertad de decisiones; por ello la doctrina liberal admite reglas limitativas del error, violencia,
fraude, y mas actualmente, las referidas a la presién econdmica y las basadas en la asimetr{a
de informaciones.

Sin embargo, se ha observado una falta de coincidencia entre la conducta
maximizadora de la riqueza y los resultados socialmente cooperadores que se esperaban
de ella™. De ello surgieron nuevos enfoques y aportes, que no pretendemos desarrollar
aqui, por su extension y complejidad, pero que sefialan la importancia del marco institucional
como contexto de la accién humana. Es bueno sefialar también que la teoria de la eleccién
y de los juegos han demostrado dificultades al incoporar el elemento temporal, lo cual es
una dificultad teérica de importancia, toda vez que el resultado cambia cuando el juego
es sometido a una repeticién temporalmente dilatada™

Las instituciones tienen una importancia relevante en el desarrollo de los pueblos y
en la contratacién: el modo en que distribuyen la informacidn, incrementan o disminuyen

% L a literatura sobre la teoria liberal del contrato es muy numerosa, puesto que, explicita o
implicamente ha fundado el desarrollo de esta institucion durante gran parte de la historia de la
humanidad. En Argentina no es muy frecuente dado que, 0 se o da por presupuesto o se
pretende ocultar el esquema econdmico y de principios que sustenta esta posicion. En la doctrina
internacional hay muy buenas obras que frabajan sobre la estructura de principios del contrato.
Entre las mejores obras que desarrollan la teoria liberal ver: EPTEIN, Richard, “Simple rules for
a complex world", Harvard Univ Press, 1995, FRIED, Charles, “The contract as a promise”, con
traduccion al castellano). En las jornadas nacionales de derecho civil realizadas en la Universidad
Cateodlica de Bs.As., hemos procurado desarrolar el tema en base a principios de libertad e
igualdad, lo que fue receptado en el despacho.
® L a construccion de un modelo permite el analisis de las conductas en el contexto de la teoria
de los juegos, lo cual es posible en tanto, mas alla de las caracteristicas individuales de color,
raza, sexo, todos los individuos tienen una caracteristica: quieren mas, buscan la maximizacion
del beneficio. De ello se puede extraer una regla abstracta para la construccion del modelo.
" El supuesto es que una multiplicidad de acciones racionalmente maximizadoras de la riqueza
conduce a un resultando social tamblen maximizador, ha sido fuente de muchos debates en los
ultimos afios.
2 Conf. AXELROD, Robert, “The Evolumon of cooperation”, N.York, Basic Books, 1984.- Por
ejemplo, cuando el “dilema del prisionero” {que es un “clasico” de la teoria de los juegos, muy
utilizado en los contratos), se juega en forma repetida, los jugadores cambian su estrategia con
resultados cooperativos, para el autor.
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los costos de negociacién es decisivo en los contratos™.

3)- La perspectiva institucional del derecho privado:

En el derecho privado, las herramientas juridicas son concebidas como elaboracion
del sujeto: el testamentoy el contrato son expresion de la voluntad, la responsabilidad civil
es una sancién ante un acto voluntario ilicito; se concede poca atencién a los bienes
colectivos.

El derecho privado actual debe admitir una interrrelacién entre el marco
institucional y los comportamientos individuales, superar la nocién de «sujeto aislado»
para arribar a unaidea de «sujeto situado». Situar al sujeto importa establecer un modo de
relacién con los demds individuos y con los bienes publicos, lo cual nos lleva a las reglas
institucionales que fijan los pardmetros minimos de esa organizacion.

La “progresiva referenciabilidad ptblica” del derecho privado es una verdadera
necesidad™.

En el campo contractual hay numerosos avances en este enfoque. Por ejemplo, se
ha sefialado que sien la epoca de la codificacion el derecho mercantil era un derecho de
contratos, ahora lo es de instituciones?, en el sentido en que las regulaciones exceden en
mucho el mero intercambio interpartes, para aprehender el fenomeno sistematico tipico
de cadasector, incluyendo aspectos relativos al control publico, a la defensa del consumidor,
a la previsibilidad economica, a la organizacion de la competencia, y logicamente, a los
contratos. En muchos casos esta institucionalizacion abarca cuestiones tan poco tradicionales
como el impacto ambiental, social, y urbanistico, que es cada vez mas caracteristico, sobre
todo en el caso de los grandes hipermercados de consumo.

Es necesario ampliar el campo de aplicacién de la dogmatica civilista tradicional,
trascender la bilateralidad, para ensayar una dogmatica sistematica, que tenga por objeto
de anélisis el sistema de normas fundamentales, dando cabida asia la contemplacién del
supuesto de hecho bilateral y estructural.

? En este sentido, la comunidad académica ha rendido tributo a Norh, Douglas, concediendole
el premio Nobel, fundamentaimente por sus aportes en este campo. North (“Institucions,
Institucional Change and Economic Perfomance”, 1990, Cabridge Univ Prees), sefala que los
costos de fa informacion son la clave de los costos de la negociacion, que se componen de los
costos de medir los atributos valiosos de lo que estd intercambiando y fos costos de proteger y de
hacer cumplir compulsivamente los acuerdos. Estas mediciones y esta compulsion tiene costos
que son fuentes de instituciones sociales, politicas y econémicas. Como curiosidad citamos una
expresion del autor: “Wallis y North (1986), al medir el volume de los costos de negociacién que
privan en el mercado (como son los costos relacionados con la banca, los seguros, las fianzas, las
ventas al mayoreo y el comercio al menudeo) o, en términos de ocupaciones (con abogados,
contadores, etc.) en la economia de los Estados Unidos hallaron que mas de el 45% de ingreso
nacional se dedicé a las negociaciones y, ademds, que este porcentaje se habfa incrementado
en un 25% desde hace un siglo. Asf, pues, los recursos de la economia consumidos en
negociaciones son crecientes y de gran magnitud.”

7 Ampliamos este tema en “las normas fundamentales”, cit.

> ECHEBARRIA SAENZ, Joseba, “El contrato de franquicia-Definicion y conflictos en las relaciones
internas”, Mc Graw-Hill, Madrid, 1995, pag.xxxvii.
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4)-El desmontaje institucional: Todo lo sélido se desvanece en el gire

Lanecesidad sefialada es més notoria frente al desmontaje institucional que se ha
producido por efecto de la desregulacion, del cambio de escala regulatoria desde el Estado
Nacional a la globalizacién, y del deterioro de los programas normativos informales’, todo
lo cual produce csa sensacién de vivir sin seguridad alguna.

Todo lo sélido se desvanece en el aire: el cambio es constante y “nos arroja a todos
en una vordgine de perpetua desintegracién y renovacién, de fucha y contradiccién, de
ambigiiedad y de angustia””". Aquella l6gica econdmica del capitalismo que Schumpeter
llamé “destruccién creativa” y cuyos efectos sociales fueran descriptos magistralmente por
Rousseau:“estoy comenzando a sentir la embriaguez en que te sumerge esta vida agitada
y tumultuosa. La multitud de objetos que pasan ante mis ojos, me causa vértigo. De todas
fas cosas que me impresionan, no hay ninguna que cautive mi corazén, aunque todas
juntas perturben mis sentidos, haciéndome olvidar quien soy y a quien pertenezco”™.

El temblor se siente a diario, Ia inseguridad nos rodea. Para combatirla, aumentamos
los esfuerzos individuales™, el stress prolifera, surge la polucién en las relaciones sociales, se
deteriora la calidad de vida; el itinerario se vuelve contingente®.

Elindividuo se satura®.

Las empresas deben modificarse constantemente®”: las metas alcanzadas,
rdpidamente pierden interés; las invenciones se copian y deben renovarse; los productos
nuevos, caducan aceleradamente, la presién aumenta.

Por el lado del consumidor, la situacién no es distinta: [a satisfaccién que brindan
tos productos es escandalosamente breve®’, no satisfacen, sino que crean la necesidad de
estar al dia®, el consumo es un trabajo absurdo, semejante al mito de Sisifo,*

No hay descanso.

5 Las conductas sociales concensuadas se han fracturado en una multiplicidad de normas “ad hoc”,
y multiculturales.

77 Conf la excelente obra de BERMAN, Marshall, “Todo lo solido se desvanece en el aire. La
experiencia de la modernidad”, Siglo XX, 1989,

s ROUSSEAU, Jean Jagues, “Julie ou la nouvelle Héloise”, citada por Berman en op cit, pag 4.

7 Se han extendido notablemente las horas de trabajo; las negociaciones se alargan;...

% |_a literatura aporta esta magnifica expresion: “Hay itinerarios hechos de contingencia. Claro que
no son los mas recomendables en fa practica. Si alguien le indica a otro un camino diciendole: segui
hasta donde veas una paloma parada en el cordon, dobta para donde vaya un auto blanco, hasta la
altura de un platano al que se le cae una hoja, ahi toma la direccion para donde pique la pelota de
unos chicos que juegan en la calle ....Conf AIRA, Cesar, “El suefio”, Emece, Bs.As. 1998, pag 39.
8 El fenomeno estd muy bien descripto en ia obra del sicologo GERGEN, Kenneth, “El yo saturado-
Dilemas de identidad en el mundo contemporaneo”, Paidos, 1992. .

8 Asi lo sugieren los futurdlogos de la organizacion empresaria: conf FUNDACION DRUKER, “La
organizacion del futuro”, Granica, Bs.As. 1998.

% Cada afio hay nuevos modelos de automotores, de computadoras, de zapatillas, de vestidos, de
modo que fo que compramos solo sirve para incrementar las necesidades.

8 | a tarea de leer un prospecto es fatigosa, pero mantenerse actualizado cada vez que surge una
nueva computadora, o sistema, o programa, o lenguaje, o telefono, auto, etc, es abrumadora con
solo pensar el tiempo que nos demanda el estar al dia aprender los voluminosos “manuales de
instrucciones”. )

% En la interpretacion que le diera Camus al mito de Sisifo, simboliza el trabajo absurdo. Conf{
CAMUS, Albert, “El mito de Sisifo”, Losada, Bs.As. 1953.
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El fraude bancario a pequenias y medianas empresas.

La destruccién de la economia

1.- Introduccién

Elintento por explicar las nuevas situaciones de interinfluencia entre la economia
y el derecho, nos ha llevado hace ya algtin tiempo a sostener que no hay contrato en
tanto no exista un hecho econémico antecedente y que este es determinante de
aquel, en cuanto a ciertas cualidades, que devienen del sistema econémico, asumido
en la Constitucién Nacional .

Efectivamente, en 1853, la Constitucién Nacional que fundé el Estado Argentino,
convirtié al sistema de economia capitalista de acumulacién privada (SECAP) en el
modelo de comportamiento para los negocios, lo que ha perdurado hasta la actualidad,
con las reformas de 1957 y 19942,

Esa eleccidn, signé la suerte del contrato como institucién juridica y la convirtié
en herramienta del SECAD, para producir el intercambio de bienes y servicios dentro de
la sociedad, lo que constituye la base del Derecho Privado Econémico’.

Nos toca hoy, abordar una nueva problemdtica que tiene la originalidad y
complejidad de los tiempos que corrent y que como dice Foucoult, muestran en la
superficie una situacién y en la profundidad otra; pues hay un proceso de dificil dilucidacién
que no siempre compadece a ambas’.

Nuestra investigacién, serd mostrar aquellas cualidades (originalidad y complejidad)
para iniciar el camino de nuevos andlisis jurfdicos, que por supuesto, traeran debates, pues
abordaremos intereses poderosos que seguramente reaccionardn para no perder el privilegio
del poder econémico, sobre el cual edifican y manejan sus conductas habituales®.

T Consult. Oszlak, Oscar. La formacién del Estado Argentino. Ed Planeta. Bs. As. 1997.

2 Ghersi, Carlos A. y colaboradores. Contrato 1. Problematica Moderna, pag. 17. Ed. Cuyo. Mendoza.
1998.

8 Consult. Ghersi, Carlos A. y colaboradores. Derecho Privado econémico. Ed Universidad. Bs. As. 1999.
* Consult. Beck, Ulrich. Qué es la globalizacion. Ed. Paidos. Barcelona. 1998. Giddens Anthony. Un
mundo desbocado. Los efectos de la globalizacion en nuestra vida. Ed. Taurus. Bogota 2000; Chomsky
Noam y Dieterich. La sociedad giobal. Ed. Editorial 21. Bs. As. 1999.

5 Teran Oscar, Compilador. Discurso, poder y subjetividad en Michel Foucoult, pag. 75. Ed. El cielo por
asalto. Bs. As. 1995.

5 Varella Bruna, Sergio. O Poder econémico e a conceituagio do abuso em seu exercicio, pag. 106:
“O Prof. Shieber preocupou-se em examinar o sentido da expressdo dominar mercados nacionais,
valendo-se, como ja abordado, do conceito de mercado relevante, oriundo do direito norte-americano,
como sindnimo de mercados nacionais. Em relagdo ao sentido do verbo dominar, encontrou dois
significados possiveis. Um primeiro, mais intenso (que denominou exclusivo), significando elevar-se
acima de, estar sobrancairo a alguna coisa. De outro lado, um sentido mais brando (que denominou
ndo exclusive), de exercer autoridade ou poder sobre algo. Diante desses dois sentidos da palavra,
manifestou 0 entendimento de que o termo dominar mercados nacionais deveria ser tido na acepgao
mais branda do verbo dominar, de forma a permitir que se enguadrassem, na mencionada expressao
legal, as situagdes em que ndo houvesse propriamente um monopolio, ou seja, uma hipdtese de
dominacio colectiva. Ed. Dos Tribunais. Sdo Paulo. 1997.
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La base de la investigacién la haremos sobre ideas que centrardn su atencién en
las nuevas complejidades de [a empresa’; las posmodernas formulaciones econémicas
de emprender negocios® y los denominados contratos conexos’, que mostraran nuestra
hipéresis de trabajo.

Los negocios complejos de integracién econémica se corresponden a una nueva
categoria estructural de empresa a través de los denominados contratos integrados'.

Ello nos obliga a definir o describir a — priori, la categoria de estructura contractual
simple y compleja.

La primera, se constituye a través de aquellas categorias, en fa cual el rol de cada
elemento de la estructura (contratante; interrelacién y tensién) ! se muestran en funciones
diversificadas, verbigracia: compradory vendedor; en cambio, la estructura contractual
compleja, muestra roles y funciones poco diversificadas; confusas; contradictorias y de
coordinacién, porque la indole del negocio econdmico también lo es.

Como veremos, esto produce consecuencias juridicas que constituyen los nuevos
marcos de contrataciones nacionales e internacionales, que como investigadores
tenemos la obligacién de asumir ante la comunidad jurfdica y colccarlos en la mesa de
debate cientifico — ideolégico, pues ast debe ser, sin ocultar las intencionalidades, ni los
intereses en juego'?

7 Harvard Bussiness Review. Como medir el rendimiento de la empresa, pag. 109. Ed. Deusto. Bilbao. 1998.
8 Palazuelos Enrique. La globalizacién financiera. La internacionalizacién def capital financiero a
fines del siglo XX, pag. 23: Un cuarto factor que resulté fundamental para que se modificaran las
condiciones financieras internacionales fue el comportamiento de las grandes corporaciones
transancionales. El contesto recesivo de la economia mundial habfa reducido la tasa de rentabilidad
de las empresas de los paises desarrollados, lo que a su vez indujo a una disminucién de sus inversiones
productivas, credndose asi las condiciones para ulteriores caidas de sus tasas de crecimiento de la
productividad y de los beneficios. Para afrontar esa espiral descendente, las grandes empresas
emprendieron distintas politicas tecnoldgicas, salariales y de empleo, a la vez que elaboraron nuevas
estrategias productivas y comerciales, que incorporaban un sesgo cada vez mas financiero en el
conjunto de su actividad econdmica” Ed. Sintesis Madrid. 1998.

® Weingarten Celia. Los contratos conexados y la Ley del consumidor’, en Contratos N2 2, Problematica
Moderna, pag. 27. Ed Cuyo. Mendoza. 1998.

© Algun atisbo de estas nuevas modalidades se pueden investigar en la Ley 24.441 y Ley sobre
fideicomiso y leasing N2 25348. Consuitar, Weingarten Celia.Leasing, Ley 25248. Contratos conexados
y Reparacién de Dafios. La Ley 17/10/2000.

" En un trabajo reciente (inédito alin) estudiamos el contrato desde la dptica del estructuralismo de
Levi-Strauss, concluyendo que la estructura universal contractual posee los elementos ineductibles: los
contratantes como portadores de intereses contradictorios; la interrelacion que genera el hecho social
gue en nuestro caso en particular es socioeconémico y juridica (minimamente) y por Gltimo, fa tensica
que todo contrato implica como resultado que los portadores de intereses contrapuestos interactiian
precisamente en un ambito de certidumbres y riesgos, que son las notas caracteristicas de la tensién (no
del conflicto).

2 Amin, Samir. E! capitalismo en la era de la globalizacion, pag. 12: “La erosién de los viejos modelos
de crecimiento por consiguiente, ha sumido a fos pafses periféricos del Sur y del Este en una crisis del
Estado-nacion, reavivando movimientos centrifugos que a menudo revisten una expresién étnica. La
crisis ha hecho afiicos la unidad de las clases dirigentes de la periferia, de manera gue en la actualidad
fracciones rivales intentan basar su legitimidad en las aspiraciones étnicas de sus desorientados
pueblos. La-gestidn de esta crisis, mediante la manipulacién de las aspiraciones democraticas y de los
derechos nacionales, alimenta el proyecto de subordinar las sociedades a las demandas del mercado,
un proyecto que presupone la destruccion-de fos Estados capaces de modutar eficazmente las condiciones
de la globalizacién”. Ed. Paidos. Barcelona. 1998.



54 Carlos Alberto Ghersi

2.- La empresa y su redefinicién pos moderna
_ La teorfa de la empresa®, ha sufrido su evolucién histérica como cualquier objeto
cientifico de investigacién y como situacién de proceso real '

En este sentido, existen numerosas obras en las que los lectores pueden encontrar
material para su estudio’, sin embargo, hay un cambio sumamente importante durante la
década de los '80, que podriamos decir define a la empresa con sus signos caracteristicos:
las empresas de la modernidad como modelo agotado y las empresas de la
posmodernidad como exponente de principios de siglo XXI'¢.

En cuanto a la primera (empresas de la modernidad) hemos abordado la misma en
nuestra obra general', que en sintesis es el modelo de las “superempresas”® que van
evolucionando especialmente durante el periodo posterior a la segunda guerra mundial y
que empieza su decadencia la Gltima mitad de los afios 70, para culminar en la primera
parte de los 80 (parecido anélisis hemos realizado respecto de la economia fordista v
posfordista en un trabajo anterior al cual nos remitimos)*.

En cuanto a las segundas (empresas posmodernas), si bien en algunos trabajos
aislados hemos indicado algunos aspectos parciales, trataremos aqui de establecer sus
causas y modalidades.

Las ideas bases de las empresas posmodernas o también denominadas por
representacion (y hasta virtuales, aunque este es otro concepto que no asumiremos en
este trabajo)?, se diferencian en el propésito de su formulacién organizativa y los

3 Consult. Cooper, Albert C y Schendel, D. Strategic Responses to technological threats. Ed.
Trushman y Moore Combridge 1988 29, Edicién.

" Ghersi, Carlos A. y colaboradores. Contratos Civiles y Comerciales, 42 Edicion, pag. 28. Ed.
Astrea. Bs. As. 19989,

5 Consuit. Anderson, Perry. Los origenes de la posmodernidad. Ed. Anagrama. Barcelona. 2000.
Esteve Pardo, José Ternica, Riesgo y Derecho. Ed Ariel Barcelona. 1989; Miller Martin, Los
mercados de derivados. Ed. Gestion 2000. Barcelona. 1999.

6 Consult. Coase, Roberth H. Industrial Organization: a propasal for research. Ed. National
Bureau of Economic Research. N. York. 1972.

7 Ghersi, Carlos A. Coniratos Civiles y Comerciales. 42 Edicion., pag. 27/8. Ed. Astrea. 1999
8 Schiavo Salvatore y Singer Hans. Perspectivas de desarrollo econémico, pag. 177 y cites. Ed.
DCE México. 1877.

'* Ghersi, Carlos A. La flexibilidad laboral. La Ley 20-3-98.

2 Amor, Daniel. La revolucién E-Business, pag. 7: “Una de las primeras empresas que utilizaron
el término “e-business” fue IBM en 1997, afio en el que lanzd su primera campafia tematica,
centrada en ese término-. Hasta entonces, la frase que todo el mundo usaba era “e-commerce”.
El cambio de término significé también un cambio de paradigma: gasta ese momentio, vender
era la unica experiencia que podia reproducrse en la Web, pero la ampliacion del enfoque vy la
incorporacién de otros tipos de negocios en la Web generd la nueva denominacion. El e-
commerce es apenas un aspecto del e-business, que incluye las franquicias electrénicas, el e-
mail, el marketing electrénico. El e-business consiste en aprovechar la comodidad, [a disponibilidad
y el alcance universal para mejorar las organizaciones existentes o crear nuevas organizaciones
virtuales. IBM define el e-business como una manera segura, flexible e integrada de brindar un
calor diferenciado combinando los sistemas y los procesos que tienen las operaciones de negocios
bdsicas con la simplicidad y el alcance que hace posible la tecnologfa de Internet. La definicion
que da IBM del e-business es lo que ocurre cuando se combinan los recursos de los sistemas
informaticos tradicionales con el amplio alcance de la Web y cuando se conectan los sistema
criticos de ciertas empresas directamente con sus consumidores criticos (clientes, empelados y
proveedores) por medio de Intranets, Extranets y la Web” Ed. Prentice Hall. Bs. As. 2000.
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limites de esa organizacién (interno / externo) las cuales nos daran las pautas para
redefinir (respecto de la modernidad) la idea o concepcién de la empresa (apuntada
hacia el siglo XX1).

La organizacién es lo que [os economistas estudiosos de la teoria de la empresa
(A. Chandler o E. Robinson especialmente) denominan el nidcleo intrinseco, que
comprende las aptitudes o capacidades propias (costes de administracién y relativos de
produccién) y las denominadas aptitudes o capacidades auxiliares, que apuntan
fundamentalmente a la relacién externa o externalidades (costes de transaccién).?!

En cambio, cuando se apunta a los limites de la organizacion, aspecto surgido de
la crisis econémica — muncial® de los setenta, se alude al grado de integracién o procesos
de integracion de las empresas entre si con el mundo globalizado; tal vez hay que
encontrar antecedentes en las obras de Shackle (1967); Lobby (1976) e incluso lo de
Marshall (1961).

Esto es lo trascendente que comienza a revolucionar el concepto de empresa
posmoderna o de representacién, que en virtud de ese segundo aspecto, (los limites de la
organizacién), las empresas en el mundo econdémico real, que permite a los investigadores
en los andlisis fenomenoldgicos —tedricos empezar a discernir, bajo la pregunta: una empresa
es un derecho de propiedad? O es una integracion de contratos? (anélisis vertical de la
primera interrogacién y anlisis horizontal en la segunda) *.

2.1.- La empresa y el derecho de propiedad

La primera interrogacién, apunta a considerar como prioridad la propiedad de los
medios de produccién (como complejo organizativo) por sobre los acuerdos
interempresariales para expandirse, al viejo estilo de Henry Ford y Crysler®.

Esto planteé limites de expansién en el final de los 70, ante las nuevas empresas
orientales (japonesas, coreanas y taiwanesas) que celebraran acuerdos de produccién o
comercializacién de operaciones integradas (el sistema tarjeta o Just Time era el ejemplo,
mas evidente y conocido)?.

2t Consult. Silverman, Dacid. Teorfa de las organizaciones, pag. 41/ 44 y sgtes. Ed. Nueva Visién.
Bs. As. 1995.

22 Habermas, Jurgen. Problemas de legitimacién en el capitalismo tardio, pag. 16. “Las crisis
surgen cuando la estructura de un sistema social admite menor posibilidades de resolver problemas
que las requeridas para su conservacién”. Ed. Amorrortu, Bs. As. 1998.

2 Williams Powell, en su obra de 1990: “Neither Market nor Hierarchy: Network formas of
organization. Plantea la idea de la integracién vertical, como empresa tradicional atendiendo a
la propiedad de la misma con sus redes, filiales, etc. o apuntar a relaciones sisteméticas con
diversas formas de organizacién horizontal desprendiéndose de! concepto tradicional de propiedad
e incorporando la propiedad por representacién, la idea del franchising, etc.; Gilson y Roc en
1993 adoptan una idea parecida para analizar {a integracién de empresas japoneses.
Understanding the Japanese Keisetsu.

2 Langlois, Richard N y Robertson, Paul. Empresas y Mercados y cambio econdmico, pag. 13.
Ed. Proyecto “a” Ediciones. Barcelona. 2000.

2 Neffa, Julio C. Paradigma productivo, flexibilidad, y respuestas sindicales. Ed. Asociacion
Trabajo y Sociedad. Bs. As. 1994.
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Las emptesas del viejo estilo empiezan a dejar de ser competitivas, esto es, en su
relacién con el mercado (en el mediano y latgo plazo no pueden mantener la tasa de
beneficio)? y comienzan a reconvertirse en empresas de integracion.

Esto es, dos empresas legalmente diferentes se comprometen en'el desarrollo
de un proyecto como compromiso exclusivo®’, lo que también se denomina integracién
horizontal o empresas por representacién, que acumulan diversas formulaciones
integrativas como un abanico, desde: las fusiones; uniones transitorias; just ventures; etc.,
hasta las mas independientes co-braiding, etc.

2.2.- Las empresas como integracién de contratos

Estas integraciones, en primer lugar, manifiestan la imposibilidad empresaria (como
nicleo irreductible) de emprender negocios complejos (construcciones edilicias;
implementos 0 maquinarias; emprendimientos agropecuarias, etc.) y que se conectan con
otras (el caso tipico que analizaremos con las entidades crediticias) que en determinados
grados de interdependencia asumen el negocio complejo, perdiendo [a autonomia solo
respecto de ese asunto econdmico ~ jurfdico y manteniéndola ( la autonomia) en los
restantes asuntos.

De esta forma, en la [lamada integracién de mercado, se asume el negocio
complejo, sin costes excesivos para cada una de las empresas (la constructora) y al otra
empresa coloca su capacidad excedente (la financiera) imposible bajo otra formulacién
tradicional (verbigracia: como préstamo) y resulta de esta forma una distribucién aceptable
de rentabilidad con riesgo unificado o compartido / no hay autonomfa de riesgos) 2.

Las cualidades de esta integracién son evidentes as{ hay: interdependencia
negocial, que se agrupan empresas legalmente auténomas (empresa constructora —banco
financiero); insuperabilidad de riesgos (evitar riesgos dispersos y que se proyecten en
forma diferenciada para cada empresa, verbigracia, si la empresa constructora no paga
servicios de la hipoteca es ¢jecutada) que aseguran la continuidad del proyecto; exclusivo
y comun, convive la indivisibilidad de las empresas sobre este inico proyecto hasta su
finalizacién y evitar el encarecimiento del recurso (financiero) como componente de
los costes de transaccién del negocio®, etc.

3.- Los nuevos negocios complejos
Se trata, en suma, de asumir un negocio complejo en su proyecto, disefio y

% Palazuelos, Enrique. Dindmica Capitalista y crisis actual, pag. 106. Ed. Akal. Madrid. 1990.
27 Westwood, John. Planeacién de Mercados, pag. 30. Ed. Legis. Bs. As. Bogota, 1991.

2 Douglas, Mary. La aceptabilidad del riesgo seglin las ciencias sociales, pags. 73/74.

Ed. Paidés. Barcelona. 1996.

2 Mahoney J. T. Y Pandton J. R. The resource _Based View Within the conversation of strategic
Management 1992, Publicado strateget Management Journal, pag. 365/380. Aluden a la
combinacion de recursos de escoger y adquirir por la empresa productiva, que se convierte en
emprendimiento comun; Tecce D.J. Towards an Economic Theory of the multiproduc Firm.
1982. Publicado en Journal ef economic Stanfor. Univ. pag. 39/63, habla de activos
coespecializados que son activos limitados de cada empresa que asumen fa complementariedad
cercana, que les otorga en el mercado ventaja competitiva.
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ejecucién, como forma de organizacién empresarial (el proyecto en sf mismo es la
empresa o la organizacién empresarial como nicleo exclusivo) o nueva forma de
actuacién empresarial (reingenierfa empresaria) que los conecta a la otra empresa
(verbigracia una financiera) que posee un recurso vital, pero que también han perdido
su formulacién tradicional de colocacién (la forma crediticia aislada es imposible de asumir
como riesgo empresarial) hay pues, una conexién econémica directa, que convierte al
negocio complejo riesgoso, en negocio de economias integradas y bajo riesgo (los
componentes del negocio son las propia empresas que pueden destruir la tensién contractual
y convertirla en conflicto, lo que implicarfa un desatino para cada empresa) y de esta
forma, se complementan las denominadas capacidades o recursos estratégicos™ o
inputs.

En realidad, cada empresa (constructora y banco; empresa agropecuaria o banco;
industria o financiera, etc.) contina auténomamente con su actividad propia en las
otras operaciones y este proyecto integrado aparece como una actividad especifica.

La idea de actividad afiadida, surgié a principios de la década de los 90,
especialmente para las entidades bancarias que comenzaron a ver sus rendimientos
decrecientes respecto de su Gnica actividad, la intermediacién financiera, hoy los bancos
invierten en proyectos conjuntos de servicios; AF]P; Turismos; Seguros, etc.,’! que le
permite diversificar el negocio.

Esto implica que en cada negocio diversificado debe asumir la modalidad o proceso
de ese negocio en particular, verbigracia: si opera en seguros regiré laley de seguros, y no

la ley de entidades financieras, etc.; en otros asumiré el rol de contratante integrado y
eso podré plantear las prevalencias de su cardcter de banco financiero auténomamente
(la doctrina de los propios actos y la complejidad del negocio se lo impedirfan, adn cuando
como veremos mas adelante la apariencia sea otra, verbigracia un simple préstamo
hipotecario), etc.

La diversificacién trae ventajas, pues la gama de negocios actan como vasos
comunicantes entre s que le permiten al banco compensar sus tasas de beneficio y unificar
la ganancia en la media del negocio bancario y con ello mantener su participacién en el
Mercado y por otra parte aceptar la conjuncién empresarial cuando asf surge del negocio
independiente de la que formalmente se intente hacer en la documental del negocio -
contrato®.

% Barney, J. Firm resources and sustained competitive advantage. 1991. Publicado en Hournal of
Management, pag. 99/120.

3t Banco Provincia de Buenos Aires, en el emplec mas notorio de la complementatmdad de
estas actividades afadidas.

% Hemos sefialado certeramente que por encima de la formu:acién cocumental del contrato,
existe la institucion contrato que constituye a los instrumentos en solo un aporte parcial del
negocio, verbigracia art. 1198 CC al aludir a condiciones impilicitas; 1071 CC al prohibif el
ejercicio abusivo de las formas por sobre el contenido, etc.
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4.- La estrategia bancaria— crediticia y las empresas integradas.
Los limites a la autonomia de la actuacién propia.-

Como habfamos sefialado, el negocio bancario durante la décadade los ochenta
como negocio de intermediacién financiera tradicional estaba tocando su fin, de alli que
con los cambios de politica econédmica de: los noventa hayan emprendido nuevas
formulaciones que hoy, al comienzo de la primer década del afio 2000, aparecen como
“soluciones estratégicas”. .

Una de ellas, que es la que estamos analizando en este trabajo, son como venimos
marcando, los proyectos complejos e integrados con empresas productoras bienes o
manufactureras de servicios.

Qué es en estos términos, una decisién estratégica de proyecto integrado de
un negocio complejo?

Se trata de constituir dreas bancarias de negocios integrados y centro de ellas,
unidades de negocios estratégicos, donde se elabora y ejecuta cada uno de los proyectos
como atomos de emprendimientos, son generalmente a mediano (cosechas; otras
actividades rurales, etc.) a largo plazo (construcciones de edificios) y estan basadas en el
recurso basico del negocio: el financiamiento, al que le afiaden otras operaciones
(marketing; administracién; ventas;, etc.) para mantener el control del negocio.

La otra empresa coloca el otro recurso basico, veraigracia, el campo, el inmueble
o el proyecto constructivo, etc., y asi se conforma el negocio o proyecto de capacidades por
recursos integrados o también llamadas aptitudes de recursos complementarias.

El disefio y el emprendimiento, son presentados por la empresa a la entidad
financicera o banco (Nacional o con crédito internacional) como estrategia potencial de
participacién en el mercado (agropecuario; inmobiliario; turistico; etc.); la entidad
bancaria, lo aprueba o lo ajusta y establece en cuentas especiales o cuentas para
areas de desarrollo o desarrollos especiales, es decir, el recurso como “cuenta especial”
de activos de capital.

De esta forma, ambas (la empresa y la entidad bancaria) se integran, estrechamente
relacionadas y con obligaciones diversificadas, es lo que se ha denominzdo estructuras
cooperativas de inversiones, para garantizar los flujos del componente financiero a
la empresa emprendedora, hay entonces una integracién horizontal de actividades
especializadas en un sistema de coordinacién temporal®.

Esta ideasurge de trabajos realiz::dos en los paises centrales o superdesarrollados,
como Japén™; Alemania®® y EEUU a! principio de los 80 derivedo de las escuelas que

% Lefjonhufwuid, A. Capitalism and the factory system, Ed, R.N. Langtais. N.York, 1986,

34 Ghersi, Carlos A. La flexibilidad laboral en Japon. La Ley 23-06-1997.

3 Ghersi, Carlos A. Estado, Empresas y Sindicatos en Alemania. La Ley 20-5-1997.

% Q' Connor, James. Crisis de acumulacion, pag. 13 “En primer lugar, hay determinadas caracteristicas de
la crisis que son peculiares a los Estados Unidos, si bien es cierto que algunas de ellas también pueden
encontrarse en palses europeos. Estas caracteristicas son fa obsesién del capital en los Ulfimos afios por
proteger antes que ampliar los beneficios, y su repulsa a dedicar granc'es sumas a la exgansion de las
inversiones, que se limitaron a las de modernizacién”. Ed. Ediciones "*eninsula. Barcelona. 1987,

J
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basaran la nueva divisién del trabajo sobre los costes de transaccién y no como problema
de costes de produccién.

La diferencia estriba en que empresas independientes, a partir de una forma
organizativa (juridica como UTE; Joint Venture o Contratos conexados, etc.) rompen
con la organizacién vertical (de la vieja teorfa de Smith) y aceptan la teorfa de los limites
empresariales de Coase? donde el coste de una operatoria se mide en negocios a
largo plazo en el mercado (exégeno) en relacion a las capacidades de otras empresas de
recursos complementarios y de esta forma intentan una adaptacién de los costos de
produccién (endégena) o teorfa de rendimientos decrecientes de Marshall®®.

Ambas empresas entonces asumen costos de transacciones menores, y se
aseguran el negocio y una rentabilidad aproximadamente calculada, ya que emprendiendo
todo el negocio solos los riesgos y los beneficios son difusos (el tema central, es que pueden
hacer, pero con costes de transaccién mayores y disminucién de la rentabilidad, verbigracia:
los bancos en la década del 70 intentaron proyectos propios con departamentos de
construccién de edificios y fracasaron).

La direccién y ejecucion de las distintas dreas del emprendimiento se atribuyen en
funcién de las capacidades especificas, desarrolladas con anterioridad er el mercado,
ademads la entidad bancaria conserva el control de medicién de costes, porque coloca
el activo especifico, evitando la lucha por la renta en las denominadas batallas distributivas®.

El negocio integrado, como veremos seguidamente, se concreta juridicamente
bajo diversas formulaciones contractuales, pero todas ellas poseen la caracterfstica comdn
que conviene tener presente: la integracién de derechos residuales, porque hace a
una parte esencial del metie y de la interconexién empresarial.

Las partes al emprender el negocio, asumen con racionalidad limitada, lo que se
denomina derechos especificos, verbigracia se establecen los niveles de participacién;
controles; generalmente basados en la propiedad de los recursos convocantes y en la
formulaciény ejecucién del negocio.

Qué son los derechos residuales?

Esta tipologfa de contratos fueron denominados por los economistas que se ocuparon
de estos negocios, como contratos incompletos (Grosman y Hart en 1986 y Moore en
1992) y precisamente se pensé en esa nominacién ante la posibilidad de que la ejecutividad
del negocio requeria no solo el control de costes de las entidades financieras, sino también
la asignacién de recursos monetarios ingresados (verbigracia contra certificados de
obra), conforme a evolucién del negocio®.

% Coase Roberth, H. La empresa, el mercado y la Ley, pag. 65. Ed. Alianza. Madrid, 1994.

% Marshall A. Principes of Economic. Vol. 1V, pag. 318/460. Ed. Mac Millan. Londres. 1961.

% Consult. Willanson, O.E. The economic institutions of Capitalism. Ed. Free Press. Nn. York.
1985.

4 Hart, O, D. An Economist’s Perspective on the Firm pag. 757/774. Ed. Columbia Law Review.
N. York. 1989.
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De esta forma, los ingresos monetarios (verbigracia en los emprendimientos de
construccidn de edificios en que asume el banco la publicidad y venta) son asignados
primero a los intereses del capital aportado luego a los costes de construccién o produccién
del producto, bien o servicio (bajo el instrumento de hipoteca) y asi durante la ¢jecucién
del proyecto; luego, residualmente, se considera la distribucién de los excedentes o
rentas o tasas de beneficios, de tal forma que la entidad crediticia incorpora su recurso
como coste (obtiene su beneficio en proporcién al capital asignado y efectivamente
integrado).

Algunos autores han denominado esta metodologia “lock-in” o como “efecto
encerramiento™! y otros “senda natural” de los negocios integrados®:

Se trata de congeniar la devolucion del recurso estratégico a la entidad financiera
en el mas breve lapso posible para poder reincorporarlo al activo bancatio (for.dos de
inversién; security;etc.)®.

De esta manera, creemos haber expuesto la metodologia y fundamentos econémicos
de estas nuevas operatorias o negocios complejos que producen la integracién empresaria,
seguidamente abordaremos las cuestiones jurfdicas.

5.- Los contratos de integracién empresarial y la apariencia de separacién
negocial.*

El andlisis juridico de estos negocios complejos lo abordaremos desde tres aspectos
en forma sucesiva: la teorfa de la rentabilidad del negocio; los contratos conexos y la
integracién empresarial horizontal.

5.1.- La teoria de la rentabilidad del negocio

La negociacién de un contrato complejo, supone por las partes, el conocimiento
adquirido en transacciones similares o por estudios previos que hayan realizado y ademss,
de que cada contratante incorpora al negocio su capacidad exterabilizable, de alli
entonces, que la toma de decisién es un proceso de internalizacion de actividades.

Especialmente la parte controlante del negocio, la (entidad bancaria) establecera
la recuperacién y rentabilizacién de su activo (dinero bancario financiero) a lo largo de la
vida del negocioy para ello acordara contractualmente las formulaciones de distribucién
de ingresos.

Esto supone que la entidad bancaria ha evaluado el proyecto, ha establecido de
forma de comercializacién del mismo hacia los consumidores o intermediarios, en el
largo plazo.

a
42

Paul David en Clio and the Economics of. Qwerty. American Economic Review. 1985.
Robertson, Paul. Innovation Corporate Organisation Economic Growts. Prometheus. 1993

4 Maller, Merton. Los mercados de derivados, pag. 105 y 115. Ed. Gestién 2000. Bs. As. 1999.
* El Proyecto de reforma del Cédigo Civil 1998, siguiendo las lineas del neoliberalismo intenta
segmentar los procesos productivos y considerar a {as empresas aisladamente, ver art. 1399
(Franquicia)
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La introduccién en el mercado (etapa de comercializacién) que generalmente
absorbe el banco por el control de ingresos (marketing; formas de ventas; planes de cuotas,
etc.) implican por la entidad el previo conocimiento de los canales de acceso e incluso el
estudio de la demanda de producto, bien o servicio.

Los costes y la rentabilidad entonces, son factores de riesgo que la entidad
crediticia asume e internaliza en el contrato, que es mas propio de un banquero, que de Ia
otra empresa.

El hecho de entender el negocio financiero ~ comercializacién vy reingreso
del coste y la rentabilidad, supone conceptualmente una inversién (no un préstamo
de dinero) de tal forma que el factor tiempo en la relacion entre el primer elemento de
la estructura negocial — contractual (negocio financiero — comercializacién del producto)
y el segundo elemento (reintegro de coste v rentabilidad) es un factor esencial (que
aporta el banco) v ha sido pensado en funcién del bien o servicio brindado o terminado
(verbigracia la construccién de departamentos).

Esto supone que la habilidad de comercializacién de la entidad financiera es lo
que autorrefuerza sus derechos especificos (reintegro de costesy renta o tasa de beneficio);
la otra parte, le queda en funcién del tiempo, asumir la manufacturacién del producto en
el plazo acordado (la esencialidad del término es o se constata en cada etapa o a posterioti
donde se penalizan la mora parcial o final del proyecto).

En suma: la maxima eficiencia del negocio y los mecanismos contractuales de
control, imponen desde la entidad bancaria, hacia la otra parte, los pagos financieros
durante la produccién o manufacturacién de los bienes o servicios (control de desarrollo
del proyecto) vy autorreferencialmente, la comercializacién que le aseguran manejar las
condiciones de colocacién del producto en el mercado (precio; financiacidn; tiempos;
etc.) de tal forma que, el éxito o fracaso es un riesgo asumido por la entidad y no por
la otra parte.

El disefio del negocio, esla causalidad de la ejecucidn del proyecto; aquel fue
realizado financieramente por la entidad bancaria que integré ala empresa productora
asu control.

5.2.- De los contratos conexados a la integraciéon empresarial horizontal

La idea de los contratos conexados fue desarrollada en la Argentina por varios
autores (de Lorenzo — Tobfas; el equipo de investigacion de la Universidad Catélica de
Rosario que dirige la Dra Noemi Nicolao) pero quien inicia al menos temporalmente estos
trabajos, es la Dra Celia Weingarten en 1991 en el Congreso Nacional de Derecho Civil en
la Ciudad de Mar del Plata con al exposicién de su ponencia.

(Queremos de esa investigacién, publicada posteriormente en varios trabajos asumir
las ideas centrales de la autora, pues entendemos es el paso previo (como evolucidn
modernidad / posmodernidad) a los negocios complejos con integracion horizontal de
empresas, que serd la vedette del Siglo XXI, aunque cuenta con interesantes antecedentes
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en Japén y Alemania, de lo que hemos dado cuenta incidentalmente en dos trabajos
nuestros anteriores y que se han encargado otros autores.”

a) Contratos conexos, idea central.

La esencia del negocio consiste en el disefio de una operatoria de relaciones
interempresarias y consumidores con vistas a los denominados negocios continuos,
verbigracia tarjetas de crédito, seguros, etc.

El sistema legal asumido es una red de contratos aparentemente auténomos (la
empresa de tarjeta de crédito; su comercializacién por los bancos; las compafifas de seguros;
los comercios minoristas y el consumidor) para que se concausen los unos a otros, pues en
definitiva el negocio es nico v las partes son solo dos: los productores y comercializadores
del producto (tarjeta de crédito) y el consumidor.

Esta conexionalidad le permite al contratante (empresa) puntos de conexidn
en la formulacién del negocio (negocios minoristas adheridos, forma de pago, etc)
incluso la continuidad (pagos minimos) y la conclusién del negocio (cancelaciénde la
tarjeta, etc.).

La apariencia de terceras personas juridicas interconectadas con supuestos contratos
auténomos, ha generado y genera en el consumidor numerosos problemas que la doctrina
aludida ha ido desenmascarando v la jurisprudencia amparando al més débil.

EL sistema legal implementado, como sefialamos, en apariencia son contratos
auténomos, pero como dice Foucoult, al observar bajo la superficie nos encontramos con
esa red conexada de contratos de adhesién, que le coartan la libertad de y dentro del
contrato al consumidor.

Enlo que hace a la formulacién contractual por adhesién, también ladoctrina y la
jurisprudencia se han expedido e incluso, la legislacién ha ido variado desde el contrato de
negociacion individual de Velez Sarsfield, al contrato de adhesién de Don Guillermo
Borda (Arts. 954 —minusvalia; 1071 ejercicio abusivo y 1198 buena fe e implicitud, etc.,
del Céd. Civil), hasta la sancién de la Ley 24.240 de defensa de los derechos del consumidor,
especialmente el art. 37 %,

4 De Angel Yagues, Ricardo. La doctrina del levantamiento del velo de as personas juridicas en
fa jurisprudencia. Ed. Civitas. Madrid. 1997.

4 Art. 37 Ley 24240: “Interpretacién. Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendra por no
convenidas: a) las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiter: la responsabilidad por
dafos; b) las clausulas que importen renuncia o restriccién de los derechos del consumidor o
amplien los derechos de la otra parte; c) las clausulas que contengan cualquier precepto que
impenga la inversién de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

La interpretacidon del contrato se hard en sentido méas favorable para el consumidor. Cuando
existan dudas sobre los alcances de su obligacion, se estard a la que esté menos gravosa.

En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusidn dei
contrato o en su celebracién o transgreda el deber de informacién o la legislacion de defensa de
la competencia o [ealtad comercial el consumidor tendrd derecho a demandar la nulidad del
contrato o la de una o méas clausulas. Cuando el Juez declare la nulidad parcial simultdneamente
integrara el contrato si ello fuera necesario.
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b.- Los contratos de adhesion

En esta oportunidad la metodologia usada es la misma, los contratos de estructura
de adhesién, pero con las particularidades que en trabajos anteriores hemos puesto de
manifiesto?.

En primer lugar se trata de empresa, lo cual aparentaria que no es posible aludir a
aquella modalidad, sin embargo hemos demostrado a lo largo de esta investigacién que la
entidad bancaria es controlante desde la formulacién hasta la ejecucion y comercializacién
del negocio complejo. _

Precisamente una de las aristas de la actividad controlante es la formulacién
negocial bajo condiciones impuestas por el banco, que impide a la otra parte empresa,
cualquier ingerencia (salvo la técnica de produccién).

La esenciadel negocio complejo, de financiacién a mediano y largo plazo, tiene
como controlante a la entidad bancaria y elige un sistema legal aparente (al igual que
e los contratos conexados con los consumidores) de contratos auténomos (financiacién;
comercializacion | etc.) cuando en realidad existe como veremos la integracién horizontal
de empresas para negocios complejos (que es la superacion ideoldgica y estructural
institucional — contractual, de los contratos conexados aplicados a empresas).

b) Integracién horizontal de entidades financieros, con empresas para
negocios complejos

Dos son (en principio) las razones de la integracién interempresarial:

a) lo que se denomina, origen de especialidad de los activos y la amenaza de
retencién de activos; para ello se requirié en los bancos otras dos condiciones previas: la
flexibilizacién de la organizacién interna (de lo que hemos dado cuenta en paginas
anteriores, que le permitié la diversificacién de negocios) y la flexibilizacién de la
legislacién (como las que realiza el Banco Central y adecuaron las distintas entidades
financieras y bancos) y el propio mercado. (es decir, la expansién negocial ofertada fue
adecuada a la demanda existente y futura, segin la teoria de A. Smith)

En cuanto al origen de especializacién de los activos, implica que cada empresa
/banco, en su formacién negocial, su actividad central, es la que coloca en la integracién
interempresaria, lo que se denomina situaciones con ventaja de “actividad en marcha”
o innovados en la actividad (first mover).

b) Lo que se denomina la retencién de activos y estd relacionado con la actividad
propia de cada empresa / banco y la imposibilidad o posibilidad mas honerosa (en términos
de coste de transaccién) de operar en el mercado como lo venfan haciendo habitualmente
(préstamos tradicionales que se tornaban en irrecuperables o recuperables con costes
adicionales, verbigracia, juicios, remates, etc.).

47 Consult. Ghersi, Carlos A. y Ghersi Sebastian. Metodologia de la Investigacién en Ciencias
Juridicas. Ed. Gowa. Bs. As. 2001.
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Los costes de coordinar la fase de promocién, formulacién, produccién y
comercializacién, se realizan en un elevado grado de interdependencia, constituyendo
un sistema™®, lo que los autores Robertson y Alton denominaron innovacién sistematica®,

Los departamentos de marketing y comercializacién de los bancos o entidades
financieras (que son expertos) al detectar las necesidades del mercado asumen el control
de esas operaciones y el empresario la produccién del bien o servicio (o la integracién de
ambos).

Las estipulaciones contractuales giran en este sentido, buscando precisamente
el perfil de especializacién de activos de cada empresa, que contintian para el resto de sus
operatotias con la propiedad descentralizada para proteger sus otros activos.

Entonces, la integracién de empresas implica propiedad conjunta del proyecto,
donde el banco asume la posicién de control del negocio yel limite de la apropiabilidad
de activos, esto precisamente lo puede lograr en el emprendimiento comtn (rentas o
cuasirentas).

¢) Los cuellos de botella y evitar el fraude y captacién de la otra empresa

La colocacién del producto o proyecto, depende del Banco (traders and brokers)
en series de tiempos, en un mercado que conoce o debe conocer y con participacién
exclusiva (sale distributorship) y esto lo convierte en controlante econémico y juridico.

Redacta el contrato o los contratos interempresariales y con los futuros consumidores
0 usuarios (control legal del negocio), generando una confianza®® en las partes y
especialmente en la empresa emprendedora, de tal forma que no serfa posible imaginar un
fraude de apropiabilidad (de proyecto e incluso de la empresa).

La empresa, basa la confiabilidad en el banco y no prevee el fraude en la ejecucién
del proyecto cuando este se convierte en imposible en el plazo previsto por la propia
entidad financiera, esto significa que la empresa queda a merced del banco.

Entendemos que esta situacién de fraude a la confianza y apropiabilidad de
activos, implica situaciones de prdcticas abusivas contempladas en el art. 1071 del Céd.
Civil y contrarias a la buena fe, art. 1198 del Céd. Civil.

Uno de los ejemplos tipicos de csta situacién que estamos describiendo es la
ejecucion hipotecaria aislada del contexto negocial come si fuera en préstamos ordinario
(miles fueron las ejecuciones a empresas agrarias, ganaderos, constructoras, etc., durante
la década de los ‘90) y no una operatoria de integracién interempresarial para negocio
complejo.

‘¢ Understanding Coorporate Coherence. Theory en Evidence. Rev. Journal of Economic Behavior
and Organization, pag. 23/ 30. N. York 1984.

4 Robertson P.L. y Asiton L.J. Technological choice an the Organization of work in capitalist. Rev.
Economic. History Review, pag. 45 N. York 1992,

5 Weingarten, Celia. Dafo Moral auténomo por la mera inclusion de clausulas abusivas en
Revista de Derecho de Dafios N? 6 pag. 163. Ed. Rubinzal. Santa Fe. 2000.
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El'banco no puede por si solo (contrario a al doctrina de sus propios actos) adoptar
la decisién de internalizar la operatoria desvinculdndolo de la integracién horizontal,
pues constituye una practica abusiva®!,

6.- Conclusién

Las pequefias y medianas empresas en la dltima década del Siglo XX se han visto,
ante situaciones de fraude de los bancos a través del emprendimiento de negocios
complejos con internalizacién de las operatorias crediticias (en el campo de proyectos
agropecuarios, turfsticos, etc.) realizando apropiabilidad de activos empresatios v el
motivo del presente articulo, es desenmascarar las operatorias para alertar a los operadores
empresariales, abogados y Magistrados en salvaguarda de los derechos constitucionales de
violacién del derecho de propiedad v del patrimonio nacional que son estas pequefias y
medianas empresas.

5" Rosemberg N. Charles Babbage. Pionner economist y en otro trabajo denominado Exploring
the Black box. Ambos en Rev. Technology Economicas and History. Ed. Cambridge. Univ. Pres.
Cambridge. 1994).
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1. La vigencia de las normas generales sobre defensa del consumidor.

Entrando en el tema de [a defensa de los consumidores en la contratacién
electronica, por internet, caben un par de reflexiones iniciales.

Plantear las dificultades que para la defensa del consumidor, genera una cuestién
tan novedosay con aristas verdaderamente complicadas.

Teniendo en cuenta que el propio derecho del consumidor es bastante novedosc
entre nosotros, que apenas desde el afio 1993 contamos con normas especificas desde el
punto de vista legislativo y desde 1994 reconocimientc constitucional. Y g.1e siguen sin
resolucién, a gran escala, algunos temas clasicos de la defensa del consumidor, al margen
de los enormes esfuerzos de nuestra jurisprudencia.

Muchos de los clésicos y cotidianos temas que tienen que ver con agresiones,
abusos y lesiones sufridas por los consumidores y usuarios en las relaciones con los empresarios,
siguen, -insisto-, sin tener una respuesta, sobre todo a gran escala, y por lo tanto mayor es
todavia la complejidad para encontrar soluciones a cuestiones tan novedosas como las que
Jenera el comercio electrénico, la contratacién por Internet, etc.
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Desde luego que no existen en Argentina normas especificas relativas a la defensa
del consumidor en este 4mbito de la contratacién electrénica, conla salvedad del art. 32
y siguientes de la ley de defensa del consumidor, referido en general, a los contratos
celebrados fuera de los locales comerciales, pero que en particular se aplican también a
estas técnicas de contratacién por medios electrénicos especificamente, via Internet.

Pero en verdad toda la legislacién vigente en Argentina en materia de defensa del
consumidor, es de aplicacién a estas relaciones de contratacién por Internet, en la medida
que sean relaciones de consumo, vale decir que se traten de contrataciones por Internet
celebradas entre consumidores y empresarios.

Vale decir, como primera pauta de acotamiento de nuestra normativa, estamos
hablando de reglas especificas para la defensa de los adquirentes por Internet , en la
medida en que estos sean consumidores, que hayan contratado con empresas. Excluyendo
por ende las contrataciones inter-empresariales que también se realizan habitualmente
(con mayor habitualidad incluso), por estos mecanismos electrénicos.

Hablamos sélo de la defensa de los consumidores, por lo tanto, la contratacién
entre consumidores y empresarios por medio de mecanismos electrénicos.

Porque este es desde luego, el 4mbito de aplicacién, no sélo de nuestra ley de
defensa del consumidor, articulos 12y 22, me refiero alaley 24240 que rige en todo el pafs
desde el afio 1993. Sino que en verdad, todas las leyes de defensa del consumidor del
mundo excluyen de su dgmbito de aplicacién aquellas adquisiciones de productos y servicios
que no son para un consumidor final, o sea para un destino personal o familiaz, sino que son
para incorporar en una cadena de comercializacién, es decir contrataciones entre empresas.

Desde luego, estamos si incluyendo a las personas juridicas como consumidores, en
la medida que no se adquieran los productos o servicios para incorporarlos en su sistema de
produccién.

Por ende, la primera conclusién es la siguiente: ante la ausencia de normas
especificas -en nuestro pafs- que rijan la defensa de los consumidores en la contratacién
electrénica, son de aplicacién todas, absolutamente todas, las normas de la ley de defensa
del consumidor 24.240.

Lo destacable es buscar cuiles de esas normas o instituciones de la ley de defensa
del consumidor, tienen una vinculacién mas estrecha con la problemética que puede
generar la contratacién por Internet.

2. Aspectos de la defensa del consumidor en la contratacién electrénica.

a) Desde luego que la primera de las cuestiones, es la relativa a los contratos
celebrados fuera de los locales comerciales, arts. 32 y siguientes, que conforman un
microsistema de proteccién a los consumidores, facultdndolo a un arrepentimiento durante
un plazo de 5 dfas desde que se celebré el contrato.

Sin perjuicio que otras cuestiones de la ley de defensa del consumidor, pueden ser
de enorme utilidad para la proteccién de los adquirentes en la contratacién por Internet.
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b) Las relativas a las garantias de los productos v servicios. Garantias relativas al
carécter satisfactorio de los mismos para la finalidad a la que estdn destinadas.

¢) También lo relativo a clausulas abusivas y fundamentalmente la cldusula de
prérroga de la competencia que tiene mucha importancia en la contratacién pot Internet,
Estando en juego, en la contratacién electrdnica, lo atinente a la ley aplicable y a la
jurisdiccion aplicable, se hace elocuente la relevancia que pueden tener las clatgsulas de
prérroga de la competencia, por las que se intente una sumisién expresa del adquirente, a
los tribunales del pais donde se realiza la venta por Internet.

Y otras clausulas abusivas que son habituales en muchos contratos de consumo y
que encuentran solucién a favor del consumidor, en el art, 37 y siguientes de nuestra ley
de defensa del Consumidor.

d) Nos referiremos también a ciertas circunstancias que son relevantes en la
contratacién por Internet, que son los derechos del consumidor y correlativos deberes de
los empresarios en torno a la informacién sobre los productos y servicios, que en una
contratacién a distancia es verdaderamente trascendente. A las publicidades engafiosas
sobre las caracterfsticas de productos y servicios.

e) Asimismo, algunas referencias a la responsabilidad civil en que pueda incurrir
el vendedor por internet, con motivo de deficiencias o defectos en los productos o servicios
que adquiere el consumidor,

Finalmente, formularemos un par de referencias a las normas mds modernas que
se van generando a hivel universal en materia de defensa del consumidor en la contratacion
electrénica, que son las de la Unién Europea. Y qué es lo que en el Mercosur se est4
tratando de hacer, a través de un Comité de Defensa del Consumidor que existe en el
Grupo Mercado Comin y que tiene en agenda (no més que eso, por ahora), el tema del
comercio electrénico.

3. Regulacién de los contratos celebrados fuera de los locales comerciales.

a) Lacuestion en laley 24.240.

El tema est4 especificamente previsto en la ley 24.240. En efecto, la tinica norma
de laley de defensadel consumidor que se refiere a medios electrénicos de contratacién
es el articulo 32 y siguientes. Ese microsistema que denominamos “ofertas fuera de los
locales comerciales”.

Es una de las claves de la ley de defensa del consumidos, no sélo desde el punto de
vista del comercio electrénico, sino de las otras téenicas de comercializacién fuera de los
locales cometciales, que son muchas.

Clésicamente comenzaron disefidandose clertos mecanismos agresivos de marketing




70 Gabriel Stiglitz e Rubem Stiglitz

a domicilio, o por correspondencia, o en los lugares de trabajo. Afios después comenzé a ser
muy habitual la venta a través de la televisién, del teléfono, y finalmente aparecié la
temdtica del comercio electrénico como hipétesis de venta fuera de los locales comerciales.

b) Ofertas de consumo en la via pdblica.

Y también hoy recrudecieron las ventas en la via piblica. Esto preocupa al
movimiento de defensa del consumidor y a los organismos de aplicacién de la ley de
defensa del consumidor.

Ya no son sélo aquellas clasicas ventas ambulantes de productos alimenticios, etc.
(que tanto generaron necesidades de controles administrativos, etc.). Sino que hoy también
hay ofertas de otros tipos de productos y servicios, como por ejemplo el tiempo compartido
o la telefonfa celular.

Y son verdaderamente muy compulsivos, muy agresivos y con un entorno de
engafio a los consumidores. Sobre la base de sorteos que se simulan, o de la firma de
formularios en blanco. Siempre con la indicacién del nimero de tarjeta de crédito y con
autorizacién del débito automatico.

Y la historia que todos conocemos, que termina con la deuda con la telefonfa
celular, y por supuesto la muerte civil que significa la incorporacién en la Qrganizacién
Veraz con motivo de esta condicién de mora respecto de estas empresas.

Todo esto generado nada mds que por la técnica compulsiva de comercializacion,
porque las personas que sufren estas agresiones o lesiones, no tenfan -minutos antes de
firmar esos formularios-, intencién alguna de adquirir un teléfono celular o un tiempo
compartido. Y solamente la seduccién de esos mecanismos de marketing es la que generd
la adquisicién.

c) Lasolucién legal

De moto tal que la situacién es grave y por suerte todas las legislaciones del mundo
en materia de defensa del consumidor, detectaron estos sistemas de comercializacién
fuera de los locales comerciales como una de las hipétesis de litigiosidad o conflictividad
mayores en las relaciones de consumo.

Con soluciones no terminantes, no contundentes, pero por lo menos tendientes a
otorgar al consumidor la posibilidad de reflexién adicional, para compensar la ausencia de
espontaneidad en la decisién.

Lo que hace el Derecho, es de otorgar un plazo de reflexion, y esto es lo que
establece la ley de defensa del consumidor en su art. 32 y siguientes. Cinco dfas como
plazo de reflexidn, -siguiendo todo el derecho comparado-, para que el consumidor pueda
ejercer el derecho de atrepentirse y rescindir unilateralmente el contrato sin ninguna
responsabilidad a su cargo.

O sea, una norma que, en proteccién de los consumidores, modifica las soluciones
genéricas de los Cédigos Civil y Comercial: rescisién unilateral sin responsabilidad alguna
en contra del consumidor. Ni siquiera responsabilidad por el uso normal que le haya dado
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al producto, durante ese lapso en el que estaba facultado para arrepentirse y rescindir el
contrato,

De manera tal que Ia clave, -que mencionan las normas de la Unién Europea-,
consiste en informar adecuadamente al consumidor sobre su derecho de arrepentimiento,
durante este lapso de cinco dfas.

Porque en verdad, la ausencia de ejercicio de este derecho de arrepentimiento (y
de la consiguiente rescisién), no significa que reine la equidad en las técnicas de
comercializacién.

Sinos ponemos a pensar que en la Argentina son muy pocos los consumidores que
(luego de comprar a través de mecanismos fuera de los locales comerciales) ejercen el
derecho de arrepentimiento, no es porque en la calle, o por via internet, le hayan informado
adecuadamente sobre el derecho de arrepentimiento. Esa ausencia de ejercicio de los
derechos tampoco significa que las cldusulas sean equitativas, que las publicidades sean
veraces. Ello ocurre porque se desconoce el derecho de arrepentimiento consagrado por el
art. 32 y siguientes de la ley de defensa del consumidor.

De modo que en una futura reforma legislativa, seria ideal que pudiera exigirse
informacién especifica respecto de este derecho de arrepentimiento en todos los contratos
celebrados fuera de los locales comerciales.

Y a nivel de comercio electrénico y contratacién por Internet, serfa muy importante
-como ya existe en Europa por imperio de las normas supranacionales de la Unién Europea,
que los portales que ofrecen estos mecanismos de contratacién, incluyan una leyenda
absolutamente legible, en torno ala posibilidad del consumidor de ejercer el derecho de
arrepentimiento durante ese plazo de cinco dfas.

No es una solucién absolutamente contundente, porque las deficiencias de
informacién, porque estd condicionada por esa ausencia de conocimiento de sus derechos
por parte de los consumidores.

Ademds, por la exigiiidad del plazo de cinco dfas, que es realmente breve. Parece
mads razonable elevarlo a diez, 0 al menos a siete, como establecen otras normas del derecho
comparado.

Todos estos obstdculos generan que la mayorfa de los consumidores queden sin
solucién; a pesar de haber sido victimas de una técnica compulsiva de comercializacién.

d) Conclusién

En definitiva, no es un capricho esto de distinguir entre la categorfa de la
contratacién dentro de los locales comerciales, por un lado, y fuera de los locales
comerciales, por el otro.

No es un capricho, porque se patte de la base que un consumidor que contrataen
un focal comercial, ha ejercido definitivamente y completamente esa espontaneidac en
la decisién, en la eleccién sobre si contratar o no, y sobre todo, con quién contratar, Porque
por algtin motivo concurrié a ese local comercial.

Mientras que el que contraté fuera del local comercial (a través de cualquierade
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las técnicas que mencionamos), én mayor o menor medida, ha tenido un nivel menor de
espontaneidad en la decisién.

Y por eso es bueno que incluso, en la contratacién por Internet, exista este derecho
de arrepentimiento tal como surge de los arts, 32 y siguientes de la ley de defensa del
consumidor.

e) La cuestién de los débitos autométicos.

Pérrafo aparte merece la solucién del art. 35 de estaley 24240.

Porque se refiere a una técnica de comercializacién, que también puede estar
vinculada al comercio electrénico.

Se trata del envio de productos no solicitados por los consumidores, a través de un
sistema de débito automético, que les exija pronunciarse por la negativa para dejar sin
efecto la relacién contractual.

Técnica que en principio estarfa vulnerando las disposiciones del propio Cédigo
Civil, en cuanto al sentido que debe otorgarse al silencio como manifestacién de voluntad.
Pero afortunadamente, la ley de defensa del consumidor (que desde luego es més protectora
que el propio Cédigo Civil), trajo una norma especifica, que es este art. 35. Que brinda
una solucién terminante y es la prohibicién de ese tipo de practicas.

Esas practicas que acabamos de calificar, estan absolutamente prohibidas y por lo
tanto ese acto es nulo y el derecho de restitucién del consumidor no esta condicionado ni
sometido a un plazo.

Insisto en que las prohibiciones se refieren a estas practicas por las cuales, en primer
lugar, se envia al consumidor un producto no solicitado (esto es muy habitual con algunas
tarjetas de crédito, libros, revistas, etc.).

Primero, entonces, envio de productos que no han sidosolicitados por el consumidor.
Segundo, sistemas de débito automatico para el pago de los mismos. Y tercero, la exigencia
de pronunciarse por la negativa para evitar el perfeccionamiento de ese contrato.

De una u otra forma, tenemos que llegar a la conclusién que a través del comercio
electrénico se generan contrataciones de este tipo. Y por lo tanto, la compraventa de
mercaderfas que se realizan a través de Internet, en las cuales se den estas tres condiciones,
son nulas en el derecho argentino. Porque estén prohibidas por el art. 35 de la ley de
defensa del consumidor.

4. Garantias de los productos v servicios

Para el andlisis de las normas en materia de garantfas, partiremos -una vez mds- de
la base de las contrataciones por internet, a las cuales se aplica la ley argentina, desde el
ambito de la defensa del consumidor.

De todas maneras, existe en materia de defensa del consumidor, una base comun,
en toda legislacién comparada. En funcién de la cual, casi todas las soluciones que aqui
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estamos desarrollando, son similares a las de las legislaciones de la mayorfa de los pafses del
mundo, que tienen normas especificas sobre defensa del consumidor.

Y en materia de garantfas, la Argentina llegé a una solucién importante -que en
principio habfa sido vetada en el afio 1993-, Me refiero al art. 13 de la ley 24.240, que
establecfa la obligatoriedad de las garantfas.

Afortunadamente, a pesar del veto, luego el parlamento volvié a legislar sobre el
temay esa misma norma quedé vigente, Por lo tanto, a través de sucesivas modificaciones
de laley de defensa del consumidor, recuperamos algunas normas, y entre otras al art. 13.
Que establece que todos los productos de uso durable, tienen una garantfa legal obligatoria
por un minimo de tres meses.

De modo que los productos que se vendan por internet, aplicindose la ley argentina,
tienen una garantia legal obligatoria de tres meses, sin perjuicio de la garantia voluntaria
convencional que por un lapso mayor brinden los fabricantes y/o vendedores.

De manera que esto es fundamental, porque no necesitamos -como ocurria antes
de laley de defensa del consumidor-, acudir a la idea de 1a obligacién tacita de garantia
u obligacién de seguridad, que estaba latente (segtin nuestra doctrina y jurisprudencia)
en el principio de la buena fe del art. 1198 del C.C.

La obligacién de garantia, en funcién de la cual los productos y servicios deben ser
aptos para satisfacer la finalidad a la que estaban destinados. Ello tiene que ver con la
satisfactoriedad, con la durabilidad, con la fiabilidad. Y desde luego, no ocasionar dafios
en las personas o en los bienes del consumidor que lo adquirié.

Y al margen de garantia establecida por el art. 13 y siguientes de la ley de defensa
del consumidor, me parece muy importante la solucién que brinda el art. 17 de la ley
24240, para los casos en los cuales fallé el producto y también fall la reparacién (o sea el
service post-venta). La normadel art. 17 habla en singular, habla de “la” reparacién, por lo
tanto basta con que una séla vez haya fracasado el service post-venta.

En estos casos, el consumidor pasa a tener una triple opcién:

-entre la devolucién del precio,

- el reemplazo del producto por uno nuevo de idénticas caracteristicas y en buen
estado, y

- en tercer lugar, una reduccién proporcional del precio.

De manera que por la vigencia de la ley de defensa del consumidor, art. 17, todo
consumidor y en particular también el adquirente de un producto por intermnet, tiene
derecho en la Argentina, en el caso en que el mismo sea insatisfactorio (y que el service
post-venta sea también insatisfactorio), a ejercer esta triple opcién que menciondbamos.

5. Clausulas abusivas

a) Regulacién legal
El problema de las cldusulas abusivas es seguramente el mas importante, desde ¢l

punto de aplicacién practica, sobre todo desde la jurisprudencia. Sobre todo la
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jurisprudencia nacional de la Capital Federal, e incluso antes de la vigencia de la ley de
defensa del consumidor,

Muchas cl4dusulas abusivas fueron anuladas por nuestros tribunales, sin una ley
especffica, simplemente por aplicacién de las normas generales que prohiben el abuso del
derecho, el principio de la buena fe del art. 1198, etc.- Se generd toda una construccién
doctrinaria y jurisprudencial en Argentina, en funcién de la cual determinadas cldusulas,
fundamentalmente las limitativas de responsabilidad (pero también las de prérroga de la
competencia, etc.), en determinadas circunstancias fueron anuladas por nuestros tribunales.

Y desde luego que esta tendencia se multiplicé desde la vigencia de la ley de
defensa del consumidor, porque el art. 37 y siguientes de la norma tienen un sistema
especial, relativo a la nulidad de las cldusulas abusivas en los contratos de consumo.

Es una norma bastante escueta, a diferencia de otras que en el derecho comparado,
establecen un enunciado de veinte o treinta tipos de clausulas abusivas, que los jueces
deben anular de pleno derecho.

Lanorma argentina, en su art. 37, es mucho mas general. Trae un par de conceptos,
e incluso la reglamentacién de la ley (en el art. 37). En funcién de esos conceptos, los
jueces han generado una riqueza en torno a la calificacién de abusividad en las cldausulas.

Laley se refiere tinicamente, de modo especffico, a las clausulas de:

- exoneracién de responsabilidad, que son desde luego las mas habituales, y

- también a las cldusulas de inversién de la carga de la prueba.

Pero permite también (el art. 37) a los jueces, disponer la nulidad de una clausula
abusiva, en funcién de tres o cuatro pautas generales, que la misma norma establece.

a) Las cldusulas que desnaturalicen las obligaciones. Que es la misma férmula que
tenfa el primer proyecto de unificacién de la legislacién civil y comercial del afio 1987, que
también fue vetado por el ex presidente.

b) Las clausulas que importen renuncia o restriccién a los derechos de los
consumidores.

c) Las cldusulas que importen ampliacién de los derechos de los empresarios
predisponentes.

d) Y finalmente, como dice el art. 37 del decreto reglamentario de esta ley de
defensa del consumidor, las clausulas que impliquen una fractura en la relacién de
equivalencia entre los derechos y obligaciones de empresarios y consumidores.

Lo que pensamos es que con semejantes pautas abiertas, verdaderamente el Poder
Judicial puede, -y de hecho lq estd haciendo-, anular una serie de clausulas abusivas, atin
cuando no estdn incorporadas en este elenco especifico del art. 37 de la ley.

b) Cldusulas de prérroga de la competencia

Y una de ellas es la clausula de la prérroga de la competencia, que tiene una
enorme trascendencia en esta problematica de la contratacién por Internet.

Porque verdaderamente estamos hablando de prérroga de competencia desde el
punto de vista internacional. Y no sélo en la comparacién de distintas jurisdicciones
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territoriales del mismo pafs, que de por s también es preocupante.

Porque muchos fallos de nuestros tribunales {en materia de contratacién bancaria,
enmateria de seguros y también de ahorro previo}, han dispuesto la nulidad por abusivas
de las clausulas de prérroga de competencia, a pesar del facultamiento genérico que
establecen nuestros Cédigos Procesales, tanto en la Nacién como en la Provincia de
Buenos Aires.

Pero con la salvedad de que esos facultamientos son :

- por un lado, genéricos, y

- por otro lado, estdn pensados para contrataciones paritarias, en las cuales, en
igualdad de condiciones, ambas partes discuten las condiciones del contrato, los derechos
y obligaciones a los cuales se someten.

Pero en cambio, ello no ocurre en los contratos de consumo, celebrados por adhesion
a condiciones gencrales, a través de cldusulas predispuestas unilateralmente por los
empresarios, que tienen sus casas matrices en la Capital Federal y también sus staff de
abogados en la Capital Federal.

Prorrogar la competencia desde Avellaneda a la Capital Federal es una cosa,
prorrogarla desde Chubut o desde Formosa, es otra. Incluso desde Mar del Plata, es otra
cosa.

Y digo Mar del Plata, porque esa Camara Civil y Comercial es una de las que
primero comenzé a aplicar la ley de defensa del consumidor prohibiendo en los contratos
bancarios y de seguros las cldusulas de prérroga de la competencia.

En materia internacional esto reviste mayor gravedad. Y por lo tanto, parece
importante que estemos atentos en el sentido en que en la contratacién por Internet, las
cldusulas de prérroga de competencia, por medio de las cuales el consumidor se somete
expresamente a la jurisdiccién de los tribunales del pais en donde se realiza la venta,
verdaderamente podrian ser anuladas por abusivas en funcién de las distintas pautas
abiertas en el art. 37 de laley de defensa del consumidor.

c) Otras clausulas abusivas

Y no sélo las clausulas de prérroga de competencia.

Sino toda otra que en los contratos por Internet, pueda significar renuncia o
restriccién a los derechos de los consumidores.

Por ej., las clusulas limitativas de responsabilidad, que son muy habituales, incluso
en los contratos por Internet. En los cuales el empresario vendedor pretende exonerarse de
responsabilidad, no sélo por los dafios al consumidor, sino también por la ausencia de
satisfactoriedad del producto vendido por Internet.

Y por lo tanto, esas cldusulas limitativas, son especificamente nulas. Porque las
prohibe explicitamente el art. 37.

Lo mismo, la inversién de la carga de la prueba y algunas otras clausulas que
afectan derechos procesales constitucionales del consumidor, protegidos no s6lo por el art.
42 dela C.N. {que reconoce los derechos de los consumidores y usuarios), sino también
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por el articulo 18 C.N..

Porque muchas cldusulas abusivas en los contratos de consumo, vulneran no sélo
los derechos sustanciales de los consumidores y usuarios. Sino derechos procesales de
raigambre constitucional, que tienen que ver con la defensa en juicio.

Y por lo tanto no es sélo el art. 42, sino el 18 de la C.N., que estarfan infringidos,
cuando en los contratos por adhesién, en las relaciones de consumo, en determinadas
circunstancias, derechos de indole procesal scan restringidos a través de este tipo de
. clausulas abusivas.

6. Informacién sobre los productos v servicios

a) Reglas generales

El tema de la informacién es uno de los m4as importantes en materia de defensa del
consumidor.

Clasicamente, en los afios 60, cuando recién se comenzaba a hablar de la defensa
del consumidor, los autores tradicionales, los primeros doctrinarios del derecho del
consumidor (incluso el movimiento de defensa del consumidor y las primeras asociaciones
de defensa de consumidores que funcionaron en nuestra regién a principios de los afios
70}, casi resumian la defensa del consumidor, como sinénimo de derecho de informacién.

Y todavia hoy, sigue teniendo una relevancia verdaderamente invasiva.

Porque esta claro que :

a) si los empresarios cumplicran con el deber de informacion impuesto por los arts.
4y 6de laley de defensa del conisumidor (y por los atts. 5y 9 de laley de lealtad comercial
Nro. 22808),y

b) si los consumidores gozaran de un respeto irrestricto a su derecho a recibir una
informacién adecuada y veraz (que tiene raigambre constitucional porque fue incorporado
enelart. 42 dela C.N. en la reforma del afio 1994).

Verdaderamente pocos, o muchos menos, serfan los conflictos en las relaciones de consumo.

Porque el consumidor, adecuadamente informado sobre las caracteristicas de los
productos y servicios, sobre el modo de uso y sobre los riesgos que muchos productos y
servicios pueden acarrear (incluso a su salud y seguridad), estarfan verdaderamente
exentos de contratar eligiendo inadecuadamente.

Y conocedores de los derechos y obligaciones a los que estdn sometidos, es decir de
los contenidos contractuales (y fundamentalmente de las cldusulas generales en los
contratos por adhesién), estarfan exentos de sufrir las inequidades que las clausulas abusivas
provocan.

Y asf sucesivamente, el cumplimiento del deber de informacién, dejarfa a la cuestion
de la defensa del consumidor apenas con un par de conflictos residuales. Que no habrfan
sido posibles de evitar a través de estos deberes informativos.

Que comienzan incluso con el deber de educar desde las escuelas primarias y
secundarias a los consumidores y usuarios, como establece la C.N. y la ley de defensa del
consumidor.
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b) La informacién en el comercio electrénico.

En materia de contratacion por Internet y comercio electrénico, cabe resaltar la
relevancia que tienen estos deberes de informacién. Por la ausencia de inmediacién entre
las partes, que no se conocen, que no tienen otra vinculacién que esa relacién a través de
Internet. Y porque no hay otra forma de recibir informacién, que por esa misma técnica de
comercio electrénico.

Porque -insisto- a través de contrataciones por técnicas tradicionales, la informacién
se puede recibir a través de la publicidad comercial, a través de la identificacién de
mercaderfas (que son los sistemas de etiquetados, envoltorios, folletos, prospectos,etc.). Se
puede recibir “in voce” del vendedor. Se puede recibir, porque se entrega en el acto una
copia del instrumento contractual. Y se puede lograr esa informacién a través de distintos
mecanismos.

Peroa través del comercio electrénico, en la contratacién por internet, es el mismo
sistema de perfeccionamiento del contrato, el que brinda (o no brinda) toda la informacién
que se debe brindar.

Y por lo tanto el cumplimiento de los deberes informativos se hace especialmente
relevante.

Y también se hacen especialmente graves los abusos o engafios a través de la
publicidad que se realiza por Internet. Y que muchas veces son el prolegémeno de la
contratacion electrénica. ,

Y preocupan mucho, verdaderamente, en el movimiento universal de defensa del
consumidor, [as cuestiones que genera la contratacién electrénica. Por un lado, en general.
Pero especificamente, por sobre todas las cosas, la publicidad engafiosa a través de Internet.
QQue es la que reemplaza a las técnicas compulsivas en la contratacién, mas tradicionales,
o més de entrecasa.

De modo que la aplicacién de nuestras normas de fa ley de defensa del consumidor,
en torno al deber de informacién (y la ley de lealtad comercial en cuanto prohibe los
engafios en la identificacién de mercaderfas y las publicidades comerciales), es
absolutamente relevante para solucionar uno de los problemas mas elocuentes que plantean
para los consumidores los contratos a través de Internet.

1. Responsabilidad civil

Finalmente, cabe referirse a la responsabilidad por los contenidos de las operaciones
electrénicas.

Vale decir, por los productos o servicios que los consumidores adquieren a través de
Internet.

Desde luego que el régimen aplicable es cl general, que establece la ley de defensa
del consumidor (en el art. 40) sobre dafios derivados de los productosy servicios.

En Argentina, -esto es realmente muy importante-, los vendedores por Internet
(de cualquier pafs del mundo), estdn sometidos a una de las leyes mas rigurosas, en
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materia de responsabilidad por productos y servicios, que existen en el mundo.

Y que costéd mucho trabajo, y tiene una pequefia historia que se puede resumir. Es
la historia que se escribié antes de la sancion de la ley de defensa del consumidor. Cuando
aparecieron en Argentina las primeras hipdtesis de dafios derivados de productos elaborados.
Sobre todo un par de fallos de la Justicia ordinaria de La Plata, por sendas hipétesis de
botulismo que se presentaron en un mismo restaurante (con diez afios de diferencia),
primero por unos morrones envasados y después por unos palmitos envasados.

Y sin una ley de defensa del consumidor, se fue generando (también en la doctrina)
la discrepancia en torno a si se aplicaba o no el art. 1113 C.C., a estas hipétesis de
responsabilidad por dafios derivados de productos.

Lentamente, la doctrina y la jurisprudencia fueron avanzando hacia la aplicacién
del art. 1113 C.C., sibien el fabricante no es duefio o guardidn en el momento del dafio.

Sin embargo, la idea que introdujo Trigo Represas en esta materia de responsabilidad
por productos, es que el art. 1113, establece que la responsabilidad se extiende a aquel que
se sirve de las cosas. Y en definitiva la interpretacién doctrinaria y jurisprudencial, lo fue
en el sentido de que el fabricante se sirve de esa cosa durante todo el trayecto de la
cadena de comercializacién (atin cuando no sea en sentido estricto duefio o guardian en
el momento del dafio).

Y por eso, més el aporte de Zannoni, de Mosset Iturraspe y otros juristas (que fueron
dejando de lado la primera concepcién de Llambias y Bustamante Alsina), més todos los
fallos judiciales que se pronunciaron a favor de la responsabilidad objetiva, en la Argentina
quedd absolutamente claro que se aplicaba el 1113 y por lo tanto la responsabilidad por el
producto es objetiva,

Pero quedaban unas asignaturas pendientes v la ley de defensa del consumidor las
tenfa que superar. :

En primer lugar, algunos fallos muy excepcionales que fueron contrarios a los
intereses de los consumidotes, en casos de dafios derivados de productos. Hubo un caso
muy sonado de la Cdmara de Apelaciones en lo Comercial de la Capital, con voto del Dr.
Alberti, vinculado a un automotor Fiat.

Y también el problema que generaban los dafios derivados de los servicios, porque
enverdad el 1113 C.C., podia aplicarse a los dafios derivados de productos (que son cosas,
riesgosas o viciosas), pero no podia aplicarse a los dafios derivados de servicios {que no son
cosas).

Y por lo tanto, quedaba la necesidad de una norma especifica, a pesar del consenso
sobre la aplicacién del 1113,

Entonces el art. 40 lo consagré de un modo contundente y ahf comenzamos a
respirar tranquilos, quienes desde hace muchos afios estdbamos trabajando por la defensa
del consumidor.

Respiramos tranquilos por diez dizs, hasta que el entonces presidente vet ese
articulo 40 (como todos los articulos principales, que habian sido legislados casi por
vnanimidad de ambas cdmaras, cuando se sancioné la ley 24240).
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Tuvimos que esperar cinco afios més, cuando el mismo ex presidente (cansado de
vetar normas y despidiéndose de su magistratura), dejé la misma norma sin vetar, Porque
el art. 40 que hoy nos rige, se sanciond en el afio 1998 (por la modificacién introducida por
laley 24999), e incorporé el mismo articulo 40, en los mismos términos en que habfa sido
vetado en su versién originaria.

Y lo importante es que, -como decfamos-:

- Primero, se trata de una norma especifica, que trata de [a responsabilidad objetiva
por dafios derivados de productos y servicios. Por lo tanto parece imposible encontrar -en
la doctrina o jurisprudencia- excepciones en torno a la vigencia de este factor objetivo de
atribucién. Que por otro lado es universal, en materia de dafios a los consumidores. Porque
lo establece el cédigo brasilefio, la ley espafiola, la Unién Europea en sus directrices para la
defensa del consumidor, etc.

- En segundo lugar, se aplica también a los servicios, y por lo tanto en Argentina, en
materia de dafios a los consumidores y usuarios hay responsabilidad objetiva por aquellos
que derivan no sélo de productos sino también de servicios.

De modo que, mientras ciertos servicios (por €]. de los profesionales liberales, que
estdn exclufdos de la ley de defensa del consumidor), estdn sometidos -en caso de dafios
a clientes- por tratarse de obligaciones de medios, a regimenes de responsabilidad subjetiva;
sin embargo, en el &mbito de las relaciones de consumo (por imperio del art. 40 de laley de
defensa del consumidor), todos los servicios, ptblicos o privados, en los casos de dafios a los
consumidores, estdn sometidos a un sistema de responsabilidad objetiva.

Y desde luego, la responsabilidad objetiva se extiende también a esos productos o
servicios, aun cuando han sido entregados o provistos con motivo de una contratacién por
internet.

La responsabilidad del art. 40, ley 24.240, se extiende también a aquellos que
pusieron [a marca en el producto o servicio.

O sea que todos los integrantes de la cadena de comercializacién, desde el vendedor,
el distribuidor, el importador, el que ha realizado la exportacién y también el que le ha
puesto la marca al producto, son responsables en funcién del art. 40 de laley de defensa
del consumidor.

Sin perjuicio, desde luego, de las acciones recursorias que existan entre ¢llos, a
través de la investigacién de quien ha sido el que puso (en su estabén de la cadena de
comercializacién) el vicio o el riesgo en el producto.

Pero~insisto-, en la contratacién por Internet se aplica en la Argentina el art. 40. Y
todos los productos o servicios adquiridos por via Internet, que ocasionen dafios a los
consumidores, estan sometidos a un sistema de responsabilidad civil objetiva.

Desde luego, permitiendo la exoneracién de responsabilidad dnicamente en los
casos de fractura del nexo causal o “causa ajena”, como dice especificamente la norma.
Superando incluso, con esa redaccién, la del art. 1113 C.C., que quedé sin enunciar el
caso fortuito o fuerza mayor, como exonerativo de responsabilidad, aunque desde luego,
toda la doctrina y jurisprudencia también la incluyen como causal de ruptura del nexo
causal.
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8. Soluciones del derecho europeo, sobre defensa del consumidor en la
~ contratacién electrdnica.
Conclusiones comparativas

A modo enunciativo, cabe explicar cuéles son las principales soluciones, que las
normas del derecho europeo, brindan especificamente a los consumidores en el comercio
electrénico.

Y son dos normas, porque la tercera (que es la relativa ala firma electrénica) no
tiene mucha vinculacién, en principio, con los problemas especificos de la defensa del
consumidor, sino con lo relativo al perfeccionamiento y prueba del contrato.

Las dos normas que sf son muy especificas de defensa al consumidor, son la directiva
de la Unién Europea sobre contratos a distancia del afio 1997 y la del afio 2000 sobre
comercio electrnico.

a) La directiva de contratos a distancia, en definitiva (con otra denominacién), se
refiere al mismo dmbito de aplicacién de los arts. 32 y siguientes de nuestra ley de defensa
al consumidor : la contratacién fuera de los locales comerciales.

Lo que sf tienen en el derecho europeo, son algunas soluciones un poco mas
rigorosas o contundentes a favor de los consumidores.

Se refiere a todos los contratos a distancia entre consumidores y proveedores y por
lo tanto incluye también al comercio electrénico, la contratacién por internet. Se refiere
a todo aquel medio electrénico que se utilice para la contratacién.

Y decimos que es mds fuerte, desde el punto de vista de proteccién a los
consumidores, porque en primer lugar, exige -con recaudos especificos- informaciones
previas. En cambio en Argentina, tenemos consagrado el derecho del arrepentimiento, el
plazo de reflexién, pero no exigencias especificas sobre la necesidad de informar sobre ese
derecho de arrepentimiento. Mientras que la Unién Europea, exige no sélo recaudos
especificos informativos en torno a ese derecho de arrepentimiento, sino constancia escrita,
incluso en el comercio electrénico, de que el consumidor fue efectivamente informado
sobre ese derecho de resolucién.

En tltimo lugat, decimos que la proteccién es mayor, porque la directiva europea
establece un plazo de siete dfas de reflexién, a diferencia del de cinco de nuestra ley
nacional.

b) Bancos de datos. También tienen otras normas protectoras en Europa, que
serfan muy importantes para Argentina en este momento.Porque nosotros tenemos el
drama de los bancos de datos sobre informaciones de deudas de los consumidores,
particularmente el “Veraz”,

En Europa, la norma establece no sélo sistemas muy agiles para eliminar de esos
bancos de datos a los consumidores (p.ej., en casos en que se realizé un débito automético
incorrecto en la tarjeta de crédito), sino también mecanismos muy sencillos para anular los
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pagos por tarjeta de crédito a través de débitos automdticos. Serfan soluciones muy
importantes para Argentina.

c) La directiva sobre comercio electrénico, en materia especifica de defensa del
consumidor, trae un capitulo sobre contratos por via electrénica. Es la seccién tercera, arts.
9y siguientes y -otra vez- trae soluciones especificas muy importantes.

Principalmente, cabe destacar la obligacién de efectuar una entrega efectiva de
las condiciones generales de contratacién al consumidor y usuario. No puede haber una
remisién a reglamentaciones o formularios donde esas condiciones generales existan. Sino
que debe haber constancia escrita de que las condiciones generales del contrato por
internet, sean efectivamente entregados a los consumidores.

Esto me parece muy importante, porque en la Argentina, en la praxis (p.ej., en las
concesionarias, en las entidades de ahorro previo, en las compafifas de seguros, en los
bancos, etc.}, es muy dificil que un consumidor se [leve su copia del contrato. Ello es
infraccién al Cédigo Civil en materia de doble ejemplar. Y en el &mbito de las relaciones
de consumo y contratacién por adhesién, la ausencia de entrega del instrumento al
consumidor es un abuso grosero.

Sin embargo, el desnivel en la comparacién (entre Argentina y Europa), no transita
esencialmente por las normas juridicas. Lo més grave para los consumidores en Argentina,
es que a nivel administrativo, los consumidores estdn bastante desprotegidos. Y sufren
agresiones en las cuestiones clésicas de la defensa del consumidor.

En ese contexto, ¢ cémo hacemos para resguardarlos en esta cuestion moderna del
comercio electrénico?

En el Mercosur también tenemos un comité de defensa del consumidor, que es el
Comité Téenico nro. 7 que depende de la Comisién de Comercio (del Grupo Mercado
Comiin). La cuestion de la defensa del consumidor en el comercio electrénico estd en la
agenda de ese Comité Técnico Nro. 7. Vamos més lento, pero esta previsto avanzar
también en nuestra regién en materia de defensa del consumidor en la contratacién por
internet.

La conclusién final es optimista. Creo que con las normas que tenemos en nuestra
ley de defensa del consumidor y con el compromiso social que advertimos
permanentemente por parte de nuestros tribunales (en una aplicacién bastante amplia de
las normas de defensa del consumidor), la mayorfa de las cuestiones que afectan a los
consumidores en las relaciones de consumo, tienen solucién en nuestro derecho positivo.
Y por lo tanto el consumidor puede estar en Argentina, con nuestras normas y nuestros
Tribunales, bastante bien protegido.






Los negocios de garantia

Noemf{ Liclia Nicolau’

“Rendir lwmana]é a Clsvis do Couto e Silva es evocar juntamente un
modelo de lwmlare, maestro y jurista. Sus a’iscfpu/os y quienes tuvimos
la oportunr’daa] de conocerlo su][rimos con sorpresa y dolor su temprana
,‘narti'a]a. Desde Argentina, vaya mi recuerdo emocionado para quien
ﬁte capaz de establecer profuna’os lazos de amistad e intercambio
intelectual entre Ja Universidad de Forto Ajegre y las universidades de
mi pafs.

Profesor Clévis fue un maestro al)negaclo y un jurista brillante que
«marché siempre por ¢l camino que conduce a lo alto, practicam‘]o en
toda forma Ja justicia con ayua’a de la infe/igancia»(P/ai‘én, Repd[a/ica,
021)".

1. Tanto desde el punto de vista juridico como desde el econémico, no cabe duda
de que, por estar vinculados directamente al crédito, los negocios de garantfa son altamente
significativos.

Desde lo jurfdico tratar las garantias significa introducirse en el campo de la tutela
del crédito!, que es una especie dentro del vasto tema de la tutela de los derechos. Ese es
el esquema metodolégico del Cédigo civil italiano que retine las acciones de garantia en
su Ultimo libro bajo el titulo “Tutela de los derechos™ .

“Investigadora del Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario.

Este trabajo sintetiza las reflexiones expuestas en la apertura del Seminario “Negocios jurigicos
de garantia”, realizado durante los dias 1 y 2 de agosto de 1997 y organizado por el Centro de
Investigaciones de Derecho civl, Faculdad de Derecho, Universidad Nacional de Ro-ario y en la
Carrera de posgrado de Derecho empresarial, Secretaria de postgrado y servicio. a terceros,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del Litoral.

' Para un estudio panoramico del crédito desde el punto de vista juridico no puede dejar de
consultarse un clasico en la materia como es KOCH, Arwed, E/ crédito en el derecho, trad. José
M.Navas, ERDP, Madrid, 19486.

2 El libro sexto incluye, junto a la publicidad registral, prueba, privilegios, acciones conservatorias,
prescripcion, prenda e hipoteca. Omite la fianza que es tratada en el libro cuarto “De las
obligaciones”.
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Cuando el ordenamiento normativo los regula de manera adecuada? los negocios
de garantia coadyuvan a la seguridad juridica y al desarrollo econémico. A causade su
estrecha relacién con la economia, cualquier cambio en esta drea incide directamente en
la juridica. Asi, en momentos de depresién econdmica, al disminuir el crédito disminuye
el otorgamiento de garantias, mientras que, en épocas de bonanza se acrecienta su ntimero,
en especial, con relacién a las que ofrecen mayores seguridades a largo plazo.

A su vez, el régimen de garantfas puede influir positiva o negativamente en la
economfa global. De modo positivo, facilirando la concesidn de créditos y su recupero por
los acreedores, y de modo negativo, distorsionando el mercado al facilitar la concesién
indiscriminada de crédito. En efecto, si el régimen de garantias es eficiente y asegura el
recupero, puede llevar indirectamente a los acreedores, especialmente financieros, a
conceder créditos faciles y con escasos limites, llegando en ocasiones a crear una verdadera
apariencia de solvencia, todo lo cual, a la postre resulta nocivo para laeconomfa general e,
incluso, puede hacer incurrir a los mismos en responsabilidad civil frente a terceros*.

En sintesis, estos negocios facilitan al deudor ef acceso al crédito, y al acreedor, una
rapida satisfaccidn del mismo. Pero para ello deben ser agiles, es decir, en términos juridicos,
deben gozar de libertad de formas y ser poco onerosos, no sélo en el sentido estricto de
onerosidad, sino también en cuanto a inmovilizacion de bienes del deudor. Un ejemplo
paradigmético de estos caracteres es la “garantfa a primera demanda”, que se introdujo en
el mercado del crédito para evitar las solemnidades de las garantias tradicionales y la
caucién de titulos, que implicaba su inmovilizacién.

Este trabajo se propone echar una mirada global a las diferentes garantfas,
comparéndolas, clasificindolas y analizando brevemente sus principales efectos’.

2. De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, garantia es “efecto de
afianzar lo estipulado” y, en un sentido més amplio, “cosa que protege y asegura contra
algtin-riesgo o necesidad”. Desde esta Gltima perspectiva se habla de “garantias
constitucionales”, del patrimonio “como garantfa comtn de los acreedores™ y de *garant{a

3 TRABUCCHI, Alberto, /stituzioni di Diritto Civile, Cedam, Padova, 33% edic., 1992, pag. 547.

4 cfr. Primeras Jornadas de Derecho civil, Mendoza, 1983, Tema 1: Responsabilidad de las entidades
financieras, Conclusion c¢) Existe responsabilidad exiracontractual de la entidad financiera...5) Por
el otorgamiento abusive de crédito {(se entiende por tal la creacion de una apariencia de solvencia,
inexistente en el deudor); CASIELLO, Juan José, Sobre la responsabilidad de los bancos por
concesion abusiva de crédito, en Estudios de derecho privado moderno, Homenaje ai Dr. Angel B.
Chavarri, Ad-hoc, Bs.AS., 1998, pag.107.

5 cfr. BUERES, Alberto, MAYQ, Jorge A., Lineamientos generales sobre las “garantfas” de la
obligacion en el Derecho privado, en Revista de Derecho privado y comunitario, N? 2 Garantias,
pdag. 7 y ss.; HIGHTON, Elena, Panorama del régimen de las garantias en el Derecho estadounidense,
en Revista de Derecho privado y comunitario, N? 2 Garantias, pag.189 y ss.

& Esa férmula, aunque incorrecta en su origen, cuando se hablaba de ia “prenda comun de los
acreedores”, representd un notable progreso juridico, porque, como dice LEVAGGI, Abelardo,
Historia del Derecho de las obligaciones, contratos y cosas, Perrot, Bs.As., 1982, pag. 50, significd
pasar de la responsabilidad personal por la que el deudor quedaba a merced del acreedor en su
persona, a la responsabilidad patrimonial; de la vieja formula “del crédito por dinero responde el
cuerpo” a la nueva “del crédito por dinero deben responder fos bienes del deudor y no ei cuerpo”.
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patrimonial genérica”’.

La palabra garantfa suele emplearse indistintamente con el vocablo responsabilidad.
Sin embargo, no son técnicamente sindénimos, pues, si bien ambas refieren al derecho de
los acreedores a la satisfaccién de sus razones?, se diferencian porque la responsabilidad
consiste en el deber de responder para satisfacer al acreedor, mientras que garantfa es
asegurar a los acreedores un poder de agresién con relacién a otros acreedores.

Por eso puede haber responsabilidad limitada con garantia genérica (caso del
heredero con beneficio de inventario que responde sélo con los bienes recibidos del
causante, pero genéricamente con todos ellos) y responsabilidad ilimitada con garantia
especffica (por ejemplo, el deudor hipotecario, que tiene responsabilidad ilimitada porque
responde con todo su patrimonio en aquella parte del crédito que no cubra el bien
hipotecado)?.

También, en un sentido amplio, pero con mayor especificidad, pueden mencionarse
los siguientes institutos: clausula penal, sefia, privilegios, acciones reales y posesotias, acciones
de simulacién y revocatoria, derecho de retencion, garantfa de eviccidn, pacto de
retrovental,

En sentido restringido, Diez Picazo dice que garantfa “es una norma de derecho o
acto de autonomia privada que viene a afiadir al crédito algo que el crédito por s{ mismo
no tiene, de tal manera que es esta adicién o yuxtaposicién lo que refuerza al acreedor la
seguridad de que su derecho serd satisfecho”!.

Se incluyen en este concepto las siguientes garantias: fianza, aval,
obligaciones solidarias, hipoteca, prenda, anticresis, anotaciones voluntarias,
“garantia a primera demanda”?, fideicomiso de garantia, cesién en garantia,

” BARBERO, Domenico, Sistema del Derecho privado, trad. S.Sentis Melendo, EJEA, Bs.As,,
1967, tomo Hl, pag. 159.
¢ MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho civil y comercial, trad. S. Sentis Melendo,
EJEA.,Bs.As,, 1971, tomo 1V, pag. 60.
¢ idem., pag. 60
% Una categorizacion diferente p.v. en FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ LLEO, Osvaldo R.,
- Tratado tedrico-préactico de Derecho Comercial, Depalma, Bs.As., 1988, tomo lil-c, pag. 9, quienes
diferencian: garantia genérica (el patrimonio como garantia comun de los acreedores) y garantia
especifica {privilegios}. Dentra de los privilegios incluyen prenda, hipoteca y anticresis y excluyen
la fianza y la sofidaridad a fa que denominan seguridades personales.
" DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Tecnos, Madrid, 1970, vol. 1, pag. 571.
12 Segln BIANCA, C. Massimo, PATTI, Guido y PATT!, Salvatore, Lessico dj Diritto civile, Giuffre,
Milano, 1995, 2a.edic., pag. 509 estos negocios son, en general, negocios constitutivos de
garantia personal no accesoria, o sea desvinculada de la relacién garantida. En sentido especifico,
el negocio auténomo de garantia es un negocio atipico, mediante ei cual un sujeto (normaimente
un banco o una compafifa de seguros) se obliga a titulo de garantfa al primer requerimiento del
acreedor a cumplir la prestacion debida por el deudor o una prestacidén indemnizatoria, sin poder
oponer excepcidn alguna en orden a la relacién garantida.

Tan importante es la garantfa a primera demanda que la Comisién de las Naciones
Unidas para el Comercio internacional, en 1996 se ocup6 del asunto y redacté un Proyecto de
Convencidn sobre fas garantfas independientes y las letras de crédito. P.v. un comentario en
PIEDELIEVRE, Stéphane, Le projet de convention de la commission des Nations-Unies pour le
commerce international sur les garanties indépendantes et les lettres de crédit stand-by, en Revue
trimestrietle de droit commercial et de droit économique, 1996-4, pag. 633.



86 Noemf Lidia Nicolau

“depésito en garantia”?, “mandato de crédito”, “opcién en garantfa”?, y aun el

denominado “contrato de garantfa”'¢,

Para que opere la garantfa en sentido estricto es necesario que exista:

1) Un bien a proteger, que ser4 el objeto de la garantia. Puede ser una cosa o un
derecho, aunque generalmente sera un derecho de crédito.

2) Un riesgo que pueda afectarlo. Cuando se garantiza un derecho de crédito ese
riesgo puede estar vinculado con la solvencta del obligado (que puede variar con el
transcutso del tiempo, sobte todo si el crédito es a largo 0 mediano plazo), a las fluctuaciones
de la moneda, a la conservacién, devolucién o pérdidadela cosa, etcétera.

3) Una persona encargada de impedir el dafio (prevencién) o responder por él,
supletoriamente, si no pudiera evitarlo (seguridad ) V7.

La garantfa en sentido estricto es una tutela ulterior a la garantfa patrimonial
genérica, que se agrega a ella’®, Es esencialmente accesotia, ya que por definicién, implica
adicionar un plus al derecho de una persona. Es un nuevo derecho subjetivo o unanueva
facultad®. Sin embargo, como se ver4, existe ahora una marcada tendencia a concebirla
como obligacién principal, sobre todo en sus modalidades m4s novedosas.

Nos interesan los “negocios” de garantia, es decir, de acuerdo con el articulo 944
de nuestro Cédigo civil, el hecho humano voluntario licito que tiene por fin inmediato
producir efectos juridicos de garantia; o mejor, siguiendo la definicién de Betti®, el acto
con el cual una persona regula por si sus intereses propios de seguridad en relacién con
otras y al que el derecho enlaza los efectos mas conformes a esa funcién econdémica-social
que caracteriza el tipo.

® Regulado expresamente en el art. 1773 del Codigo civil italiano. Es un depodsito en interés de
un tercero, con el cual se tiende a prevenir el peligro de dispersién de una prestacion (de
ordinario, de una suma de dinero) debida subordinadamente a la verificacién de una condicién
o al vencimiento de un término. Se garantiza el derecho del tercero, MESSINEQ, Francesco, op.
cit., tomo 'V, pag. 272.

4 Contrato por el cual una persona se obliga frente a otra, y a su pedido, a conceder crédito a un
tercero en nombre y por cuenta propia, MESSINEO, Francesco, op. cit., tomo |V, pag.140;
BIANCA, C. Massimo, Diritto civile, Giuffré, Milano, 1994, tomo 5, pag. 505. Esta interesante
figura no esté tipificada en nuestro derecho, pero si estd prevista en los arts. 1958 y 1955 del
Caodigo civil italiano y en el parag. 778 del BGB (Cédigo civil alemén).

% cfr. FELIU REY, Manuel ignacio, La prohibicidon del pacto comisorio y la opcién en garantia,
Civitas, Madrid, 1995, pag.31. Dice el autor que “el modus operandi” propio del derecho de
opcién, asf como la posibilidad de su constancia registral y consiguiente eficacia erga omnes, e
confieren unas perspectivas casi ilimitadas y de gran utilidad para su empleo como instrumento
de garantia, de forma que, en caso de incumplimiento por el deudor, el acreedor-optante puede
proceder a satisfacer su interés mediante el ejercicio del derecho de opcién concedido a tal
efecto, adquiriendo por el solo ejercicio de su voluntad el bien dado en garantia por el deudor”.
® Contrato por el cual un contratante, para estimular una iniciativa del otro, asume sobre s{ todo
o parte del riesgo que va ligado a la iniciativa, v. MESSINEO, Francesco, op. cit. pag. 82

7 La idea de seguridad estd presente con diferentes matices en todas las acepciones de la
palabra garantfa, como dice BOFFI BOGGEROQ, Luis M., Garantia por hecho ilicito ajeno, en
Enciclopedia juridica Omeba, voz Garantia.

‘8 BIANCA, C. Massimo, op. cit., pag. 465.

* DIEZ PICAZO, Luis, op. cit., pag. 571.

20 BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, ERDP., Madrid, 2a.edic. pag.51.
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Como es sabido, los actos 0 negocios juridicos tienen un régimen propio que los
cédigos de fondo contemplan en la llamada teotfa general del negocio jurfdico y constituyen
el paradigma de laautonomia de la voluntad, razén por la que el legislador y el intérprete
deben hacer prevalecer en ellos la voluntad de las partes.

Esta cuestién de considerar la voluntad del otorgante se manifiesta en algunos
negocios que son semejantes, aunque no iguales, a las garantias tipicas. Entre nosotros, por
ejemplo, la cuestién aparece en la carta de recomendacién, que puede dar lugar a dudas
acerca de si quien la otorga tiene voluntad de garantizar, o no, al recomendado. En
principio, segin los articulos 2007 a 2010 del Cédigo civil, no constituye fianza, y quien la
otorga de mala fe tiene sélo obligacién de pagar dafios y perjuicios, es decir, indemnizar, no
garantizar (art. 2009). Sin embargo, a pesar de las normas, habré que atender a la voluntad
del otorgante, indagando si su propésito fue asumir una garantfa respecto del recomendado
o presentar una simple carta de recomendacién. S6lo en el primer caso deberan aplicarse
los principios de la fianza.

Las cartas de recomendacién, transformadas ahora en lo que en el Derecho
comparado se conoce como “negocio de patronato”, tienen cada vez mayor importancia
en los grandes negocios, especialmente en la obtencién de financiamientos bancarios
para sociedades coligadas. Dice Medicus que en Alemania, alrededor de 1965, se extendié
en la economfia una nuevo medio de garantfa del crédito que consiste en que un tercero
(el “patrono”) manifiesta al dador del crédito que asistira al tomador del mismo (al
“protegido”) con el reembolso. El patrono participa con el protegido (en especial como
sociedad madre del consorcio) y por eso est4 interesado en la concesién del crédito®.

A pesar de sus peculiaridades, las garantias pueden ser analizadas en su conjunto,
pues tienen en comn la funcién de reforzamiento del crédito?, su pertenencia a la teorfa
general del negocio juridico, y su cardcter de fuentes de obligaciones. Esto hace que, ya
sean tipicas o atfpicas, en caso de duda se les pueda aplicar las normas relativas a los actos
juridicos vy a las obligaciones en general

3. En susorfgenes las garantias eran personales® , y resultaban muy fuertes para los
acreedores, porque les concedian la posibilidad de ejecucién sobre la persona®“.

En lo que concierne a las garantfas reales, hay que decirt, en primer lugar, que la
prenda y la hipoteca no estaban en un principio bien diferenciadas, porque en el antiguo
Derecho la prenda se asemejaba a la venta con pacto de retroventay podia constituirse
sobre muebles e inmuebles. Lentamente fueron diferencigndose®. Transcurrié mucho

2! MEDICUS, Dieter, Tratado de las relaciones obligacionales, trad. Angel Martinez Sarrién,
Bosch, Barcelona, 1995, vol. 1, p4g.618; TRABUCCH]I, Alberto, op. cit., pag. 579.

22 BIANCA, C. Massimo, op. cit.,, pag. 465.

28 RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho civil segin el Tratado de Planiol,
trad. D.Garcia Daireaux, La Ley, Bs.As., tomo Vil, pag. 24.

24 MAZEAUD, Henri, Ledn y Jean, Lecciones de Derecho civil, trad. Alcala-Zamora y Castillo,
EJEA, Bs.As,, 1962, Parte lll, tomo |, pag. 16.

25 RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, op. cit., pag. 50.
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tiempo hasta que la hipoteca fue incorporada a los usos juridicos, debido a que la ejecucién
hipotecaria en caso de incumplimiento concluye, como se sabe, en el remate del inmueble
y en el derecho primitivo no se concebfa la posibilidad de rematar inmuebles de los deudores
sin su consentimiento®,

En la prictica el empleo de estas garantias estaba muy restringido porque, tanto la
prenda como la hipoteca, cuando ésta fue receptada, exigfan en todos los casos el
desplazamiento de la cosa objeto de la garantia, por no admitirse que alguien tuviera
derecho sobre ella sin poseerla.

Las garantias reales fueron admitiéndose y diferencidndose cuando el pensamiento
cientifico llegd a un mayor grado de abstraccién. Se necesitaba un derecho que hubiera
evolucionado lo suficiente?” y un proceso de abstraccién para reconocer que, sin la entrega
de la cosa, pudiera constituirse un derecho real que facultara al acreedor a rematarla sin
lavoluntad del duefio. Se necesitaba evolucionar para elaborar la idea de que las garantias
reales suponen una “enajenacién virtual” del bien que gravan®®, enajenacién que cuenta
con la voluntad del titular dominial manifestada en el momento del perfeccionamiento
del contrato, de modo tal que al momento del incumplimiento la venta del bien dependa
sélo de la voluntad del acreedor.

Para que las garantias reales adquirieran pleno desarrollo restaba darles seguridad
mediante un régimen adecuado de publicidad frente a terceros. Para ello se necesité una
nueva evolucién que admitiera la registracién como suficiente publicidad, pues en un
derecho no evolucionado, apegado a lo concreto, sélo podia concebirse la posesién como
medio para hacer conocer a terceros los derechos reales.

En este lento proceso de desarrollo, cuando se alcanzé un grado todavia mayor de
abstraccién pudo reconocerse la garantfa real, como significando un crédito real por
oposicién a crédito personal. Crédito real que permite al titular de la cosa “enajenar” en
favor del acreedor el valor de ella en proporcién al monto adeudado®.

A partir de alli, las garantias reales fueron-adquiriendo prestigio y desplazandoalas
personales, que parecfan ofrecer menos seguridad; a punto tal que los autores cldsicos,
atn los de mediados de este siglo, consideraron que la hipoteca era la garantia més segura
y aconsejable® [legando algunos a desacreditar profunda y extensamente las personales’.

o

5 FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ LEO, Osvaldo R., op. cit., pag. 22.

7 MAZEAUD, Henri, Le6n y Jean, op. cit., pag. 16.

% MESSINEO, Francesco, op. cit.,, tomo IV, pag. 79.

2 FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ LEQO, Osvaldo R., op. cit, pag. 36.

° MAZEAUD, Henri, Le6n y Jean, op. cit., pag. 19 dicen “Por ser la hipoteca la mas perfecta de
las garantias...."; BARBERO, Doménico, op. cit., pdg. 164 dice ‘el mas alto grado de seguridad’
pero agrega “(aunque siempre relativa)”, es decir que va reconociendo los iimites.

31 Tal como lo hace PUIG PENA, t.4, vol. 2, pag. 478 citado extensamente por BORDA, Guillermo
A., Tratado de Derecho Civil, Contratos, Perrot, Bs.As., 7a. edic. actualizada, t. Il, pag. 443: "A
pesar de esta vieja historia la garantia personal es figura totalmente desacreditada. ...fomenta,
por asi decirlo, en la persona del deudor (en la mayoria de los casos) una situacién de apatia e
inmoralidad, incitandole a declarar su irresponsabilidad en perjuicio del fiador....Desde el punto
de vista social hace de la amistad un instrurnento peligroso y abusivo, porque el deudor se atreve
con méas facilidad a exigir del amigo la garantfa que el contenido econdmico de fa obligacion
garantizada; ..."

»

@
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Enla actualidad el criterio estd variando, pues la agilidad de los negocios exige una
flexibilidad que las garantias reales y, en especial, la hipoteca, no ofrecen en materia de
plazos y montos, determinacion de las obligaciones garantizadas y costos de constitucién.

Puede decirse entonces que el derecho de las garantfas se ha ido formando
lentamente por los aportes sucesivos de la téenica jurfdica, segiin Ripert y Boulanger?, y
que en materia de abstraccién estamos llegando en este tiempo a los mayores despliegues,
pues yano interesa tanto al acreedor tomar “cosas” en garantia sino, algo menos concreto,
como son los “derechos”.

En la préactica econdmica, es cada vez més frecuente el empleo de los titulos de
crédito vinculados a derechos reales de garantia (pagarés hipotecarios, cédulasy letras
hipotecarias), que estan claramente fundados en una abstraccién: la separacién de la
cosaysu valor’. Esta modalidad permite una gran celeridad no sélo en la constitucién y
ejecucién de la garantia, sino también en la circulacién y transmisibilidad de los papeles,
haciendo que el acreedor tenga, mas que un deudor, una cadena de deudores.

También son frecuentemente utilizadas las garantias reales constituidas sobre titulos
de crédito, como prenda de pagarés, o sobre titulos en gestién patrimonial. Siguiendo la
tendencia de la practica, lajurisprudencia nacional ha admitido la constitucién de prenda
sobre cheques corrientes. En nuestra opinion, puede ser factible la prenda sobre cheques
de pago diferido® porque en cierta medida son instrumentos de crédito, pero es erréneo
admitirla respecto de los otros cheques, que son instrumentos de pago. Y es asf, no sélo por
la propia naturaleza del cheque sino también por las dificultades que se presentan cuando,
ante el incumplimiento de la obligacién garantizada, se hace necesaria la ejecucién de la
prenda®. En definitiva, creemos que, si se reconoce la posibilidad de prendar cheques,
habra que calificar a tal contrato de “prenda anémala” con efectos diferentes a los de la
prenda tipica®.

En la evolucién que estamos describiendo hay que sefialar otro fenémeno actual,
manifestado especialmente en [a fianza. Se trata del pasode la garantia gratuita, prestada
por amistad, a la garantfa onerosa, ofrecida “profesionalmente” como servicio remunerado,
que no se otorga para prestar un favor con miras a facilitar la obtencién de crédito, sino
como un nuevo y rentable servicio que permite obtener lucro®,

%2 RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, op. cit. pag. 16.

3% FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ LEQO, Osvaldo R., op. cit., p4g.36.

¥ MUGUILLO, R.A., Prenda con registro, Astrea, Bs.As., 1997, pag. 110.

% En el caso “Neuberger Hnos. S.A.- Concurso preventivo”, C.N.Com., Sala D, 27 oct. 1994,
L.L.1995-C, 202, el acreedor prendario cobré cheques prendados y compensé deudas, lo que
significo “apropiarse” del producido, cuestion prohibida en el régimen prendario. Lo que debieron
hacer fue ejecutar los cheques judicialmente, segun opina Ricardo NISSEN en el comentario a
dicho fallo: Prenda de documentos y facultades del Banco frente al concurso preventivo de la
deudora prendaria. Por su lado, MESSINEO, Francesco, op. cit., tomo 1V, pdg. 95 no admite la
prenda de cheques por la brevedad de su vida.

3% TRABUCCHYI, Alberto, op. cit., p4dg. 585.

87 TRABUCCHTI, Alberto, op. cit., pdg. 579, dice que “la fantasia creadora de los operadores
econdmicos” dio origen a “consorcios de garantfa colectiva”, con apoyo oficial o no, a “cooperativas
de garantia” para artesanos, e incluso para favorecer a las pequefas y medianas empresas se
constituyen “fondos de riesgo”, con el aporte de modestas contribuciones.
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Por Gltimo como se verd méas adelante, en esta materia observamos también la
influencia de la masificacién negocial, quc hace que los negocios se perfeccionen
frecuentemente por adhesién y sin un conocimiento “personal” del garante.

4. Todos los negocios de garantia tienen por finalidad reforzar el crédito, pero
cumplen esa funcién de manera diversa, segiin las diferentes estructuras y contenidos
que posean®, por eso es posible y necesario clasificarlos desde diferentes puntos de vista.
La clasificacién que sigue permite compararlos, diferenciarlos y comprenderlos mejor en
su significado y efectos juridicos.

a) Segln la fuente, las garantfas pueden ser legales o convencionales®.

Las garantfas legales, como su nombre lo indica, son establecidas por la ley, estédn a
cargo del Estado o de entes ptblicos, y tienen fines de scguridad macroeconémicos o de
interés general (por ejemplo, la garantia de los depdsitos bancarios) . Algunas veces
surgen directamente del texto legal y, en otros casos, en cambio, el texto autoriza a los
entes ptiblicos a emitirlas®.

Pueden también estar a cargo de particulares y en favor de determinadas personas
(por ejemplo, la fianza legal o la hipoteca legal en los paises que la admiten). Del mismo
modo que en las garantfas a cargo del Estado, puede suceder que la ley ordene el
otorgamiento de la fianza® o que, excepcionalmente, considere que la relacién de fianza
estd constituida ex lege, en razén de que la persona a la que la ley declara fiadora se
encuentra en una determinada posicion juridica, sin que haga falta un acto de otorgamiento
posterior®. En el primer caso, si bien la obligacién de prestar fianza tiene su fuente en la
ley, la fianza en si misma tiene su fuente en la voluntad unilateral del fiador que se obliga.
Es, por tanto, un negocio juridico no contractual sino unilateral, porque no requiere la
conformidad del acreedor. En principio, entonces, resulta inadecuada la expresion del
articulo 1998 del Cédigo civil- que dice “cuando la fianza sea-impuesta por la ley”, pues

38 BIANCA, C. Massimo, op. cit., pag. 465.

3 RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, op. cit., pag. 19 sostienen que “todas las garantias son
legales en el sentido que para conceder a una persona un derecho que pueda ser oponible a
todos es necesario que la ley determine las prerrogativas conferidas al acreedor”. No parece
exacta esta apreciacion respecto de las garantias convencionales y personales que tienen su
fuente en el negocio juridico y pueden prescindir de toda ley al respecto.

“ |a Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 23 feb. 1995, autos “Caja Complementaria de Prev.
para el Personal de la Jurisdiccién Comunicaciones ¢/ Provincia de La Rioja y otro”, LL.1995-
C,195, ha dicho que la garantfa legal de los depdsitos bancarios “no deriva del contrato de
depésito bancario sino de la ley, ha sido impuesta con fines de regulacién econémica, no se trata
de una garantia personal constituida para asegurar el pago de una obligacién concreta, sino que
es una responsabilidad de caracter general e indeterminada establecida para efectivizar la
liquidacion del banco y que no participa, en suma, de las caracteristicas que configuran a la
tianza regulada en el derecho comun, Falios:307:534",

41 BJANCA, C. Massimo, op. cit., pag. 470.

42 Py, algunos casos de fianza legal en LOPEZ DE ZAVALIA, Femando J., Teoria de los contratos,
Zavalia, Bs.As., 1995, tomo 5, pag. 29.

48 | OPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., op. cit.,, pag. 23.
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dicha norma no obliga a nadie a constituirse como fiador, sino que obliga a determinadas
personas a ofrecer un fiador quien, a su vez, se obligara voluntariamente.

La fianza legal estd prevista junto a la judicial en el articulo 1998 del Cédigo civil,
ya mencionado.

Las garantias convencionales, por su parte, tienen su fuente en negocios jurfdicos,
tales como la hipoteca*, la prenda, la fianza y el aval.

Usualmente, las garantias legales son generales, en el sentido que se fija més
adelante en el pardgrafo 4.1h), y personales, por oposicién a reales, dado que se responde
con todo el patrimonio y no se afecta un bien determinado®.

Diferenciar las garantias legales de las convencionales es titil para aplicar a estas
Gltimas los institutos propios de la teorfa general de los actos o negocios juridicos v, a las
primeras, las normas propias de la ley que las crea.

b) Segin que lo que se comprometa en garantia sea una cosa o un nuevo deudor,
pueden ser reales (o sobre bienes}* o personales.

Garantia real es aquella que “sobre una o mds cosas, del deudor mismo o de un
tercero, asegura a un acreedor la posibilidad de satisfacerse con preferencia y con
precedencia sobre otros” y garantia personal la que se otorga “cuando otra u otras personas
se constituyen responsables, subsidiaria o solidariamente con el deudor principal, en caso
de incumplimiento, es decir, que se comprometen a responder por él, con todos sus bienes,
de las consecuencias del incumplimiento™.

Esta tradicional clasificacion incluye entre las garantias reales la hipoteca, la prenda,
la anticresis y el warrant; y, entre las personales, la fianza, el aval y la solidaridad.

Las garantias reales tipicas son la prenda (arts. 3204 a 3238 del Cédigo civil y 580 a
588 del Cédigo de Comercioy el decreto ley 15348/46 ratificado por ley N2 12962, t.o.
dec.897/95), la hipoteca (arts. 3108 a 3203 del Cédigo civil) y el warrant.

Segtin Ferndndez y Gémez Leo de esas garantias se derivan otras a las que pueden
aplicarse supletoriamente sus principios. De la prenda con desplazamiento se derivan la
prenda sobre muebles, la prenda civil, la prenda comercial y el warrant y sobre inmuebles
la anticresis. De la hipoteca se derivan, sobre inmuebles, la hipoteca propiamente dicha, v,
sobre muebles, la hipoteca naval, la prenda con registro y el debenture®.

En la garantia real se liga una cosa al crédito y se acuerda un privilegio especial
sobre ella, otorgandose al acreedor derecho de prelacién y derecho de persecucién respecto

* En el Derecho comparado se admite |a categorfa de hipoteca legal, pero en nuestro ordenamiento
es solo convencional, dado que Vélez Sarsfield expresamente la desestimo.

% Por eso no es feliz la expresion empleada en el fallo citado en la nota 40 cuando se dice que
la garantia legal de los depdsitos bancarios “no es una garantia personal constituida para
asegurar el pago de una obligaciéon concreta”. En ese caso el término “personal” no refiere a la
garantia del Estado, sino al crédito garantizado y mas concretamente a la persona del garantizado.
46 BJANCA, C. Massimo, op. cit.,, pag. 466.

47 BARBERO, Doménico, op. cit., pag. 164.

‘8 FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ |LEQ, Osvaldo R., op. cit., pag. 35
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de la cosa. En la garantia personal, en cambio, se ligan una personay su patrimonio, pero
no hay privilegios especiales.

La constitucién de una garantfa real no modifica la naturaleza de la obligacién
garantizada, pues son negocios diferentes. Aunque haya conexidad entre ambos, ello no
significa que su naturaleza pueda sufrir modificacién alguna®. Si bien la conexidad
negocial no produce precisamente ese efecto, permite en cambio que, en la realidad
social, el negocio garantizado se beneficie de la garantia, adquiriendo casi su misma
fuerza, aunque esta tltima no aproveche del garantizado® (por ejemplo, el mutuo
garantizado con hipoteca adquiere la misma fuerza de ésta, tanto que a veces se confunden,
pero la hipoteca no cambia en nada por el mutuo).

Una cl4sica y debatida cuestion es si las garantias reales son derechos reales. Hay
quienes niegan esa naturaleza®!, aun entre nosotros®. Por nuestra patte, creemos que, si
bien en algunos ordenamientos, como el italiano, la cuestién puede ser discutible por no
haber normas al respecto, en el derecho argentino ello no es posible porque el articulo 2503
del Cédigo civil incluye expresamente la prenda, la hipoteca y el anticresis en el nimero
clausus de los derechos reales, con cardcter de orden ptblico. Aun cuando cientificamente
se pueda compartir la opinién de quienes entienden que no son derechos reales, mientras
esté vigente el régimen actual, en nuestro pais habra que considerarlas de este modo. Pero
aunque no fueran derechos reales tendrfan siempre naturaleza de derecho sustancial y no
procesal, como pretendié Carnelutti®.

¢) Segiin las partes del negocio, las garantfas pueden ser unilaterales o bilaterales.

Son unilaterales cuando se constituyen por la voluntad de una sola parte, como la
fianza legal o judicial y los embargos e inhibiciones voluntarias. Son bilaterales cuando
para su perfeccionamiento se requiere la voluntad de dos partes, como la hipoteca o la
fianza.

En cuanto al cardcter bilateral de algunas garantias, como la hipotecay la moderna
“garantfa a primera demanda”, no hay consenso en la doctrina, aunque parece acertado
considerarlas contratos, teniendo en cuenta que el acreedor puede manifestar
directamente su aceptacién de la propuesta de garantia, o indirectamente, por
comportamientos declarativos o no. Generalmente lo hace de ese modo, por aceptacion
técita, segtin la terminologia del Cédigo civil (art. 1145) 5.

4 RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, op. cit.,, pag. 21.

5% MESSINEO, Francesco, op. cit.,, tomo IV, pag.80.

5" BARBERO, Doménico, op. cit. pdg.193; en cambio otros la reconocen como MESSINEO,
Francesco, op. cit., tomo 1V, pag.74.

52 FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ LEO, Osvaldo R., op. cit., pag. 44.

53 Como dijo MESSINEO, Francesco, op. cit., tomo 1V, pag. 77, los deberes propios de las
garantias reales “no encuentran una explicacién fuera del derecho sustancial, tanto menos aun
cuanto que operan antes y prescindiendo de la ejecucién forzada sobre el bien dado en garantia;
y no estd permitido pasarios por alto”.

54 Entre nosotros se la incluyd dentro de ias declaraciones unilaterales de voluntad bajo el
nombre de “Garantias unilaterales autdnomas” en el articulo 1479 del Proyecto de reformas al
Cddigo civil elaborado por la Comisién designada por decreto 468/92.
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Interesa diferenciar los negocios unilaterales de los bilaterales porque hay institutos
que s6lo son aplicables a estos Gltimos (excepcidn de incumplimiento, facultad comisoria,
etc.). Respecto de la facultad comisoria en la hipoteca y la prenda, que procederfa en
principio por ser contratos con prestaciones reciprocas (are. 1204 del Codigo civil), debe
tenerse en cuenta que su aplicacién estd prohibida, tanto en nuestro Derecho como en
muchos otros, para evitar que el acreedor abuse obteniendo una ventaja indebida mediante
la apropiacién de un bien cuyo valor supere al crédito®.

d) Desde el punto de vista de su regulacién legal, pueden ser tipicas o atipicas.

Corresponden al primer grupo las que tienen regulacién legislativa (en nuestro
Derecho: la fianza, la hipoteca, la prenda, la anticresis, el aval, el warrant y el fideicomiso
de garantfa). Son atipicas cuando han sido libradas a la autonomia de la voluntad, como
sucede en el ordenamiento argentino con la “garantia a primera demanda”, cesion en
garantfa y el “mandato de crédito”.

En cuanto al derecho aplicable a las garantias atipicas, habra que diferenciar si
gozan o no de tipicidad social, es decir, si, a pesar de no tener regulacion legal, son
realizadas habitualmente en el lugar de celebracion. En el primer supuesto deben aplicarse
con preferencia los usos, mientras no se trate de usos abusivos impuestos por negociaciones
predispuestas. En cambio, si ni siquiera gozan de tipicidad social, deben ser regidos con
preferencia por los principios generales de las obligaciones y contratos vy luego por la
regulacién de los contratos mds afines®.

El orden de preferencia que apuntamos es el mas justo a nuestro entender porque
permite que no se desnaturalice la voluntad de las partes. Asi, en caso de conflicto, no
podria aplicarse a una “garantia a primera demanda” el régimen del contrato mas afin, el
de fianza, porque el principio de accesoriedad caracterfstico de este contrato, los diferencia
sustancialmente®.

e) Segiin que deba el acreedor efectuar o no un sacrificio para obtener la ventaja
de la garantia, se clasifican en onerosas o gratuitas.

En las garantias por el hecho ajeno (v. pardgrafo 4.1)), cuando el deudor principal
es quien realiza el sacrificio compensando al garante, el negocio resulta gratuito y la
onerosidad sélo estard referida al vinculo que une al deudor con el garante®. En esos
negocios es habitual que el interesado sea el deudor principal, pues el otorgamiento de la
garantfa le permite conseguir crédito y por eso paga al fiador*,

5% BARBERO, Doménico, op. cit., pag.186; MESSINEQ, Francesco, op. cit,, tomo 1V, pag. 82,
funda la prohibicién en la sospecha de que el pacto oculta la usura en dafio del deudor.

%6 ¢cfr. Conclusiones Comisién N2 3 X! Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bariloche, 1989;
ALTERINI, Atilio A., Contratos. Teorfa general, Abeledo Perrot, Bs. As., 1998, pag. 189.

57 Pv. el caso citado por SCHMIDT-SZALEWSKI, Joanna, Droit des contrats, Litec, Paris, 1989,
pag. 290, Com.20 déc.1882: Bull.civ.lV, n.417.

8 MESSINEO, Francesco, op. cit.,, tomo 1V, pag.80.

5% MEDICUS, Dieter, op. cit., pag. 611.
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Tradicionalmente, las garantias fueron gratuitas, sobre todo en el Derecho civil,
porque, como se dijo, eran un acto de amistad, un servicio que se prestaba a un amigo o un
familiar; pero en la actualidad, son ofrecidas como servicios por entidades financieras y,
POT tanto, Son onerosas.

La diferencia entre garantfas gratuitas y onerosas importa porque las primeras
pueden ser atacadas por los acreedores mediante accién revocatoria, con la simple
acreditacién del perjuicio, sin necesidad de prueba de la intencién fraudulenta (art. del

962 Cédigo civil) y porque no se aplican los principios de la eviccién y vicios redhibitorios
(arts. 2089 y 2164 del Cadigo civil).

f) Segin que el negocio utilizado por las partes tenga o no por finalidad inmediata
la constitucién de garantfa, se clasifican en directas o indirectas.

Garantfa directa es aquella en la que el resultado prictico, el aseguramiento, es
querido en forma inmediata con el negocio correspondiente (hipoteca, fianza, aval); e
indirecta es la que, para obtener la finalidad practica de asegurar, aprovecha un tipo
negocial que tiene una finalidad distinta®. Pertenecen a esta categoria el fideicomiso de
garantfa, el mandato con fines de garantfa, el mandato de crédito, la opcién en garantia
y, en general, los negocios fiduciarios con fines de garantfa®.

¢) Segiin el grado de autonomia que posea la garantfa con relacién a la obligacién
afianzada, pueden ser principales o accesorias.

Esta clasificacién aparece en nuestro Cédigo civil respecto de las obligaciones
(arts. 523 a 526) y no de los negocios juridicos; pero por analogia tales normas pueden
aplicarse a los negocios accesorios®.

Son garantfas principales la solidaridad yla “garantia a primera demanda” clésica
(pues hay otras especies que no son principales: a primera demanda justificada, o a primera
demanda con prueba del incumplimiento); y accesorias, la fianza, la hipoteca y la prenda.

Como los negocios de garantfa son por lo comiin accesorios, se aplica el principio

general de que o accesorio sigue la suerte de lo principal. Por esa razén el negocio accesorio
se extingue cuando se extingue el principal, cuestién no resuelta en nuestro Cédigo por
una norma general comtn a todas las garantias, similar al articulo 1275 del Codigo civil
italiano, que dice: “Extincién de las garantfas. En todos los casos en los que el acreedor
libera al deudor originario, se extinguen las garantias anexas al crédito, si aquel que las ha
prestado no consiente expresamente en mantenerlas”,

% BETTI, Emilio, op. cit., pdg. 235 dice que negocio indirecto es el que aprovecha un tipo de
negocio para fa consecucién de un fin distinto de aquél que su causa tipica representa.

81 Acerca de los negocios fiduciarios, p.v. RUBINO, Domenico, El negocio juridico indirecto, trad.
L. Rodriguez Arias, EJEA, Madrid, 1953; GALGANO, Francesco, !/ negozio giuridico, Giuffré,
Milano, 1988, pag. 424; BREBBIA, Roberto H., Hechos y actos juridicos, Astrea, Bs. As., tomo 2,
1995, pag. 70.

52 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., E/ negocio juridico, Astrea, Bs.As., 1992, pag.93.
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Esta carencia normativa que apuntamos no influye en las garantfas tipicas, ya que
cada una de ellas tiene expresamente reguladas las causales de extincion (por ejemplo, en
la fianza, los arts. 2042 yss.; enla hipotecalos arts, 3187 y ss.; yen la prenda los arts. 3236
al 3238 del Cédigo civil); pero se hace sentir en [as atipicas.

El principio general al que venimos refiriéndonos tiene excepciones. En nuestro
Derecho, si la obligacién afianzada es nula en razén de la incapacidad del deudor, el
fiador queda como abligado principal (art. 1994 del Cédigo civil). Si el contrato afianzado
se anula por otras razones, serd nula también la fianza, sin perjuicio de que pueda tener
alguna eficacia. Los efectos restitutorios y resarcitorios de la nulidad (arts. 1052 a 1056 del
Cédigo Civil) del contrato principal se extienden también al contrato accesorio, de tal
manera que el fiador responde cuando se anula el contrato y el deudor no cumple
restituyendo las prestaciones recibidas, y también cuando corresponde indemnizar los
dafios y perjuicios precontractuales por haber sido el deudor responsable de la anulacién®.

Actualmente hay una marcada resistencia a la accesoriedad, que se manifiesta en
la fianza de dos maneras: una muy simple, que es el empleo de la figura del principal
pagador (art. 2005 Cédigo civil), y otra, muy sofisticada, reservada para las grandes
operaciones, que es la nueva figura de la “garantia a primera demanda”. Gradualmente,
se va convirtiendo la garantfa en negocio principal y, por tanto, auténomo, con
independencia de vinculos.

La “garantfa a primera demanda” es auténoma porque no depende de la existencia
o de la validez de una operacién subyacente, ni de otra obligacién, garantfa o condicién
(por ejemplo, no es garantia a primera demanda la que se condiciona a la “llegada de un
barco apuerto”). Sélo aparece un resto de accesoriedad en la accién de regreso contra el
deudor garantizado.

Como se dijo, entre nosotros la “garantfa a primera demanda” es atipica y sin
tipicidad social, por lo que interesa tener en cuentalos precedentes del derecho comparado.
La Corte italiana, por ejemplo, ha dicho que es un negocio atipico, pero referible a la
relacién de fianza, en cuanto es una garantfa; y que, en realidad, sélo implica una inversién
de la carga de la prueba. En otro caso resolvid que, si bien es una “garantfa” auténoma, no
es una “obligacién” auténoma, privada de causa, sino que la causa de la obligacion del
garante a primera demanda es precisamente la obligacién principal®. En Francia, donde
se ha comenzado a usar frecuentemente en el régimen bancario, los tribunales son muy

% De este modo fue resuelto el caso comentado por SCHMIDT-SZALEWSKI, Joanna,op. cit.,
pag. 236: Se trataba de una fianza otorgada por los esposos Trivin en favor de Mobil Gil
Frangaise, para garantizar el contrato de “locacién-gerencia” suscripto con dicha empresa por los
esposos Denis Oliveira. Se solicité la nulidad del contrato principal y de la fianza por ser su
accesorio, sin embargo, el tribunal de casacién dijo que la fianza no podria ser privada de
eficacia retroactivamente, en relacién a los suministros puntuales de los productos que la sociedad
entregd a los locatarios-gerentes a un precio aceptado por ellos (Com.4 fev.1986: Bull.civ.lV,n.1).
84 cfr. PONTIROLI, Luciano, “Le clausole di “pagamento a prima richiesta” e di “sopravvivenza”
dalla giurisprudenza recente della Corte di Cassazione al provvedimento della Banca d'ltalia
sulle N.B.U.”, en Banca, Borsa e titoli di credito, 1996, 1, pag. 110y 111.
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celosos en cuanto a resguardar la autonomfa del contrato, para lo cual sus sentencias
analizan de manera exhaustiva ese caricter, pues no siempre lo que se califica como
garantia a primera demanda es tal.

h) Segdn se afecte al cumplimiento de la garantfa el patrimonio del deudor o
bienes determinados del mismo, pueden clasificarse en generales o especiales.

Son generales la fianza, la solidaridad, el aval, la garantia de eviccién; y especiales,
la hipotecay la prenda.

i) Segtin que la obligacién garantizada sea propia o ajena, habri garantfa por el
hecho propio o por el hecho ajeno®.

En el primer grupo, se incluyen la hipoteca, la prenda, y la anticresis (aunque
también pueden constituirse para afianzar obligaciones de terceros) y el depésito en
garant{a®,

Entre las garantfas por el hecho ajeno pueden mencionarse la fianza, el aval, la
“garantia a primera demanda” y la solidaridad. Boffi Boggero enuncia las siguientes:
garantfa del fiador, hipoteca para el caso de incumplimiento de obligaciones de un tercero,
garantia del tercero a quien se entregé la cosa del deudor prendario, garantfa del deudor
anticresista en hip6tesis similar a la anterior, garantfa de los deudores solidarios entre s,
garantia del principal por el hecho de su subordinado®.

Interesa diferenciar las garantias por el hecho propio de las garantias por el hecho
ajeno, dado que en estas dltimas hay que considerar, no sélo la relacién entre acreedory
garante, $sino también entre garante y deudor principal.

j) Segn quien sea el encargado de conducir el proceso de ejecucion forzada dela
garantfa, pueden clasificarse como garantias con liquidacién judicial o garantfas

autoliguidables.

En el primer caso el acreedor tiene sélo la via de la ejecucién judicial, como
tradicionalmente acontecid en la hipoteca. Las garantias autoliquidables®, en cambio,
autorizan al acreedor a ejecutar extrajudicialmente la garantia o a percibir directamente
el crédito. Entre otros muchos supuestos, pertenecen a esta categoria, la prenda, la hipoteca
(de acuerdo a los arts. 57 y ss. de laley N2 24.441) y el mandato con fines de garantfa,
cuando el acreedor se constituye como mandatario de su deudor para el cobro de sus
créditos y es autorizado por éste para cobrarse su propio crédito de lo percibido.

8 cfr. BOFFI BOGGERO, Luis Marfa, op. cit.

8 Este contrato es garantia por el hecho propio, pero implica un contrato a favor de tercero
porque el depositario entrega la cosa al depositante no en su interés sino en el del tercero, para
garantizar algun derecho de éste.

8 Este supuesto no serfa a nuestro parecer un supuesto de garantia, sino de responsabilidad.
Acerca del tema p.v. MEZA, Jorge, BORAGINA, Juan Carlos, AGOGLIA, Maria M.,
Responsabilidad por hecho ajeno, Depalma, Bs.As., 1995.

%8 cfr. ALEGRIA, Héctor, Las garantias “autoliquidables”, en Revista de derecho privado y
comunitario, N2, Garantias, pag. 149.
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k) Segin las seguridades que ofrecen para la percepcién fntegra y en tiempo del
crédito asegurado, las garantias pueden ser fuertes o débiles.

Son fuertes aquellas que posibilitan realmente al acreedor percibir su crédito y
hacerlo con rapidez, como las garantfas autoliquidables y las especiales. Mds débiles son las
garantfas generales y las que exigen liquidacién judicial.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que aun las més fuertes pueden desbaratar
las expectativas del acreedor de un dfa para otro. Por ejemplo, las especiales y autoliquidables
pueden frustrarse, simplemente por la destruccién de la cosa gravada, razén por la cual,
para evitar el perjuicio del acreedor, es necesario un reaseguramiento, como la toma de un
seguro por el duefio de la cosa, endosado en favor de aquél.

1) Segiin las exigencias legales para el perfeccionamiento del negocio de garantia,
pueden ser flexibles o inflexibles.

Son flexibles la fianza y el aval. Los requisitos legales de la fianza son escasos. Como
es sabido, en materia de forma s6lo se exige la forma escrita para la prueba, pero puede
celebrarse aun verbalmente (art. 2006 Cédigo civil); y se admite la fianza sin monto y
respecto de cualquier obligacién, exigiéndose sélo la determinacién de su objeto (art. 1989
del Cédigo civil).

En cambio, la hipoteca es inflexible, especialmente en el régimen det Cédigo. Hay
que recordar el largo camino transitado por la doctrinay la jurisprudencia, en plena época
de inflacién, para lograr alguna flexibilidad de las clausulas de reajuste y llegar a las
denominadas hipotecas abiertas o a la hipoteca como garantia del contrato de apertura de
cuenta corriente bancaria.

También el régimen de la prenda es rigido, por ejemplo, en materia de objeto. Se
discute todavia si procede la prenda sobre derechos, es decir, si puede constituirse el
derecho real sobre derechos creditorios®. Es por ello que, quienes se esfuerzan por recuperar
la vigencia de la prenda, proponen reformas tendientes a satisfacer requerimientos de
mayor flexibilidad®.

Lafalta de flexibilidad en las formalidades incide en los gastos de constitucién de
las garantfas, tornandolas, a veces, muy costosas con relacién al valor del crédito™, todo lo
cual lleva a que, en los meganegocios, se recurra con frecuencia a la garantfa a primera

% BUERES, Alberto y MAYQ, Jorge, op. cit.,, pag.26.

0 cfr, ROBIOLO, Jorge A., Ley de prendas con registro. Sus reformas, en Estudios de derecho
privado moderno, Homenaje al Dr. Angel B. Chavarri, Ad-hoc, Bs.AS., 1998, pag. 435 y ss.

7' Esto fue bien valorado en el voto del Dr. Alberti en autos “Pertenecer S.A.-Bases técnicas”,
CNCom., sala D, 14 nov.1995, LL. 1996-D, 7, cuando analizé: “Pero es igualmenie innegable,
desde el punto de vista econdmico, que los actuales costos de constitucion y registro de los
contratos destinados a establecer convencionalmente el derecho prendario pueden resultar
excesivos con relacion a la modesta operatoria consistente en ahorrar para adquirir {os objetos
de uso personal llamados corrientemente “electrodomésticos”, pues esta es la actividad de la
apelante”.
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demanda, que es personal, atipica y flexible, a los “negocios auténomos de garantfa” o a
negocios de patronato; v, en los micronegocios, se reemplace la prenda por el pagaré™.

A pesar de las resistencias que se encuentren en la realidad econémica, parece
légico que, para llegar a un régimen equilibrado, deba tenderse a que cuanto més fuerte
sea una garantia, menor sea su flexibilidad, pues de ese modo se protege al acreedor, pero
se lo controla haciéndole cumplir requisitos precisos. Por eso hay que esforzarse para que
la moderna “garanitfa a primera demanda” que es muy fuerte, sea inflexible en algunos

elementos, como el objetoy el plazo™.

5. Los negocios de garant{a adoptan en la actualidad modalidades peculiares que
merecen ser mencionadas. En primer lugar, hay que destacar que generalmente se
constituyen como negocios predispuestos, es decir el acreedor predispone el contratoy
quien garantiza, adhiere. Ademas es frecuente encontrar garantfas, especialmente las
bancarias, sometidas a condiciones generales de contratacién.

Por tanto, existiendo en la realidad econémico-social diferente poder de
negociacién, el negocio de garantia sometido a esas modalidades debe interpretarse
considerando la debilidad juridica del sujeto que garantiza. Esto ocurre en los pafses
desarrollados, con economias de mercado que admiten una intervencién equilibrada en
el contrato. En Italia, por ejemplo, se considera legitimo aplicar a esos contratos la disciplina
del contrato por adhesién a condiciones generales, aunque sea entre empresas. Y aun
ma4s, la propia banca italiana se ha preocupado por proteger al garante por adhesién. En
cambio, en el Derecho argentino todavia falta mucho por hacer al respecto, pues en
algunos casos los criterios jurisprudenciales han sido exactamente los inversos™.

Otra modalidad contractual que se emplea en el dmbito de las garantias es la
subcontratacién, que posibilita a una de las partes de un contrato (denominado contrato
base) celebrar con un tercero, otro contrato (denominado derivado) que tiene por objeto
clementos de aquél. Existe subcortratacién cuando se constituye un garante del garante
en la “garantfa a primera demanda”, cosa que ocurre cuando el emisor es un banco que

72 | 0 que fue autorizado por el tribunal en el fallo citado en la nota precedente. Teniendo en
cuenta los valores econdmicos en juego y contra la opinion del 6rgano de controf, ordend la
modificacién de las condiciones generales de contratacién en un contrato de ahorro para fines
determinados.

2 En el orden internacional esta cuestion constituye una verdadera preocupacion. Asi en materia
de objeto el Proyecto de la Comision de las Naciones Unidas para el comercio internacional,
citado en nota 12, admite que el monto pueda ser determinable pero la doctrina lo ha cuestionado
con argumentos serios, v. PIEDELIEVRE, S., op. cit., pag. 637. En cuanto al plazo el mencionado
Proyecto exige que sea determinado, si no lo es la norma fija un plazo méximo de seis afios.
7y, C.N.Com., Sala C, 22 dic.1994, autos “Banco del Oeste S.A. en lig. ¢/ Calleja, Walter y otros”,
LL. 1996-A, 493, donde se dijo: “No basta en el caso {a mera alegacién de tratarse de un contrato
por adhesién para que se disipen los efectos del vinculo. Nada se ha dicho, ademas, acerca del
modo coémo se lievaron a cabo las negociaciones de los contratos de fianza, ni se ha invocado
ninguna circunstancia concreta que, vinculada con la capacidad o el discernimiento de los
fiadores, o con una eventual ligereza, inexperiencia o estado de necesidad, hubiera podido
afectar el otorgamiento del acto desde el punto de vista juridico”.
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tiene un contragarante, o cuando se otorga una subfianza, que resulta ser un contrato
accesorio de otro accesorio™.

En esta figura lo m4s importante es vincular a la parte contractual del contrato
base, que no participé en el contrato derivado, con el subgarante, pues, en principio no
tienen relacién directa. Para ello hay que emplear la accién subrogatoria, pasando por el
primer garante, dado que la accién directa, que serfa méas ventajosa, es excepcional y sélo
puede emplearse cuando la ley la concede.

Es conveniente, entonces, que cuando no esté expresamente prevista en la ley, las
partes prevean en el contrato base la posibilidad de subcontratacién e incluyan expresamente
la accién directa reciproca entre garantido y subgarante,

La promesa de hecho ajeno es otra modalidad contractual que puede emplearse en
el Ambito de las garantias. Esta figura, regulada de manera incompleta en el artfculo 1163
del Cédigo civil y en los articulos 230y 231 del Cédigo de comercio, se da cuando, al
momento de constituirse la obligacién principal o con posterioridad, el deudor promete la
garantfa de un tercero. Generalmente el negocio de garantfa precede al crédito o es
contemporaneo de él, pero nada obsta que pueda ser posterior.

En la promesa de hecho ajenc el promitente se obliga a nombre propio por el hecho
de otroy, en el contrato civil, puede garantizar o no su promesa. Si garantiza el cumplimiento
y el tercero no quiere o no puede cumpli, debe la prestacion; si solo garantiza la aceptacién
por el tercero, debe dafios y perjuicios. Si no garantiza, tiene s6lo una obligacién de
medios, esto es, emplear la diligencia necesaria para que el tercero acepte.

Si el hecho ajeno prometido con garantia fuera una fianza, el deudor s6lo puede
garantizar la aceptacidn, pero no el cumplimiento, porque nadie puede ser fiador de si
mismo; en ese caso, si el tercero no acepta, debe los dafios y perjuicios derivados de la falta
de constitucién de la fianza, ademds de lo debido con fuente en la obligacién principal.

Por Gltimo, con relacién a las modalidades contractuales de los negocios de garantia,
nos interesa sefialar la presencia permanente de conexidad negocial . La conexidad més
evidente es la que aparece siempre entre el negocio principal y el accesorio de garantia,
generalmente como una unién externa de contratos. Pero hay otras conexidades mds

interesantes y complicadas, como las que existen en los negocios sobre el rango en materia
de hipoteca {(art. 3135 del Cédigo civil).

6. La causa-fin objetiva de los negocios de garantfa tiene dos despliegues bien
definidos: preventivo™ y resarcitorio. En primer lugar, ellos tienen por finalidad influir en
la voluntad del deudor de modo tal que, por temor a la ejecucién de la garantia, cumpla
con su débito en tiempoy forma.

s Un interesante caso de subfianza p.v. C.N.Com. Sala B, 15 feb.1995, autos “Gregoret, Rubén
F. ¢/ Pescasur Sa.”, LL. 1996-C, 381,

78 BARBERO, Doménico, op. cit.,, pag. 129, alude a este cardcter diciendo que las garantias son
“reforzadoras del cumplimiento”.
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Subsidiariamente, para el caso de incumplimiento, la garantia es resarcitoria, porque
otorga al acreedor la posibilidad de obtener la satisfaccién de su crédito por una via
diferente (a veces también con una prestacién diferente), porque “satisfaccién del crédito”
no significa siempre “cumplimiento del débito”. Asi, cuando ante el incumplimiento del
deudor el acreedor debe recurrir a la garantia personal tomada, si bien obtiene el objeto
debido, lorecibe de un tercero distinto al deudor y ello no es cumplimiento de la obligacion™.
Hay prestacion sin cumplimiento, razén por la que procede la denominada “subrogacién”
del tercero en la posicién del acreedor.

Aveces la prestacion del garante tampoco tiene identidad con la prestacién debida,
como ocurre en la fianza de prestaciones de hacer o de entregar cuerpos ciertos, en las que
el fiador debe entregar al acreedor prestaciones dinerarias (art. 1992 del Cédigo civil). En
estos casos varfa tanto el sujeto como el objeto de la obligacién incumplida.

7. Los negocios de garantfa establecen relaciones juridicas entre diferentes sujetos.
En las garantias personales (y en las reales cuando el ticular del bien sobre el que se
constituye la garantia es un tercero), se relacicnan acreedor y garante, garante y deudor,
y acreedor y deudor. Por el contrario, en las garantfas reales, cuando el deudor es titular
del bien objeto de la garantfa, sélo hay relacién entre acreedor y deudor.

Para reconocer las diferentes relaciones juridicas hay que diferenciar los negocios
(el negocio garantizado y el de garantfa) y admitir que no es un contrato plurilateral sino
que se trata de dos o mds negocios diferentes, aunque conexos®. En ocasiones estos
negocios se otorgan contemporaneamente, formalizdndose en el mismo instrumento, lo
que hace todavia m4s dificultosa su diferenciacion.

Entrando ahora a considerar los sujetos de esas relaciones juridicas y comenzando
por el acreedor hay que destacar que, si bien acreedor puede ser tanto una persona fisica
como juridica, es cada vez més frecuente que tengan este Gltimo cardcter y sean, en la
mayortia de los casos, entidades financieras. Por eso, como dijimos, prevalece la modalidad
de contratacién predispuesta y se observa un desigual poder de negociacién.

En cuanto a los garantes, cuando son personas fisicas generalmente habré que
tomar en cuenta su debilidad juridica derivada del hecho, al que ya aludimos, de haber
prestado la garantia en el marco de una relacién familiar o amistosa con el deudor. Por eso,
en el Proyecto de Unificacién de la legislacién civil y comercial de 1987 se intenté proteger
indirectamente a las personas fisicas disponiendo que sélo podrfan otorgar fianzas simples,
hasta sumas determinadas en el momento de la constitucién, sin renunciar a causales de
extincién ni a beneficios de excusién o de divisién. Por la misma razén, a veces la ley
impide directamente a las personas fisicas ser garantes, como ocurte con respecto al
otorgamiento de la “garantia a primera demanda”, que en numerosas legislaciones sélo

77 BARBEROQO, Doménico, op. cit., pag. 36.
7 BIANCA, C. Massimo, Diritto..., op. cit., p4g. 474, nota 28 hace referencia a la plurilateralidad.
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esté autorizado para personas jurfdicas®.

Las personas juridicas de derecho ptblico no pueden otorgar fianzas (art. 2011 inc.
2 del Cédigo civil) y las sociedades civiles y comerciales se rigen por el contrato o estatuto
social y, por tanto, sus representantes no pueden garantizar deudas ajenas si ese acto es
notoriamente extrafio al objeto social.

La relacién acreedor-deudor-garante fue tradicionalmente un vinculo personal,
que facilité el conocimiento real de las personas y cierta consideracién de las circunstancias
de tiempo, lugar y personas, Hasta mediados de este siglo aseguraban negocios bien
personalizados y vinculaban al acreedor con un garante seleccionado de manera particular,
especialmente por el conocimiento que se tenfa del mismo, por “estar abonado”, en razén
de “gozar en el lugar de un crédito indisputable de fortuna”, como dice el articulo 1998 del
Cadigo civil.

En la actualidad, en cambio, la relacién ha llegado a extremos inconcebibles en
otras épocas. El deudor hipotecario, por ejemplo, que haya suscrito letras hipotecarias, en
virtud de lo legislado en los articulos 35 y ss. de la ley N© 24.441, puede llegar a tener, en
la medida en que esos titulos circulen, una gran cantidad de acreedores a quienes no
conocerd y que tampoco lo conocerdn a €, por lo cual no tendrén la menor consideracién
con respecto a su situacion particular. Este régimen riguroso, propio de las relaciones
masificadas del mercado, pero altamente perjudicial para los sectores de medianos recursos
por el riesgo de ejecucién que implica, se introdujo en nuestro pais alegando ser un
instrumento apto para resolver los problemas habitacionales de la poblacion y financiar la
vivienda familiar enreemplazo de los créditos asistenciales del Banco Hipotecario Nacional.

A pesar de lo dicho, reconocemos que en estas relaciones que venimos analizando
es importante brindar al acreedor una proteccién adecuaday equilibrada, precisamente
para asegurar el cobro de su crédito. Los ordenamientos normativos asi lo hacen tanto
desde el Derecho privado como desde el penal.

En el Derechoprivado se reconoce al acreedor el derecho a exigir garantias aun
cuando no lo hubiera hecho al constituirse [a obligacién, si se dan algunos presupuestos
(art, 2002 del Cédigo civil). El acreedor deberd tener cuidado en esos casos porque la
constitucién de nuevas garantias puede llegar a configurar novacién de la obligacion
anterior y causarle mayores perjuicios.

Ademds, el acreedor tiene derecho a exigir el mantenimiento o la renovacién de
las garantias cuando el fiador se torna insolvente (art. 2001 del Cédigo civil) o el biense

deteriora (art. 3159,3160y 3.161 del Cédigo civil).

7% En Alemania asi lo dispone la normativa BGH ZiP 1990, 1.186, cit. por MEDICUS, Dieter, op.
cit., pag. 617. Entre nosotros igual criterio se incluyé en el art. 1479 del Proyecto de reformas al
Cadigo civil elaborado por la Comisién designada por decreto 468/92. En el Proyecto de
Convencién sobre las garantias independientes y las letras de crédito, citado en nota 12, las
garantias auténomas pueden ser dadas por la banca, cualguier institucion o persona.
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El principio general de la apariencia es también un instrumento Gtil empleado en
este &mbito para proteger contra terceros al acreedor hipotecario de buena fe®.

Desde el Derecho penal resulta importante la tipificacién de delitos en los que el
valor protegido sean el crédito y la confianza, como la estafa y otras defraudaciones
tipificadas en el Cédigo penal argentino en los articulos 172, 173 inc. 11y 175 inc. 3. Para
que la proteccién penal sea eficaz, el legislador organiza un régimen suficientemente
severo. En nuestro pafs, no puede decirse que la legislacién penal de fondo no sea
suficientemente protectoria. Sin embargo, en los hechos el sistema no se manifiesta con
esas caracterfsticas, porque claudican los tribunales, cuando resuelven, por ejemplo, que
no hay hecho tipico penal (estafa, defraudacién o insolvencia fraudulenta) si una persona
enajena un inmueble el mismo dfa en que lo da en garantfa para una tarjeta de crédito®.

Pese a todo, en el mundo de los negocios se desconfia de las garantfas tradicionales
acuséndoselas de ser excesivamente retardatarias en el proceso de liquidacién judicial y
en el tramite del proceso penal. Esto condujo al legislador moderno a ofrecer alternativas
mas 4giles, aungue menos justas, tal como la autoliquidacién prevista ahora para cualquier
hipoteca siempre que se la pacte (art. 52 ley N2 24.441).

Pero no sélo el acreedor necesita proteccién, sino también el garante frente a los
abusos del acreedor. En ese sentido, hay en el Derecho privado numerosas normas que lo
protegen del acreedor y de la connivencia de éste con el deudor principal (arts. 2015, 2018
y 2022 del Cédigo civil).

En el Derecho francés hay una norma que merece especial mencién, sobre todo
por su aplicacién a los contratos predispuestos. Se trata del articulo 1326 del Cédigo civil,
modificado por laley N2 80-525, del 12 de julio de 1980, que exige la mencién de la suma
o de la cantidad en letray en ntimeros, escrita de pufio y letra del deudot, cuando alguien
se obliga a pagar una suma de dinero o a entregar una cosa fungible. La jurisprudencia ha
dicho que también en la fianza esa solemnidad es absoluta, de manera tal que su ausencia
implica la nulidad del negocio®.

Entre nosotros, en materia de fianza, alguna jurisprudencia se ha preocupado en
los Gltimos tiempos por proteger al fiador de la locacién, disponiendo que la fianza se
extingue si el locador ha dejado transcurrir largo tiempo antes de demandar al locatario el
cumplimiento de sus obligaciones o la locacién ha continuado en las condiciones previstas
encl articulo 1622 del Cédigo civil y luego el locatario dejade cumplir.

8 “Se debe presumir la buena fe del agui acreedor hipotecario en la constitucién del acto (art.
2362 y 4008 Cod.civ.) al verse amparado por la apariencia juridica (registral y notarial), la
onerosidad indiscutida del titulo y no siendo el supuesto vicio manifiesto, no cabe decretar la
nulidad impetrada que le afecta en sus derechos”; C.N.Civ.Com Azul, 23 feb. 1994, autos
“Santomauro Adelqui ¢/ Santomauro Donato”, LLBA.1994-15.

8 C.N.Crim.y Correc., Sala |V, 15 agosto 1991, autos “Bolognesi, Gustavo”, LL.1992-B,326.

82 Se trataba de un caso en el que una sefora afianzé una obligacién contraida por su esposo con
una sociedad Locabail para la locacién de un tractor. Aunque la fianza decia que se obligaba de
manera solidaria e indivisible en los términos de la obligacién de su esposo resultantes del
contrato, como no cumplia con el mencionado articulo del Cédigo fue declarada nuia (Civ.1, 21
juil.1987: Bull.civ.1,n.238), citado por SCHMIDT-SZALEWSKI, Joanna, op. cit., pag. 90.
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Pero ese sistema protectorio no se aplica a la “garantia a primera demanda” en la
que el garante puede quedar a merced de un acreedor inescrupuloso, en cuyo caso sélo le
quedard, en principio, en la via civil, el recurso a la repeticién por via del juicio ordinario
posterior al pago. Decimos en principio, porque en algunos casos se admite la excepcién de
abuso con prueba a cargo del garante, a pesar de que por su propia naturaleza significa
renuncia a oponer excepciones y aunque en ella el pago sélo puede ser evitado si el
garante prueba “de manera evidente, cierta e incontrovertible” que la deuda principal ha
sido satisfecha. Por supuesto que, para ser admisible la exceptio doli, el abuso debe ser
manifiesto. Esta excepcion tiene, en la figura, tanta relevancia, que en el Proyecto de
Convencién sobre las garantias independientes y las letras de crédito de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Comercio Internacional®, las dos tinicas normas imperativas son
las que refieren precisamente al abuso manifiesto y al fraude, todas las demds son
supletorias.

En general, los tribunales son muy cautos con respecto ala exceptio doli. Sin embargo,
en [talia la admiten cuando la mala fe es inmediatamente demostrable, llegando incluso
a concederse la accion inhibitoria® para impedir que se cause un dafio inminente y grave
al garante por el abuso del acreedor®.

Atin mds, la propia banca italiana ha emitido normas para eliminar del uso algunas
condiciones contractuales abusivas en las garantfas a primera demanda, como las que
reservan a la banca la facultad de modificar unilateralmente las normas que rigen la
relacién, y las que excluyen la obligacién de la banca de dar noticia al garante acercade
la situacién de las cuentas y el género de las relaciones habidas con el beneficiario del
crédito garantido®.

El Derecho penal también trata de brindar ciertos instrumentos juridicos para la
defensa del deudor frente a los abusos del acreedor. El Cédigo Penal argentino en su
articulo 175 bis tipifica el delito de usura, diciendo que se configura cuando el acreedor,
aprovechando la necesidad; ligereza o inexperiencia de su deudo, hiciera otorgar garantias
de caracter extorsivo. Se reprime con pena de prisién de uno a tres afios y multa. La prisién
se eleva de tres a seis afios si el autor fuera prestamista o comisionista usurario profesional
o habitual.

Asimismo laley N© 24.441 intenta introducir mayor rigor en el régimen, disponiendo
la reforma del articulo 173 del Cédigo penal, relativo a la defraudacion, al que agrega tres
nuevos incisos, para reprimir al titular fiduciario, administrador de fondos comunes de
inversién o dador de leasing que disponga, grave o perjudique los bienes en beneficio
propio o de terceros; a quien autorizado para la liquidacién extrajudicial de un inmueble

88 citado en nota 12.

8 Se denomina inhibitoria en el derecho italiano a la orden judicial impartida a una persona de
abstenerse de un comportamiento ilicito. Tiene similitudes con la accién de amparo contra
particulares reconocida en el art. 42 de nuestra Constitucion nacional.

8% BIANCA, C. Massimo, PATTI, Guido, PATTI, Saivador, Lessico...., op. cit,, pag. 510.

8 cfr. PONTIROLI, Luciano, op. cit., pag. 119.
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lo ejecuta en perjuicio del deudor, a sabiendas de que el mismo no se encuentra en mora,
o maliciosamente omita cumplimentar los recaudos para la subasta; y al tenedor de letras
hipotecarias que en perjuicic del deudor o de terceros omita consignar en el titulo los
pagos recibidos.

En la relacién acreedor- garante ambos tienen deberes especificos derivados de la
buena fe. En cuanto al acreedor, la buena fe le impone informar correctamente al garante
acerca de las condiciones de la deuda al momento de la constitucién de la garantia y ser
diligente en la tutela de su crédito frente al deudor, preocupdndose por el mantenimiento
actualizado de sus garantias complementarias, aun cuando teniendo un garante solvente,
suinterés en ellas fuera relativo (arts. 2015y 2018 del Cédigo civil).

El garante tiene, a su vez, la obligacién de conservar el patrimonio que garantiza su
solvencia, mantencr informado al acreedor, y ser diligente en la verificacién del
cumplimiento del deudor, tratando de favorecer su cumplimiento e impedir su insolvencia®.

8. En lo que concierne a los efectos generales de las garantias hay que decir, en
primer término, que ellas satisfacen al acreedor, quien, salvo pacto‘cn contrario, tiene
derecho a percibir del garante la totalidad de lo adeudado, con mas los dafios e intereses,
o cobrarse sobre su patrimonio o sobre la cosa dada en garantfa. Dejando de lado los
perjuicios, estd facultado a percibir por la obligacién en si misma las prestaciones adeudadas
0 MNENOs, pero NUNCa méas.

Lainclusién de los dafios y petjuicios en el monto que debe pagar el garante suele
acrecentar considerablemente la carga que debe soportar, por lo cual se intenta de ordinario
establecer convencionalmente un tope méaximo hasta el cual éste responde, aunque en
nuestro pafs no es frecuente que se logre incorporar pactos de esa naturaleza®.

La satisfaccién del erédito por el garante es un acto juridico unilateral, como el
pago efectuado por el deudor, porque no puede ser rehusado por el acreedor en virtud del
negocio preexistente, en nuestro caso el de garant{a®.

El garante que paga tiene derecho a repetir del obligado todo o una parte de la
prestacién entregada, segiin el régimen de mancomunacién que corresponda al caso,
incluyendo los dafios y perjuicios sufridos en su persona o en su patrimonio como
consecuencia de dicho pago. Puede decirse que tiene la facultad de colocarse en el lugar
del acreedor “subrogdndose” en sus derechos, aunque técnicamente no se trate de una
accién subrogatoria, sino de regreso contra el obligado principal, porque en la parte que

8 v. C.N.Com., Sala C, 22 dic.1994, autos “Banco del Oeste S.A. en lig. ¢/ Calleja, Walter y otros”,
LL. 1996-A, 493, "No parece apropiado soslayar la responsabilidad de las fiadoras, por cuanto
pese a que podria admitirse que el acreedor demoré la accién de cobro y el deudor fue declarado
en quiebra, aquéilas omitieron desplegar una actividad que, al mismo tiempo de asegurar al
acreedor el cobro del crédito, hubiere puesto a debido resguardo los propios bienes”.

88 MEDICUS, Dieter, op. cit., padg. 613 dice que convencionalmente suele ponerse un monto
maximo hasta lo que respondera el fiador.

8 BARBERO, Doménico, op. cit. pag. 43. En cambio cuando el tercero que satisface el crédito no
tiene vinculo preexistente con el acreedor, puede éste rehusar el pago y si lo recibe celebra con
él un contrato.
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corresponde a los dafios y perjuicios que él suftié no es una accién subrogatoria sino
directa.

Hay que tener en cuenta que, cuando se ejecuta [a garantfa, se estd ejecutando el
negocio que es su fuente y no el negocio garantizado. Por ejemplo, en el juicio hipotecario
se ejecuta el contrato de hipoteca y no el mutuo que con él puede haberse garantizado; lo
que sucede es que, con el producido de esa ejecucion, se satisface el otro crédito. Se trata
de acciones diferentes que es indispensable separar, por un lado el acreedor tiene la accidn
hipotecaria y por otro la accién personal® derivada del mutuo.

9. Por (ltimo, nos interesa reflexionar acerca del sistema de publicidad de las
garantias. La publicidad permite establecer el orden de los privilegios y ademas facilita a
los acreedores conocer los gravdmenes que pesan sobre los bienes y decidir tomarlos, o no,
en garantfa,

Como es sabido las garantias reales, por su cardcter de derechos reales, estan
sometidas a la publicidad registral, pero las garantias personales no tienen publicidad
alguna, lo que facilita que garantes de mala fe procedan a su otorgamiento superando
ampliamente su “posibilidad” patrimonial.

En la antigtiedad el régimen de publicidad era posesorio, pues no se conocfa la
registracién como sistema. La publicidad posesoria resulté insuficiente respecto de las
garantias reales, porque permitia modificar prontamente el patrimonio y mantener en
secreto la composicién de las fortunas. Con el fin de superar esos problemas y dar mas
agilidad y seguridad a la toma de crédito se crearon los registros.

Precisamente, los problemas que solucioné la publicidad registral de las garantias
reales aparecen ahora respecto de las personales en aquellos casos en que un fiador,
generalmente con escasa solvencia, que ha recibido una contraprestacién por su garantia,
afianza numerosas obligaciones de diferentes deudores frente a diversos acreedores que
no pueden conocer por ningin medio el exceso de garantfa con relacién afa “posibilidad”
patrimonial.

En Alemania estd vehementemente discutida en este momento la problematica
del otorgamiento de fianzas que supere ampliamente la “posibilidad” patrimonial del
deudor, y su calificacién como acto ilicito por contrario a las buenas costumbres”. (Quizas
esa solucidn pueda constituir un paliativo entre nosotros, pero no creemos que resuelva
realmente y de fondo la cuestién, porque quienes incurren en esa conducta son de mala
fe e insolventes. Aunque se trate de garantias que no comprometen bienes determinados,
habra que implementar algtin sistema preventivo similar al registro.

% RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, op. cit,, pag.60. Por eso consideramos erréneo 1o
expresado en la sentencia recafda en autos "Banco Tornguist S.A. ¢/ Farah Juan L. y otro”,
C.N.Civ., Sala B, 23 mayo 1994, LL.1994-D, 196, cuando dice: “Lo que en realidad se ejecuta no
es la hipoteca sino el crédito que goza de tal garantia”.

° MEDICUS, Dieter, op. cit., pag. 612. "
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emergencia en la crisis financiera de

Argentina de 2001-2002. La rebelién de los

jueces frente a la devaluacién, la
bancarizacién de los dep(’)sitos y la
conversién a pesos de las monedas
extranjeras en los (lepésitos bancarios.

uR o, 77 o {1 o, 77
eprogramamon y p651 cacion

Juan Malcolm Dobson!

“Fn /’lomenaje a mi amigo y respetaa’fsimo ini‘e/eci‘ua/Prof. Dr. Clévis

do Couto e S/’v/va. "

“Tuve por un azar del destino no académico la suerte de conocer al
Pro][esor Clévis en el asio 1 084, cuando era el Decano dela Facultad
de Derecho de la Universidad de Rio Grande do Su/, de brillante
a’esempen"a Perofue su tesén y entusiasmo como Director de la Bscuela
de Graduados de esa Facultad lo que me resultd atin mds impresionante:
todas las marianas durante avios fueron dedicados a la discusién
persona/ con cada graa’uaa]o sobre los temas del Derecho que habian
sido seleccionados para sus tesis. El gran ,L’JT’O][(ZSOT trasmitiendo su
saber a cada alumno en particu/ar. A/gunos de estos estudiantes de
posgraa]o fueron puestos a mi cargo como orien tador cuando el Pro][esor
Clsvis partiera. Pude apreciar asf la intensa devocién que sus

' Profesor titular de la Facultad de Derecho — Universidad Nacional de Rosario
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estudiantes tenfan por g y el alto nivel de intelectualidad de los estudios
qee pua/ieron ser ]ograa/os en la universidad brasilera Z?a;'o su conduccisn.
La condicién de “Jurista ]_nsigne"/"ue seiialada en la opo)‘i‘unia]aa] en
que se le dedicara una p]aca de bronce en su memoria en representacion
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Rosario. Entonces
también se destacs que a persona/fa]aa]y Jos conocimientos del Profesor
Clsvis generaron una ][uerl‘e corriente cien‘l‘f/’ica de alta inspiracion en
los estudios del Derecho Yy que esa corriente //ego’ a muchos /ugares
aiisfan[‘es, entre ellos varias facu/l‘ac{es de Derecho de la Avrgentina.
Creo que Ja perspectiva del tiempo pasaa]o desde su partia]a me permite
apreciar que esos ca/ificaéiuos se han visto aumentados

szgmfzcatwamente Y Jos reitero aqui .

“A través de la experiencia de todo este sig]o, durante el cual el pais
vivié recurrentemente de “emergencia” en “emergencia”, tengo la
impresién de que ”.eg() el momento de juzgar con mayor severidad
esa razonabilidad” (Dr. A/frea]o Kolliker Frers, ]ﬂzgacio Nacional en
Jo Comercial nro. 16, en autos “Producuer S.A. s/ Quichra”.
20.3.2002, en referencia a la razonabifidad de las /eyes de emergencia).

INTRODUCCION

Los depésitos efectuados en las entidades financieras y la crisis sistémica
del 2001.

Después-de-la hiperinflacién de-los afios 1989:1990; y-debido a los diez afios
posteriores de estabilidad monetaria, los argentinos se habian habituado nuevamente a
efectuar sus depdsitos en las entidades financieras argentinas. Una estimacién aproximada
es que tales dep6sitos rondaban en el mes de setiembre de 2001 los sesenta mil millones de
pesos (que al cambio de aquel entonces eran cquivalentes a délares estadounidenses).
No obstante, la confianza no era total, ya que gran parte de esos dep6sitos se efectuaban
en cuentas en dolares estadounidenses, modalidad autorizada por las regulaciones del
Banco Central de la Repiblica Argentina. El Estado argentino se habitué, a su vez, a
financiar sus déficits fiscales con préstamos, de las entidades financieras, de las compaiifas
de seguros; de los entes privados de previsién social (“A.E].P") y de inversores particulares,
acumulando a lo largo de los afios una enorme deuda, que no pudo finalmente pagar. La
inversién efectuada por los bancos en deuda del Estado Argentino v su falta de pago
derivé en una gran crisis, y en una “corrida bancaria” generalizada (“crisis sistémica) que
ya habfa sido vaticinada por los medios periodisticos desde al menos julio del mismo afio
(“LaNacion”, 22 julio 2001, Seccién 2, Economia y Negocios, p.1).



La “razonabilidad” de las leyes de emergencia en la erisis financiera de Argentina de 2001-2002,
La rebelion de los jueces frente a la devaluacisn, la bancarizacion de los Llcp(’)sil()s y la conversién a 109
pesos de las monedas extranjeras en los (lcpésit()s bancarios. “Reprogramacién” y “pesi[icnci(’m”.

El Estado Argentino reacciond frente a la crisis financiera mediante el dictado de
varias medidas legislativas, todas ellas de emergencia, que se examinan a continuacion.

1 diciembre 2001- La eclosién de la crisis financiera sistémica (la “congelacién”
de los depdsitos) Restriccién de extracciones en efectivo (el “Corralito):

Con el dictado del Decreto de Necesidad y Urgencia (Constitucién Argentina,
art. 99 incs. 1,2,y 3) del Poder Ejecutivo Nacional argentino (“PE.N.”) n°® 1570/2001 de
fecha 1.12.2001 (del Pres. De la Riia) se puso de manifiesto en forma de gran trascendencia
la crisis financiera sistémica.

Con dicha norma legal se prohibieron las extracciones en efectivo de las cuentas
de los bancos por valores superiores a $ 250 y de las transferencias al exterior -con algunas
excepciones- lograndose asf un sorpresivo “congelamiento” de los depdsitos. Se alterd con
ello una garantia legislativa efectuada pocos meses antes (B.O. 25.7.2001) por laley n®
25.466, art. 1 en el sentido de que todos los depdsitos -segtin se declaré en la ley- “son
considerados intangibles”, lo que segtin la misma ley (art. 2) significaba que el Estado no
podria canjear los depésitos por titulos de la deuda pablica argentina, ni prorrogar el pago
de los mismos, ni alterar las tasas pactadas, ni la moneda de origen, ni reestructurar los
vencimientos. La asi denominada “ley de intangibilidad” fue declarada de orden ptblico,
y los depésitos considerados derechos adquiridos protegidos por el articulo 17 de la
Constitucién Nacional (la garantfa de la inviolabilidad de la propiedad privada). Todas
estas afirmaciones fueron declaradas letra muerta por las leyes y decretos presidenciales
posteriores, como veremos. Toda una terminologfa aparece, vinculada a la crisis: “corralito”,
“corralén”, “reprogramacién”, “desreprogramacién”, “pesificacién”, que pasa a ser parte
del lenguaje popular y termina invadiendo el técnico.

6 enero 2002- La reestructuracién (“reprogramacién”: alongacién de los
plazos de devolucién) de los depésitos-bancarios: El “Corralén”.

Mediante laley n®25.561 (B.O. 7.1.2002, sancionada tres presidentes después del
que habia dictado el decreto 1570/01 poco més de un mes antes) el Congreso Nacional
ordené al Poder Ejecutivo la “reestructuracién” de la devolucion de los depdsitos,
modificando asf su vencimiento “de modo compatible con la evolucién del sistema
financiero” (art. 6). A suvez, elart, 15delaley 25.561 suspendi6 la aplicacién de la ley de
“intangibilidad” n® 25.466 “hasta que el BE.N. considere superada la emergencia del
sistema financiero”, El B.C.R.A. mediante diversas comunicaciones, estableci6 los plazos
en que se devolverfan los depésitos “reprogramados” (Ver p.ej. la Comunicacién B.C.R.A.
“A” 3426 del 10.1.02 segtin cronogramas que llegaban a establecer la devolucién en 24
cuotas mensuales a partir de septiembre 2003). La reprogramacién de monedas extranjeras
se realizd mediante la Comunicacién del BCRA “A” 3426 (punto 2.2), del 10de enero
2002, manteniéndose en lamoneda de origen. Laley 25.561 prescribe: “el Poder Ejecutivo
Nacional dispondri las medidas tendientes a preservar el capital perteneciente a los
ahorristas que hubieren realizado depésitos en entidades financieras a la fecha de entrada
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de vigencia del decreto 1570/01, reestructurando las obligaciones originarias de modo
compatible con la evolucién de la solvencia del sistema financiero. Esa proteccién
comprendera a los depésitos efectuados en divisas extranjeras” (art. 6). Mediante el decreto

50/2002 se establecié la fecha de vigencia de la ley 25.561 el 6 de enero de 2002.

 enero 2002 Ley 25.561 -La derogacidn del régimen de convertibilidad y la
devaluacién (limitada por la implantacién del “délar oficial”).

Conlaley 25.561 (B.O. 7.1.02) se derogé la asf denominada “ley de convertibilidad”
(leyn® 23.928, B.O. 28.3.91) que habia otorgado un ficticio régimen de estabilidad a la
Argentina durante mas de diez afios, declarando en su art. 1, “a convertibilidad del
austral (después reemplazado por el peso) con el Délar de los Estados Unidos de América
apartirdel 1 de abrilde 1991, a una relacién de diez mil australes (luego un peso) por cada
délar para la venta”. Tal disposicion legal fue derogada por la ley 25.561, iniciando un
nuevo perfodo en la moneda argentina. Hasta este momento, los depésitos bancarios en
moneda estadounidense se mantenian en la moneda original (art. 7, ley 25.561).

9 enero 2002 - Mercado Oficial de Cambios

Por Decreto PE.N. 71/2002 se establecié el “Mercado Oficial de Cambios”
estableciendo la relacién u$s 1 = $ar 1,40 por el que se tramitarfan la mayor parte de las
operaciones comerciales y financieras del pafs. En su art. 1, prescribié que el BCRA
especificarfa mediante el dictado de las normas pertinentes, las operaciones y transacciones,
que, sin excepcién, quedarfan comprendidas en el mercado oficial de cambios. Las
operaciones que realizarfa el BCRA de compra y venta de délares estadounidenses en el
mercado oficial de cambios, se realizarian a la relacién de cambio de pesos uno con cuarenta
centavos ($1,40) por cada unidad de dolares estadounidenses, quedando ast establecida la
relacion de cambio entre el peso y la citada divisa extranjera, conforme las previsiones del art.
2°delaleyn®25.561. Asimismo dispuso que “El Ministerio de Economfa reglamentari la
oportunidad y modo de disposicion por sus titulares de los depésitos en pesos o en divisas
extranjeras respetando la moneda en que hubiesen sido impuestos por sus titulares y que se
encuentren sujetos a las restricciones del Decreto 1570/01. Al efecto, debera tomar en
cuenta los intereses de los ahorristas y la solvenciay liquidez del sector financiero, limitando
de ser necesario, las transferencias de dep6sitos entre diferentes instituciones financieras
por plazo determinado y de ser ello requerido para resolver cuestiones operativas”. El 10de
enero de 2002, el BCRA, mediante la Comunicacién “A” 3425 establecié el Mercado
Oficial y Libre de Cambios a partir del 11 de enero de 2001.

3 febrero 2002 — Decreto 214/2002. La conversién de los depdsitos bancarios
en dolares a pesos (“pesificacién”). Conversién de todas las obligaciones de dar
sumas de dinero a pesos.

Luego de la “congelacién” y “reprogramacién” de los depésitos bancarios se ordend
la “pesificacion” de los efectuados en délares (posibilidad entonces admitida por las



La “razonabilidad” de las leyes de emergencia en la crisis financiera de Axgentina de 2001-2002.
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Comunicaciones del Banco Central de la Reptblica Argentina). Regfa en ese momento
una paridad oficial del délar que determinaba -en apariencia al menos- que los depésitos
habfan sido “congelados” pero conservaban su valor . El Decreto RE.N.n°214/2002 del
3.2.2002 (con otro Presidente distinto) determiné ademéas que los depésitos en moneda
extranjera convertidos a pesos serfan indexados conforme un “Coeficiente de Estabilizacién
de Referencia” a publicar por el B.C.R.A. (art. 4, Decreto 214/2002). El Decreto 214/
2002, ensuart. 1° dispuso: “A partir de la fecha del presente Decreto quedan transformadas
a pesos todas las obligaciones de dar sumas de dinero de cualquier causo u origen —
judiciales o extrajudiciales- expresadas en délares estadounidenses u otras monedas
extranjeras, existentes a la sancién de la ley n® 25.561 y que no se encontrasen ya
convertidas a pesos”. Suart. 2° dispuso: “Todos los depésitos en délares estadounidenses v
otras monedas extranjeras existentes en el sistema financiero, serdn convertidas a pesos a
razén de pesos UNO CON CUARENTA CENTAVOS ($1,40) por cada délar
estadounidense, o su equivalente en otra moneda extranjera. La entidad financiera cumplira
con su obligacién devolviendo pesos a la relacién indicada”.

3 de febrero 2002 -Introduccién de un nuevo sistema indexatorio: el
“Coeficiente de Estabilizacién de Referencia” (“CER”).

El Decreto 214/2002 (dictado el 3 de febrero 2002) estableci6 en su art. 4 la creacion
de un sistema indexatorio, consistente en el “Coeficiente de Estabilizacién de Referencia”,
el que seré publicado por el Banco Central de la Reptblica Argentina. Ademds, se aplicard
una tasa de interés minima para los depésitos. El coeficiente de referencia se aplica desde
la fecha del dictado del decreto. Entre las deudas a las que se aplica el CER se hallan las
indicadas en el art. 2: los depésitos en délares estadounidenses existentes en el sistema
financiero, que fueran convertidas a pesos a razén de un peso con cuarenta centavos por
cada ddlar estadounidense. El Decreto 762/2002 (6.5.2002) establecié excepciones ala
aplicacién del C.E.R:: (a) préstamos-con garantfa hipotecaria para vivienda tinica familiar
de ocupacién permanente; (b) préstamos personales hasta $ 12.000; (c) préstamos prendarios
hasta $ 30.000; y (d) contratos de locacién de inmuebles para personas fisicas con destino a
vivienda tGnica familiar de ocupacién permanente. Debe recordarse aqui que porla“Leyde
Convertibilidad”, nro. 23.928 (1991), art. 7, se prohibié la indexacién en el derecho argentino:
“en ningtin caso se admitiré la actualizacién monetaria, indexacién por precios, variacién de
costos o repontenciacién de deudas, cualquiera fuera su causa, haya o no mora del deudor,
con posterioridad al 1 del mes de abril de 1991. Quedan derogadas las disposiciones legales
y reglamentarias y seran inaplicables las disposiciones contractuales o convencionales que
contravinieran lo dispuesto”. El Decreto PE.N. 214/2002 (art.5) mantuvo la prohibicién de
indexacién, con la excepcién de las deudas “pesificadas” por el mismo instrumento legal.

8 febrero 2002- La libre flotacién del peso argentino frente al ddlar
estadounidense (“Délar libre”).
Mediante el Decreto PE.N. 260/2002 del 8 de febrero 2002 se derogd el Mercado
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Oficial de Cambios y se impuso un Mercado Unico de Cambios. El 8 de febrero 2002 el
Banco Central de la Reptiblica Argentina regulé mediante la Comunicacién “A” 3471 que
apartir del 11 de febrero de 2002 operarfa en la Argentina un Mercado Unicoy Libre de
Cambios para todas las transacciones cambiarias, con las siguientes caracteristicas: “1. El

»

tipo de cambio resultard del libre juego de la oferta y la demanda....”.

1 de marzg 2002- Desafectacién de los Depésitos Judiciales del sistema de
la “Reprogramacion”.

El 1° de marzo de 2002, el Banco Central de la Reptiblica Argentina, mediante la
Comunicacién “A” 3496 dispuso “incorporar en el Régimen de Reprogramacién de Depésitos”
(texto segiin el Anexo ala comunicacion “A” 3467 el siguiente punto: “1.2.10. Los depdsitos
efectuados por orden de la Justicia con fondos originados en las causas en que interviene”.
La citada Comunicacién “A” 3467 ordena los textos atinentes al “Régimen de la
Reprogramacion de Depésitos” dispuso, en su Anexo habfa establecido enel punto 1.2. las
exclusiones al sistema de reprogramacién: “Se excluyen de los alcances de la reprogramacion”.

Con estos acontecximientos y las respectivas disposiciones legales se estableci6 la
nueva situacién de los depdsitos en moneda extranjera. Tales depdsitos fueron (a)
postergados en varios afios en su fecha de devolucidn; (b) convertidos de délares a pesos
enlarelacién u$s 1= $ar. 1,40; (c)devaluados a una relacién que a la fecha de redaccién
de este articulo oscila alrededor de u$s 1 = $ar. 3,90. Asf entonces, los depositantes en
moneda extranjera en los bancos encuentran que tienen sus depésitos congelados, han
sufrido una quita considerable y tienen sus esperanzas depositadas en el indice de
actualizacién monetaria que publica el B.C.R.A. Confecha 6 de junio 2002, el PE.N,,
mediante el Decreto 762/2002, estableci6 excepciones para la aplicacion del C.E.R., entre
las que no se encuentran los depdsitos “reprogramados”, pero tal medidano hasido todavia
unrestimulo paralas esperanzas de los depositantes en los bancos argentinos.

LA POSICION DE LOS JUECES ARGENTINOS FRENTE A LAS
DISPOSICIONES DE EMERGENCIA DICTADAS POR LAS SUCESIVAS LEYES
Y DECRETOS RELACIONADQOS:

Como se indica en el titulo de este articulo, los jueces argentinos han decidido no
apoyar la profunda reforma financiera encarada por los Poderes Ejecutivoy Legislativo,
llevando a un verdadero conflicto de poderes cuyas consecuencias son a la fecha de la
redaccién de este articulo, ciertamente no predecibles con exactitud. Como veremos méas
adelante, la actitud negativa de los jueces frente a las medidas extremas ha logrado
imponer variaciones en la actitud del Poder Ejecutivo y del Legislativo que lo apoya.

Debo destacar que ala fecha de la redaccién de este articulo, no existe un fallo de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina definitorio de la situacién de la
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La rebelién de los jueces frente a la Llavaluaci(’m, la bancarizacién de los (lep()sitos y la conversién a 13
pesos de las monedas extranjeras en los Llcp(’)sitos bancarios. “Reprogramacién” y “pesificacion”.
“pesificacién”, aunque si sobre la “reprogramacién”. En el caso “Smith” que abajo se
comenta, [a CSJN declaré en febrero 2002 la inconstitucionalidad de la “reprogramacién”
del Decreto 1570/01 y laley 25.561/02, pero no sobre la “pesificacién”, ya que ésta se
ordené dos dias después del dictado del fallo mencionado. La constitucionalidad del
Decreto 214/2002 se halla asi todavia sujeta a entredicho, aunque, como se demostrard,
los precedentes aparecen como negativos.

Para establecer la posicién de la jurisprudencia argentina en el drea, me propongo
analizar los siguientes temas relevantes analizados por los jueces, y en especial por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN):

1. Facultad-deber de los jueces de declarar la inconstitucionalidad de las leyes que
aplican si entienden que no se ajustan a las garantias constitucionales.

2. Faculrad-deber de los jueces de analizar y juzgar la razonabilidad de las medidas
de emergencia dictadas por el Poder Ejecutivo Nacional.

3. Imposibilidad de la afectacion de la propiedad privada sin compensacién
suficiente.

4. Las leyes de emergencia se encuentran en la imposibilidad de arrebatar los
derechos adquiridos sin afectar la inviolabilidad de la propiedad garantizada por la
Constitucién Nacional. En esta inviclabilidad se encuentran los depésitos bancarios.

5. Imposibilidad de la alteracién de la sustancia de los contratos por las leyes de
emergencia.

6. Lalegislacién de emergencia -a diferencia del estado de sitio- no puede suspender
las garantfas individuales, por lo que debe respetar el derecho de propiedad garantizado
por la Constitucién Nacional.

7. Lalegislacién de emergencia no puede imponer quitas a los créditos de los
particulares.

8. El reclaiiic que se ejerza pretendiendo ¢l reconocimiento de las garantias
constitucionales debe demostrar el perjuicio (“gravamen”) causado porlaleyoelactode
la Administracién.

9. La actitud del legislador argentino resulta violatoria de las disposiciones de la
Constitucién Nacional y Provincial a tenor de lo resuelto en los fallos de la Corte Suprema
de Justicia aplicables al caso. “Peralta” y “Smith”.

Las reglas obtenidas en los casos “Peralta” y “Smith” de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién permiten estrablecer la inconstitucionalidad de la hipotética
aplicacién al caso de los depdsitos bancarios en moneda extranjera de la
“pesificacion”.

Un analisis permitira determinar que las reglas establecidas por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en los casos “Peralta” de 1991 (CSJN, “Peralta, Luis A. Y Otro ¢/
Estado Nacional”, Fallos 200:450, LL, 1990-C,141) v el més reciente de “Smith” de 2002
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(Fallo CS]N, febrero 1, 2002, en autos “Banco de Galicia y Buenos Aires s/ solicita
intervencién urgente en autos “Smith, Carlos Antonio ¢/ Poder Ejecutivo Nacional o
Estado Nacional s/ Sumarisimo” - B.32. XXX-VIII), permiten resolver perfectamente el
propésito planteado en este articulo en el sentido que los jueces llevan decidido que el
intento de pesificar los depésitos judiciales importa una expropiacién sin compensacién, lo
cual es un acto administrativo inconstitucional por violacién a la inviolabilidad de la
propiedad establecida por la Constitucién Nacional.

Estos fallos son de plena vigencia. En la Exposicién de Motivos del decreto 320/
2002 de fecha 15.2.2002, mediante la cual se precisaron los alcances de la aplicacién del
Decretonro. 214/2002, hizo una extensa referencia (5 citas con transcripciones textuales)
al fallo “Peralta” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como fundamentacion de
la medida que se adoptaba. Incluso cita el parrafo del fallo “Peralta” en el que se exige
como condicién para la constitucionalidad de una medida de emergencia adoptada por el
PEN debe guardar “proporcién” con la emergencia declarada.

En el caso “Peralta” se establecié que no era repugnante a la Constitucién Nacional
la medida de emergencia dispuesta por el PEN, mediante la cual se dispuso que los
depdsitos bancarios efectuados en Australes (moneda vigente en la Argentinaen 1991) a
plazo fijo fueran canjeados por Bonos Externos 1989, en délares a tres afios.

Haré una somera resefia de los supuestos de hecho del caso “Peralta”, que si bien
difteren (estos supuestos de hecho) de los de la “pesificacién” actual, ello no impide que
las conclusiones obtenidas en el caso anterior sean perfectamente aplicables a este nuevo
escenario. En efecto, el supuesto de hecho resuelto por el caso “Peralta” fue el prescripto
por el Decreto 36/90 (B.0.5.1.90, 13 EDLA 323) en el que se dispuso “que las entidades
financieras honren sus obligaciones en australes a plazo fijo mediante la entrega de Bonos
Externos 1989”. Es decir que se “dolarizaron” (en Bonos Externos 1989) las deudas en
australes y noalainversa como en el caso del 214/2002 (donde se “pesificaron” los délares).
Pero ello no impide que las reglas establecidas por la Corte en cuanto a los limites del Poder
Ejecutivo Nacional al respecto sean aplicables ahora. Maxime cuando el propio PEN
entiende que estd ajustando su conducta a las reglas de dicho fallo, como se establece en
la Exposicién de Motivos referida.

Leyes de emergencia y decretos de necesidad y urgencia: sus limites frente
a las exigencias constitucionales de razonabilidad y el derecho de propiedad.

Reitero entonces que el supuesto que analiza el caso “Peralta”, donde la deuda en
australes se “dolariz6”, es distinto del supuesto de la “pesificacién” de los délares del
Decreto 214/02 por cuanto en este tGltimo caso se da el supuesto diametralmente opuesto
(los Bonos Externos 1989 fueron emitidos por medio del Decreto 1.427/89, siendo lamoneda
de emisién el délar estadounidense, pagaderos a diez afios en dicha moneda con méas un
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interés variable (tasaactiva LIBOR). No obstante, el caso “Peralta” ofrece algunas reglas
que son de aplicacién al caso de la “pesificacion”, como lo ADOPTARA expresamente
para la “reprogramacién” el fallo reciente en el caso “Smith” también de la CSJN y del
presente afio 2002.

Reitero que en este fallo “Smith” -que se comenta mds abajo- el Alto Tribunal se
expidié sobre la inconstitucionalidad de las disposiciones del decreto PEN 1570/2002, 1a
ley 25.561 y su Decreto Reglamentario PEN 71/2002 y el Decreto 141/2002, y las
Resoluciones del Ministerio de Economfa 18/2002 (17.1.2002) y23/2002 (21.1.2002), todas
las cuales establecen la indisponibilidad de fondos depositados en entidades financieras, y
establecen un cronograma de vencimientos reprogramados de los depésitos bancarios,
pero no con respecto a la “pesificacién” del Decreto 214/2002, por ser anterior a éste (si
bien en s6lo dos dfas).

Las conclusiones de los fallos citados fueron las siguientes:

“Peralta” (con respecto ala “dolarizacién” de depdsitos en australes, moneda en
vigencia en la Argentina en 1991):

Que en definitiva, de las medidas adoptadas por el gobierno no resulta menoscabo
de la propiedad protegida por el art. 17 de la Constitucién Nacional.

“Smith” (congelacién y reprogramacién a largo plazo):

“Ante este cuadro de situacién, tanto las restricciones impuestas por el decreto
1570/01 y sus posteriores reglamentaciones, como por la ley 25.561 de Emergencia Ptblica,
en cuanto suspende la aplicacién de la referida ley de intangibilidad (art. 15) han provocado
una incuestionable modificacién de las condiciones y presupuestos tenidos en mira por
ahorristas e inversores al tiempo de efectuar sus operaciones bancarias lo que apareja un
evidente desconocimiento de sus derechos adquiridos 'y, por consiguiente, una profunda
e injustificada lesién a su derecho de propiedad.”

Analizaré estas reglas seguidamente.

La regla general que puede extraerse de los fallos “Peralta y “Smith” de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién prescribe que la “reprogramacién’” dispuesta
por el Decreto 1.570/01 la ley 25.561/02 resulta violatoria de las disposiciones de
la Constitucién Nacional: iquizas también aplicables a la “pesificaciéon”?

Los fallos citados establecen que la “reprogramacion” a largo plazo resulta un acto
en abierta contradiccién con los principios constitucionales de la garantia de la propiedad
privada. Debe destacarse que en el precedente de la CS]N, 27.12.90, “Peralta, Luis y
Otro”, ED. 141-523 intervienen los Dres. Carlos S. Fayt, Augusto C. J. Belluscio, Julio S.
Nazareno, y Eduardo Moliné O’Connor, miembros actuales del Alto Tribunal, y también
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han firmado el fallo CSJN, febrero 1, 2002, “Banco de Galicia y Buenos Aires s/ solicita
intervencién urgente en autos “Smith, Carlos Antonio ¢/ Poder Ejecutivo Nacional o
Estado Nacional s/ Sumarfsimo” (B,32.XXX-VIII).

He de transcribir textualmente los parrafos atinentes de los fallos mencionados,
indicando su origen.

Cabe efectuar la advertencia, sobre la que se hard mayor relacién més abajo, que
si bien los casos “Peralta” y “Smith” difieren con el presente por las circunstancias que
luego se apuntaran, entiendo que las reglas obtenidas de tales fallos son perfectmente
aplicables a la “pesificacion”. Comenzaré entonces con las reglas de los fallos citados que
resultan aplicables al caso de la “pesificacién” forzosa, indicando la regla obtenida con la
designacién del fallo respectivo.

1. Facultad-deber de los jueces de declarar la inconstitucionalidad de las
leyes que aplican si entienden que no se ajustan a las garantias constitucionales.

“Peralta”:

“Es funcién indeclinable de los jueces el resolver las causas sometidas a su
conocimiento, teniendo como norte el asegurar la efectiva vigencia de la Constitucién
Nacional, sin que puedan desligarse de este esencial deber, so color de limitaciones de
indole procesal. Esto es especialmente asi, si se tiene en cuenta que las normas de ese
cardcter deben enderezarse a lograr tal efectiva vigencia y no a tutbarla.”

“Que en definitiva, cabe reiterar una vez mas aquello que la Corte ya sefialé en
Fallos 33-162 y reiterados precedentes posteriores, en el sentido de que “cs elemental en
nuestra organizacién constitucional la atribucién que tienen y el deber en que se hallan
los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su
decisién, comparandolos con el texto de la Constitucién para averiguar si guardan o no
conformidad con ésta y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicién a ella;
constituyendo esa atribucién moderadora uno de los fines supremos y fundamentales del
Poder Judicial Nacional y una de Ias mayores garantfas con que se ha entendido asegurar
los derechos consignados en la Constitucién, contra los abusos posibles ... de los poderes
publicos.”

“Smith”:

“Que, tras la resefia de la normativa en juego, es preciso recordar la tradicional
jurisprudencia del Tribunal cuya sintética formulacién postula que las razones de
oportunidad, mérito o conveniencia tenidas en cuenta por los otros Poderes del Estado
para adoptar decisiones que les son propias no son sujetas al control judicial (cita el Alto
Tribunal varios precedentes de esta afirmacién). Por otro lado, todo lo relativo al ejercicio
de las facultades privativas de los 6rganos de gobierno queda, en principio, excluido de la
revisién judicial. Ello no obsta a que se despliegue con todo vigor el ejercicio del control
constitucional de la razonabilidad de las leyes y de los actos administrativos (Fallos, 112:63;
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150:89; 181:264;261:409; 264:416; 312:826) o de un acto de la administracién (Fallos,
292:456; 305:102; 306:126 y 400), corresponde declarar su inconstitucionalidad.”

2. Facultad-deber de los jueces de analizar y juzgar la razonabilidad de las
medidas de emergencia dictadas por el Poder Ejecutivo Nacional.

“Peralta”:

“Que Horacio Larreta en su dictamen del 6 de setiembre de 1934 en el recurso
extraordinario deducido por Oscar A. Avico contra Sadl C. de la Pesa sobre consignacién
de intereses, enumetd los cuatro requisitos que debe llenar una ley de emergencia para
que su sancion esté justificada y que ya habfan sido mencionados por el Chief Justice
Hughes en el caso Home Building vs. Blaisdell.{...] 3°) que la moratoria sea razonable
acordando un alivio justificado por las circunstancias; 4°) que su duracién sea temporal y
limitada al plazo indispensable para que desaparezcan las causas que hicieron necesaria la
moratoria.”

“Smith”:

Que a la luz de los conceptos expuestos, corresponde decidir si la restriccién
impuesta por el decreto originariamente cuestionado [...] resulta 0 no un ejercicio razonable
de las facultades del Estado frente a la situacién de grave crisis global econémica y financiera.

En tal sentido, si bien es cierto que acontecimientos extraordinarios habilitan
remedios extracrdinarios, los mecanismos ideados para superar la emergencia estan sujetos
a un limite y éste es su razonabilidad con la consiguiente imposibilidad de alterar o desvirtuar
en su significacién econémica el derecho de los particulares. La limitacién fijada por las
sucesivas normas ya aludidas muestran en ejercicio carente de razonabilidad de la facultad
normativa tendiente a conjurar el trance. Ello es asi pues tal restriccién implica una
violacién a los arts. 17y 18 de la Constitucién Nacionalen tanto desconoce el derecho de
las personas a disponer libremente y en su totalidad de su patrimonio.

3. Imposibilidad de la afectacién de la propiedad privada sin compensacién
suficiente.

“Peralta”:

“Que tanto en nuestro derecho, como lo es en el de los Estados Unidos de Norte
América, las leyes dictadas en situaciones de emergencia no se consideraron a extramuros
de la Constitucién Federal por desconocimiento del derecho de propiedad, cuando se
limitaron a no suspender indefinidamente la ejecucién de los derechos del acreedor, ni
dificultaron el cumplimiento de las obligaciones con plazos excesivamente largos. Es que
no estd en juego el dominio eminente del Estado, sino los limites del poder de policta con
vistas a todas las grandes necesidades pblicas. Y este limite, del cual nunca podrd pasar,
es el de la propiedad privada no susceptible de ser tomada sin declaracién de utilidad
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piblicay previamente indemnizada. De ahi que la validez constitucional de estas leyes se
sustenta en que no afectan el contenido mismo de la relacién juridica, ni ninguna de [as
partes constitutivas de la obligacién.”

“Smith”

{ue el derecho a disponer libremente de los fondos invertidos o depositados en
entidades bancarias y financieras se sustenta, con independencia de los preceptos legales
que puedan reconocerlo, en los principios de la Ley Fundamental, y no es dudoso que
condicionar o limitar ese derecho afecta a la intangibilidad del patrimonio y obsta al
propésito de afianzar la Justicia. Tal afectacién de los mentados principios constitucionales,
dadala gravedad que reviste y la ausencia de razones decisivas que justifiquen la exigencia
legal que la provoca, no puede entenderse como fruto de una reglamentacién razonable
de rales principios, ni encuentra respaldo, por ende, en el art. 28 de la Carta Magna”
(Fallos, 305:945, consid. 8°, tltimo péarrafo).

Tal situacion se aprecia nitidamente en la situacién planteada en el sublite, en
donde las sucesivas reglamentaciones aludidas han excedido el marco de la delegacién
imponiendo condicionamientos y restricciones a la libre disposicién de la propiedad privada
de los particulares en abierta violacién de las normas constitucionales mencionadas.

4. Las leyes de emergencia se encuentran en la imposibilidad de arrebatar
los derechos adquiridos sin afectar la inviolabilidad de la propiedad garantizada
por la Constitucién Nacional, En esta inviolabilidad se encuentran los depésitos
bancarios.

“Smith”:

“Que en tal sentido, cabe recordar que esta Corte ha establecido que la facultad
del Estado de imponer limites-al nacimiento o extincién de los derechos, no lo autoriza a
prescindir por completo de las relaciones juridicas concertadas bajo el amparo de la
legislacién anterior, especialmente, cuando las nuevas normas causan perjuicios
patrimoniales que no encuentran un justo paliativo (Fallos, 316:1551; 318:1531 y sus citas
v 1749 entre otros).

De igual modo, el Tribunal subrayé que cuando bajo la vigencia de una norma el
particular ha cumplido todos los actos y condiciones sustanciales y los requisitos formales
previstos en ella para ser titular de un determinado derecho, debe considerarse que hay
un derecho adquiride, porque la situacién juridica general creada por esa normativa se
transforma en una situacién jurfdica concreta e individual en cabeza del sujeto que, como
tal, se hace inalterable y no puede ser suprimida por ley posterior sin agravio del derecho
de propiedad consagrado por el art. 17 de la Constitucién Nacional (conf. Entre muchisimos
otros, Fallos 314:1477; 316:2090y 317:1462).

Que en an4logo orden de consideraciones, esta Corte sefialé que ni ¢l legislador ni
el juez podrian, en virtud de una ley nueva o de su interpretacién, arrebatar o alterar un
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derecho patrimonial adquirido al amparo de la legislacién anterior ya que, en ese caso, el
principio de no retroactividad deja de ser una norma infraconstitucional para confundirse
con la garantia de la inviolabilidad de la propiedad reconocida por la Ley Suprema (Fallos,
319:1915; 320:31, 1796y 2157).

Que alaluzde los criterios jurisprudenciales mencionados se aprecia que en el
caso, el actor ha sido victima de una vulneracién de su patrimonio, toda vez que la
constitucién de sus depésitos habia sido efectuada bajo la vigencia de un régimen que
garantizaba su inalterabilidad. Tal garant{a, adem3s, se habfa visto reforzada recientemente
mediante las disposiciones de la ley 25.466, que, con cardcter de orden pidblico, consagrd
laintangibilidad de los depésitos, definiendo tal intangibilidad como la imposibilidad por
parte del Estado de alterar las condiciones pactadas entre los depositantes y la entidad
financiera, asf como la prohibicién de canjearlos por diferentes activos del Estado Nacional,
de prorrogar su pago, o de reestructurar su vencimiento {arts. 1 a 4), circunstancias que
exceden en mucho las que se presentaron por cierto en la causa “Peralta” que se registra

en Fallos, 313:1513.”

5. Imposibilidad de la alteracién de la sustancia de los contratos por las
leyes de emergencia.

“Peralta™
“E : H : + : :

n situaciones de emergencia o con motivo de ponerles fin, se ha reconocido que
la constitucionalidad de las leyes que suspenden temporalmente los efectos de los contratos
libremente convenidos por las partes, siempre que no se altere su sustancia, a fin de
proteger el interés pablico en presencia de desastres o graves perturbaciones de cardcter
fisico, econémico o de otra indole. Sélo se ha exigido que tal legislacién sea razonable y no
desconozca las garantias individuales o las restricciones que la Constitucién contiene en
salvaguardia de las instituciones libres.”

“Smith”:

En este contexto cabe recordar que esta Corte ha subrayado en reiteradas
oportunidades que el fundamento de las normas de emergencia es la necesidad de poner
fin o remediar situaciones de gravedad que obligan a intervenir en el orden patrimonial,
como una forma de hacer posible el cumplimiento de las obligaciones, a la vez que,
atenuar su gravitacién negativa sobre el orden econémico e institucional y la sociedad en
su conjunto (Fallos, 136:161; 313:1513 y 371:1462). El Tribunal ha reconocido la
constitucionalidad de las leyes que suspenden temporaria y razonablemente los efectos de
los contratos como los de las sentencias firmes, siempre que no se altere la sustancia de
unos y otros (Fallos, 238:467), a fin de proteger el interés ptiblico en presencia de desastres
o graves perturbaciones de caracter fisico, econémico o de otra indole (Fallos, 238:76).
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6. La legislacién de emergencia -a diferencia del estado de sitio- no puede
suspender las garantias individuales, por lo que debe respetar el derecho de propiedad
garantizado por la Constitucién Nacional.

“Peralta’:

“Que asi como el derecho adquirido se caracteriza por su incorporacién en grado
de identidad con la propiedad, tratese de derechos reales o personales, de bienes materiales
o inmateriales; el concepto de emergencia abarca un hecho cuyo dmbito temporal difiere
segtn las circunstancias modales de épocas v sitios. Se trata de una situacién extraordinaria
que gravita sobre el orden econdmico social, con su carga de perturbacién acumulada, en
variables de escasez, de pobreza, penuria o indigencia, origina un estado de necesidad al
que hay que ponerle fin. La etiologfa de esa situacién, sus raices profundas y elementales,
y en particular sus consecuencias sobre el Estado y la sociedad, al influir sobre la subsistencia
misma de la organizacién juridica y politica, o el normal desenvolvimiento de sus funciones,
autoriza al Estado a restringir el ejercicio normal de algunos derechos patrimoniales tutelados
por la Constitucién. Pero esa sola circunstancia no es bastante para que las normas repugnen
al texto constitucicnal, pues todos los derechos estén limitados por las leyes reglamentarias
que, sin desnaturalizarlo, dictare el legislador. Su restriccion debe ser razonable, limitada
en el tiempo, un remedio y no una mutacién en la substancia o esencia del derecho
adquirido por sentencia o contrato, y estd sometida al control jurisdiccional de
constitucionalidad, toda vez que la situaciéon de emergencia, a diferencia del estado de
sitio, no suspende las garantias constitucionales {Fallos 243-467).

“A partir de estos requisitos, concluyé por consolidarse en la doctrina un
condicionamiento de la posibilidad de la legislacién de emergencia donde tales requisitos
ocupaban un lugar central, unidos a otros, como la transitoriedad yla indiscutible exigencia
de razonabilidad y la presencia de un interés piblico (conf. Voto concurrente en Fallos

243-467,.consid. 79,

“Smith”:

“En estos casos, el gobierno estd facultado para sancionar las leyes que considere
conveniente, con el limite de que tal legislacién sea razonable y no desconozcalas garantfas
o las restricciones que impone la Constitucién. No debe darse a las limitaciones
constitucionales una extensién que trabe el ejercicio eficaz de los poderes del Estado
(Fallos, 171:79) toda vez que acontecimientos extraordinarios justifican remedios
extraordinarios {Fallos, 238:706). La restriccién que impone el Estado al ejercicio normal de
los derechos patrimoniales debe ser razonable, limitada en el tiempo, un remedio yno una
mutacién en la sustancia o esencia del derecho adquirido por sentencia o contrato, y esta
sometida al control jurisdiccional de constitucionalidad, toda vez que la emergencia, a
diferencia del estado de sitio, no suspende las garantias constitucionales (conf. Fallos,

243:467;322:1566).”
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7. Lalegislacién de emergencia no puede imponer quitas a los créditos de
los particulares.

“Peralta”:

“Este mecanismo [la Corte refiere a la legislacién de emergencial, es de piblicoy
notorio, a través de un proceso que se alimentaba a si mismo, mantenia a la sociedad
entera en el estancamiento o en el empeoramiento econémico, de un modo para el que no
s¢ avizoraba una salida espontdnea. Era evidente la necesidad de alguna accién de gobierno
al respecto; es mds, la obligacién de la autoridad ptblica de buscar la provisién de algin
remedio. No es funcién de un tribunal de justicia pronunciarse por cuél debié ser tal
remedio; s6lo constatar su necesidad y razonabilidad. La primera estd suficientemente
fundada, la segunda surge de la circunstancia de que los medios arbitrados no parecen
desmedidos en relacion a la finalidad que persiguen. Tampoco son, en su sustancia,
novedosos.”

“Que al acudir a ese medio de pago [la Corte se refiere aqui al plan de entregaa los
depositantes en plazos fijos de Bonex 1989 en canje de sus certificados de depdsito] se
produjo una fuerte reprogramacién de vencimientos, mas no necesariamente una “quita”
como podrfa suponerse en un primer como no menos superficial anlisis de la cuestion.
Ello es asf, pues atn admitiendo que la paridad del mercado del medio de pago elegido
fuese inferior a la nominal, de tal circunstancia no se sigue necesariamente que, en
valores reales y frente al proceso verdaderamente descontrolado de inflacién que se habia
desatado, aquella “quita” haya efectivamente ocurrido”.

8. El reclamo que se ejerza pretendiendo el reconocimiento de las garantias
constitucionales debe demostrar el perjuicio (“gravamen”) causado por la ley o el
acto de la Administracion.

“Peralta”:

“Que en tal sentido, esta Corte ya tuvo opertunidad de sefialar, a propésito del
“desagio” establecido por el decreto 1096/85 ~otro supuesto aparente de quita- que el
progreso de reclamos como el de que se trata requiere la demostracién del gravamen
concretamente sufrido. Esto es, que el valor adquisitivo de las sumas convertidas a la
fecha en que se efectus el pago resultaba inferior al que corresponderfa ala suma a la que
tenfa originariamente derecho laactora de haberse mantenido el proceso inflacionario en
valores similares a los imperantes en la época del nacimiento del crédito (conf. Doctr.
Causas L-376 XX, “La Pampa Provincia de c. Esteban Albono S.A. s. Consignacién”, de
junio 28-1988 y M-549.XXII, “Milano, Miguel A. C. B.C.R.A. s/ Cobrode Australes”, de
agosto 14, 1989, entre varios otros).

(Que esto no significa que, en relacién a los que aducen haber sido afectados por el
decreto en cuestién no se deberd tener en cuenta sus derechos personales, pero que
deben aceptarse que su determinacién se haya efectuado por los poderes piblicos
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atendiendo ¢l rol que cumplfan en el mecanismo existente en la economia argentina, y
que aparecia de ptblico y notorio como negativo y perjudicial para la sociedad toda, en la
que se incluyen los propios actores. Esta Corte exige como requisito comtin del recurso
judicial el “gravamen”; es obvio que en el caso éste no puede encararse sino en dos
dimensiones temporales diversas: la inmediata, donde cobraron los actores tipos y cantidades
de valores diferentes a las previstas, lo que en esa duracién pudo afectar sus intereses; y en
una dimensién mayor, donde pesan el potencial beneficio de la sociedad y de todos y cada
uno de sus miembros, que en el caso de cada actor deberfa sopesarse. No deja de surgir, en
términos realistas y simples, la pregunta: {Qué beneficio hubieran obtenido a la postre los
actores, llevdndose sus australes hacia la vordgine del proceso inflacionatio? (En qué
situacion estarfan hoy! {En qué situacién concluirfan por estar cuando efectivicen sus
créditos? Estas preguntas pueden mover a diversas respuestas, pero es claro que no surge
una que indique claramente la dimension de la afeccion de los intereses de las partes y
cudl serfa su sicuacién de haber mantenido el Poder Ejecutivo la conducta pasiva de
permitir hic et nunc los pagos como en definitiva se pretende.”

LA CUESTION DE LOS DEPOSITOS EN DOLARES EFECTUADOS EN
LAS CAUSAS JUDICIALES: LOS JUECES NO ADMITEN SU CONVERSION
APESOS

Los depdsitos judiciales han sido materia reiterada de fallos judiciales con
posterioridad al dictado del Decreto 214/2002 (“pesificacion”). La regla que puede ser
obtenida del examen de tales fallos -dictados desde febrero 2002 hasta el presente- s que
los jueces han entendido que los depésitos en délares efectuados en las causas que tramitan
ante ellos no pueden ser convertidos a pesos y deben ser mantenidos en la moneda original
enque fueron constituidos. Los fundamentos de los jueces en sus sentencias reflejan una
actitud totalmente negativa frente a las disposiciones de los otros dos érganos de gobierno
en la materia, y expresan con claridad la rebelién de los jueces en este 4rea frente al
Legislativoy el Ejecutivo.

Estos fallos se inscriben en una actitud franca y decidida de los jueces a no admitir
la pesificacién de los depésitos en general: ver “Declararon inconstitucional el corralitoy
la pesificacién” en Clarin, Economfa del 26 de junio 2002, con referencia al fallo del dia
anterior de la Dra. Liliana Heiland, Jueza en lo Contencioso, v el fallo del Juez Cozzi
Gainza, Juzgado de Primera Instancia en lo Civil nro.73 del 15 de mayo de 2002 (elDial.com,
“pesificacién de deudas”).

1) Los depésitos judiciales no se encuentran contemplados especificamente
en las normas regulatorias del “corralito” financiero.
En autos, “Transportes Automotores Chevallier S.A. s/ Quiebra”, 19.2.2002 (J.16

S.31), expte nro. 23.175), se resolvié: “...Jos depGsitos judiciales no se encuentran
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especificamente contemplados en las normas regulatorias del denominado “corralito”
financiero. Salvo una muy circunstancial referencia hecha en el Anexo A de la.
Comunicacién A 3381 del BCRA, con la modificacién introducida por la Comunicacién
A 3496, pto.7 del 10.1.01, referente a un supuesto especifico que no es el que aquf
ocupa, ninguna disposicién legal o reglamentaria vinculada al establecimiento y/o
regulacién del mencionado “corralito” (v.gr. Decreton® 1570/01, Ley 25.561, Decretos
71/01, 214/02 y 260/02, etc.) menciona a los depésitos judiciales entre las operaciones
afectadas por el mentado régimen de restriccién a la disponibilidad de los depésitos. Y es
l6gico que sea as{, porque no es razonable que la colocacién de fondos judiciales en el
sistema financiero se rija por las mismas disposiciones que gobicrnan las relaciones entre
los bancos y los particulares -o el propio Estado- cuando unos y otros deciden contratar
con las instituciones financieras para custodiar o invertir del modo que estimen més
conveniente a sus intereses dineros que bien podrian aplicarse a otros destinos. La
colocacién de fondos judiciales en bancos oficiales (y las que por aplicacién del art. 183,
parrafo 4to. de la ley 24.522 pudieron haber recaido en bancos privados de primera linea
como el de la especie) no pueden ser considerados una operacién mas del mercado
financiero. Los jueces no son en verdad propietarios de los fondos que se depositan a su
nombre y la tinica razén por la cual esos fondos van a parar a los bancos es porque no
existe otra forma de custodiar y disponer de ese dinero que a través del sistema financiero
(ley 9.667 sobre “Régimen de fondos judiciales”). S6lo asf la justicia puede cumplir con
sus objetivos y alcanzar su fin dltimo que es dar a cada uno lo suyo, como cuando por
ejemplo se paga al acreedor la suma que se le debe en un juicio que gané contra su
deudor o se distribuye entre los acreedores los fondos obtenidos de la realizacién forzada
de los bienes del deudor en una quiebra. Y para que todo esto pueda concretarse es
menester que el Juez cuente en todo momento con la posibilidad de disponer de los
fondos depositados ala orden del tribunal no pudiendo la accién de la justicia quedar a
expensas de los vaivenes del mercado financiero, ni verse condicionada por restricciones
a esa disponibilidad fundadas en circunstancias ajenas a la evolucién propia del tramite
del proceso al que esos fondos se encuentran afectados. Es por eso que intepreto que, ya
sea por no estar contemplados expresamente en la normativa, o porque no lo permite la
naturaleza o la indole de la operatoria, los depésitos judiciales no estan alcanzados por
las actuales restricciones financieras, posicién que por otra parte tengo entendido ha
sido asumida por el banco oficial de depédsitos judicales con el que opera el Fuero
Comercial, es decir, el Banco de la Ciudad de Buenos Aires”.

En el mismo sentido se expidi6 el Juez del Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Comercial nro. 21 de la Capital Federal, en autos “Buxton S.A. s/ Quiebra en
marzo 2002: “Es que si bien los depésitos judiciales se encuentran fisicamente en un
banco, responden a una distinta regulacién legal en virtud de la particular funcién que
dichas entidades cumplen en esta materia.......De modo que la diferencia fundamental
de los depésitos judiciales con los provenientes de operaciones bancarias tipicas radica
en la finalidad que éstos cumplen y también se manifiesta con la mecénica aplicable...”
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2) La normativa restrictiva de los dep6sitos afecta a los “clientes” y no a los
depésitos judiciales.

En autos "Tool Research Argentina S.A. s/ Concurso Preventivo- Hoy Quiebra”,
que tramitan por ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de Distrito
de la Quinta Nominacién de Santa Fe, con fecha 28 de febrero 2002, la Jueza dispuso:
“Que resulta razonable que la colocacién de fondos judiciales en sistema financiero no se
rija por las mismas disposiciones que gobiernan las relaciones entre bancos y particulares -
y el propio Estado- por cuanto debemos tener presente que los depésitos judiciales no son
efectuados por “clientes” tal como reiteradamente menciona la normativa de emergencia,
sino que se trata de decisiones de un Tribunal y de “partes” sujetos activos y pasivos de una
determinada pretensién o sea circunscriptos a un proceso judicial particular...”

3) El fallo “Producuer” (20.3.2002).

Un fallo que analiza con profundidad el efecto legal de la “pesificacién” de los
depositos judiciales es el del Juez Nacional (de Primera Instancia) en lo Comercial n® 16
de la ciudad de Buenos Aires, en autos “Producuer S.A. s/ Quiebra” de fecha 20.3.2002
(J.16S.31,E. 21.775). Sus fundamentos lo convierten en un caso paradigmético, pero por
cierto que tiene multiples precedentes y aplicaciones, incluso las sentencias citadas por el
mismo fallo dictadas entre el 7 y el 17 de febrero de 2002 por los Jueces Nacionales enlo
Comercial de la Ciudad de Buenos Aires lo demuestran: Juzgado nro.3, “Cofarquil Ltda.
s/ Quiebra”; “Powercenter S.A. s/ Quiebra”; Juzgado nro. 5, “Belgrano s/ Liquidacién
judicial s. Incid. de venta de acciones”; Juzgado nro. 6, “Sasaetru S.A. s/ Quiebra”, “Barreca
Hons. S/Quiebra”, Juzgado nro. 10, “Astilleros Alianza S.A. s/ Quiebra”; “Inducuer S.A.
s/ Quiebra”, Juzgado nro. 12 “Cocarsa S.A. s/ Quiebra s. inc. de liquidacién de planta
industrial”, Juzgado nro. 25, “Marocco S.A. s/ Quiebra”, y Juzgado nro. 26, “Sanatorio San
Patricio S.A. s/ Quiebra; “Ediciones La Urraca S.A.”.

Seguidamente se exponen las reglas que pueden obtenerse del fallo “Producuer”
respectoalos depdsitos judiciales.

(a) Solo el Poder Judicial puede disponer sobre los depdsitos judiciales en
délares.

El fallo “Producuer” cita como precedente aplicable la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en autos “Kestner S.A. s/ Concurso Civil Liquidatorio” (24.5.1993,
enL.L.,.5.7.94) donde el tribunal resolvié frente a una situacién que el Juez estimé de
similares caracterfsticas a la de la pesificacién que estamos examinando que “..la
administracién y disposicién de fondos en los procesos judiciales implica el ejercicio del
poder piblico estatal a cargo de los jueces....”. De allideriva el Juez del caso “Producuer”
que no aparece factible el dictado de normas que importan una restriccion a la libre
disponibilidad, ya que de lo contrario el ejercicio de una de las funciones del Estado
interferirfa con el regular cumplimiento de otra de cllas en el dmbito de su actividad
especifica -la administracién de justicia- sin que exista justificacién constitucional para
dar prevalencia a una sobre otra. Este argumento es extremado en el fallo “Buxton S.A.
s/ Quiebra”, donde el Juez Nacional de Primera Instancia en lo Comercial N° 21, de marzo
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de 2002 de la ciudad de Buenos Aires, declaré: “...siendo el Juez el responsable directo del
manejo de los fondos ingresados en los procesos que tramitaron ante su Juzgado, el Banco
Central de la Reptblica Argentina no es la autoridad de aplicacién y por ende, ... nole son
aplicables las normativas de dicho organismo.”

(b) Las disposiciones del Poder Ejecutivo en materia de “pesificacion” de
depésitos judiciales es violatoria de la garantia constitucional de la inviolabilidad
de la propiedad privada.

El Juez del caso “Producuer” asume seguidamente el argumento de que se considere
que la pesificacién no integra solamente la esfera juridica de una simple conversion, sino
que se inscribe en el marco mas amplio de la regulacién de la emergencia econdmica,
siendo solamente una consecuencia de la reforma del sistema monetario, en la cual se
dispuso la devaluacién de la moneda como consecuencia de la salida del régimen de la
“convertibilidad” forzosa.

Entiende que en el marco de la devaluacién, la solucién dispuesta por el Poder
Ejecutivo es inconstitucional, ya que: (1) es confiscatoriay violatoria por ello del art. 17 de
la Constitucién Nacional y del art. 21 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) que cuenta con jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22 Constitucién Nacional), ya que se trata de una verdadera incautacién de
los depdsitos, en cuanto se apropia de un valor -estimado a la fecha del fallo- en un 40% del
valor intrinseco de los mismos, sin ningin tipo de compensacién y indemnizacién. El Juez
coincide en que las disposiciones en materia de emergencia econémica o social, a diferencia
del estado de sitio, no suspenden las garantias constitucionales. Cita al efecto el fallo de la
CSJN en la causa “Empresa Mate Larrangeira Mendes S.A. en Fallos 269-393), reiterando
que si bien el Estado puede reglamentar el uso y disposicién de la propiedad privada, no
puede sin indemnizacién disponer de ella de manera que resulte una privacién de ese
derecho.

(c) La “pesificacién” de los depdsitos judiciales es violatoria-de los poderes
de emergencia que tiene el Poder Ejecutivo.

La inconstitucionalidad de la “pesificacion” (conversion forzosa a pesos)se ve
confirmada a criterio del Juez K. Frers en cuanto el Poder Ejecutivo excedié notoriamente
a su juicio el ejercicio legitimo de los poderes de emergencia del Estado, violando la regla
de razonabilidad impuesto por el art. 28 de la Constitucién Nacional. En tal sentido aplica
la norma obtenida en el fallo de la CSJN en Fallos 243:467 en el sentido que las disposiciones
de emergencia no pueden alterar la sustancia ni de los contratos concluidos ni de las
sentencias firmes, aun ante la finalidad de proteger el interés piblico en presencia de
desastres o graves perturbaciones de caracter fisico, econdmico o de otra indole, con cita
de Fallos 238:76. Asimismo cita el fallo el precedente de la CS]N en autos “Perédn, Juan
Domingo”, de fecha 21.6.57, en la que se resolvié que “la emergencia no autoriza el
ejercicio por el gobierno de poderes que la Constitucién no acuerda porque solo justifica
un ejercicio plenoy a menudo diverso del ordinario, en consideracién a las circunstancias
excepcionales que constituyen la emergencia, pero no a crear un poder superior al ya
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existente, ajeno a la Constitucién”.

(d) La “pesificacién” de los depésitos judiciales viola el “standard”
constitucional de razonabilidad.

Toda la actividad estatal -razona el Juez del caso “Producuer”- para ser
constitucionalmente valida, debe ser razonable, estimando que la regla es que todo lo
irrazonable a criterio de los jueces es inconstitucional, ya que sélo lo razonable es legitimo.
La razonabilidad penetra en todos los intersticios de la actividad del Estado: todos los actos
deben ser razonables so pena de ser inconstitucionales. El Estado sélo acttia razonablemente
cuando lo hace conforme a la finalidad de la Constitucién, ya que si bien el fin dltimo del
Estado es alcanzar el bien comiin, dicho objetivo no puede lograrse a costa de las libertades
individuales, pues el aseguramiento de éstas es otro de los fines fundamentales del Estado.
El Poder Judicial no puede juzgar acerca de la conveniencia, oportunidad, acierto o
eficacia de los medios previstos por el Poder Ejecutivo para llegar a la finalidad que
persigue, pero si puede y debe analizar si el medio elegido por el Poder Ejecutivo es idéneo
para el fin perseguido.

La “pesificacién” por ello, no es un ejercicio razonable de los poderes del Estado en
caso de emergencia, ya que impuso a los depositantes una evidente quita en la cuantfa
econdmica intrinseca de sus fondos depositados que no es admisible so pretexto de la
emergencia econémica. Ello importa una violacién de los derechos patrimoniales adquiridos
al amparo de lalegislacién anterior que ni el legislador ni el juez pueden arrebatar o alterar
invocando una norma juridica posterior, porque la situacién juridica general concretae
individual en cabeza del sujeto se hace inalterable y no puede ser suprimida por una ley
postetior sin lesionar el derecho de propiedad garantizado por la Constitucién Nacional
(con cita de CS)N, Fallos 314:1477; 316:2090 y 317:1462). El derecho que tiene un
depositante de fondos en un banco constituye a criterio del Juez un derecho creditorio
que integra el patrimonio de la personay que, por lo tanto, se encuentra amparado por la
gararitia constitucional de la propiedad privada.

(e) La supuesta imposibilidad bancaria de devolver los depdsitos no es 6bice
para la declaracidn del derecho a obtenerla.

También se hace cargo el Juez del fallo “Producuer” de la argumentacién que la
aparente imposibilidad en que se hallarfan las entidades del sisterna financiero para devolver
los depésitos a los valores impuestos, en razén de las caracteristicas propias del
funcionamiento del sistema financiero hace que éstos mantengan en sus tesoros sélo una
parte de los fondos (el “encaje”) y realicen préstamos con el remanente. El juez entiende
que este argumento llevarfa a la conclusién de que los bancos debieran devolver los
depésitos en plazos més largos, pero no por sumas menores a las depositadas, ya que el
objeto del compromiso de devolver debiera ser el mismo. También sustenta el rechazo del
Juez el argumento de la dificultad o eventual dificultad de los bances en devolver los
depésitos en que ese andlisis no debe hacerse al momento de declarar la existencia o
inexistencia de un derecho. Los jueces no se hallan condicionados -sostiene- cuando
declaran la existencia de un derecho a que el condenado se encuentre en condiciones o
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dispuestos a cumplir con la condena. El derecho del que pretende el amparo judicial no se
halla sometido a un examen de mérito por parte del Juez de si el demandado se hallaen
condiciones de cumplir, y de ello derivar que la condena solamente puede dictarse
Gnicamente en funcién de las posibilidades de cumplimiento de la obligacién.

(f) Sélo los jueces pueden resolver la conversién de los depdsitos judiciales.

El fallo “Producuer” establece en fundamento de sus conclusiones, que el hecho
que los depésitos judiciales no pueden ser convertidos de délares a pesos no puede ser
impuesta por las necesidades del mercado financiero, monetario y/ cambiario, sino que
s6lo puede depender de las concretas y especificas necesidades de la causa judicial al
tiempo de disponerse de los fondos. Por ello la conversién sélo puede ser dispuesta por el
Juez a cuya orden se hallan depositados los fondos. Por ello, el Juez ordend que los depdsitos
en délares continuaran invertidas en la misma moneda hasta el momento en que el Juez
resuelva disponer de tales fondos, de acuerdo con las necesidades de la causa, y que la
conversién dispuesta sélo podtfa tener lugar en ése momento y no antes. Entiende por ello
inaplicables a los depdsitos judiciales las normas sobre pesificacién forzada de los dep6sitos
bancarios a la moneda estadounidense.

4) No sélo los depésitos judiciales sino también los depésitos efectuados
por los abogados.

La rebelién de los jueces llevé también a declarar la libre disponibilidad de los
fondos depositados, ya nolos referidos a los depésitos judiciales, sino por extension también
alas cuentas abiertas directamente por los abogados si demuestran que se trata de depdsitos
inherentes a honorarios o de dep6sitos para fines judiciales. En una suerte de “class action”,
el juez ordend que: “A tal fin, cada profesional que considere estar abarcado en la medida,
deberd justificar ante la entidad bancaria donde cuente con depésitos o fondos, su cardcter
de abogado en ejercicio, mediante constancia expedida al efecto por el colegio respectivo”
(Juzgado Federal de La Plata; nro.-4; 11.3.2002, autos “Consejo Superior Colegio de
Abogados Provincia de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional”).

5) Los recursos de amparo (el “Goteo”).

En base a consideraciones similares a las precedentemente expuestas, diversos
jueces argentinos de todo el pafs, recibieron numerosos recursos de amparo (Ley n® 16.986,
ver Néstor P Sagués, “Accién de Amparo”, 4a ed. Astrea, 1995 presentados por depositantes
cuyos fondos habfan sido “congelados”, “reprogramados” y/o convertidos a pesos
(“pesificados”). La respuesta de los jueces fue en muchos casos, la de considerar que las
medidas intentadas tenfan suficiente credibilidad “ab initio” como para justificar el
libramiento de 6rdenes judiciales provisorias (medidas de no innovar y de suspensién de
los efectos del acto lesivo, art. 15, ley 16.986) ordenando a los bancos depositarios a
entregar la cantidad de délares depositados en la moneda original constituida, y en caso
de imposibilidad (como se expresara més arriba mediante el Decreto 214/2002, art. 10
(3.2.2002), el Estado Nacional se incauté de los depésitos en délares en poder de los
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bancos) a entregar su equivalente en pesos al cambio libre del dfa de ejecucién de la
medida. A tales fines, puede indicarse que algunos jueces advirtieron en sus sentencias
que “una actitud contraria de la entidad bancaria a la aqu{ peticionada, podtfa considerarse
como conducta obstructiva al normal funcionamiento judicial y por tanto ser pasible de las
sanciones correspondientes” (Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Civil y
Comercial de la Quinta Nominacién de Santa Fe, en autos “Hominal S.A. s/ Quiebra”,
expte, nro. 849/1998, 27.2.2002, en el mismo sentido “Tool Research Argentina S.A. s/
Concurso Preventivo-Hoy Quiebra”, expte. nro. 646-1997, del mismo Juzgado de la cita
anterior), mientras que otros facultaron a los oficiales de justicia encargados de hacer
cumplir la medida ordenada, de allanar los bancos, con el auxilio de la fuerza pablica “y
requerir [os servicios de un cerrajero a los efectos de violentar cerraduras” (autos “Buxton
S.A. s/ Quiebra” arriba citado), lo que derivé en incidentes de gran trascendencia
periodistica en cuanto algunos gerentes de bancos fueron procesados por la Justicia Penal
por desobedecer las 6rdenes de los jueces, quienes manifestaron que habfan seguido las
instrucciones de los departamentos legales de los bancos respecto a la negativa de cumplir
con las érdenes judiciales (y determinando con ello el posterior allanamiento de los
departamentos legales de algunos bancos para determinar el grado de complicidad o
instigacién de los abogados de los bancos). A su vez, en algunos casos, los empleados de los
bancos se opusieron al diligenciamiento de las medidas ordenadas por los jueces, cerrando
las puertas del banco e impidiendo la entrada de los funcionarios judiciales, todo lo cual
tuvo una intensa repercusién periodistica.

Informaciones periodisticas del 9 de Julio 2002 dan noticia que “los grandes
banqueros de la Argentina reclamaron ayer al Gobierno que ponga fin al drenaje de
fondos (“goteo”) provocados por los amparos. Asimismo, dieron noticia de que el Fondo
Monetario Internacional tiene la misma exigencia. En declaraciones a la prensa, el
Secretario de Finanzas de la Nacién declaré: “los amparos estan complicando la politica
monetaria” (aunque se abstuvo de revelar qué medidas podria adoptar el Gobierno para
sobrellevar la situacién; y “en este contexto de amparos no podemos abrir la compra de
vehiculos, ni fideicomisos para la construccién ni los de exportacién” (ambas citas del
diaric “La Capital” de Rosario, dfa 13 de julio 2002, Seccién Economifa, p. 8, en referencias
a las posibilidades de flexibilizar el “corralito” y el “corralén”).

6) La “Ley Tap6n” o “Antigoteo” nro, 25.587.

Con fecha 25 de abril 2002 se dicté por el Congreso de la Nacién Argentina una ley
tendiente a evitar los efectos de las medidas cautelares en los procesos de amparo,
estableciendo que sélo podran dictarse medidas cuando existiere el peligro que si se
alterare o mantuviere en su caso, la situacién de hecho o de derecho, la modificacién
pudiese interferir en la sentencia o convirtiere su ejecucién en imposible o ineficaz. El
tramite tiene ahora efecto suspensivo, salvo casos de excepcidén (cuando se halle en riesgo
la salud, la vida o la integridad fisica, cuando se trate de personas de 75 afios o mas). La
CSJN dicté una acordada el 26 de abril de 2002 ordenando suspender los secuestros de
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dinero a los Oficiales de Justicia. El 26 de junio de 2002, la Cdmara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo declaré la inconstitucionalidad de la “Ley Tapén”, por cuanto
“invade el Poder Legislativo un dmbito propio del Poder Judicial, ya que es competencia
exclusiva de los jueces determinar en cada caso concreto qué medida resulta mas adecuada
parasu aplicacién.”

LA CUESTION DE LA “COMPENSACION ADECUADA” EN LAS LEYES
DE EMERGENCIA

Como puede apreciarse de las conclusiones de los fallos de la CSJN en autos
“Peralta” y “Smith” arriba relacionados, si no existe una compensacién adecuada, las
medidas de “reprogramacién” y “pesificacién” de los depésitos bancarios deriva en la
violacién de la garantia de la Constitucién Nacional respecto a inviolabilidad de la propiedad
privada.

El Juez Kolliker Frers, en el fallo “Producuer” a que hace referencia el epfgrafe de
este optsculo resuelve que con la “pesificacién y la “reprogramacion” de los depésitos
judiciales se produce también una diversidad de trato violatorio a las disposiciones
constitucionales en materia de igualdad, ya que el legislador argentino ha establecido una
serie de “compensaciones” como las que prevé el art. 6 parrafo 3 de laley 25.561, o el
mismo coeficiente de estabilizacion de referencia” (C.E.R.”).

La falta de compensacién adecuada deriva as{ en una doble tacha de
inconstitucionalidad: 1) port ser violatoria de la garantia de la propiedad privada; y 2) por
ser violatoria de las disposiciones constitucionales que tutelan la igualdad de trato.

La preocupacién del legislador por proteger los depdsitos bancarios (incluyendo los
realizados en moneda extranjera) fue evidente desde antes del incio de la profunda crisis
argenting, en cuanto laley 25.466 (BO25.9.01) establecid que los depésitos en los bancos
eran “considerados intangibles”.

En el diario “La Capital” del martes 5 de febrero de 2002, p.3 (Economia) se
publica: “Duhalde asegurd ayer a los ahorristas que sus recursos no van a perder capacidad
de compra. Dijo en declaraciones a un canal de cable: “La gente tiene garantizado que su
plata no se va a devaluat. Sihoy puede comprar 10 vasos, cuando retire su dinero podré
comprar 10 vasos”. A su vez, en su edicién del domingo 20 de enero de 2002, el mismo
diario (tapay p. 3) publicé la respuesta del Poder Ejecutivo frente a la pregunta sobre: “{Se
van a devolver los ahorros en la moneda en que fueron hechos los depésitos? Contesta: Lo
vamos a hacer manteniendo el valor de la moneda [...] Sf vamos a mantener el valor
adquisitivo de la plata que la gente puso”. En el mismo diario “La Capital” en su edicién
del martes 28 de enero 2002 (tapa) se publica sobre “confirman el bono para compensar a
los ahorristas. Economfa dijo que estd en estudio la emisién de un papel negociable”.
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El retorno a la moneda extranjera: los bonos del Estado en délares para
compensar a los depésitos en délares “pesificados”.

La “sombra” de los casos “Peralta” y “Smith” y los fallos en materia de depésitos
judiciales comentados m4s arriba aparecen como los fundamentos posibles de las nuevas
medidas del Poder Ejecutivo consistentes en emitir bonos del Estado Nacional en délares
estadounidenses optativos para los titulares de depésitos en délares que hubieran sido
“pesificados”. Asf, luego de la “pesificacién” se vuelve a la “dolarizacién” si bien como
contenido de un titulo piblico emitido por el Estado, que reemplazaria a los certificados
de depésitos “reprogramados” y “pesificados”. Se ha dado en denominar a este plan del
gobierno Argentino el “Plan Boden” (Plan de Bonos del Estado Nacional). Se trata del
Decreto de Necesidad y Urgencia n® 905/2002. El “Boden 2005” y el “Boden 2012” cuyo
titulo indica el plazo de devolucién a los titulares de depdsitos en délares estadounidenses
“reprogramados” y “pesificados”. El capital se devolverd en diez afios, siendo la primera
cuota de amortizacién en agosto de 2005 (Decreto PE.N. 905/2002 citado). Los depositantes
han demostrado escaso interés por las colocaciones (diario “La Capital”, 13 de julio 2002,

p.8).
CONCLUSIONES

Ha existido en los tiltimos meses una verdadera batalla entre los jueces por un lado,
los legisladores y el Poder Ejecutivo por el otro, referente a los depésitos bancarios
“reprogramados” y “pesificados”. Me he ocupado especialmente en este articulo de los
depésitos bancarios en délares y su conversién forzada a monedanacional. Las reglas de
la “razonabilidad del plazo” de la “reprogramacién” y de la “compensacion adecuada” de
la “pesificacién” aparecen como los puntos cardinales de la cuestion planteada.

No existe a la fecha una decisién definitiva por parte de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién respecto de la Gltima regulacién en la materia (el Decreto REN. 214/
2002) pero la misma no hade demorar en cuanto existen decenas de miles de recursos de
amparo deducidos ante los jueces de todo el pafs cuyas Gltimas instancias han de llevara
ese Alto Tribunal.

La cuestién se inscribe ademds en un contexto en el cual todos los miembros de la
Corte Suprema de Justicia se hallan ante la posibilidad de un juicio politico siendo analizada
por la Camara de Diputados de la Nacién, lo que agrega matices politicos aun més intensos
ala cuestion.

La cuestién es crucial para el futuro de la economia argentina y cualquiera fuera
lasolucién que le dierala Corte Suprema de Justicia, ella afectard de manera transcendental
al futuro préximo.

Sila Corte Suprema se inclinara por la inconstitucionalidad de la “pesificacion” y
de la “reprogramacion”, el sistema financiero argentino probablemente sufrirfa efectos
muy definitorios.

Por otra parte si se inclinara por la constitucionalidad de tales medidas probablemente



La “razonabilidad” de las leyes de emergencia en la crisis financiera de Argentina de 2001-2002.
La rehelisn de los jueces frente a la devaluacion, la bancarizacion de los c].ep(’)sitos y la conversién a 131
pesos de las monedas extranjeras en los depésitos bancarios. “Reprogramacién” y “pesificacion”.
loserfa a través de un analisis de la “compensacién adecuada” para la “pesificacién” y de
la “razonabilidad del plazo” de la “reprogramacién”. En este caso, los efectos sobre los
depositantes serfan también de gran trascendencia.

Esta Gltima salida aparece al autor de este optsculo como la solucién més probable.
Pero quizd existan mas marchas y contramarchas, en el sentido de la “compensacién
adecuada” y del “plazo razonable”. Todo ello trae gran incertidumbre al mercado financiero
y econémico argentino, pero esta es ya una cuestién més apartada del anélisis juridico
inmediato.
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“Pocos juristas nos han impresionaa’o tanto como el Profesor do Couto
e Silva. Ocurre que unia a su pari‘icu/ar sapiencia una simpatia y
entusiasmo que lo a’istingufa de los demds. Lra capaz de pronunciar
sin leer conferencias en varios idiomas a cual mas atracvista y erudita.
La Argentina lo conté entre sus amigos dilectos. Nos visité en ocasion
de distintas ]ornaa’as y Congresos. Su oratoria atraia y cautivaba al
auditorio. A su lado nos sentiamos ‘amigos de toda la vida'. Bra un
jurista universa, de aquellos que puea’en encontrarse en las
Universidades de Alemania o de Francia. Pero era, por sobre todas
las cosas, un /alinoamericano, amante de su Brasi/y muy en especia/
de su Porto A/egre natal. Con &l conversamos temas de Ol?/igacfones
y de Contratos. Las novedades en materia de responsaéf/ia’ac/ por
daiios Y poa’emos a][irmai‘ qiie estaba al corviente de las ‘altimas 1‘a’eas’,
de los mas recientes avances de la Ciencia ]urfa’ica. La muerte lo
sorprena’io’ cuando aiin es;oeralramos mucho de é/, y lo encontrd en lo
suyo, cump/ienc/o tareas académicas. Do Couto e Silva fue un gran

. . p ”
Profesor, un Maesi‘ro a’e generaciones y un amigo enfranal?/e.

CAPITULO INTRODUCTORIO:

1. {Qué significa hablar de la “responsabilidad del Estado™?
2. Responsabilidad por dafios causados por el Estado. La visién publicista.
3. Dafios originados en el actuar de la Administracion Piblica.
Dafios nacidos del obrar del Poder Judicial.
Dafios provenientes de las normas emanadas del Poder Legislativo.
4. Los hechos dafiosos del Estado Nacional.
Del Estado Provincial y
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Del Estado Municipal.
5. Las esferas o 4ambitos de actuacién de la Administracién Pablica:
- los hechos ilicitos;
- losactosy contratos;
- los hechos ilicitos que originan dafios injustos.

1.1. Siresponder es dar respuesta sobre los propios actos, acerca de su razén de ser
orendir cuentas, aparece clara la gravedad de la cuestién, respecto del Estado.

1.2. Semejante actitud se compadece con los Estados Democréticos de Derechoy
no es imaginable en los Estados autoritarios o despéticos.

1.3. A esta conclusién nos lleva una visién histérica sobre el tema: en la Antiguedad,
en el Medioevo e incluso em la Modernidad; hasta la aparicién de los Estados sujetos al
Derecho, no se concebfa semejante responsabilidad. La voluntad del Principe era soberana.
Las tres etapas.

2.1, Laresponsabilidad por dafios protege a la victima de un dafio injusto, causado
por el Estado. Sea un particular, una persona juridica o un funcionario. Inconvenientes de
las normas civiles.

2.2. Laresponsabilidad por dafios es diferente, entonces, de otras responsabilidades
en las que el Estado puede incurrir: moral, social, politica, administrativa. Los adeptos de
la Constitucién Nacional.

2.3. La responsabilidad internacional del Estado. El incumplimiento de Pactos o
Tratados Internacionales.

3.1. Nuestro tema, el de este tomo, serd el de la responsabilidad de la Administracién
Publica. Veremos si tienen vigencia distingos como el de los “actos iure imperii”, opuestos
alos “iure gestionis”; Las Constituciones Provinciales.

3.2. Laresponsabilidad por el “error judicial” ha sido el tema del tomo 8 de esta
obra. Allidijimos lo suficiente.

3.3. Sobre la responsabilidad de “los legisladores” por las leyes inconstitucionales o
inicuas, dijimos, lo poco que puede decirse, en el tomo 3, p.480.

4.1. {Un Estado, com actuacién em esferas distintas, o varios Estados, com
responsabilidad diferentes?

4.2. Dela unidad del Cédigo Civil a la diversidad del Derecho Administrativo.

4.3. {La pluralidad de “responsabilidades”, sujetas a regulaciones locales, tiene
ventajas o inconvenientes?

5.1. {Es predicable, respecto de la responsabilidad del Estado, la superacién del
distingo entre los A&mbitos contractual y extracontractual o aquiliano?
5.2. De los “privilegios” en la aplicacién del “naeminem laedere” alos “privilegios”
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en los actos o contratos que celebra la Administracién. La fundamentacién de la
responsabilidad.

5.3. {Es imprescindible que la Administracién se coloque em situacién dominante
o de superioridad em la contratacién administrativa?

CAPITULO INTRODUCTORIO:

1.1. : Cémo debemos visualizar al Estado dafiador? Como a uma persona cualquiera
0 como a una “privilegiada”, merecedora de especial consideracién y, por ende, con
particular benignidad?

Desconocer que el enfoque del tema nos ha de enfrentar necesariamente con
principios y normas de un Derecho que busca afirmar su autonomfia, el Derecho
Administrativo, es harto peligroso y nos expone a “construir” marginando la realidad.

Pero habiendo aceptado que el Derecho de la Responsabilidad del Estado no es
materia del Derecho Civil, caen dos interrogaciones liminares:

- Cudnta ingerencia le cabe al Derecho Administrativo; y,

- Cuél es el Derecho Administrativo del cual hablamos.

Auque toda calificacién o rotulacién es riesgosa nos atrevemos a distinguir:

a) Un Derecho Administrativo “autoritario” que pone el acento en el “poder” o
“imperio” de sus érganos, como depositarios de la soberanfa, o outro D.A. que podemos
llamar “democratico”, convencido de la necesidad de ajustar su actuacién al Estado de
Derechoy de Justicia, ciféndose a la Constituicién y a las leyes, ala vez que a la palabra
empefiada, preocupado por la defensa de los Administrados;

b) Un Detrecho Administrativo que otorga especial relevancia al “poder de Policia”
~tema central en-orden-a los dafios causados por actos licitos.o por actos ilicitos, en
ejercicio o con ocasién de las funciones encomendadas — u outro D.A. que prescinde del
Poder de Policia como “nocién fundante del sistema”; para partir delos derechos de los
individuos, las personas humanas, “que son la base del sistema democrético de gobierno”.!
Este segundo D.A., que sostenemos, rechaza “un derecho administrativo al sevicio de la
autoridad y del poder, como “poder de policia”;

¢) Un Derecho Administrativo que consagra un modelo absolutista del acto
administrativo, a favor del funcionario o agente ptblicoy en contra del particular a quien
afecta; “in dubio pro administratione” y no “in favorem libertatis”. Un D.A. partidario de
la “zona de reserva”, de las “facultades implicitas”, de la discrecionalidad, etc. Preferimos
un ordenamiento en el cual eje del sistema de control, el centro de anilisis, son las

t Gordillo, A., Tratado de Derecho Administrativo, t.2. 4ta. Edic., edic. Fundacién de Derecho
Administrativo, Bs. As. 2000, p. V-1 y ss.
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pretensiones procesales del individuo y no el acto administrativo impugnado. La pretencién
procesal com objeto del proceso;?

d) Un Derecho Administrativos que ha edificado toda una teorfa del “contrato
administrativo” a partir de las cldusulas exorbitantes, de las facultades de la Administracién
para apartarse del mismo, modificarlo o extinguilo; desde una relacién vertical o de dominio;
seguridad a los cocontratantes; que explicita las cldusulas que estima relevantes para los
intereses piiblicos, sobre la base de una relacién horizontal o de cordinacién.’

Por ahora, y como introduccion, nos parecen suficientes estas referencias. Nos
permiten anticipar que las diferencias acerca de una “Responsabilidad Pdblica del Estado”,
ampliadas o extendidas — magnificadas — por “administrativistas de la Administracién” se
recortan o reducen cuando el didlogo se plantea con “administrativistas de los
Administrados”.¢

El cuestionamiento a estas ideas, que ya han dejado de ser novedosas, para tener
aceptacién en la doctrina autoral y judicial, en particular en otras latitudes’, desde la
visién del Derecho de Dafios, puede incluir una o varias de las proposiciones siguientes:

- ¢ un Estado ampliamente responsable no es un Estado débil o vulnerable?

- ino dapié o incentiva las pretensiones infundadas de las pseudo victimas?

- la Administracién ha menestar de “herramientas fuertes” en su propia defensa;

- que esla tutela del bien comn, del interés general, del bienestar de la comunidad;

- los recursos del Estado son insuficientes para hacer frente a los “gastos” que
insumen las indemnizaciones por dafios contractuales y extracontractuales;

- de ahique la Responsabilidad Piblica, a diferencia de la privada o civil, deba ser
limitada y de ninguna manera plena o integral;

- el Estado no puede montar un aparato juridico defensivo que esté a la altura del
que disponen los privados en su contra;

--.de donde;las “ventajas” o posibilidades defensivas-que le otorga-el Derecho
Administrativo vienen a ser un especie de compensacién frente a esas diferencias;

-lamultiplicacién de las condenas resarcitérias deteriora la imagen del Estado;

- la ciudadanfia confunde el error de los funcionarios con el error del Estado y de
ahique las equivocaciones deban interpretarse restrictivamente.

2 Parrino, P.E., Las pretensiones procesales en el nuevo Coédigo Contencioso Administrativo
bonarense”, en E.D. 180-878 y ss.

® Mairal, H., La teoria del contrato administrativo, en Contratos Administrativos, Editorial Ciencias
de la Administracion, obra colectiva, p.209 y ss., Bs.As. 2000.

4 Mosset lturraspe, J., La teoria general de la responsabilidad civil y el Derecho Administrativo,
en La Responsabilidad, homenaje a I. Goldenberg. Edic. Abeledo-Perrot, Bs.As. 1995, p.763 y
Ss.

 Garcia de Enterria, E., Revolucidn francesa y Administracion contempordnea, Madrid 1981; del
mismo autor: La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo, Madrid
1979. Majral, H.A., Responsabilidad del Estado en el Derecho Comparado, en Responsabilidad
del Estado y del Furcionario Publico, edicion Ciencias de la Administracién, obra colectiva,
p.367 y ss., Es.As. 2001,
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La sintesisy la conclusién son QUE LA RESPONSABILIDAD PUBLICA DEL
ESTADQO, CON BASE EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO, ES DIFERENTE A
LA PRIVADA DEL CODIGO CIVIL EN CUANTO RECEPCIONA CUESTIONES
ESPECIFICAS DEL ESTADO QUE SE CONCRETAN EN UNA EVIDENTE
ATENUACION DE SU RESPONSARBILIDAD COMO CAUSANTES DE DANOS
INJUSTQS.¢

1.2. Es innegable que en tema de “responsabilidad del Estado” se ha avanzado v
mucho. Hemos partido de la irresponsabilidad o no responsabilidad para arribar a una
situacién en la que se debate si debe ser plena o limitada; comprender todos los dafios en
relacién causal adecuada o ciertos dafios, dejando afuera los extrapatrimoniales y el lucro
cesante; sila contractual es la misma del Cédigo Civil o admite diferencias y, en su caso,
cuales son éstas, etc.

Se va abriendo consenso en el sentido que el Estado moderno, de una Repiiblica
democrética e igualitaria, debe distinguirse del Estado borbénico o napoleénico. Buscando
vias de mayor justicia y seguridad, protegiendo al ciudadano en todos sus roles, incluso
como consumidor y usuario.

La fama, el prestigio, la eficiencia del Estado no se logra hoy con la impunidad; con
la proteccién a todo viento de los malos funcionarios y agentes. Por ese camino sélo se
coadyuva a la corrupcion.’

No se cae en la cuenta que la proteccion al Estado, declarando la irresponsabilidad,
es también la protecién a los malos agentes o funcionarios, cuyo obrar fue la causa del
petjuicio. Y, a la inversa, que la admisién del error del Estado es la aceptacién de la
equivocacién del funcionario actuante, cualquiera sea su jerarquia, como autor del un
ilicito dafioso.

Mas de una vez,; luego de haber leido o escuchado a un Profesor de Derecho, nos
preguntamos sobre la incidencia, en su pensamiento juridico de sus ideas politicas. Creemos
que un “jurista monarquico”, para dar un ejemplo, puede llegar a conclusiones muy
diferentes a la de otro jurista, democratico e igualitario éste. Y si esta reflexién la hemos
volcado en temas de “Dafios”, en general, con mucha mayor razén cuanto se trata de

5Un libro de Derecho, una investigacion juridica, no es una ‘novela’, que reserva para el final el
“descubrimiento de la trama”. Nos parece bueno decir desde el inicio cual es nuestro pensamiento,
por lo demds ya antecipado en otros trabajos. El desarollo apunta entonces a “sostener” y
“mantener” los criterios postulados.

7 Es lo que pensamos de la decisién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, dictada con
fecha 20 de Noviembre del 2001, en autos: “Recurso de hecho deducido por la defensa de Emir
Fuad Yoma...", causa n° 798/95, en cuanto, entre otras afirmaciones, sostine que “no resiste el
analisis la imputacién de faisedad ideoldgica a decretos del Poder Ejecutivo ni al Convenio
realizado entre el Ejercito Argentino y la Direccién de Fabricaciones Militares. En efecto, no se
comprende como pueden contituir la mencionada figura delictiva decretos del Presidente de la
Republica, que son 6rdenes dictadas en el ejercicio de las atribuciones que le confiere la
Constitucién...”
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dafios que se pretenden imputar al Estado y ser fa base de una condena a indemnizar. De
una condena que, para muchos, atenta contra el principio de la soberanfa del Estado; de
su existencia “sélo para hacer el bien”; de su obrar siempre, inspirado en el orden pablico,
las buenas costumbres y el bienestar general.

De alliala “idolatriadel Estado” hay un paso. La justicia deja de ser “conmutativa”,
destinada a dar a cada uno losuyo'y, por tanto, al dafiado una reparacién, para ser “justicia
distributiva”, manejada por el Estado conforme a sus intereses.?

1.3. La historia de la responsabilidad del Estado es la historia de los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.

Al conjura de ésas decisiones se ha evolucionado. No siempre de manera lineal;
segln los tiempos politicos y econémicos.” Avanzando en un sentido “progresista” y
humanitario, hacia una mayor responsabilidad, o retrocediendo, en aras del “autoritarismo”
o de la preocupacién “por la Caja o bolsa del Estado™.©©

La doctrina nacional mayoritaria coincide en sefialar “tres épocas” en el camino
recorrido por la SC:

- una primera época que va desde la sancién del Cédigo Civil hasta el 22 de
setiembre de 1933, com el dictado por la CS de la sentencia en el caso “Devoto”. Las
figuras juridicas descollantes son, en el campo “privatista”, el Codificador, Vélez Sarsfield;
yen el “publicista” Rafael Bielsa. Las tesis son simples:

1. se le reconoce al Estado una “doble personalidad”, como “poder ptiblico” y como
“persona juridica”;

2. se distingue entre los “actos de gestién” y los de “lure imperii”;

3. el Estado es irresponsable por los actos de sus agentes como Poder Piblico, tal la
funcién de la Policia — en autos “Wicky ¢/ Provincia de Entre Rios”; salvo disposicion legal
expresa - causa “Brown, E ¢/ Estado Nacional”, de 1919.

4. en cambio, el Estado responde en el ambito contractual, por tratarse de actos
“iure gestionis.”

8 Es el criterio sostenido por ivonne Lambert Faivre, em la doctrina francesa, sobre la base de
considerar que el “derecho de dafios” ha ido demasiado lejos y que se ha de cambiar la condena
individual del agente por un reparto social o fraccionamiento de fa reparacién.

¢ En lo “politico” han incidido, sin lugar a dudas, las ideas autoritdrias acerca del Estado y la
subestimacién de los “derechos humanos”. Veremos luego que la culminacion del segundo
periodo puede razonablemente ubicarse en pleno Proceso Militar en 1980. En lo “econdmico”
ha incidido el "endeudamiento cronico del Estado y su general estado de insolvencia”.

10 E] “retroceso” ocurre en varios frentes y no solo en los recortes a una reparacion plena o integral
a cargo del Estado. Acontece en el mantenimiento de “inmunidades”, en la lucha por el
levantamiento previo de la “cosa juzgada”; en la defensa de la actuacién legislativa; en el
requisito de un sumario administrativo, etc. Gordillo menciona: “..la ley 23.892 de consolidacion
de deudas del Estado; la negativa judicial a devolver el ahorro obligatorio, salvo del modo
dispuesto por el mismo Congreso; en la declaracién de constitucionalidad de la forzosa
transformacién de depdsitos bancarios en bonos de la deuda publica a largo plazo..., etc.” -
Tratado, t.2, p.XX-6. En el mismo sentido Alterini, A.A., La inseguridad juridica, edic. Abeledo-
Perrot, Bs.As., 1993.
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5. se aplican las normas del Cédigo Civil: el art. 43, que declara que las personas
jurfdicas no son responsables ni civil ni penalmente, y los arts. 1112y 1113 que obligan a
responder a los funcionarios y a los dependientes.!!

Las palabras de Bielsa, que rechazaba la responsabilidad del Estado a falta de una
norma expresa que la estableciera, son elocuentes e iluminadoras. Dice el distinguido
administrativista comentando el fallo Devoto: “Este fallo que parece dictado en una
causa entre particulares'? - pero que lo es en contra del Gobierno nacional, es decit, contra
el Estado, poder pdblico — atn cuando se presente como un caso comiin, tiene una
significacién juridica insospechada. Implica, desde luego, la rectificacién de una
jurisprudencia que se levantaba contra la desidia legislativa, pues el legislador no ha
sancionado sino excepcionalmente la responsabilidad del Estado. Por eso, aunque el fallo
se funda en principios de derecho comin, vale la pena examinarlo a través de la doctrina
y de lalegislacién comparada, ya que, como decimos, la jurisprudencia de la Corte Suprema
ha mantenido invariablemente el principio contrario al que ahora acaba de aplicar.”"

- unasegunda época, que va desde 1933 a 1980, aproximadamente!, caracterizada
por un “aumento” de la responsabilidad del Estado; por la incorporacién de la denominada
“responsabilidad por los actos licitos”?, con la aplicacién basicamente de las normas del
Codigo Civil, ahora reforzadas, en la materia, por la reforma de 1968 —~ley 17.711, al art. 43,
consagrando la responsabilidad civil de las personas juridicas dicas. Destacamos cn este
perfodo Ia labor de los civilistas, en especial de Alberto Gaspar Spota, partidario firme de
esta responsabilidad, con o sin norma expresa, y de Guillermo Boer, “autor” de la reforma
aludida. Son sus aspectos ms relevantes:

' Los administrativistas, basicamente, han mantenido un debate acerca de los verdaderos aicances
deil art. 1112, en relacion mas que con su texto, que es claro para nosoiros, con la fuente
mencionada por el Codificador, {a obra de Aubry y Rau, donde se sefiala que el Estado actia
como comitente de sus respectivos funcionarios y empleados; esto tiene que ver también con el
debatido caracter “directo” o “indirecto” de la responsabilidad del Estado. Volveremos sobre estas
cuestiones.

2 Ese es, para nosotros el ideal, la meta buscada: que el Estado sume su responsabilidad a la
para de los privados, sin pretender “privilégios” ni “escudos protectores”.

'8 La causa “Devoto” se encuentra en J.A. 43-416, con nota de Bielsa: Responsabilidad del
Estado como Poder Administrador. Se trataba de la produccién de un incendio por culpa de
agentes del Estado, en oportunidad de reparar un telégrafo. Este “leading case” fue criticado por
Bielsa, quien sostuvo que la responsabilidad debia recaer sobre el agente y no sobre la
Administracion, Destacan su importancia: Barraza, Actualidad en la Jurisprudencia sobre la
responsabilidad extracontratual des Estado, en L.L. 2000 - A — 943; y Bianchi, A., Panorama
actual de la responsabilidad del Estado en el Derecho Comparado, en L.L. 1996 — A — 922.

14 Gordillo — ob.cit. —- entiende que el tema comenzd a mostrar cambios importantes en la década
del 90; creemos que es verdad, pero que los estudios doctrinarios que posibilitaron esas mutaciones
datan de la década del 80 y, en especial, de la obra de Marienhoff.

' Dedicamos al tema un Capitulo especial. Antecipamos, el trabajo de Ghersi, C.A.,
Responsabilidad del Estado por actos licitos o cumplidos en realizacién de politicas, en
Responsabilidad del Estado, Revista de Derecho de Dafios, t.9, edic. Rubinzal y Culzoni, Santa
Fe, 2000, p.271 y ss.
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1) los distintos fallos que va dictando la Corte, comenzando, luego de Devoto, por
la causa: “EC.O. ¢/ Provincia de Buenos Aires”, de 1938, donde aludié expresamente a
losarts. 1112 y 1113 del Cod. Civil'é; la causa “Etchegaray” de 1941, en la cual se acepté
la responsabilidad del Estado extracontratual, por la actividad ilicita de sus empleados en
el desempeiio de su funcién'’; en ‘Rabanillo”, ya en 1945 la Corte decidié que lo relevante
era “el motivo de ejecucién” y no meramente la “ocacién”’®; luego, en “Cipolini”, primero,
en 1978, y en “Cantén”, después, en 19799, la Corte admite la “responsabilidad
extracontractual del Estado por los dafios ocasionados sin culpa a los particulares”, con
fundamentoen los arts. 14y 17 de la Constitucién Nacional; empero, mientras en “Cipolini”
se dijo que “laforma de hacer efectiva ésta garantia es necesario buscarla en los principios
del Derecho Comiin...”, en “Canton”, por razones de “analogia”, art. 16 del Cod. Civil, se
dejaron de lados aquellas normas para atender a las de la “expropiacién”®; ‘

2) la consideracién del Cédigo Civil no sélo como subsidiario sino mas bien como
“supletorio del derecho administrativo; rigiendo en todas aquellas situaciones no reguladas
especialmente; por entender que no es posible “dejar al Estado fuera de los principios

' En “F.C.0."” la Corte juzgé la responsabilidad de la Provincia de Buenos Aires por la expedicion
de un certificado de dominio falso. La condena se fundd en el denominado “servicio publico
irregular” y se aplicaron los arts. 1112 y 1113 del Codigo Civil, con base en la justicia y la equidad.
E! fallo se encuentra en J.A. 64-6 en L.L. 12-123, con nota de Spota, A.G., La responsabilidad
aquiliana de la Administracién Publica.

7 En “Etchegaray” la Corte resolvié que el Estado era resonsable por la actividad ilicita de un
agente que excedid sus funciones al pretender atrapar a un presunto delincuente, cuya conducta
imprudente determind “concurrencia de culpas”; en L.L. 24-821, connota de Bielsa: La
responsabilidad del Estado y la responsabilidad de los funcionarios, en la cual discrepa con el
fallo_por entender que la responsabilidad “es directa y exclusiva” del agente. Galdos, J.M.,
Responsabitidad extracontractual del Estado en la Corte Suprema de la Nacién. Principales
pautas directrices, en Revista de Derecho de Dafios, ob. Cit. P.25 y ss.

® “Rabanillo” trataba del homicidio de un portero de una Facuitad Nacional asesinado por el
mayordomo de la misma gue, con un pretexto, fo condujo al zétano donde lo maté. En L.L. 43-
893. El comentario de Galdos, en la relacién de dependencia y la responsabilidad des Estado,
en L.L. 1996 - ¢ — 557.

' “Cipolini” se encuentra en Fallos 300-143; se trataba de dafios originados en “actos
administrativos”, “Cantén” se origind en un Decreto del Ejecutivo guea prohibié la importacion de
un producto determinado. Se trataba de un contrato de compraventa internacional. La Corte dijo
la Justicia no puede, en esta materia “revisar el acierto o el error’ del Estado. Comentamos este
fallo en L.L. 1978 — ¢ — 219, Mosset lturraspe, J., Indemnizacién de dafios por el Estado.
Sacrificio de derechos patrimoniales como consecuencia de actos licitos.

2 Es indudable que la Corte buscéd fundar fa responsabilidad del Estado en una institucion def
Derecho Publico, como es la expropiacién, abandonando las bases civilisticas. Es provechosa la
consulta de Martin-Retortillo Baquer, S., £/ Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo
y de sus instituciones, edic. Civitas, Madrid 1996; en esta obra, muy aplicable a nuestro tema,
se destacan los esfuerzos en Francia y en Espafia por “ganar la batalla de la autonomia del
Derecho Administrativo”. La confrontacion viene desde antiguo, ya en 1831 escribia Tocqueville:
“...el derecho administrativo y el derecho civil forman como dos mundos separados, que no viven
siempre en paz, pero que no son ni muy amigos ni muy enemigos...Yo he vivido en uno de ellos,
ignorando lo que pasa en el otro”.



Responsabilidad del Estado. El Estado: Sus poderesy roles y el ambito de su actuacién 141

jurfdicos”. De este modo se mantiene una responsabilidad “unitaria” o “Ginica” para los
ambitos pablicos y privado, el Estado y los particulares;?!

3) se juzgan a las normas del Cédigo Civil como “derecho comdn”y se predica que
es la propia Constitucién Nacional la que declara al Cédigo Civil ley basica de la Nacién
y “si la Carta Magna nada dice acerca de la responsabilidad estatal esté asunto se debe
regir por las leyes a las de la reforma — 1112, 1113, 1109 del Cédigo Civil tengan vigencia
frente al Estado dafiador;

4) con base en la Constitucién Nacional se reconoce la responsabilidad del Estado
port actos licitos que quiebren el principio de igualdad ante las cargas ptblicas o impongan
sacrificios a algunas personas;

5) el fin de la etapa lo marca, desde nuestra éptica y sin pejuicto de otros criterios
que también juzgados vélidos® -y con la salvedad acerca de la indole imprecisa de todo
perfodo o etapa que refiera a la evolucién jurfdica, la sentencia en la causa “Cantén”, de
1979, al dejar de lado “el derecho comin” — el Cédigo Civil — para recurrir a una “ley
administrativa” como es la de expropiacién.

- una tercera etapa, por al cual atin transitamos, en la que se evidencia la puja o
confrontacién entre los criterios de la responsabilidad civil, sostenida como “unica” para
todas las personas, incluido el Estado — persona juridica pdblica y necesaria — y los
propios del derecho administrativo, “que es pronuncia por la total independencia de los
principios del Cédigo Civil que regulan la responsabilidad estatal”® y busca en aquel
derecho las soluciones especificas. En esta etapa — que, reiteramos, es la que atn nos toca
vivir, sin una definicién a favor de una o otra solucién - sobresale, en el derecho
administrativo, la predica de Miguel Marienhoff, a partir de su Tratado de Derecho
Administrativo, y en el campo privatista las “recomendaciones” de Congresos y Jornadas*

21 Eg-la conclusién a la que arriba Kemeimajer de Carlucci-—-A:R:;-La responsabilidad de! Estado
enfoque juridico privado, en Responsabilidad del Estado, obra colectiva, edic. UNSTA, Tucuman
1982, p.55 y ss. - : “Hemos pretendido demonstrar como — pese a las grandes diferencias que
median entre la posicion que asume el Estado y la que afrontan los particulares — existen
principios comunes, que no pueden ni deben ser olvidados ni por administrativistas ni por
privatistas. Quizds ha liegado la hora de hablfar de un “derechc de la responsabitidad” que relna
todos los principios generales, sin perjucion de los especificos para cada orden normativo.”

22 Gordillo — ob. cit,, t.2, XX-5 entiende que el cambio se empieza a operar en la década del 90,
con el fendmeno de la privatizacién, “transterencia masiva de funciones o cometidos del Estado
hacia particulares”; agrega que “esa traslacién va acompanada de una mutacién temporal, aunque
sustancial, tanto formal como informal como informai de la responsabilidad clasica del Estado”.
® Vazquez, R.A., Responsabilidad aquiliana del Estado y sus funcionarios, edic. La Ley, Bs.As.
2001, 2da. Edic. p.462. En el mismo sentido buena parte de la doctrina administrativa actual. Es
la tesis defendeida por Reiriz, quien afirma qgue la “regulacién de las cuestiones de Derecho
Administrativo es local”, en Responsabilidad del Estado, en El Derecho Administrativo hoy, edit.
Ciencias de la Adminisiracién, Bs.As. 1996,

24 Entre los encuentos mas destacados sobre la responsabilidad que nos ocupa sefialamos: las Terceras
Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil, celebradas en San Juan en 1986; las Jornadas Chaquefias de
Derecho Civil y Procesal Civil, de 1987, Comision n23; y ei Il Congreso Internacional de Derecho de
Dafios, celebrado en Buenos Aires, en 1991; en éste Ultimo, la Comision n®3, sobre “Ubicacién de la
responsabilidad del Estado en el Derecho de dafios”, recomendé: “La responsabilidad del Estado
constituye en capitulo en el campo del Derecho de dafios, sin perjuicio de sus aspectos particulares”.
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y los textos legales incorporados a los Proyectos de reforma al Cédigo Civil de 1993% y de
1998%, Son sus aspectos mas relevantes:

1) Una especie de didlogo de sordos; cada uno mantiene su postura y parece ignorar
la del adversario, Administrativistas y civilistas “sesionan por separada”, debaten y extraen
conclusiones en Jornadas y Congresos. Es asf como el Proyexto del 93, luego de reiterar el art.
1112 del Cédigo vigente, agrega: “sin que sea necesaria su previo desafuero —el del funcionario
—ni la determinacién de su responsabilidad administrativa”. Y el del 98, ademas de reiterar
en términos semejante esta solucionn, art. 1677, agrega que: “...el Estado responde por los
dafos causados por el ejercicio irregular de la actividad de sus funcionatios o empleados,
mediante acciones u omisiones, sin que sea necesario identificar al autor”;”

2) Los Administrativistas no le van en zaga; se apoyan en las especificidades de la
actuacién del Estado, tanto en el ejercicio del denominado Poder de Policia como enlo
atingente a sus “actos” y “contratos” administrativos; recurren, como vimos, a la Justicia
Distributiva y a las soluciones de la ley de expropiacion por causa de utilidad pablicay
pretenden, en sfntesis, construir una “responsabilidad propia”, distinta, del Derecho Pablico,
independizada del Cédigo Civil, a la “medida de las necesidades del Estado™;?

3) El destino de tales esfuerzos, de uno y de otro, es atin incierto; asistimos a la
paradoja de una responsabilidad interna del Estado “atenuada” y de otra, “externa”,
ampliada.”’ De un Estado que se ha reducido, con la “privatizacién” y la “desregulacion”,
pero atin asf no puede “controlar” la actuazién de sus funcionarios. De un Estado insolvente
que procura no pagar sus dafios. De un Estado que quiere conmatir la corrupcién pero, a
la vez, mantener imunidades o escudos protectores para sus agentes y funcionarios.*

25 Articulos 1581 y 1582 que ratifican la voluntad de mantener una reponsabilidad Unica. Integraban
la Comision redactora de éste Proyecto: Belluscio Bergel, Kemelmajer de Carlucci, Le pera,
Rivera, Videla ‘Escalada y Zannoni.

2 Articulos 1675, 1676 y 1677. Integravab la Comision redactora de éste Proyecto: Alegria,
Alterini, A.A., Alterni, J.H., Méndez Costa, Rivera y Roitman.

27 Ambos proyectos como la doctrina civilista de esta época, concluyen en la responsabilidad
concurrente o indistinta o solidaria imperfecta , del funcionario y del Estado, a quien la victima
puede demandar a su eleccion, a uno de ellos 0 a ambos.

2 Marienhoff, a quien hemos sefialado como “jefe de fila” del movimiento separatista ha escrito
que “un sistema de Derecho Administrativo no es completo sino cuando el ciudadano tiene el
medio de obtener una reparacidon de los perjuicios que le ocasiona el Estado” ~ en su Tratado,
6ta. edic. actualizada 1997, .1V, p. 718. Empero esta responsabilidad se visualiza desde la
optiva del Derecho Publico. Y no solamente desde el Derecho Constitucional, - aludido por la
Corte Suprema en la causa “Santa Coloma™ “..la sentencia apelada lesiona e! principio afterum
non laedere, que tiene rafz constitucional (art. 19 de la Ley Fundamental) y ofende el sentido de
justicia de la sociedad, cuya vigencia debe ser afianzada por el Tribunal, dentro del marzo de
sus atribuciones y en concordancia con lo consagrado en el Predmbulo de la Carta Magna” ~ sino
también del Derecho Administrativo.

2 Gordillo, ob.cit. t.2, p.XX-4, con cita de los casos “Giroldi”, de 1995, en L.L. 1995 - D — 462, y Arce,
de 1997, en L.L. 1997-F, 696. Es también el cado de las “inversioness extranjeras”, con clausulas de
responsabilidad internacional que genera también supuestos de responsabilidad interna.

% | as variadas “limitaciones” a la responsabilidad del Estado, que se van construyendo en el
Derecho Administrativo son, a la postre, beneficiosas para los funcionarios, y no solo para el
Estado.
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2.1. No es frecuente encontrar autores del Derecho Priblico que, a la hora de ocuparse
de la responsabilidad del Estado, comiencen por sefialar “los inconvenientes que se derivan
de utilizar normas civiles para resolver una cuestién propia del Derecho Pablico”. Esta tarea
ha sido cumplida por Horacio Rosatti, especialista en Derecho Pablico Provincial, y vamos a
recordarle a continuacién. Es obvio que no la compartimos, pero nos parece enriquecedor
transcribir sus expresiones. Rosatti comienza sefialando que “més all4 de haber permitido dar
solucién a casos concretos, el trasvasamiento juridico plantea serios inconvenientes:**

a) Se desvirtia lal6gica de los problemas y de sus posibles soluciones, al sujetarlos
a un enfoque diferente: aquel que parte del perjuicio sufrido por el particular y no del
objetivo perseguido por la actividad estatal;*

b) Se genera una fuente adicional de incertidumbre jurfdica, por cuanto no existe
unanimidad — ni nada que se le parezca — directamente, por reenvio o en subsidio —y
cuales no son aplicables a los temas de Derecho Pablico concernidos;™

c) Como tercera inconveniente, menciona Rosatti que “en el mejor de los casos,
cuando se “encuentra” la norma civil para resolver una cuestién propia del Derecho
Pdblico — por analogfa, aplicacién subsidiaria o reenvio — tal preocupacién queda
enmarcada dentro del “Derecoh comtin” y no del “Derecho federal”, con las disvaliosas
consecuendias que en materia de “derecho a la jurisdiccién” — de abolengo constittucional
— produce este encuadramiento”;*

# Rosatti, H., La responsabilidad extracontractual del Estado en base a ias normas del Cédigo Civil:
una critica, en Responsabilidad del Estado, en Revista de Derechos de Dafios, n°9, ob.cit. p.73 y ss.
32 Qutra vez el debata sobre la primacia, en el tema, de la “justicia conmutativa, que manda
restiuir lo suyo al perjudicado por la privacién de algun bien de su titularidad, o la justicia
distributiva, “que regula relaciones entre el todo (la comunidad, actuando como ¢rgano de ella
la autoridad) con la parte, esto es los ciudadanos...Tal distribucién puede estar ordenada al bien
comun, pero también puede ser ordenada directamente al bien de los individuos miembros de
la comunidad”. Soto Kloss, E., La responsabilidad publica: un enfoque politico (Un retorno a la
idea clasica de restitucion), en Responsabilidad del Estado, ob.cit. edic. UNSTA, p,17 y ss. Para
este importante administrativista chileno debe, en materia de responsabilidad del Estado, estarse
a la idea clasica de “restitucidén” a la victima de la integridad perdida, sin que la justicia
distributiva sea un obstaculo para elio.

% Las ideas de supletoridad o subsidiariedad — lo supletorio suple o reemplaza una falta; o
subsidizio es aquelio que concurre robustese o socorre a | o principal — en esta matéria, vienen
del Derecho Administrativo y son, muchas veces, repetidas por los privatistas sin caer en la
cuenta de su transcendéncia. Para los civilistas la responsabilidad del Estado “se encuentra en el
Cédigo Civil" y las normas del Derecho Administrativo la complementan o integran; pero no es
la inversa; de donde no cabe hablar ni de una inexistencia de normas ni de una regulacién
“principal” fuera del Cédigo Civil.

3 E| Cédigo Civil es una ley de la Nacion, la n340, como son también leyes de la Nacién las que se
mencionan por Perrino — P.E., La responsabilidad de la Administracion por su actividad ilicita
(Responsabilidad por falta de servicio), en E.D. 185-781 y ss. -, a quien Rosatti cita, para fundar el distingo
entre el “derecho comun” y el “derecho federal”. Sostiene que son “federales” las leyes; 19.501, modificada
por la 22,511, que establece el régimen resarcitorio para el personal de las Fuerzas Armadas; la 16,973
que establece un subsidio par a los parientes de integrantes de la Policia Federal fallecidos en
cumplimiento del deber; la 24.203 sobre reparacién a personas privadas de la libertad durante la
vigencia del estado de sitio en los afios del Processo; la 21.499 sobre expropiacion por causa de utilidad
publica, etc. En cambio no serfa federal el art. 1112 del Cédigo Civil ni los restentes textos del rmismo
cuerpo. Empero, agregamos nosotros, si el tema se "traslada” a las Provincias, por no ser el derecho
administrativo cuestion delegada, tampoco encuadra en el denomindado “derecho federal”.
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d) Finalmente, afirma el autor que transcribimos, - y esta consecuencia no es
menor — al retacearle contenido propio se desjerarquiza el Derecho Pablico. Desde cl
punto de vista cientffico, este desplazamiento retrasa el progreso de uno de los pilares sobre
los que debe afirmarse la estructura de un sistema juridico democritico. En efecto, la
contribucién del Derecho al logro del bien comtin se vertebra con la bisqueda del dindmico
equilibrio entre los principios de libertad y de autoridad.”

Pensamos que los argumentos expuestos, que como anticipamos no compartimos,
son insuficientes y parten de una visién limitada, parcial o conflictiva de la responsabilidad
en el Derecho Privado. Se desconocen los desarollos que esa responsabilidad ha producido
en los Gltimos treinta afios que llevan, por via de ejemplos, a resarcir los dafios que
encuentran una causa de justificacién, borrando la antijuridicidad, pero que, desde la
mirada de la victima resultan “injustos”; asf como también frente a las “omisiones” tiende
a imponerse un criterio que pone el acento en la contrariedad con el Derecho vy no
meramente con la legalidad.*

La bisqueda de la “uninimidad” no es posible en temas de Derecho, pero si es
dable hallar tendencias fuertes, criterios que se van imponiendo en la doctrina.

No creemos que se jerarquice el Derecho Piblico con la construccién de “otra
responsabilidad”, diferente a la de las personas juridicas posible; que apunta, con el pretexto
de atender al “bien com(n”, a suavizar o atenuar las consecuencias del obrar dafioso del
Estado; recortando la indemnizacién que la victima merece, dejando ciertos perjuicios
cubrit. Una indemnizacién “parcial” no es una indemnizacién “justa”, puesto que mantiene
ala victima desprotegida y le obliga a soportar, pese a su incocencia, parte del detrimentos
amenocabo.

2.2. 0 Sise abandona el Codigo Civil a qué normas se recurre? { Cuéles serfan las
bases del denominado “sistema normativo especifico” de una responsabilidad del Derecho
Puablico?

Rosatti, autor que seguimos en esta materia®’

, afirma que “son preceptos
constitucionaless fundantes de la responsabilidad del Estado, entre otros:

- El deber de “afianzar la Justicia”, y la invocacién de Dios como “fuente de toda
razdn y justicia”, en el Predmbulo.

% Libertad, autoridad y justicia, dirfamos nosotros. Es lo que se extrae del Estado de Derecho,
tantas veces citado — incluso por Marienhff — como base de la responsabilidad del Estado.

% Ambos temas aparece tratados en el tomo Primero de ésta obra; en la p.90, nos ocupamos de
la “responsabilidad sin antijuridicidad”, como paso previo a la responsabilidad de! Estado “por el
obrar licito”; y en la p. 84 nos referimos a la “omisién antijuridica”, al comentar el art. 1074 del
Cod. Civil.

% Rosatti, ob.cit. p.88 y ss.; menciona como opiniones coincidentes con su visién de la
responsabilidad publica del Estado, las Linares, J.F., Fundamentos de Derecho Administrativo,
edic. Astrea, Bs.As. 1975; Escola, J., Compendio de Derecho Administrativo, edic. Depalma,
Bs.As. 1990.
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- Laadopcién de la forma republicana de gobierno (arts. 1, 29, 33 y concds.) que
debe ser asumida igualmente por las Provincias (arts. 5y 6).

- El principio de “igualdad ante la ley” y su proyeccidn, la “igualdad ante las cargas
ptblicas”, (art.16).

- El derecho de propiedad y su cardcter inviolable (art. 17).

- La defensa en juicio como requisito inexorable previo a la aplicacién de una pena
(arc.18).

- La intervencién de los magistrados en caso de perjucio a terceros (art. 19 a
contrario sensu).

- La concepcién del derecho positivo como un sistema jerdrquico con vértice en la
Constitucién ‘arts. 28, 31 y conds.” cuyo imperio se mantiene atin en el caso de golpe
institucional {art. 36).

- La “ética ptblica” como principio rector de [a funcién pablica (art. 36).

- La participacién ciudadana en los organismos de control de los servicios puiblicos
{arc. 42).

- Lareparacién judicial sumaria ante actos u omisiones de autoridades publicas,
que lesionen, restrinjan, alteren o amenacen derechos y garantfas reconocidos por la
Constitucién, un Tratado o una ley (art. 43).

- El principio de justicia social (arts. 75, inc. 19).

- Laigualdad real de oportunidades (art. 75, inc. 23).

- El control de la administracién piblica (art. 86).

- Lademandabilidad judicial del Estado (art. 116).

- Lajudiciabilidad para la proteccién del principio de legalidad y de los intereses
generales de la sociedad (art, 120).”

Un lector inadvertido podria sorprenderse ante la absoluta ausencia en la
Constitucién Nacional de referencias a la responsabilidad del Estaclo, no obstante la alusién,
ya recordada, al “neminem laedere”, art. 19.

Nos parece que puede extraerse de ése silencio una conformidad con la regulacién
civilistica; la consideracién acerca de que el tema esté ya tratado allf, sin necesidad de
agregaciones o aditamentos. No se trata solo de la Constitucién del 53 sino de las reformas
postetiores, en especial de la de 1994.

No podemos perder de vista que en otros pafses, como en la Reptiblica Federativa
del Brasil, la Constituicién de 1988, en su articulo 37, apartado 6to., declara que: “Las
personas juridicas de Derecho Pablico y las de Derecho Privado prestadoras de servicios
publicos, responderdn por los dafios que sus agentes, en esa calidad, cauaren a terceros,
asegurando el derecho de regreso contra el resonsable en los casos de dolo o culpa”. Y el
Cédigo Civil del Brasil, a partir de la reforma del 2001, expresa en su art.43: “Las personas
juridicas de Derecho Pablico interno son civilmente responsables por los actos de sus
agentes que en esa calidad cause dafios a terceros, reservandose el derecho de regreso
contra los causantes del dafio si hubiere, por parte de éstos, culpa o dolo”.
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Equivale a sostener que la Constitucién y el Cédigo Civil concurren a construir la
responsabilidade del Estado, en situacién de fuerte paridad con las personas juridicas
privadas.”®

2.3. Hemos sefialado ya, con cita de Gordillo, que mientras en los Gltimos tiempos
— seguramente en la década del 90 — la responsabilidad interna del Estado tiende a
atenuarse, por muy variadas vias o caminos, la denominada “responsabilidad externa del
Estado”, con base en Tratados Internacionales, tiene a “aumentar”o expandirse.” También
se alude, con insistencia a una “responsabilidad del Estado en el Derecho de Integracién”,
a partir de lo que estd ocuriendo en la Comunidad Europea y de las decisiones del Tribunal
de Justicia de dicha Comunidad.®

Un capftulo importante de esta responsabilidad internacional del Estado lo
coonstituye la denominada “violaciéna los derechos humanos”, desprendida de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que posibilita canalizar los reclamos
sobre indemnizaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
Washington.! Obviamente esta Convencién tiene, entre nosotros, jerarqufa constitucional,
y las demandas, sorteada las etapas de conciliacién y acuerdos amistosos, pueden concluiren
condenas contra el Estado Nacional.”

Otra clara fuente de responsabilidad internacional del Estado constituyen los
convenios internacionales de “protecciénn de Inversiones estranjeras”. Gordillo afirma
que son mas de cuarenta los tratados bilatarales en esta materia. Es cada vez mas frecuente
la basqueda de tribunales extranjeros y la tendencia —superada la idea de la “rebeldia”,
de nos comparecer ni aceptar la jurisdicién — es a llegar a un acuerdo sobre el pago de lo
reclamado, para evitar las sanciones — como la del aumento del “riesgo Pafs”, por las
calificadoras privadas internacionales, y con ello que se eleve la tasa de interés flotante
que el pais debe por todas sus deudas externas.®

Finglmietite, los cotitratos dé otorgamiento de créidito externo, celebrados en le
extranjero, sometidos a la jurisdicién extranjera, cobrados allf y acompafiados de una

%Y no obstante ser un pais federal, como el nuestro, no se les ocurre edificar una responsabilidad
de! Estado a nivel “local”, estadual o de cada porvincia.

3 Gordiflo, A., Responsabilidad de! Estado en el Derecho Internacional, en Responsabilidad del
Estado y de Funcionario Publico, ob.cit. p.361 y ss.

“ Barra, R.C., Responsabilidad del Estado en el Derecho de Integracién, en Responsabilidad del
Estado..., ob.cit. nota precedente, p.373 y ss., con cita de fallos del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea.

41 Martins, D.H., Los tratados Internacionales como fuente del Derecho Administrativo, en la obra
colectiva Homenaje al Dr. Miguel S. Marienhoff, edic. Abeledo-Perrot, Bs.As. 1998,

42 Se recuendan los casos: “Birt”, comentado por Gordillo, en L.L. 1995- D — 292; también la
causa: “Verbitscky ¢/ Belluscio”, comentada por el primero en su libro: Un mundo sin periodistas,
Bs.As. edic. Planeta 1997, entre otras.

43 Gordillo, ob.cit. p.364. Es muy dura y a la vez ilustrativa la frase que este jurista dedica a los
abogados que defienden en el extranjero los intereses nacionales: “..la defensa...es altamente
deficitaria: los abogados del Estado no tienen instrucciones en cuanto a cémo llebar el fondo del
asunto, y por ello, utilizan principal o exclusivamente defensas formales. Si éstas caen el Estado
ha quedado indefenso.”
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renuncia expresa a todo tipo de defensas o excepciones. Es, sin lugar a dudas, una muestra
de la “globalizacién” y de la consecuente pérdida de soberanfa de los Estados periféricos.*

La experiencia acerca de la responsabilidad del Estado en el derecho de integracién
es rica en la Comunidad Europea;** no ocurre lo mismo en el Mercosur; si bien la reforma
del 94 ala Constitucién Nacional dejé abierta la puerta, cuando en el art. 75, inciso 24, fij6
la preeminencia de los tratados vinculados a la integracién sobre el resto de la normativa
local, con lo cual admitié6 la cesién de competencia - no se quiso decir soberania —a los
érganos supranacionales — competencias legislativas, jurisdiccionales, administrativas —y
la primacia de las normas dictadas por ésos organismos sobre el derecho interno, sujeto,
claro est4, aque hubiese reciprocidad en los socios.

Lalecturadel art.40 del Tratado de Ouro Preto es terminante en cuanto a quel el
Mercosur no reconoce integralmente los principios de la integracién, del derecho de la
misma; se prevé la mera publicacién de las normas aprobadas y no los efectos de dicha
aprobacién. “Tampoco tenemos tribunal de justicia permanente, por tanto no puede
funcionar este sistema; el Mersocur no es un sistema de integracién”.

Nada mejor, ni mas elocuente, que observar que sobre el particular disponen las
Constituciones Provinciales*':

- la De Santa Fe “contiene una cldusula explicita de reenvio, desde el Derecho
Piblico hacia el Derecho Privado, en materia de responsabilidad del Estado, que no
invalida la posibilidad de normar en el futuro sobre el tema dentro de la esfera del Derecho
Pablico infraconstitucional”® : “En la esfera del Derecho Publico la Provincia responde
hacia terceros de los actos causados por actos ilicitos de sus funcionarios y empleados en el
ejercicio de las actividades que les competen, sin perjuicio de la obligacién de reembolso
de estos. Tal responsabilidad se rige por las normas del Derecho comin, en cuanto fueren
aplicables” - art. 18 de la Constitucién de la Provincia de Santa Fe de 1962%.

* Gordillo, ob.cit. p.365.

* Barra. ob.cit. p.373 y ss.

6 Barra, ob.cit.p. 380.

47 Tanto Marienhoff - en su Tratado, t.I, p. 327 - como Altamira, - P. C. Curso de
DerechoAdministrativo, edic. Depalma, Bs. As. 1971, p. 86 y ss. — y Villegas Basavilbaso - B.,
Derecho Administrativo, edic. T.E.A., Bs.As. 1949, t. |, p. 385 y ss. - se muestran partidarios de la
“codificacién de las normas sobre responsabilidad del Estado”, obviamente en el Derecho Plblico,
como “invalorable contribucién a la clarificacién de fas cuestiones involucradas en la materia”.
% Rosatti, H., ob. cit. p. 91,

4 Lepenies, I., La responsabilidad de! Estado y del Funcionario Publico en la Provincia de Santa
Fe, en Responsabilidad del Estado, ob.colectiva ya citada, p. 495 y ss. La autora, Fiscal de
Estado de la Provincia, aclara que respecto de dafos originados en actos licitos se ha tenido muy
en cuenta, por los tribunales locales, la ensefianza de Alessi - R., Instituciones de Derecho
Administrativo, edic. Bosch, Barcelona 1970 - recogida por Ulla y Rovere, sobre el distingo entre
la “Teoria de la Responsabilidad del Estado” y la “Teoria de las Indemnizaciones Pdblicas”.
Recuerda que en la Provincia debe traerse necesariamente a juicio a los agentes, ley 7.234, y
que la competencia en tales litigios “es la ordinaria”. Frente a manifestaciones de Lorenzetti
sobre la extensién del resarcimiento, manifiesta Lepenies que: “una inadecuada ampliacién...
(“que me causa escalofrio”) puede generar la desproteccion de quienes no tienen un patrimonio
que defender, pero si el elemental derecho a la salud, a la educacién, a la vivienda, que frente
a la insuficiencia de recursos quedan tantas veces insatisfechos”.
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-laProvincia de Cérdoba consagra la responsabilidad del Estado y de los Funcionarios
Publicos en el art. 14 de la Constitucién, que ha partir de 1987 expresa: “Todos los
funcionarios ptblicos, atn el Interventor Federal, prestan juramento de cumplir esta
Constitucién y son solidariamente responsables con el Estado Provincial, por los dafios que
resulten del mal desempefio de sus funciones. Responden por todos los actos que impliquen
la violacién de los derechos que se enuncian en la Constitucién Nacional y en la presente.
A sumir y al dejar sus cargos deben efectuar declaracién patrimonial conforme ala ley™,

- la Constitucion de la Provincia de Mendoza trata de la responsabilidad de los
funcionarios, arts. 29, 48 y conds. A estar a un sector de la doctrina mendocina®. “la
responsabilidad del Estado debe en principio ser regulada por el derecho local, desde que
tambien por principio la actividad de aquel se rige por el Derecho Ptblico”. Para otro
sector, que integra Kemelmajer de Carlucci - sus votos en el caso “Torres” y en “Diaz de
Ghiotti” - la responsabilidad del Estado no es “ni puiblica ni privada: un derecho de dafios
con principios comunes, sin perjuicio de especiales particularidades para el dafio derivado
de la actividad licita del Estado...” y agrega : “Esta Sala - de la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza - viene adhiriendo, practicamente sin fisuras, a la tendencia doctrinal que
estima que existe un derecho de dafios, con principios comunes al derecho piblicoy al
privado...”” La Corte resolvi6 que era aplicable el art. 1113 del Cod. Civil, en concordancia
con lo dicho por la CS de la Nacién, en la causa: “Pose, J.DD. ¢/ Chubut, Provincia de"#. Es
mui ilustrativo el siguiente parrafo de la jueza Kemelmajer de Carlucci: “La afirmacion de
que, segin las normas del Derecho Pablico, existe la presuncion de que el Estado cumple
con las obligaciones determinadas y especificas a su cargo, en mi criterio, estd fundado en
la exclusiva voluntad de los jueces que la formulan, pues, justamente, insisto una vez mas,
cuando se pretende sacar la responsabilidad del Estado de la érbita del Derecho Privado,
es para escapar de las dificultades de la prueba de la culpa, para ir a criterios objetivos, o,
al'menos, de presuncién de culpabilidad, que permitan indemnizar alas victimas por los
dafios causados con menores dificultades probatorias™?.

-la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires no contiene normas especificas
sobre la responsabilidad del Estado; es por ello que lala C2 CC. de la Plata, sala 3ra., ha
podido decidir que: “La responsabilidad extracontractual del Estado por los dafios
ocasionados por particulares nace de la garantfa de la inviolabilidad de la propiedad que
establecen los arts. 14y 17 de la Constitucion Nacional y la forma de hacerla efectiva es

% Altamira Gigena, J., Responsabilidad del Estado y del Funcionario en la Provincia de Cérdoba,
en Responsabilidad del Estado, ob. cit. p. 401 y ss.

5t Sarmiento Garcfa, J.H., La responsabilidad del Estado en la Provincia de Mendoza, en
Responsabilidad del Estado, ob. cit. p. 381 y ss. Farrando, I. Hh), Responsabilidad def Funcionario
en la Provincia de Mendoza, en [a ob. cit. p. 479 y ss.

52 Publicada en E.D. 157-85; el fallo es del 1/12/92.

5 El fallo se encuentra en Voces Juridicas, 1997, 2, p. 136 y ss. Bercaitz, A., La discrecionalidad
administrativa y la arbitrariedad por omisién, en E.D. 137-860.
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necesario buscaria en los principios del Derecho comtin a falta de disposicién legal expresa,
pues de lo contrario la citada garantia constitucional serfa ilusoria”*.

- las Constituciones de Misiones, art. 80; Catamarca, arts. 47 y 48; San Juan, art.
43; Salta, art. 5; Jujy, art. 10; La Rosa, art. 48; Chaco, art. 72; Rio Negro, art. 55; Formosa,
art. 25y Tierra del Fuego, art. 188, establecen de manera genérica el deber de reparara
cargo del Estado.

- en cuanto a la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la misma
no prevé “un régimen normativo general regulatorio de la responsabilidad de los poderes
publicos, al estilo del art. 106.2 de la Constitucién espafiola o 28 de la italiana. Hay sin
embargo, tanto en la Constitucion de la ciudad como en algunas leyes, un pufiado de
disposiciones especificas que contemplan supuestos concretos de responsabilidad pblica,
tanto en el campo de la actuacién licita, art, 12, inc. 5to., como ilicita, art, 13, inc. 10y
55%. Es interesante la afirmacién de Sanmartino. Luego de sefalar que la jurisprudencia
en la Ciudad de Buenos Aires, respecto de causas contra el Estado, no difiere de la
dictada en causas contra particulares, agrega: “Y es 1égico que sea asi pues la justicia civil
estd estructurada para resolver los conflictos entre particulares y de suyo no puede exigirsele
especializacién en el Derecho Publico. Sin embargo, cabe observar que en muchos casos
se advierte que las decisiones no guardaron razonable equilibrio con las posibilidades
concretas de gestidn, con las dimensiones de la cosa ptblica local y con el propio sistecma
econdémico-financiero en el que estd inmersa la ciudad”s®,

3.2. No habemos de volver en este tomo sobre la responsabilidad de los Juecez,
nacida de sus errores, tema ya considerado en el volumen VII, editado en el afio 1999.
Solo queremos sefialar:

- nuestra coincidencia con el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil y Unificacion
del Derecho Privado, de 1998, en cuanto, en el art. 1677, aplicable los Jueces, dispone:
“De los agentes ptiblicos. Alcances. Los agentes ptiblicos tienen responsabilidad directa

% Remitimos a Medina, G., Responsabilidad del Estado. Provincia de Buenos Alres, en Revista
de Derecho de Dafios, 1.9, ob. cit. p. 425 y ss. Se encuentran receptados en el tomo aludide,
fallos de tas Provincias de Santa Fe, a cargo de Julia E. Gandolla; Entre Rios, confeccionado por
Pita; Chaco, a cargo de Rinessi, Rio Neglo y Neuquen, tarea cumplida a satisfaccién por Varni,
M.A. e liiguez, M.D.

% Sammartino, P.M.E., LLa responsabilidad de los poderes publicos en la ciudad de Buenos Aires,
en Responsabilidad del Estado, ob.cit. p. 503 y ss.

¢ Sj esto se aostiene respecto de la Ciudad de Buenos Aires, cabe preguntarnos qué queda para
las Provincias en general y para las denominadas “pobres” en particular. El recorrido por
Constituciones provinciales y por a doctrina expuesta al conjuro de las mismas, nos ha permitide
receptar el argumento “delos costos” de la responsabilidad por dafios y de la necesidad de
“bajarlos en consideracion a las economias provinciales”, argumento que no nes parece aceptable.
Asi mismo se observan criterios a contramano del derecho comun de la responsabilidad, como,
por via de ejemplo, sostener que la caida de un arbol unicado en la vereda es un caso fortuito;
o bien gue el perjuicio causado con el “arma de la reparticién” no compromete al Estado si no ha
sido en el “ejercicio” de la tarea encomendada.
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por los dafios producidos mediante acciones u omistones que implican el ejercicio irregular
de sus cargos. Para requerirsela no son necesarios ni la determinacién previa de su
responsabilidad administrativa ni, en su caso, su desafuero™7;

-nuestra discrepancia con la norma del mismo Proyecto, art. 1686, inc. b): “Casos
en los que se exige dolo o culpa grave. Aplicacién. Sin perjuicio de disposiciones especiales
en los siguientes casos, sé10o hay responsabilidad si se obra por dolo o culpa grave: ... c) Si
el dafio es causado por errores de jueces o de drbitros en el ejercicio de sus funciones™;

- reiteramos, una vez mas, que desde nuestra éptica y comprensién del tema, la
accién contra el juez, con base en la invocacién de su error, no esté - en la normativa
vigente - condicionada a la previa remocién de la cosa juzgada; a un “recurso de revisién”
- pese a no estar previsto - 0 a un “juicio previo”, destinado a “hacer viable la pretension”,
Tramites ambos que, con base en la invocacién de la sacralidad de la cosa juzgada, actian
como verdaderos “escudos protectores™,

3.3. Tampoco hemos de tratar la muy interesante cuestién - tal vez demasiado
avanzada para nuestro desarrollo politico - de la responsabilidad de los legisladores, por la
sancién de leyes violatorias de la constitucién o bien arbitrarias o inicuas®. Tema de muy
escasas investigaciones en la doctrina autoral. Donde se visualizan las dificultades que
posibilidades efectivas®!.

7 Es lo que predicamos no solo respecto de jueces, sino de todos los agentes de la Administracion
Pdblica. En contra, con base en los textos de las Constituciones de las Provincias, Highton, E.I,
La responsabilidad de los jueces en el sistema constitucional argentino. La cuestién del desafuero
a los fines de efectivizar esta responsabilidad y la doble inconstitucionalidad del articulo 1677
del Proyecto de Cddigo Civil, en Revista de Derecho de Danos, t. 8., Responsabilidades
Profesionales, p. 37 y ss.

S8 Mosset lturraspe, J., Responsables privilegiados: los jueces, en E.D. 186-1169. Al hilo de la
ejemplaridad, art. 902, los jueces, como los restantes agentes del Estado, deben “responder de
todos los dafios causados” y no sélo en fos imputables a dolo o culpa grave, asimilada al dolo -
errores groseros, negligencias mayuscuias.

5 En contra, manteniendo su opinion favorable a la necesidad de superar como tramite previo la
cosa juzgada - “.. no es posible calificar como ilegitimo en un juicio civil por responsabilidad contra
el juez lo que se ha tenido por valido y legal en otro juicio” -, Kemelmajer de Cariucci, A.R., Ef deber
de 10s jueces de reparar el dafio causado, en Revista de Derecho de Darios, t. 9., Responsabilidad
del Estado, p. 93 y ss.

8 Bianchi, A.B., Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, edic. Abaco, Bs.As. 1999.
81 Si la ley fuere inconstitucional, “esa sola condicién le quitarfa legitimidad a la funcién del Estado
y abrirfa sin otro requisito fa via del reclamo en favor del particular dafiado”. En cambio, “la ley
legitima, la ajustada a la Constitucién, no abre, en principio y sin mds, al eventual damnificado,
la accidén indemnizatoria”. Casiello, J.J. Funcién legislativa y responsabilidad, en La
Responsabilidad, edic. Abeledo-Perrot, Bs.As.1995, p.453 y ss. Ef tema se complica si pensamos
eb la disputa sobre “judicialidad” de las Polfticas del Estado; la emergencia y los legisladores que
puedan estar comprometidos por sus votos favorables... Cavalieri Filho, S., Programa de
Responsabilidade Civil, edic. Malheiros, Sdo Paulo 1999, p. 188 y ss., sefiala que “la ley, genérica,
abstracta e impersonal no puede causar perjuicios”; gue pueden ser dafiosos, en cambio, “los actos
juridicos o administrativos que hagan aplicacién de la norma”. En el mismo sentido se expide Caio
Mario da Silva Pereira, Responsabilidade Civil, 3ra, edic., 9, Forense, p. 335 y ss.
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4.1, Estando de por medio el Estado es siempre oportuno recurrir a Ledn Duguit®,
cuando afirma que “si la realizacién de una actividad colectiva, esto es, de una actividad
perseverante con el fin colectivo, ocasiona un perjuicio a un grupo o a unindividuo, el patrimonio
afectado al fin colectivo es el que debe soportar definitivamente la carga del perjuicio”.

Ahora bien, en un pais de régimen politico federal, como es la Argentina, no puede
obviarse el distingo entre la responsabilidad del Estado Nacional, por su Administracién;
el Estado Provincial, por la suya propia, en los &mbitos de su competencia especifica; y el
Estado Municipal, por todo aquello que es de su incumbencia.

La doctrina especializada va sefialando los criterios para separar lo propio de cada
Estado, atendiendo, en primer lugar, a la Constitucién Nacional, alo que aparece “delegado”
alaNaciény lo que las Provincias reservaron para sf. Asf, por viade ejemplo, se ha entendido,
tradicionalmente, que las Provincias han reservado lo atingente a la “regulacién de las
profesiones liberales”®, de la “circulacién por las calles y caminos™ y otras tantas cuestiones;
en cambio, siempre como ejemplo, por el art. 41 de la Constitucién reformada en 1994, en
temas ambientales o ecolégicos, “debe existir una ley de presupuestos minimos del Estado
Nacional”, una ley ordinaria, en sentido formal-material®® , mientras se atribuye a las Provincias
una competencia propia, “no solo de ejecucion, sino la de desarrollo legislativo de |a legislacidn
basicay la de imponer medidas adicionales de proteccién.”

De ahf que vayamos a tratar, en capitulos separados, la Responsabilidad del Estado
nacional y la de los Estados provinciales. Y tambien por separado la responsabilidad de los
municipios o Estados municipales. Hutchinsén dedica un capftulo especial a tratar de las
“responsabilidades concurrentes de distintas administraciones”®, dentro de las funciones
complejas del Estado moderno; y otro a analizar la “concurrencia de una Administracién
Estatal y de una particular”, vale decir, los casos en que la “colaboracién” de los privados
con el Estado puede originar una responsabilidad conjunta®.

4.2. Para Hutchinson, como para la mayoria de los “administrativistas”, “en los
Gltimos tiempos se ha avanzado en la elaboracién de una teorfa propia y sustantiva del
Derecho Administrativo, en materia de los conflictos generados por los dafios ocasionados
por el Estado”. Ese “sistema de responsabilidad” responde, para ese autor, a las
“caracteristicas” siguientes:

82 Duguit, L., Las transformaciones del Derecho Publico, 2da. edic., p. 313 y ss.; también su
Tratado de Derecho Constitucional, Paris 1927, y su Traité de Droit Administratif, Paris 1930.
8 No obstante ello tanto el Proyecto de 1993 como el de 1998 incluyen normas regulatorias, de
las profesiones liberales, que importan, en consecuencia, un avance respecto del criterio
tardicional y, por tanto, de ruptura de semejante prejuicio federal.

& E| Proyecto de 1998 de reforma al Codigo Civil, se ocupa, aunque en minima medida, de los
“accidentes de circulacion”, arts. 1684 y 1685,

8 Hutchinson, T., en la obra colectiva {con J. Mosset lturraspe y E.A. Donna} Dafio ambiental, t.
Il, p. 83 yss, tl, p. 285y ss.

% Afirma Hutchinson que “no es ciencia ficcién, entonces pensar que en la practica se daran
hechos o actos juridicos imputables a dos o mas Administraciones pues la participacion y la
concurrencia de estas seran comportamientos usuales”.

87 Hutchinson, ob. cit. t.l, p. 316 y ss.
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- “dicha responsabilidad alcanza a todas las vertientes de la funcién administrativa, es
decir, todas las actividades - en el sentido general del término: actividad e inactividad - en
todas las modalidades; por lo que estan cubiertas por tal sistema, por unaparte, la actividad no
formal o material (hechos materiales) y la inactividad - omisiones, retardos, abstenciones,
etcétera -y, por otra parte, la actividad formal, (actos de alcance general y de alcance particulag
esto es, actos administrativos) v, desde el punto de vista material, el sistema alcanza a todas las
modalidades de actuacién (direccién, ejecucién, actividad téenica, etc.)”;®

- “tal sistema de responsabilidad cubre, aunque con distintas modalidades y alcances,
tanto a las actividades ilegales o ilicitas, como a las actividades legales o licitas;”

-“se trata de una responsabilidad directa, pues la Administracién responde siempre
directamente frente a la victima, independientemente de las acciones de regreso que la
Administracién pueda intentar contra sus funcionarios y, en algunos casos, contra
terceros;®

- “tal sistema de responsabilidad es aplicadoes a todas las Administraciones pablicas
(con las particularidades que pueda tener algdn régimen provincial), o, mejor, a todos los
Entes Pablicos, sean estos territoriales - a nivel nacional, provincial o municipal - o no
tertitoriales - personas de Derecho Pablico - e igualmente este sistema de responsabilidad
alcanza a [as personas privadas que actéen en funcién administrativa;”?

% Para la historia de la responsabilidad del Estado, en nuestro derecho, Diez, M.M., Derecho
Administrativo, edic. Plus Ultra, Bs.As. 1971, t. V. Colautti, C.E., Responsabilidad del Estado.
Problemas Constitucionales, edic. Rubinzal y Culzoni, Santa Fe, 1995.

% Un precursor, entre nosotros, de la responsabilidad del Estado fundada en principios de Derecho
Publico, es Bullrich, R., Responsabilidad del Estado, edic. Menéndez, Bs.As. 1920. AHlamira
Gigena, J., Responsabilidad del Estado, edic. Astrea, Bs.As. 1973, Reiriz, M.G., Responsabilidad
del Estado, edic. Eudeba, Bs.As.1969.

70 Cassagne - jurista que se ha ocupado con reiteracion del tema: Derecho Administrativo, Bs.As.
1986-2.000; En torno al fundamento de la responsabilidad del Estado, en E.D. 99-937; La
responsabilidad extracontractual del Estado en la Jurisprudencia de la Corte, en E.D. 114-215 -
comienza sefialando “la trascendencia” que ha tomado el tema en la jurisprudencia de la Corte.
Considera que en “el desarrollo progresivo” de esa evolucidn se advierte “un marcado predominio
de las concepciones imperantes en el Derecho Publico, el cual se refleja en tres grandes
aspectos basicos: 1. como son el fundamento de la responsabilidad, 2. la naturaleza objetiva del
factor de atribucion que corresponde aplicar para resarcir los dafios provenientes de faltas de
servicio producidas por acciones u omisiones de los 6rganos estatales, y, 3. el reconocimiento
generalizado de la responsabilidad por los actos ilegitimos o legitimos, en ambos casos en forma
directa”. Cassagne - glosamos su trabajo: “Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad
patriminial del Estado en la Jurisprudencia de la Corte Suprema”, en La AResponsabilidad del
Estado, ob. cit. pp. 29 y ss. - sostiene que “existen diferencias de régimen juridico”, entre la
responsabilidad publica y la privada, como la diferencia que resulta del “principio de igualdad
ante las cargas pUblicas”, por lo cual, a su juicio, “se resiente la pretendida unidad del fundamento
del derecho de dafios”; las diferencias, insiste, no son de matices sino sustanciales, “proyectandose
a la técnica vy a los criterios de aplicaciéon de las formulaciones dogmaticas del Derecho
Administrativo”, No distingue Cassagne entre “indemnizacién y responsabilidad” y adhiere, por
ende, a una “tesis unitaria sobre el fundamento de la responsabilidad”. No coincide con Barra en
que “el fundamento de la obligacién de indemnizar se encuentra en la justicia legal o general”,
sino que, entiende, “juegan las tres especies clasicas de justicia™ la conmutativa, donde la
igualdad se realiza de objeto a objeto; y la distributiva o legal “respecto de la responsabilidad
estatal por acto legitimo”.
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- “es un sistema mixto, no sé1o porque él incluye a las actividades licitas e ilicitas,
sino, sobre todo, porque puede dividirse a grandes rasgos en dos regimenes, a los que
podemos resumir en:

1. por una parte, un régimen de responsabilidad por sacrificio particular, en el cual
el criterio especifico decisivo para la responsabilidad es la imputacién a la actividad
administrativa de un dafio anormal - grave, intenso, especial e individualizado -y,

2. por otra parte, un régimen de responsabilidad por funcionamento anormal o por
falta, en el cual el criterio especifico o decisivo a los fines de la responsabilidad es ese
funcionamiento anormal”;

-Y concluye Hutchinson: “el criterio general de éste sistema de responsabilidad és,
en principio, la idea de “lesién antijuridica”, en el sentido de que el particular no tiene la
obligacién de soportatla sin resarcimiento™’!

Con mucha sensatez, el autor que venimos comentando, Hutchinson, nos dice
que la ubicacion de la responsabilidad del Estado en el Derecho Pablico o en el Derecho
Privado, “responde fundamentalmente al momento histérico en que la situacién de analice
y a las consecuencias que la adopcién de una u otra pueda acarrear”™.

Es asf que laidea que hemos venido reiterando, de una responsabilidad Piblica,
del Derecho Administrativo, que “acota o limita” la responsabilidad, aparece contradicha
cuando se lee, en un sector de la doctrina publicista, que mientras los civilistas contindan
predicando la responsabilidad “indirecta o reflaja” del Estado, en el D.A. se alude a otra
“directa”; que es la consagrada porla CS en el caso “Vadell” de 19847 . Que mientras los
civilistas siguien imputando la culpa.como factor de atribucién al Estado los administrativistas
han acordado que esa imputacidn es objetiva. Son claras al respecto las opiniones de
Cassagne y de Hutchinson. Afirma este tiltimo: “Parecerfa que ha llegado el momento de
elaborar una teorfa tinica de la responsabilidad del Estado que excluya en su totalidad los
criterios subjetivos -pese a la facilidad que los mismos presentanno por ser conceptos de
Derecho Privado,- sino por no ser aplicables a los casos de responsabilidad del Estado,
sustituyéndolos por una posicién objetiva, que apunte basicamente a solucionar la situacion
de la victima que ha sufrido un dafio. Para esta tarea sobredoa elementos han brindado
la doctrina, la jurisprudencia y el Derecho Comparado en general...”™.

4.3 Y qué decir de las pretensiones provinciales en orden a una regulacion propia,
especffica, de la responsabilidad contractual y extracontractual del Estado?

Parecerfa que desde el Derecho Pablico se ve con buenos ojos esta posibilidad e
incluso de la alimenta o alienta. Otra es la visién desde el Derecho Privado, con base en log

7t Hutchinson, ob. cit. p. 399, t. L

72 Hutchinson, ob. cit. t. I, p. 87.

73 CS, Fallos 306-2.030.

74 Hutchinson, ob. cit. t. il, p. 91, nota 10.
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criterios, ya recordados, de la “unidad” del Derecho de Dafios.

“Las Provincias conservam todo el poder no delegado por ésta Constitucién al
Gobierno Federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al
tiempo de su incorporacién” - art. 121 de la CN.

Empero, para los civilistas estas facultades fueron delegadas y se encuentran “dentro
del Cédigo Civil”. El art. 1112 no es, como pretendem los administrativistas una norma del
Derecho Piiblico sino del Derecho Privado. Y, reiteramos, el Estado es “persona juridica”
alcanzada por el art. 43 del CC.

Acontece, como afirma Revidatti, que a la muy intensa influencia ejercida por el
Derecho Civil, en los primeros tiempos, sobre la disciplina administrativa, siguié una
“reaccién” que “fue de desmesura”; y en lugar “de demostrar las diferencias, sin salir de la
armonfa que refleja en el orden juridico, se llegé al exceso de pretender no solo la autonomfa
del Derecho Administrativo dentro del complejo integrado del orden juridico”, sino “de
propiciar principios propios y distintos de los que rigen en el resto del Derecho”, en particular,
agregamos en temas de responsabilidad.”

Nos preguntamosiqué ocurrirfa si, como algunos pretenden, cada Provincia .
argentina dijera lo que cree conveniente acerca de la reparacién de los petjuicios que el
propio Estado causa o de los incumplimientos de los actos y contratos celebrados? Serfa el
caos, sin lugar a hesitacién.

Para Perrino’ est4 situacién de la falta de regulacién orgénica por parte de las
Provincias, se debe: a) a un encuadre tradicional, civilista, de la responsabilidad del
Estado provincial; v, b) “a una falta de toma de conciencia de las Provincias, al no reparar
que ellas pueden regular ese tema en tanto integra un ctimulo de facultades no delegadas
ala Nacién”. Para Hutchinsén debe atenderse a que la responsabilidad estatal, “a pesar
de ser un régimen de Derecho Pablico”, muestra casos - los mas frecuentes, decimos
nosotros « “en que se aplican normas que provienen del Derecho Privado”. Y concluye:
“Ello porque el deber de reparar del Estado puede originarse, ya sea en una relacién do
Derecho Administrativo o Ptiblico o puede generarse en el campo del Derecho Civil™". Y
remata con la cita de Mayer™: “Hay situaciones en que el Estado estd sometido al Derecho
Civil, y lo estd cuando actta en relaciones idénticas a las que se establecen entre
particulares, ya que “todo lo que es igual por naturaleza debe ser tambien regulado
igualmente”.

™ Revidatti, G.A., Derecho Administrativo, edic. F.D.A., Bs.As, 1984,

8 Perrino, P., Jornadas de Derecho Publico Provincial y Municipal, p. 73 y ss.

7 Mayer, Q., Derecho Administrativo aleméan, traduc. por Heredia y Krotoschin, edic. Depalma,
Bs.As. 1982, p. 184, t. 1.

® Hutchinson, ob. cit. t. I, p. 290 y ss. Este jurista recuerda “numerosa normas provinciales”,
relativas a fos dafos causados en el marco contractual; los originados en los comportamientos de
funcionarios y de las fuerzas de seguridad; y las provenientes de normas locales sobre limitaciones
administrativas a la propiedad.
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5.1. El Derecho de Dafios, desarrollado en el Derecho Privado™, apunta a la
simplificacién, incluso a la unificacién de los dmbitos 0 “zonas” de la responsabilidad,
contractual y extracontractual. La pretensién de construir una “Responsabilidad Pablica”,
a la medida del Estado, lleva inexorablemente a las complicaciones, distinciones,
proliferacién normativa - provinciales y porqué no municipales, etc.etc. Es impensable,
desde el Derezho Administrativo - como veremos en el Capftulo pertinente — una
unificacién contractual y extracontractual de la responsabilidad del Estado.®

Esta “complicacién” publicista es, para nosotros, un inconveniente mas de la tesis
administrativista, una verdadera contradiccién a la luz de la evolucién del Derecho de
Darios.

Como es contradictorio sostener que la responsabilidad del Estado es eje o el centro
del nuevo Derecho Administrativo y, luego, en su exposicién “limitar el resarcimiento”,
abandonar el principio de la reparacién integral, para dejar afuera determinados dafios
patrimoniales, como el “lucro cesante”, o extrapatrimoniales, como el dafio moral.

De poco sirven principios como el de la “responsabilidad directa” del Estado o el de
la “imputacién objetiva” sila culminacién, que es la sentencia indemnizatoria, se retacea,
limita o restringe.

No perdamos de vista que el Estado, atin éste que vivimos, de la “privatizacién” y
la “desregulacion” - de la Economia de Mercado y del Neoliberalismo - es un “importante
dafiador”, una persona cuya actuacién es fuente de frecuentes y graves perjuicios para los
particulares,

Y que el hombre de hoy rechaza todo menoscano o lesién. Y que, en consecuencia,
“la preferencia por los gobiernos democraticos no se basa en las propias reglas, sino sobre la
esperanza de que esta forma de gobierno contribuira al bienestar comiin e individual y a
otros fines deseables. La capacidad de los gobiernos para producir tales fines se considera
como un elemento destacado en 12 que hemos llamado aceptacién de las reglas legitimadas
que, como reglas formales, deben en si legitimarse. El problema de la legitimidad resulta
atrapado entonces en la dialéctica de la forma y contenido.”®

“El Estado solo puede actuar conforme a una via juridica, entonces sdlo puede
desarrollar actividad legitima.”®

® Una buena defensa de la ubicacién de la responsabilidad del Estado dentro de! Derecho de
Dafios, en Gonzdlez Zabala, R.M., El Estado y el derecho de dafios, en DJ, 1999-2, p. 807 y ss.
% Muchos menos aun cuando, como ocurre para un fuerte sector, se alienta y prohija una “teoria
del contrato publico” o administrativo, construida sobre “privilegios” o preferencias, clausulas
exorbitantes y derechos discrecionales implicitos.

8t Claus, Offe, Contradiccién del Estado de Bienestar, edic. Alianza, México 1990, p. 123.

% Hise, M., Rosello, G. Ghersi, C.A., Pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el resarcimiento de dafios, en J.A. 1997-1li, p. 1660 vy ss.



156 Jorge Mosset [turraspe

“El problema central en la reparacién de dafios por actos del Estado, es la distribucién
del dafio soportable por la comunidad en pos de la convivencia™,

Unssector de la doctrina menciona “el riesgo” como contrapartida de la “reparacién
del dafio individual”; es decir “el riesgo de danosidad” que las personas deben soportar, sin
posibilidad ae promover acciones indemnizatorias. Y de alli concluyen que “la fijacién del
umbral del riesgo y el dafio, entre lo individual y social, es determinante, pues ello tiene
que ver con el deber de garantia social; es decir, la razén determinante por la cual todo ser
humano esta dispuesto a ceder parte de su libertad por una medida éptima de seguridad”.

Equivale a decir: ique dafios causados por el Estado deben repararse y cuéles
soportarse como precio de la convivencia?®

5.2. Cuardo el investigador del tema se adentra en la fundamentacién acerca del
deber de reparar los dafios causados, a cargo del Estado dafiador, expuesta por los
“administrativistas”, observa:

-“un afan desmedido vy sin razén suficiente por apartarse de la simple
fundamentacién del deber de indemnizar a cargo de los particulares; que viene desde el
Derecho Romano: que ve en el dafio la ruptura del equilibrio entre las personas y, en su
reparacion, la vuelta a la justicia®;

- un propdsito no declarado pero si implicito de hacer de la responsabilidad Pablico
“algo diferente”, donde aparezca [a “soberanfa”, los fines del Estado, |a justicia distributiva, etc.;

- de allila proliferecién de “fundamentos”, los desacuerdos v en buena medida las
P
afirmaciones contradictérias o encontradas;®

- a juicio de los “privatistas” es un debate magnificado, agrandado, en buena
medida superfluo; si no fuera por la pretensién, atin mantenida por minorfas, de volvera
la irresponsabilidad o a la responsabilidad eufemistica;

-y siesasi en lo que hace ala responsabilidad extracontractual - que es la mas
expuesta o desarrollada - iqué decir de la “contractual”?.

% Kamerman, S.B., Kahn, A.J., La privatizacion y el Estado de Bienestar, edic. F.C.E., México
1993, p. 11.

% La Corte Suprema, en distintos fallos, ha entendido gue la funcién de seguridad se relaciona
precisamente con el control del dafio y su evitaciéon a los habitantes.

% Mosset lturraspe, J., Responsabilidad por Dafios, t. |., Parte General, p. 14.

8 Es muy interesante el trabajo de Martin Rebollo, L., Los fundamentos de la responsabilidad del
Estado, en “Responsabilidad del Estado...”, ob. cit. p. 15 y ss. Reconoce alli que “en todo caso,
hay una sensacién de desbordamiento”, en esta cuestién de la fundamentacién. Y agrega “una
vaga e imprecisa sensacion de insatisfacciéon derivada del casuismo, de los bandazos
jurisprudenciales, de las argumentaciones contradictorids; de algunos supuestos especiaimente
significativos, de ciertos excesos tambien, de los cambios en el papel de la Administracion y de
fa inseguridad que todo ello produce”. No deja de mencionar elementos “politicos” y de “indole
patrimonial”, para concluir en que, como afirman algunas sentencias {en Espafia), “todo lo que
robustezca el principio de responsabilidad viene a consaolidar el prestigio y eficacia de la
Administracién y la leal colaboracién de los adminisirados”.
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Sin 4nimo de agotar el catdlogo, como simple muestra de los criterios sobre
“fundamentacién”, mencionamos:

A) laque se apoya en “principios generales del Derecho” y, muy en especial, en el
“Estado de Derecho” y sus postulados, cuya finalidad es proteger el Derecho®;

B) la que, sin abandonar los principios, pone el acento de la actividad del Estado en
bien de la colectividad entera, y recuerda, en especial, que el Estado es el “asegurador del
riesgo social” con base en la “equidad™?;

C) también desde “los principios” se ha sostenido que la responsabilidad del Estado
tiene como fundamento los derechos adquiridos por los particulares®;

D) no lejos de estas ideas, pero buscando apoyo en la normativa constitucional, se
encuentra el fundamento en los arts. 14 a 20 de laCN, es decir en los derechos individuales
que el Estado no puede alterar™;

E) como una variante del fundamento constitucional se menciona la imperatividad
desprendida de los arts 31y 116 de la Constitucién Nacional®';

F) desde otro dngulo, se propicia un fundamento tnico “consistente en el
restablecimiento del equilibrio a fin de mantener la “igualdad” ante los dafios causados
por el Estado®;

% Fue expuesta por Marienhoff en su trabajo de 1983: Fundamento actual de la responsabilidad
del Estado en el ambito del Derecho Publico. Es compartida en la doctrina nacional por muchas
administrativistas, entre ellos mencionamos a Bullrich, Fiorini, Palazzo y otros.

8 Se atribuye a Duguit, ob. cit. y es compartida en la doctrina nacional por Linares Quintana,
S.V., Gobiermno y Administracién de fa Nacion Argentina, edic. TEA, Bs.As. 1946, t. II, p. 385.
Tambien la doctrina francesa, siguiendo los lineamientos pretorianos del Consejo de Estado,
postu1d que la base de la responsabilidad del Estado no se halila en un texto positivo de derecho
civil, sino en un principio.superior de justicia, del cual también proceden los textos que el juez
civil debe aplicar. Es pues, se sefiala, un fundamento de equidad y no de derecho escrito.
Waline, M., Droit Administratif, Paris 1963,

8 Se atribuye a Gierke. En el derecho aleman se sostiene que {a responsabilidad del Estado se
origina en la inviolabilidad de los derechos adquiridos y en la garantia constitucionz! de la
propiedad privada. De Estrada, J.R., Responsabilidad del Estado por actos legislativos y
discrecionales, en £D. 102-843.

% Gordillo, A., La responsabilidad extracontractual del Estado por hechos y actos de la
Administracion Ptblica, Bs.As. 1959 y su Tratado varias veces recordado.

Cassagne, J.C. ob. cit. t. {, p. 276 y ss. Este jurista distingue entre el deber de “soportar el
sacrificio” y el de “sufrir el dafo”. Garrido Falla, F., Tratade, edic. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1985, V. Il, Cap. IV, p. 245 y ss., el “fundamento teérico de la
indemnizacion reside en la igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas, lo que hace
odioso el sacrificio especial sin indemnizacién. Este autor se enrola entre los que distinguen
“indemnizacién” y supuestos de “‘responsabilidad”.

' Reiriz, Responsabilidad del Estado, ob. cit.,, p. 42 y ss.

% Cassagne, J.C. ob. cit. t. I, p. 276 y ss. Este jurista distingue entre el deber de “soportar el
sacrificio” y el de “sufrir el dano”. Garrido Falla, F., Tratado, edic. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid 1985, V. II, Cap. IV, p. 245 y ss., el “fundamento tedrico de la indemnizacién reside en la
igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas, lo que hace odioso el sacrificio especial sin
indemnizacién. Este autor se enrola entre los que distinguen “indemnizacién” y supuestos de
“responsabilidad”.
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G) no puede omitirse, por la trascendencia adquirida en la dctrina nacional, la
teorfa denominada del “sacrificio especial”, atribuida a Mayer, en la doctrinn alemanay
que funda la responsabilidad en Ia existencia de un perjuicio desigual y desproporcionado
en cabeza de un individuo, respecto de los demés integrantes del grupo social. Se recurre
aella en especial criando se trata de la responsabilidad por actos licitos o de la derivada de
actos normativos;”

H) no queremos dejar de lado la invocacién, como fundamento, de la “justicia
distributiva”, como una justicia diferente de la conmutativa; apta para resolver desde el
Estado cuestiones que tienen que ver no solo con el Derecho sino con la Politica y con las
Finanzas®;

1) la teorfa “de la expropiacién”, atribuida al jurista italiano Consolo, ha tenido en
nuestro pafs muy importantes adherentes, que han visto el argumento por analogfa para
“limitar” la cuantia del resarcimiento, los rubros aceptados®.

Para concluir, y en homenaje a la regla o principio implicito de 16gica juridica®,
recordemos las palabras de Garcfa de Enterrfa, que traducen su asombro ante estas
“preocupaciones acuciantes”. Dice el Maestro espafiol:

“... puede parecer ocioso insistir sobre la necesidad de establecer un sistema de
responsabilidad civil de la Administracion. Desde el punto de vista juridico, como eremos,
lo que serfa preciso justificar es la solucién contraria; es decir, el principio de una inmunidad
de la Administracién respecto a la responsabilidad derfvada de dafios causados por su
actuacién; ésta justificacion se ha venido proponiendo secularmente en virtud de principios
cuya consistencia dogmdtica se ha derrumbado estrepitosamente, y no es posibibe ya
encontrar un solo argumento objetivo que abone el postulado de la irresponsabilidad... La
doctrina parece haber llegado en nuestros dfas a la tesis comtn de que la razén que
justifica una responsabilidad de la Administracién noes, ni tendria razén alguna para

% Para Bianchi, A.B., Responsabilidad del Estado por su actividad legisiativa, ob. cii. p. 136, la
generalidad de la doctrina nacional, con la importante disidencia de Marienhotf, ha adherido a
este fundamento.

® Barra, R.C., Responsabilidad de! Estado por revocacion unilateral de sus actos y contratos, en
E.D.122-859.

% No nos parece una analogia afortunada o feliz. La expropiacién reconoce causa en la utifidad
publica, en el bien comun, mientras la reparacién de un dafio injustamente sufrido es ajena a
aquella justificacion. Es verdad que tanto en la expropiacién como en el dafio se fe quita a
alguien lo suyo, un bien de su propiedad, como es la salud, o la integridad del patrimonio o el
buen estado de animo. Pero no puade dejarse de lado el actuar ilegitimo de quien dafia a otro,
o la injusticia del perjuicio sufrido por un inocente. La teoria de la expropiacidn, en sintesis,
recurre como fundamento de la responsabilidad del Estado al Derecho de Propiedad. Pero llega
a resultados diferentes cuando, atendiendo a las razones para expropiar, concluye en una
indemnizacion limitada o recortada.

% As{ denomina a este criterio de propio Marienhoff, al hacer la exposiciéon de los diferentes
fundamentos invocados por la doctrina. En su Tratado, 6ta. edic. n? 1629, p. 721.
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hacerlo, distinta de la que justifica la p051b111dad dC aplicar la misma instruccion a las
personas priv EldElS...”W.

5.3. Resabios, solo resabios de un Estado “fuerte”, preocupado por mostrar su
“imperic”; celoso de su soberanfa, mas por “distribuir” a su manera que por la relacién
conmutativa, son las razones para mantener una responsabilidad contractual con
caracterfsticas tan singulares que la apartam y diferencian de la propia del “derecho
comin” o derecho civil. Una relacién mas vertical que horizontal, mas hecha de
discrecionalidad que de acuerdos.

Es como si la cuestién de los contratos, de su fuerza imperativa, del juego de la
autonomia de la voluntad, y, por ende, de la revisién, resolucién o extincién, fuera tambien
un tema del Derecho Administrativo, librado a la regulacién de las Provincias.

El ciudadano comdn puede preguntarse, validamente, porqué el Estado, que en
muchas circunstancias asume la posicién de parte fuerte, en relacién deminante, no
“aprovecha” para “contratar por la adhesién” a cldusulas predispuestas por el mismo; porque
no incorpora, dentro de la admisible o licito, aquellas estipulaciones que hacen a su interés
y protegen su situacion. Qual es la razdn para “reservarse” facultades, para insistir en su
derecho a lo excepcional o exorbitante; cuél para pretender actuar con discrecionalidad
rayana en el capricho.

No solo esta de por medio el Estado de Derecho, sino tambien la “seguridad juridica”,
P

el “respeto ala palabra empefiada”, la regla “pacta sum servanda, de abolengo romano, y

el deber de no frustrar las razonables expectativas del cocentratante.®

% Garcia de Enterria, E., Los principio de la nueva ley de expropiacion forzosa, edic. Civitas,
Madrid 1984, p. 159 y ss. Con razén afirma Mairal - Responsabilidad del Estado en el Derecho
Comparado, en Responsabilidad del Estado, ob. cit. p. 367 y ss.: “...de nada sirve tener un
sistema de responsabilidad del Estado muy generoso en teoria si después el monto de la
sentencia es muy reducido”. Coincidimos plenamente.

% Bustamante, J.E., El contrato Administrativo, en Contratos Administrativos, obra colectiva, ob.
cit. p. 215 y ss. Menciona Bustamante gque “la solucion entonces, para limitar el riesgo de
explotacion, transita por reducir al minimo el ambito de discrecionalidad. Es fundamental que
los contratos administrativos introduzcan elementos de certidumbre respecto de ambos contratantes
y que existan mecanismos objetivos de resolucién de conflictos. En términos técnicos requieren
seguridad juridica... la teorfa general del contrato administrativo confiere al Estado facultades
exorbitantes implicitas, conforme a las cuales el Estado puede variar las condiciones pactadas
{jus variandi}, puede exigir el cumplimiento aun cuando el Estado no pague {inoponibilidad de
la exceptio non adimpleti contractus); puede obligar al contratista a seguir sus 6rdenes para la
ejecucién del contrato y puede rescindir el contrato en forma anticipada (resdate), por motivos
de oportunidad o conveniencia. La existencia de estas cldusulas exorbitantes implicitas claramente
atentan contra la seguridad juridica, elevando los costos de transaccidn. Estos costos, en definitiva,
son transferidos al Estado por via del precio cotizado o por la disminucién de la calidad del bien
o del servicio contratado”. '
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Recordemos un vez mas a Mairal”: “Nosotros hemos abusado de la teorfa del
contrato administrativo como abusamos de la emisién monetaria. Sin emisién, el pafs se ha
vuelto masserio y mas confiable. Sin teorfa del contrato administrativo tambien el pafs
serfa mas serio y mas confiable.”!®

Y cerramos aqui este capitulo introductorio, no sin antes confesar las escasas
referencias al Derecho Comparado'™, que intentaremos suplir en cada uno de los capitulos
que se ocupan de supuestos especiales de responsabilidad del Estado.!®

% Mairal, H., La teoria del contrato Administrativo. Una visién diferente, partidaria a la figura
cuestionada, en Cassagne, J.C., En torno a la categoria del contrato administrativo (Una. polémica
actual). En el mismo sentido favorable, el trabajo de Sarmiento Garcfa, J.H. “E1 iur variandi y los
contratos de la Administracién. Todos en Contratos Administrativos, ob. cit., obra colectiva, ps.
209, 17 y 221 y ss., respectivamente.

0 Coviello, P.J.J., E71 contrato administrativo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion., ob. cit. e, nota precedente, p. 83 y ss.

ot Mairal, H.A., Responsabilidad de! Estado en el Derecho Comparado, en Responsabilidad del
Estado, ob. cit. p. 367 y ss.; una interesante vision del tema en {os derechos italiano, francés y
espafiol, en la obra de Leguina Villa, J., La responsabilidad civil de la Administracion Publica,
edic. Tecnos, Madrid 1983. Sobre la responsabilidad extracontractual de la Comunidad Europea,
la obra de Mufloz Machado, S., La responsabilidad civil concurrente de las Administraciones
Publicas, edic. Civitas, Madrid 1992,

192 Como afirma Mairal en la mayoria de los pafses - que transitan similar estadio de evolucién -
“existen reglas especiales”, sobre la Responsabilidad del Estado, algunas provenientes del Derecho
Privado y otras del Derecho Publico ob. cit. p. 371, También para el Derecho espafiol, la obra de
Gonzalez Pérez, J., Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Publicas, 2da. edic.
edit. Civitas, Madrid 2.000, obra muy completa, que incluye ia “responsabilidad derivada de
actos legislativos” y la emergente de los Tratados Internacionales. Para el Derecho italiano,
Pilato, S., La responsabilitda amministrativa. Profili sostanziali e processuali nelle leggi 19/94,
20/94 e 639/96, edic. Cedam, Padova 1999. Dentamaro, M., YI|. Danno ingiusto nel diritto
pubblico, edic.Giuffre, Milano 1996.



El derecho real de superficie forestal en el

or(lenamiento juridico positivo Arg’entino

Luis O. Andorno

“En memoria del ilustrisimo catedrdtico y jurista brasilefio Pro][esor
Clsvis do Couto e Silva, gran amigo de Ia Argentina, cuya vida llena
de uirtua]es, de Z)ona]aa’, de desinterds y de sapiencia debe orvientar a
las generaciones fu‘l‘ums de las distintas partes del mum‘[o, en estos
tiempos a]i][fci/es por los que atraviesa la Humanidad.”

Sumatio: L. Introduccién. 1. Caracterizacién del derecho real de supertficie forestal.
[1I. Derecho real auténomo de superficie forestal temporario. Derecho de enajenar el
inmueble afectado a superficie forestal. [V.Nacimiento del derecho real de superficie
forestal. Publicidad registral.V.Duracion del derecho real de superficie forestal. VL.
Destruccién total o parcial de lo plantado. Derecho de reforestacién. VIL Extincién del
derecho real de supetficie forestal. VIII. Obligaciones que pesan sobre el superficiario
forestal. IX. El supuesto especial de la extincién  del derecho real de superficie forestal por
consolidacién. X. Efectos de la extincién del derecho de superficie forestal. X1 Modificacién

del articulo 2614 del Cédigo Civil.

[. Introduccién.

Con verdadero jibilo intelectual recibimos la noticia relativa a la incorporacién a
nuestro ordenamiento jutidico positivo del derecho real de superficie forestal a través de
laley No. 25.509 promulgada de hecho con fecha 11 de diciembre de 2001. Desde hace
casidos décadas venimos bregando incesamente por la regulacién especifica del derecho
de superficie en nuestro pafs, con suficiente sustento doctrinatio y de legislacién
comparada,conforme surge de los diversos trabajos doctrinarios de nuestra autorfa,
publicados sobre el particular y que se reflejardn en este articulo que ofrecemos a la
consideracién de los amables lectores. Asf procuraremos poner de relieve los aspectos més
salientes del novel instituto disciplinado por dicha ley.
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Al respecto, debe decirse inicialmente que se caracteriza al derecho de superficie,
como a la posibilidad de que una persona pueda ser propietaria de una construccién o de
una plantacién ubicada en terreno ajeno, segiin la adecuada caracterizacién del jurista
portugués José Oliveira Ascensao, en relacién al derecho vigente en su patria, cuando
dice que la superficie “es el derecho real de tener una cosa propia incorporada en terreno
dajeno” (José Oliveira Ascensao, Direitos redis, Lisboa, 1978, p. 507).

El propio codificador en su nota al articulo 2503 del Cédigo Civil-que suprimid de
modo expreso el derecho de superficie, junto a otros derechos reales en el art. 2614, C.C.,-
recuerda que en Roma “el derecho del superficiario consistia en poder hacer obras, como
edificar casas, plantar 4rboles, etc.; adherentes al suelo, sobre las cuales tenfa un derecho
de propiedad, independiente del de propietario del terreno, el cual, sin embargo, podia por
derecho propio, hacer sétanos y otros trabajos subterrdneos bajo de la misma superficie que
pertenecia a otro, con tal que no. perjudicase los derechos del superficiario, asf como el
superficiario no podfa deteriorar el fondo del terreno”.

En el nuevo Codigo Civil del Brasil, ley 10.406/2002, que entrard ategirel 11 de
enero de 2003, uno de cuyos antecedentes es el Proyecto brasilefio de Cédigo Civil de
1975, en el que colaborara nuestro ilustre homenajeado y querido amigo, el Profesor
Clévis do Couto e Silva, se dice que “el propietario puede conceder a otro el derecho de
construir o de plantar en su terreno, por tiempo determinado, mediante escritura publica
debidamente inscripta en el Registro de Inmuebles” (Art. 1368). Como se advierte se admite
no solamente la posibilidad de construir en terreno ajeno, sino también lade plantar en el
mismo (v. nuestro trabajo “Los deechos redles en el nuevo Cédigo Civil del Brastl, con particulear
referencia al derecho se superficie”, entregas de Zeus de los dfas 15y 16 de abril de 2002).

Para una resefia histérica acerca del derecho de superficie remitimos a nuestro
trabajo:”El derecho de superficie” (J.A. 1985-111-653).

En sintesis y con palabras simples, a la fuz de lo que lle vamos expuesto, nos parece
que podemos caracterizar al derecho de superficie como al derecho real de tener una cosa
propia en terreno ajeno.

Ahora bien, laley 25.509, en cuanto complementaria del Codigo Civil (art. 14 de
dicha ley) incorpora a nuestra legislacion civil una variante del derecho real de superficie,
esto es, el derecho real de supetficie forestal.

El mismo reconoce como antecente inmediato la ley No. 25080, llamada “Ley de
inversiones para bosques cultivados”, generada en un proyecto del BE., sancionadael 16
de diciembre de 1998, que propicia un régimen de promocién de las inversiones que se
efectiien en nuevos emprendimientos forestales y en las ampliaciones de los bosques
existentes.

Podria decirse as{ que el mencionado derecho real de superficie forestal constituye
en rigor de verdad un verdadero complemento de dicha ley de inversicnes forestales No.
25.080.

Por tal razén nos ha parecido de interés recordar en el presente comentario lo
manifestado por distintos diputados nacionales en la 102 sesién ordinaria (especial) realizada
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en la Cdmara de Diputados de la Nacién durante los dias 9 y 10 de setiembre de 1998, en
ocasion del tratamiento parlamentario de dicho ley.

Asf, el diputado nacional por la provincia de Misiones, Barrios Arrechea recordé
que mientras [a Argentina tiene una superficie forestal plantada que oscila entre 700y
800 mil héctareas, los hermanos chilenos tienen 1.800.000 hectareas.

Recuerdé luego dicho legislador que mientras la Argentina viene plantando entre
20y 25 mil hectareas de bosques por afio, Brasil 360 mil hectareas por afio, los EE.UU
1.800.000 hectdreas y Rusiay China-que son los paises que més forestan en el mundo-
4.500.000 hectdreas por ano. Agregd asimismo que nosotros aspiramos a una meta de
2.000.000 de héctareas en los proximos diez afios. La puesta en practica de dicholey de
inversiones para bosques cultivados, y su complemento, la incorporacién del derecho real
de superficie forestal implicarfa la creacién de unos 60 mil empleos de cardcter permanente
en forma directa a los que accederdn las economias regionales y la poblacién de baja
capacitacién.

Ademds, otro beneficio directivo contemplado en la normativa se vincula con la
industrializacién de la materia prima, pues la Argentina es deficitaria en este sentido.
Tenemos un déficit de entre 600 y 800 millones de délares por afio. Exportamos mds
voltimenes que los que importamos. Por cada tonelada de madera que exportamos recibimos
460 délares y por cada tonelada que importamos pagamos 1.200 délares.Esto significa por
tanto que estamos comprando mano de obra extranjera porque no industrializamos la
materia prima que producimos. Por lo demds, agrega dicho legislador, que la industrilizacion
contempla no solamente la tabla, sino también el tablero, el mueble, la vivienda, y en fin,
todo lo que se puede hacer con la madera.

Se indica asimismo que Suecia es un pafs forestal por excelencia y que los argentinos
a través de la mencionada legislacién forestal esperamos seguir ese camino.

Tocante al derecho real de superficie forestal se puso de relieve que el mismo
constituiye un derecho real, por el cual tercéras persoiias van a poder implantar dicha
propiedad. Eso significard que mucha gente que estd en la industria y que no posee
capacidad para comparar tierras, no va a necesitar hacerlo. Con un convenio en el drea
privado realizada con un propietario de tierras ociosas, van a poder implantar bosques en
el terreno ajeno, y todos serdn beneficiarios de la nueva legislacién en materia forestal.
Esto se concretard a través de cuantiosas inversiones que se podran hacer con fondos
prevenientes tanto del pafs cuanto con capitales que vengan del extranjero.

En dicho debate parlamentario en torno a la mencionada ley 25.080 se sefialé
asimismo con acierto por parte de la diputada Muller que la aprobacién del referido marco
legal en materia forestal contribuira también al cumplimiento de los compromisos asumidos
por nuestro pais en la segunda Conferencia de las Naciones Unidas sobre medio ambiente
denominada Cumbre de la Tierra, realizada en 1992 en Rio de Janeiro, a la que asistieron
mas de ciento cincuenta presidentes de distintos pafses. De esta manera no solamente se
tiende a la promocién de una actividad econémica singular sino que también se creala
posiblidad de mejorar las condiciones ambientales de las regiones en las que este régimen
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se pueda desarrollar.En efecto, el incremento de las masas boscosas y de todas las superficies
forestales-agregd dicha legisladora- es altamente beneficioso, ya que se trata de elementos
de lanaturaleza que generan un efecto de sumidero, entendiéndose por tal a cualquier
proceso, actividad o mecanismo que absorbe gas de efecto invernadero.

Formuladas estas consideraciones previas, pasamos ahora a ocuparnos
especificamente acerca del referido derecho real de superficie forestal introducido a
nuestro régimen juridica por la mencionada ley 25.509.

I1. Caracterizacién del derecho real de superficie forestal,

A fin de orientarnos sobre el particular, corresponde recordar en primer lugar que
el articulo 12, de dicha ley 25.509 dice: “Créase el derecho real de superficie forestal, constituido
a favor de terceros, por los titulares de dominio o condominio sobre un inmueble susceptible de
forestacion o silvicultura, de conformidad al régimen previsto en la ley de Inversiones para
Bosques Cultivados, y a lo establecido en la presente ley”. Debe decirse ademéas que como
consecuencia de ello, se agrega asimismo como inciso octavo del articulo 2603 del Cédigo
Civil a tal “Superficie forestal” (art. 13, ley 25.509).

Como facilmente se desprende del texto de este articulo, y acaba de sefialarse, se
incopora a nuestro ordenamiento civil el derecho real de superficie forestal, cuya
caracterizacién encuadra en el concepto que hemos dado en el punto anterior, esto es, la
posibilidad de que un tercero pueda forestar en terreno ajeno.

Por lo demas, dicho articulo que acaba de transcribirse, en cuanto se establece que
tal derecho real de superficie forestal puede ser constituido “porlos titulares de dominio o
condominio”, coincide con lo propiciado en el articulo 2019 (ahora articulo 1982, luego
del dictamen de la Comisién de Legislacién General de la Camara de Diputados de la
Nacién, del 12. de noviembre de 2001)del Proyecto de Cédigo Civil de 1998,-otra fuente
inmediata de la ley- actualmente a consideracién de nuestro Congreso Nacional en
cuantodice que pueden constituir el derechoreidl dé superficie “los titulres de derechos
reales de dominio, condominio y propiedad horizontal”. Remitimos al respecto a nuestro
trabajo “El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998”, aparecido en J.A.
2000-11-890.)

La omision de la mencién a la propiedad horizontal consignada expresamente en
dicho Proyecto de 1998 aparece como natural, habida cuenta del objeto sobre el cual
recae el nuevo derecho disciplinado por la mencionadaley 25.509.

Parcce obvio destacar que en el caso de constitucién de derecho real de superficie
forestal por los condéminos, como lo prevé de modo expreso el articulo transcripto, serd
menester el consentimiento de todos los condéminos, a tenor de lo disciplinado por los
artfculos 2680, 2682, 2684, 2676 vy conexos del Cédigo Civil, desde que el derecho de
superficie no podria ser ejercido sobre una parte indivisa del inmueble (cf. nuestro
comentario a dichos articulos en nuestro “Cédigo Civil Anotado-Libro III-Derechos
Reales”, Tomo 2, Editorial Zavalia, Bs. As., 1974, ps. 437, 447,453,457 yss., en colaboracién
con Roque Garrido).
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En la parte final de dicho art. 19. de estaley 25.509 dispone que el derecho real
de superficie forestal recaerd como se ha visto “sobre un inmueble susceptible de forestacién
o stlvicultura, de conformidad al régimen previsto en la Ley de Investiones para Bosques
Cultivados, y a lo establecido en la presente ley”.

Ello significa por tanto que resulta fundamental remitirnos en primer lugar a la
mencionada Ley de Inversiones para Bosques Cultivados No. 25.080, promulgada el 15 de
enero de 1999 y publicada en el Boletin Oficial del 19 de enero de dicho afio.

Y asi tenemos que en el referido debate parlamentario de la misma, en la Camara
de Diputados de la Nacién de los dfas 9 y 10 de setiembre de 1998, se recordd que
conforme a dicho régimen legal, “ademas de los pinos y de los eucaliptos, podremos volver
aver otros arboles que tanto amamos los argentinos, entre ellos los cedros, los lapachos, los
algarrobos, los quebrachos y todo ese paisaje que estamos esperando. Ello serd posible en la
medida en que decidamos sancionar esta iniciativa, pues va a signficar muchos afios de
bonanza para las economias regionales que hoy tanto necesitan esta inyeccién de optimisimo,
dineroy trabajo” (diputado Barrios Arrechea). En tal ocasién, dijo asimismo dicho legislador
que “el mercado internacional contintia demandando madera de plantaciones. Las
condiciones naturales de la Argentina son excepcionalmene adecuadas para la produccién
de especies madereras de rapido crecimiento, con ritmos de desarrollo dificiles de superar
en cualquier otro lugar del mundo...”.

En forma coincidente, la diputada Méndez de Medina Lareu, sostuvo que “el
objetivo de este proyecto de ley, como ya se dijo, fundamentalmente es el de incrementar
la superficie forestada en més de dos millones de hectdreas, es decir, triplicar en un plazo
de diez afios el drea cultivada actualmente, consolidando asi el desarrollo del sector
foresto industrial argentino de manera tal que cree una base de recursos lefiosos de alta
calidad y competitividad con destino a una industria transformadora, moderna y relevante”.
En el mismo sentido, en dicho debate en la Camra de Diputados, sostuvo el diputado
Martinez Zuccardi que 1a ley en tratamiento procura “promover el desarrollo forestal

argentino dentro de un marco en el cual la_madera se ha convertido en un recurso escaso
en el mundo a partir de la practica depredadora del hombre y de su disminucién por el
abuso en la explotacién de los bosques preexistentes. Pero al mismo tiempo esto la convierte
en una actividad que tiene un futuro y un horizonte econémico promisorio y alentador”.

En forma coincidente se tiene que los doctores Alicia Goldenberg y Manuel C.
Gémez de la Lastra en su interesante trabajo titulado “Los fondos fiduciarios de inversion
directay el derecho real de superficie,, pilares para el desarrollo forestal argentino “(J.A. 1998-
111-763), comentando el proyecto que sirvi6 de antecedente a las posteriores leyes 25.080
y 25.509, sefialan que la inversién forestal constituye “un verdadero “potencial de
crecimiento”, toda vez que, actualmente, se observa a esta actividad como una fuente
receptora de distintas opciones de inversién, dado que se le reconocen caracterfsticas que
la hacen apropiada para satisfacer una amplia gama de posibilidades”. Dicen asimismo
que en cuanto al nuevo derecho real de superficie, que en definitiva resulté incorporado
al ordenamiento juridico argentino que el mismo “apunta a lograr una éptima utilizacién



166 Luis O. Andorno

de los inmuebles destinados a la actividad forestal y, en especial, facilitar las operaciones
de financiamientos que emprendimientos de esta naturaleza requieren, sobre todo teniendo
en cuenta los enormes lapsos que los mismos necesitan para fructificar”. Y que “dicho
derecho real no configura un cambio en el derecho de propiedad, sino que establece la
posibilidad de que el propietario de un inmueble pueda constituirlo contractual y libremente,
a favor del mismo y de un tercero, es decir “en mutuo beneficio”, sobre las plantaciones por
aquél o por éste realizadas en dicho inmueble “ (J.A. 1998-111-767).

Por lo demis, en el articulo 4. de la referida Ley de Inversiones para bosques
cultivados No. 25.080 se puntualiza que “Entiéndose por bosque implantado o cultivado, a
los efectos de esta ley, el obtenido mediante siembra o plantacién de especies maderables nativas
v o exdticas adaptadas ecoldgicamente al sitio, con fines especicdmente comerciales o industriales,
en tierras que, por sus condiciones naturales, ubicacion y aptitud sean susceptibles de forestacion
o reforestacién y que al momento de la sancion de la presente ley no estén cubiertas por masas
arbéreds nativas o bosques permanentes o protectores, estos tiltimos definidos previamente
como tales porlas autoridades provinciales, salvo la existencia de un plan de manejo sustentable
para bosques degradados a fin de enriquecerlos, aprobado por la provincia respectiva”.

Como acaba de verse, dicho articulo 12. de la ley 25.509 hace referencia a un
inmueble susceptible de forestacién “o silvicultura”. A propésito de esta tltima expresion,
el Diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que silvicultura (del latin silva, selva
y cultura, cultura), significa en su primera acepcién : “cultura de los besques o montes”
(Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, 1952, ps. 1880/
1881), de lo que se desprende que tal acepcién coincide con la caracterizacidn legal del
bosque efectuada por el mencionado articulo 49. de dichaley 25.080.

En conclusién, como se desprende del debate parlamentario en torno a esta ley
tanto la ley 25.080 cuanto la ley 25.509 que complementa a aquélla, procuran crear una
base de recursos lefiosos de alta calidad y competitividad con destino a una industria
transformadora; moderna y relevante: A simple titulo ejeimplificativo se ha hecho men¢ion
a los pinos, eucaliptos, cedros, lapachos, algarrobos, quebrachos y especies similares.

Debe decirse asimismo que la posibilidad de que el derecho de superficie
comprendiera no solamente la facultad de construir sino también la de forestar en terreno
ajeno, fue prevista también en el mencionado art. 1982 del Proyecto de Cédigo Civil de
1998, siendo esto tltimo—el derecho a forestar en terreno  ajeno-una verdadera innovacién
en relacién a los proyectos anteriores (Proyectos de 1987 y de 1993), que también sirvi6 de
antecedentes inmediato a la presente ley 25.509, que estamos comentando.

Afiddase que en fecha reciente, esto es, el 31 de diciembre de 2001, se promulgd
en la Comunidad Auténoma de Catalufia,(Espafia), laley 22/2001, que regula “Los
derechosde Superficie, de Servidumbre yde Adquisicién Voluntaria o Preferente”, que
caracteriza al Derecho Real de Superficie como al “Derecho real limitado sobre una finca
ajena que atribuye temporalmente la propiedad de las construcciones o plantaciones que estén
includas en la misma. En virtud del derecho de superficie se mantiene la separacién entre la
propiedad de lo que se construye o se plantay la del suelo en el que se efectiia la construccion o
plantacion”.
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Como se desprende del texto transcripto tal derecho de superficie incorporado ala
legilsacion de la Comunidad Auténoma de Catalufia en fecha reciente, respondiendo a
modernas tendencias en la materia, prevé no solamente la posibilidad de construir en
terreno ajeno, sino también la de plantar, en el mismo.

I1I. Derecho real autonémo de superficie forestal temporario. Derecho de enajenar
el inmueble afectado a superficie forestal.

1.El articulo 29. de la ley 25.509 dice: “El derecho real de superficie forestal es un
derecho real auténomo sobre cosa propia temporario, que otorga el uso, goce y disposicién
juridica de la superficie de un inmueble ajeno con la facultad de realizar forestacion o silvicutura
v hacer propio lo plantado o adquirir la propiedad de plantaciones ya existentes gravadas con
derecho real de garantia”..

De la simple lectura de este texto legal se desprende que el mismo ha previsto dos
vias para acceder ala propiedad superficiaria. La primera de ellas, presupone la existencia
de un inmueble baldio sobre el cual el propietario o copropietarios del terreno otorgarén la
facultad de realizar forestacién o silvicultura.

La segunda via admite la posibilidad de adquirir la propiedad de plantaciones ya
existentes.

En ambos supuestos el derecho real de propiedad forestal constituido a través de los
dos procedimientos previstos por la ley es posible gravarlo con derecho real de garantia.

Nos ocuparemos en primer lugara acerca del primer camino. Se trata como se ha
visto de la posibilidad de realizar una forestacién sobre un inmueble baldio ajeno.
Consideraremos lluego el segundo camino.

Como lo hemos sefialado en nuestro referido trabajo (J.A. 2000-11-890), aqui se
experimenta una verdadera metamorfosis, toda vez que el derecho de forestar nace sobre
cosaajenay se convierte en derecho real sobre cosa propia una vez concretada la plantacién.

Se regulaasi-el llamado “Derecho-de-plantar”;-siguiendo los lineamientos. del
Cédigo Civil italiano de 1942, (arts. 952, 955 y concordantes), aun cuando este cuerpo
legal se circunscribe al “derecho de edificar” al igual que el Cédigo Civil de Bolivia de
1976.Como se ha visto, el nuevo Cédigo Civil del Brasil, a regir a partirdel 11 de enero de
2003, también prevé la posibilidad de que el propictario conceda a otro el “derecho de
plantar en su terreno por tiempo determnado” (art. 1368).

Por lo demés, como acaba de verse, el artfculo 22, de laley 25.509, en el camino que
estamos analizando para llegar al derecho real de superficie forestal, de caracter auténomo
y temporario sobre cosa propia, “otorga el uso, goce y disposicién juridica de la supetficie de
un inmueble ajeno con la facultad de realizar forestacién o silvicultura y hacer propiolo
plantado.”

La otra posibilidad que brinda el articulo 22, de la ley 25.509 que estamos
considerando consiste en la posibilidad de “adquirir la propiedad de plantaciones ya
existentes”.
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Se trata naturalmente de un supuesto distinto al que acabamos de analizar, en que
no existe una plantacién existente, pues aqui el derecho de superficie nace a través del
acto de adquirir la propiedad de plantaciones ya existentes, separadas naturalmente de la
propiedad sobre la cual estdn implantadas las mismas.

Pensamos asimismo que pueden existir otros modos de constitucién de la propiedad
superficiaria sobre plantaciones ya existentes, a través por ejemplo de la particion judicial,
para el supuesto de que presentadas las operaciones de patticién al juez, éste las aprobare
alos fines de que el Registro inscriba el derecho real de superficie nacido del acuerdo de
todos los herederos (art. 1184, inc. 22. del Cédigo Civil), como asi a través de la adquisicién
por prescripcién breve en el caso en que la superficie hubiera sido constituida por un justo
titulo y el superficiario ejerciere posesién durante diez afios. Ser4 posible asimismo adquirir
el derechode superficie en una subasta judicial, en cuyo caso quien asf adquiere sabe que
solamente incorpora una propiedad superficiaria sobre las plantaciones correspondientes
(v. Af{da Kemelmajer de Carlucci y Alicia Puerta de Chacon, Derecho redl de superficie,
Astrea, Bs. As., 1989, ps. 52/55 y nuestro trabajo “La aubasta judicial y los derechos
conexos ala cosa subastada, en La Revista del Foro de Cuyo, No. 3, Mendoza, 1991, p. 7
y$s.).

El mencionado articulo 22. concluye prescribiendo que “puede gravarse con
derecho real de garantfa”.

Incuestionablemente la norma torna posible la constitucion de hipoteca sobre la
propiedad separada. Ello también fue permitido por el Proyecto de 1998 (art. 2026-art.
1990 de la Comisién) (cf. nuestro referido trabajo aparecido en J.A. 2000-11-890), como asi
en el Proyectode la llamada Comisién Federal de la Camara de Diputados de la Nacién
de 1993 (cf. nuestro trabajo: “El derecho real de supetficie en el Proyecto de Cédigo
Unificado Civil y Comercial de la Comisién Federal de la Camara de Diputados de la
Nacién”, (art. 3155), J.A. 1993-1V-921).

Compartimos lainquietud de losdistinguidos juristas rosarinos Dres: Nelson G.A.
Cossari y Miguel Angel Luverd, vertida en su trabajo “Derecho real de superficie forestal
(Breve comentario alaley 25.509) (aaparecer en La Ley Litoral) en cuanto sostienen que
en esta ley no estd suficientemente claro si la hipoteca est4 habilitada sobre el derecho a
forestar . Es lamentable que existe tal duda. Debié consignarse de modo tal posibilidad
pues ello hubiera facilitado la posibilidad de hipotecar tal derecho de forestar o de plantar,
pues de este modo se habrfa hecho posible la obtencién de fondos para ser aplicados
justamente a la forestacién, tal cual ocurre con el Proyecto de 1998 (art. 2026; articulo
1990 de la Comisién). De acuerdo a la ley 25.509 solamente seria posible hipotecar las
plantaciones ya existentes.

Recordamos de paso que el Proyecto de 1987 prohibié que el derecho de edificiar
pudiera ser objeto de gravimenes reales (art. 2614), acorde con la ténica general de dicho
Proyecto en el sentido de que no serfa posible constituir derechos sobre otros derechos
reales (cf. nuestro trabajo: “El derecho real de supetficie en el Proyecto argentino de
unificacién legislativa civil y comercial de 1987” (Centenario del Cédigo Civil Espafiol,
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Universidad Popular Enrique Tierno Galvan. Pinoso Alicante, tomo 111, Madrid 1889-
1989, Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia (Universidad Complutense de Madrid),
Universidad de Alicante, 1990, p. 57 yss.).

En conclusién, el presente articulo 22. de la ley 25.509 considera al derecho de
superficie forestal como a un verdadero derecho real auténomo-de alli la apuntada inclusién
en el catdlogo de derechos reales contemplado por el art. 2503, C. C. (inciso 8) dispuesto
pordicha ley (art. 13). Ademds, es un derecho real sobre cosa propia de cardcter temporario,
Se pone asi fin a una controversia en torno a la naturaleza del novel instituto incorporado
por la ley que estamos analizando.

Cabe recordar en el presente comentario, que el Cédigo Civil de Quebec de 1992,
prevé un derecho de superficie que puede ser perpetuo o temporario (art. 1113) y ademds,
puede tener por objeto no solamente construcciones u obras sobre terreno ajero, sino
también plantaciones (art. 1115, primer parrafo).

Por lo demés, el mencionado art. 22. de la presente ley 25.509, como se ha visto,
contempla las dos posibilidades en los casos en que ello fuere posible, esto es, el derecho de
forestar o de plantar (cuando no recayere sobre una plantacién ya existente) y el derecho
real de superficie forestal.

2. Por su parte el articulo 39. de la 25.509 dispone que “El propietario del inmueble
afectado a superficie forestal conserva el derecho de enajenar el mismo, debiendo el adquirente
respetar el derecho real de superficie forestal constituido”.

Lo consignado en este articulo no hace més que reiterar lo prescripto por los articulos
2513, 2515 y concordantes del Cédigo Civil en cuanto a la facultad que tiene todo propietario
de enajenar la cosa, pues ella constituye una de las atribuciones mds amplias de que
dispone dicho titular de un dereho real sobre cosa propia (v. nuestro comentario a dichos
art{culos en nuestro “Cédigo Civil Anotado-Libro IlI-Derechos Reales”, t. 2, citado, paginas
59y ss.y paginas 69 y ss.). Naturalmente que tal enajenacién podrd ser por actos entre
VIVOS O ToTHs catisa.

También parece obvio el deber que tiene el adquirente de respetar el derecho real
de superficie forestal constituido oportunamente por el propietario del suelo por aplicacién
de reglas generales en la materia. De lo contrario serfa muy facil hacer cesar el derecho del
superficiario forestal con el simple arbitrio de enajenar la propiedad del inmueble sobre el
cual se asentare tal vartante del derecho de superficie. De cualguier modo cabe recordar
el principio general de libertad del derecho de propiedad, a tenor del articulo 2523, C.
Civil, conforme al cual “Cualquiera que reclame un derecho sobre la cosa de otro, debe probar
su pretension, y hasta que no se dé esa prueba, el propietario tiene la presuncién de que su
derecho es esclusivo e ilimitado”. De este modo, en el caso que nos ocupa, si el nuevo
adquirente del inmueble desconociere el derecho de sueprficie forestal asentado sobre el
mismo deberd probar su pretension.

Complementando el sentido y alcance del articulo anterior, el articulo 42. de laley
25.509 dispone que “El propietario del inmueble afectado a derecho real de superficie forestal
no podrd constituir sobre él ningtin otro derecho real de disfrute o garantia durante la vigencia
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del contrato,ni perturbar los derechos del superficiario; silo hace el superficiario puede exigir el
cese de la turbacién”.,

En nuestro recordado comentario al Proyecto de Cédigo Civil de 1998 (J.A. 2000-
11-890) hemos sefialado que el articulo 2020 del mismo (art. 1984 de la Comisién) dispone
que “El propietario conserva la disposicién juridica y material que corresponde a su
derecho, pero no debe turbar los derechos del superficiario. Si lo hace, el superficiario
puede exigir el cese de la turbacién”. O dicho en otras palabras, el propietario conserva las
facultades que normalmente le asigna el Cédigo Civil (arts. 2513 a 2522 y concordantes),
a condicién claro estd, de que “no perturbe los derechos del superficiario”. Si se diere esta
circunstancia, “el superficiario puede exigir el cese de la turbacion”.

El presente articulo 42. de la ley que estamos comentando es mds enérgico en este
sentido, toda vez que establece de modo expreso que el propietario “no podrd constituir
sobre el mismo ningtin otro derecho real de disfrute o garantfa durante la vigencia del
contrato, ni perturbar los derechos del superficiairo”. Si asf lo hiciere, “El superficiario
puede exigir el cese de la turbacion”.

Cossariy Luvers en el mencionado trabajo sefialan con acierto que el derecho que
laleyle otorga al titular del inmueble afectado a superficie forestal, sc asemeja al derecho
que tienc el nudo propietario frente al usufructuario, pues dentro de la normativa del
Cédigo Civil, el propietario del inmueble se encuentra facultado a la realizacion de todos
los actos que le son propios a su cardcter de titular del mismo, pero con la sola condicién
de respetar el derecho del usufructuario durante la vida-si el usufructo se constituyo sin
término-o bien durante el término establecido.

El articulo 2914 del Cédigo Civil es muy claro al respecto, al dispone que “El nudo
propietario nada puede hacer que daie el goce del usufructuario o restrinja su derecho”. En
efecto, aun cuando el nudo propietario conserva el abusus, no por ello podra realizar
cualquier acto material o juridico que pueda embarazar los derechos del usufructuario. Ya
¢l Digesto establecia que “proprietatis dominus non debebit impidere fructuariam” (1.15.6,
tit. 1, 1ib. 7) (Cf. nuestro comentario adicho articulo del Cédigo Civil en nuestro “Cédigo
Civil Anotado-Libro [II-Derechos Reales”, t. 3, p. 452, Zavalia, Bs. Aires, 1979, p. 453, en
colaboracién con Roque Garrido).

También coincidimos con los mencionados autotes en cuanto postulan que frente
al mencionado art. 42 de laley 25.509, resulta concebible la prohibicién de la anticresis
dado que no se ve cémo el acreedor podria obtener los frutos del predio; en cambio
consideran inadecuado impedir que pueda hipotecarse la propiedad, dado que ellono
perjudicarfa los derechos del superficiario. Pensamos asimismo que si bien la ley no hace
referencia a la constitucién de derechos personales, ellos se encuentran permitidos, a
condicién de que no se afecten los derechos del superficiario. En caso de perturbacion,
naturalmente, el superficiario podra pedir el cese inmediato de la turbacién.

Finalmente, consideramos que este criterio riguroso establecido por el legislador
en el presente articulo 42. de la ley en cuanto a la prohibicién de constituir sobre el
inmueble ningtin otro derecho real de disfrute o garantfa durante la vigencia del contrato,
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obedece al propdsito de posibilitar al superficiario el pleno goce de su derecho de superficie
forestal, sin turbaciones de ninguna indole.

V. Nacimiento del derecho real de superficie forestal.Publicidad registral.

Respecto de este punto, el articulo 52 de la ley 25.509 dispone: “El derecho real de
superficie forestal se adquiere por contrato, oneroso o gratuito, instrumentdado por escriturd
puiblica y tradicién de posesion.

Deberd ser inscripto, alos efectos de su oponibilidad a terceros interesados en el Registro
de la Propiedad Inmueble de la jurisdiccién correspndiente, el que abrird un nuevo folio
correlacionado con la inscripcion dominial antecedente”.

Comentaremos inicialmente el primer parrafo, para ocuparnos luego del segundo.

Como facil resulta de ver la ley ha previsto de modo expreso que el derecho real de
superficie forestal se adquiere por contrato, esto es, por acuerdo de las partes intcresadas.

Ademis, tal contrato podrd ser oneroso o gratuito.

Dicho primer parrafo nos indica que se ha hecho aplicacién también en el presente
caso de la déenominada teorfa del titulo y del modo, es decir, del llamado sistema de las dos
causas, adoptado por nuestro insigne codificador Vélez Sarsfield en materia de transmision
del dominio y de otros derechos reales que se ejercen por la posesion. De este modo, el
titulo serd asi el acto juridico causal, otorgado por una persona capaz y legitimada al
efecto. En la especie, el contrato de constitucién del derecho real de superficie forestal. Y
el modo estard constituido por la “tradicién de posesién”, mencionada de modo expreso en
la parte final del primer parrafo del presente articulo 52, transcripto precedentemente.

Establece asimismo dicho parrafo primero de este articulo que tal contrato, deberd
ser “instrumentado por escritura ptiblica”, en razén de tratarse de un derecho real que
recae sobre inmuebles, por lo que resulta de aplicacién el art. 1184, inciso 12. del Cédigo
Civil.

Elsegunds parrafo del art. 52 expresa, como se ha visto, que “Deberd ser inscripto,u
los efectos de su oponibilidad a terceros interesados en el Registro de la Propiedad Inmueble de
la jurisdiccién correspondiente, el que abrird un nuevo folio correlacionado con la inscripcion
dominial antecedente”. También en el derecho italiano, el derecho de superficie exige la
forma escrita y estd sujeto a inscripcién registral. Ademas, tal derecho puede ser adquirido
por usucapién (cf. C. Massimo Bianca, Diritto Civile. t. 6. La proprietd, Giuffré Editore,
Milano, 1999, p. 556).

La especial circunstancia de encontrarnos frente a un derecho real inmobiliario
torna imperativa su inscripcién en el Registro de la Propiedad Inmueble de la jurisdiccion
correspondiente, “a los efectos de su oponibilidad a terceros interesados..”. En efecto, nos
encontramos en presencia de una inscripcién registral inmobiliaria declarativa, por lo que
entre las partes el derecho real emergente del contrato respectivo nacerd a partir de su
celebracion.

El derecho real ha nacido extrarregistralmente y solamente serd menester su
inscripcién registral-como se ha dicho-a los fines de su oponibilidad a terceros interesados.
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Rige el caso, el articulo 22 de la Ley Nacional Registral Inmobiliaria No. 17801,
que dispone:” “De acuerdo con lo dispuesto por los arts. 2505, 3135 y concordantes del Cédigo
Ciwil, para su publicidad, oporibilidad a terceros y demds previsiones de esta ley, en los mencionados
registros se inscribirdn o anotardn, segtin corresponda, los siguientes documentos:a) Los que
constituyan, transmitan, declaren, modifiquen o extingan derechos reales sobre inmuebles.b) Los
que dispongan embargos, inhibiciones y demds providencias cautelares. c)Los establecidos por
otras leyes nacionales o provinciales”.

Como acabade verse, el mencionado articulo 52 de la ley 25.509, dispone de modo
expreso la inscripcién del derecho real de superficie forestal en el Registro de la Propiedad
Inmueble de la jurisdiccién que cotresponda, por lo que tal prevision se halla encuadrada
en este inciso ¢) del referido art. 22. de dicha Ley [7801. Remitimos al comentario a este
articulo en nuestro libro “Ley Nacional Registral Inmobiliaria [7801. Comentada. Anotada”,
2da. edicion corregida, actualizada y ampliada, Hammurabi. José Luis Depalma.Editor, Buenso
Aires, 1999, p.45 v ss., en colaboracién con Marta N. Marcolin de Andorno).

Resulta asimismo de aplicacién al caso el articulo 32 de dicha ley 17801 que reza:”Para
que los documentos mencionados en el articulo anterior puedan ser inscriptos o anotados,
deberdn reunir los siguientes requisitos: a) Estar constituidos por escritura notarial o resolucion
judicial o administrativa segin legalmente corresponda; b) Tener las formalidades establecidas
por las leyes v estar autorizados sus originales o copias por quien esté facultado para hacerlo; ¢)
Rewestir el cardcter de auténticos y hacer fe por si mismo o con otros complementarios en cuanto
al contenido que sea objeto de la registracion, sirviendo inmediatamente de titulo al dominio,
derecho real o asiento practicable. Para los casos de excepcion que establezcan las leyes, podrdn
ser inscriptos o anotados los instrumentos privados, siempre que la firma de sus otorgantes esté
certificada por escribano puiblico, juez de pax o funcionario competente”.

Como se desprende de la lectura de este articulo se establecen los diversos requisitos
que deben reunir los documentos enumerados en el articulo anterior, entre los cuales,
cabe mencionar ala escritura pablica queé instrumenta la constitucion de un derecho real
de superficie forestal.

Cabe recordar asimismo en el presente comentario, que por ley 25.345, sc ha
agregado el articulo 3 bis, a dicha ley 17801, que reza: “No se inscribivdn o anotardn los
documentos mencionados en el articulo 2 inc. a), sino constare la clave o cédigo de identificacién
de las aprtes intervinientes otorgado por la Administracion Federal de Ingresos Pitblcos o por la
Administracién Nacional de la Seguridad Siocidl, de corresponder”.

La parte final del articulo 52 de la ley 25.509 dispone que el Registro de la Propiedad
Inmueble de la jurisdiccién correspondiente, “abrird un nuevo folio correlacionado conla
inscripcién dominial precedente”.

Se trata de una medida acertada que facilitara la adecuada publicidad def nuevo
derecho real de superficie forestal implementado por dicha ley, debiendo crearse asf un
nuevo folio que se correlacionard con la inscripcién dominial precedente. Tal directiva
emanada de dicha ley deber4 ser implementada por las respectivas reglamentaciones
locales.
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V. Duracién del derecho real de superficie forestal.

El articulo 62 de la ley 25.509 dispone que:”El derecho real de superficie forestal
tendrd un plazo mdximo de duracién por cincuenta afios. En caso de convenirse plazos superiores,
el excedente no valdrd a los efectos de esta ley”.

Este plazo maximo de cincuenta afios de duracién del derecho real de superficie
es ya tradicional en los distintos Proyectos de reformas del Cédigo Civil. En efecto, tanto
el Proyecto de 1987, cuanto el de 1993,-ambos referidos solamente al derecho a una
construccién ubicada en terreno ajeno-, como el de 1998, que contempla no solamente la
propiedad supertficiaria sobre construcciones, sino también sobre forestaciones, propugna
dicho plazo mdximo de cincuenta afios. No obstante debe decirse que este titimo admite
asimismo como novedad la posibilidad de su renovacién, por un lapso que tampoco exceda
de cincuenta afios {art. 2018 del Proyecto originario, art. 1982 de la Comisién).

Se ha sefialado con acierto que se trata de la suspension “transitoria del principio
de accesion del dominio,que no se deroga. De esta manera se concilian las costumbres
enraizadas en nuestra poblacién respeto de la perpetuidad y extensién del dominio del
suelo (arts: 2510, 2518 a 2522, Cédigo Civil), con [as formas de propiedad coparticipativas
que favorecen el mayor aprovechamiento econémico de los bienes” (Alicia Puerta de
Chacén, Nueva versién del derecho real de superficie, J.A. 2001-11-836).

Laley prevé de modo expreso que si se convinieren plazos mayores a los cincuenta
afios “el excedente no valdrd a los efectos de esta ley”. Ello es natural. Sila ley ha establecido
un plazo méaximo de cincuenta afios, el excedente que pudiere convenirse no valdra a los
efectos de la presente ley. Sélo serd vélido el contrato por el término maximo de cncuenta
afios. Se trata de una situacion que guarda alguna analogfa con lo dispuesto por el articulo
2613 del Cédigo Civil en cuanto prescribe que: “Los donantes o testadores no pueden
prohibir alos donatarios o sucesores en sus derechos, que enajenen los bienes muebles o inmuebles
que les donaren o dejaren en testamento, por mayor término que el de diez afios”.

En'efecto, sién el supuesto conteiriplado por dicho disipositivo legal se pactare una
srohibicién de enajenar los bienes que dejaren los donantes o testadores por un plazo
mayor a diez afios, conforme a doctrina autoral y jurisprudencial ,pricticamente unénime,
tal prohibicién sélo valdra por dicho plazo maximo de diez afios (cf. nuestro “Cédigo Civil
Anotado-Libro III-Derechos Reales”, t. 2, Editorial Zavalia, Bs. As, 1974, ps. 291/92, en
colaboracién con Roque Garrido).

Finalmente pensamos que una vez vencido el referido plazo de cincuenta afios
previsto por este articulo 62. de la ley, serfa posible su renovacién por un periodo maximo
de igual duracién, de modo similar a lo que acontece con el articulo 2018 del Proyecto de

1998 (art. 1982 de la Comisidn).

VI Destruccién total o parcial de lo plantado.Derechao de reforestacion.

Elarticulo 72 de laley 25.509 dispone que “El derecho real de superficie forestal no
se extingue por la destruccion total o parcial de lo plantado, cualquiera fuera su causa, siempre
que el superficiario realice nuevas plantaciones dentro del plazo de tres afios”.
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Este articulo regula lo que podrfa denominarse como “derecho de reforestacion”.

Su fuente inmediata debe buscarse en el art. 2028 del Proyecto de Cédigo Civil .
de 1998 (art. 1992 de la Comisién) que dice: “La propiedad superficiariano se extingue, salvo
pacto en contrario, por la destruccién de lo construido o forestado, si el superficiario construye
o foresta nuevamente en el plazo de (10) afios, o en el menor que se determine”.

De este modo, el referido articulo 72 de laley 25.509 admite un derecho a plantar
de nuevo para el supuesto de destruccidn total o parcial de lo plantado, cualquiera fuera
su causa, seimpre que el superficiario realice nuevas plantaciones dentro del plazo de tres
afios.

El menor plazo de tres afios establecido por laley 25.509, en relacion al referido
plazo de diez afios previsto por el Proyecto de 1998, o en el menor que se determine, nos
parece razonable, habida cuenta que por ejemplo la reconstruccion de lo edificado previsto
por dicho Proyecto —en una de sus variantes-siempre presumiblemente demandars mas
tiempo que una nueva plantacién.

Es natural lo previsto en dicho articulo 72 de la ley, pues la propiedad superficiaria
queda subsistente sobre el terreno correspondiente, como en una especie de letargo, en
espera de la correspondiente reforestacion. Naturalmente, si en el mencionado plazo de
tres afios,-a contar a partir de ia destruccién de lo plantado- el superficiario no realizare
nuevas plantaciones, su derecho se extinguira.

VII. Extincién del derecho real de supertficie forestal

Elarticulo 82, de la ley 25.509 dispone que: “El devecho real de superficie forestal se
extingue por renuncia expresa, vencimiento del plazo contractual, cumplimiento de una condicion
resolutoria pactada, por consolidacion en una misma persona de las calidades de propietasio y
ssuperficiario o por el no uso durante tres afios”.

Como se desprende de la lectura del texto transcripto,se prevé en primer lugarla
extincién del deecho real de superficie forestal por renuncia expresa. Tratdndose de un
derecho patrimonial, el titular del mismo puede perfectamente renunciarlo.

La ley impone una condicién: que la renuncia sea expresa. Ello asf a los fines de
que no quede ninguna duda acerca de la abdicacién de su derecho por parte del
supetficiario forestal. Tal exigencia se halla en consonancia con laletray el espiritu del
articulo 874 del Cédigo Civil en cuanto consigna que “La intencién de renunciar no se
presume, y la interpretacién de los actos que induzcan a probarla debe ser restrictiva”.

La segunda causal de extincién del derecho se superficie forestal se produce por el
vencimiento del plazo contractual.

Ya hemos visto anteriormente, que conforme al articulo 62. de la ley 25.509, el
derecho real de superficie forestal tendrd un plazo maximo de cincuenta afios. Es posible
por tanto pactar un plazo menor. De este modo cuando se produjere el vencimiento del
plazo contractual, naturalmente se extinguird el derecho de supetficie forestal.

Comentando el punto sostiene Ramén Roca Sastre al ocuparse de la extincion del
derecho de superficie por el transcurso del tiempo de duracién fijado, o sea, por finalizar el
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plazo, que se trata del supuesto cldsico de extincién de un derecho por caducidad, debido
a haberse agotado el tiempo preestablecido para su duracién al constituirse. Ya recuerda
que laley del Suelo de Esparia, establece que “el derecho de superficie se extinguira por
el transcurso del plazo que se hubiere determinado al constituirlo” (Ramén Roca Sastre,
Derecho hipotecario, t. I, piginas 583/584, Editorial Bosch, Barcelona, 1968).

La otra causal contemplada por el articulo que estamos comentando refiere al
“cumplimiento de una condicion resolutoria pactada”. Ello se halla en consonancia con los
principios generales establecidos en nuestro Cédigo Civil en materia de obligaciones bajo
condicién resolutoria. Asi, el art. 553 de dicho cuerpo legal prescribe que “La obligacion es
formada bajo condicion resolutoria, cuando las partes subordinaren a un hecho incierto y futuro
la resolucion de un derecho adquirido”.

Otra causal mencionada por dicho art. 82 de laley 25.509 refiere a la “consolidacién
en unamisma persond de las calidades de propietario y superficiario”.

Tal consolidacion se opera por la reunién en una misma persona de las calidades de
propietario del suelo y de superficiario. Ello asf, por cuanto el derecho real de superficie
forestal supone la existencia de calidades distintas en las personas del duefio del sueloy
del superficiairo forestal. Obviamente si ambas calidades se confunden, el derecho real
de superficie forestal se extinguir4 .

Finalmente, dicho art. 82 de laley prevé como causal de extincién del derecho
real de superficie forestal al “no uso durante tres afios”.

Se ha sefialado acertadamente que el no uso consiste en no forestar dentro del
plazo legal, justificindose este modo de extincidén como en las demds desmebraciones del
dominio, dado que el duefio del suelo acepta una suspensién temporaria de la accesion,
con lasola condicién de su forestacién en las condiciones pactadas. La norma hubierassido
més acertada si la extincién por el no uso se limitase al derecho a forestar-como lo dispone
elart. 2026 del Proyecto de 1998 (art. 1990 de la Comisién) y no respecto a la propiedad
superficiaria que es sobre cosa propia (cf.Cossariy Luverd, trabajo citado).

VI Obligaciones que pesan sobre el superficiario forestal

Sobre este particular el art. 92 de la ley 25.509 prescribe que “La renuncia del
derechao por el superficiario, o su desuso o abandono, no lo libera de sus obligaciones”.

Acd se hace referencia nuevamente a la posibilidad de renuncia del derecho de
superficie forestal por lo que remitimos a las consideraciones formuladas en ocasién de
analizar el articulo 82 de laley.

Se menciona asimismo al desuso o abandono del derecho.Acerca del abandono
han sefialado Kemelmajer de Carlucciy Puerta de Chacén, en relacién al art. 2614 del
Proyecto de 1987, que sélo prevefa el derecho de edificary el derecho de supetficie sobre
la edificado-que esta causal configura un acto unilateral de voluntad seguido del
desprendimiento de la posesién, que debe ser cuidadosamente distinguido del no uso, que
extingue el derecho de edificar. La propiedad superficiaria en cambio, como toda propiedad,
subsiste independientemente del ejercicio que se haga de ella (art. 2510). Claro estd que
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si un tercero realiza actos posesorios sobre el suelo y la propiedad superficiaria durante el
plazoy con los recaudos establecidos por la ley, prescribird y se extinguird de este modo la
propiedad anterior sobre el suelo y sobre el edificio (Kemelmajer de Carlucci, Afday
Puerta de Chacdn, Alicia, Derecho real de superficie, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 59).

Esta es la tesis correcta. De alli que hayamos adherido a la critica formulada al art.
8 de laley, en cuanto hubiera sido mas apropiado que el mismo no se limitase al derecho
de forestar y no respecto de la propiedad superficiaria que es sobre cosa propia, y ala que
resulta de aplicacion dicho artfculo 2510 y concordantes del Cédigo en orden a la
perpetuidad del dominio.

Afddase que se ha sostenido asimismo —con referencia al Proyecto de Cédigo
Civil de 1998- que tanto la renuncia al derecho de construir o forestar cuanto el abandono
de la propiedad superficiaria deberan ser expresos, manifestados por escritura pablica (por
tratarse de derechos reales sobre inmueble) e inscriptos en el Registro para su oponibilidad
a terceros interesados de buena fe (art. 2156 del Proyecto (art. 2148 de la Comisién)
(Irene Pujol de Zizzias y Martha Linares de Urrutigoity, Consideraciones en torno al derecho
real de superficie (conforme al Proyecto de Cédigo Civil de lu Repiiblica Argentina unificado
con el Cédigo de Comercio, entrega de J.A. del 16 de enero de 2002).

Ahorabien, como se ha visto, para el supuesto de renuncia por el superficiario, o su
desuso o abandono, el mencionado articulo 92 de la ley deja expresamente establecido
que “no lo liberan (al superficiario) de sus obligaciones”.

Ello significa que las obligaciones o gravamenes asumidos por el superficiario
forestal continuaran con los alcances propios de los mismos. La extincién del derecho de
superficie forestal no se extenderd al suelo.Por lo demas, como lo hemos sefialado
oportunamente en relacién al Proyecto de 1998, los gravdmenes constituidos por el
superficiario no podran durar mds alld del plazo de vigencia de su derecho de superficie
(cf. nuestro referido trabajo “El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998”,
J.A. 2000-11-890). De modo que las obligaciones-naturalmente,de indole personal-
contrafdas por tal superficiario se proyectardn mds alla de la extincién del derecho de
superficie forestal.

IX. El supuesto especial de la extincién del derecho real de supetficie forestal por
consolidacién

Sobre este punto el articulo 10 de la ley 25.509 prescribe que “Los gravdmenes
constituidos por el propietario o superficiario continttan con los alcances propios de cada
gravamen”.

Sibien existe una diferencia con el texto del art. 2022 del Proyecto de 1998 en
cuanto éste dispone que “Los gravdmenes constituido por el propietario o superficieario
contintian con los alcances propios de cada gravamen” pensamos que en esencia se da una
coincidencia esencial entre ambos textos.

En efecto, en nuestro comentario a dicho art. 2022 de dicho Proyecto de 1998
hemos dicho oportunamente que se trata de una férmula similar al art. 3158 del Proyecto
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de Reformas de 1993. Es légico que la consolidacién-o confusién, como la llaman algunos
autores-traiga como consecuencia la extincién del derecho de superficie, toda vez que
este derecho real supone necesariamente la existencia de dos titulares de derechos reales
ligados entre si, esto es, el propietario del suelo y el superficiairo, como también lo
puntualizamos precedentemente. Si tales titularidades se unen en una misma persona,
naturalmente dejara de existir el derecho de superficie.

Por tanto, si el derecho del supetficiario se extinguiere por consolidacién-ya sea a
través de la via de la sucesién mortis causa o bien por actos entre vivos, mutuo distracto,
etc., los gravdmenes reales (vgr. hipoteca) o personales constituidos tanto por el propietario
cuanto por el superficiario, subsistiran, con sus mismos alcances, comossi el referdios derecho
de superficie no se hubiera extinguido. Desde luego que tales gravamenes no podran
subsistir més alld del plazo requerido en la superficie. Se trata de un criterio distinto al
sustentado por el art. 2670, C.Civil, pues la referida consolidacién en laletray en el
espiritu de dicho art. 2022 del Proyecto de 1998, no podrd afectar los derechos a favor de
los cuales se hubieren constituido los gravamenes reales o personales (cf. Kemelmajer de
Carlucciy Puertade Chacén, op. cit., ps. 91/92 y nuestro referido “Cédigo Civil Anotado-
Libro III-Derechos Reales”, t. 2, p. 424, en colaboracion con Roque Garrido y nuestro
mencionado trabajo publicado en J. A. 2000-11-900).

En este mismo orden de ideas sefiala Atilio Américo Cornejo, refiriéndose al art.
2617 del Proyecto de 1987, parrafo similar al mencionado art. 2022 del Proyecto de 1998
que “Esta es una modificacién sustancial al art. 2670 ya que la extincién por consolidacién
que se opera por voluntad del duefio y del superficiario no puede perjudicar los derechos
de los terceros acreedores titulares de deechos reales. Si por ejemplo existiera una hipoteca
sobre la propiedad superficiaria, no obstante que al extinguirse el derecho de supetficie no
cabe hablar de propiedad superficiaria, aun cuando mientras dure la hipoteca va a subsistir
al solo fin de ser objeto del derecho real que no se extingue a pesar de la consolidacién”
(Atilic Américo Cornejo, El deecho real se superficie en el Proyecto de Unificacion Civil y
Comercial”, La Ley, t.1987-D-1121, cit. por Cossariy Luvera en el mencionado trabajo”}.
Una situacién similar encontramos en el derecho italiano frente al Cédigo Civil de 1942 al
producirse la extincién de la superficie por consolidacion o confusién (cf. Mario Zaccagnini
y Antonio Palatello, Enfiteusi Superficie Oneri Redli, Jovene Editore, Napoli, 1984, p. 343).

Lo expuesto resulta aplicable al texto del articulo 10 de laley 25.509, toda vez que
en el supuesto de extincién del derecho real de superficie forestal por consolidacién, los
derechos y obligaciones del propietario y del superficiario continuardn con sus mismos
alcances y efectos.

Es decir, que consecuentemente los derechos reales o personales que pudieren
haber constituido tanto el propietario del suelo, cuanto el superficiario forestal continuardn
con sus mismos alcances y efectos. Esto es, como si por una suerte de ficcién la consolidacion
no se hubiera producido.Desde luego que en ningin caso tal separacién ficticia durard
mds alld del plazo por el cual se hubiera pactado el derecho de superficie.
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X. Efectos de la extincion del derecho real de superficie forestal.

Elarticulo 11 de la ley 25.509 dispone que * Producida la extincién del devecho real de
superficie forestal, el propietario del inmueble afectado, extiende su dominio alas plantaciones
que subsistan, debiendo indemnizar al superficiario, salvo pacto en contrario, en la medida de su
envigquecimiento”,

La regla general en esta materia es la de que luego de operarse la extincién del
derecho de superficie recobra su vigencia el principio de accesién disciplinado basicamente
por el art. 2519 del Cédigo Civil, por lo que renace en cabeza del duefio del suelo la
plenitud del dominio. De este modo, lo plantado en el inmueble por el supetficiario pasara
aser propiedad de dicho propietario del terreno.

Dicho articulo 11, que acaba de transcribirse coincide en su esencia con el art.
2023 del Proyecto de 1998 que dice: “En todos los casos, producida la extincion del derecho
de superficie, el titular del emplazamiento extiende su derecho sobre las construcciones o
forestaciones efectuadas que subsistan, debiendo indenmizar al superficiario, salvo pacto en
contrario, en la medida del enriguecimiento”.

Ahora bien, en el presente comentario, cabe recordar que durante la vigencia del
derecho de superficie forestal y como contrapartida de la propiedad superficiaria de las
correspondientes plantaciones a que tiene derecho el titular de la misma, el dominus soli,
entre otras atribuciones, tiene la de percibir una contraprestacién o canon (solarium, en el
antiguo derecho romano) para el supuesto de una constitucién onerosa de tal derecho
real. Se recuerda, que de acuerdo al articulo 52 de la ley 25.509, el derecho real de
supetficie forestal, puede adquirise tanto por contrato oneroso, cuanto por uno de caracter
gratuito.

Cabe recordar que Roca Sastre, en el Derecho espariol, que en la constitucién
oncrosa del derecho de superficie, la contraprestacién podra consistir en la entrega de un
precio o en el pago de un cano periddico cuando este Gltimo serd lo corriente. Aclaba que
a ambas prestaciones se refiere el art. 16, B), del Reglametito Hipotacatio Espafiol. Ademds,
la contraprestacién podré ser algo que no consista en ningiin precio ni canon dinerario,
por derivar del derecho de superficie de un contrato de permuta, la contraprestacién
podrd ser la atribucién de alguno o de algunos de los pisos o elementos a integrar la
propiedad separada superficiaria (Roca Sastre, “ Derecho hipotecaario”, Ed. Bosch, Barcelona,
1968, t. 111, p. 580).

Pensamos que tales reglas, con las adaptaciones del caso, pueden resultar de aplicar
al derecho real de superficie forestal regulado por la ley 25.5009.

Uno de los problemas que se plantean en esta materia es el relacionado con el
momento a partir del cual se producen los efectos de la extincidn del derecho de superficie.
Conforme al criterio consignado en nuestro referido trabajo aparecido en J.A. 2000-11-901,
pensamos que se produce la adquisicidn ipso iure de las plantaciones por parte del duefio
del terreno, sin necesidad de tradicién previa (v. referida obra de Kemelmajer de Carlucci

y Puerta de Chacén, ps. 63/64).
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De esta manera, en todos los casos de extincién del derecho de superficie forestal
, el duefio del terreno recupera automaticamente la plenitud de su dominio. La regla de
la accesion del referido art. 2519 del Codigo Civil cobra asi su plena operatividad.

El mencionado art. 11 de laley, transcripto precedentemente, disponc en su parte
final que el duefio del inmueble debe “indemnizar al superficiario, salvo pacto en contrario,
en la medida de su enriquecimiento”.

Por tanto, la regla general es la de que el duefio del suelo debe indemnizar al
superficiairo en [a medida del enriquecimiento. En caso de discordancia en torno al valor
de las plantaciones efectuadas, se apelard corrientemente a tasaciones, tanto en el &mbito
extrajudicial, cuanto en el juicio que pudiere promoverse.

Pero, conforme a dicho art. 11, in fine, se admite la posibilidad de escapar a dicha
regla de indemnizacién, a través de un pacto en contrario. Tal regla reconoce su antecedente
en el articulo 1538 del Cédigo Civil de Portugal de 1966.

Pensamos asimismo que el superficiario podré ejercer el derecho de retencidn
sobre lo plantado hasta tanto el dominus soli abone la indemnizacién correspondiente.

En el presente comentario resulta asimismo de interés recordar, como lo hemos
hecho oportunamente al comentar fa norma similar del Proyecto de 1998, (J.A. 2000-11-
901), que se ha sostenido en el Derecho italiano, que cuando en el negocio de constitucién
del derecho real de superficie “por tiempo determinado”, se hubiere establecido la
obligacién del duefio del terreno de pagar al propietario de la construccién en el momento
en que la misma pasar4 al patrimonio de aquél-por el vencimiento del término- el derecho
a cobrar tal compensacién deber ser reconocida a favor de la personaa cuo favor fue
estipulada la misma. De esta manera, esta persona tendr4 derecho a tal indemnizacién,
aun cuando una persona distinta fuere titular del derecho de superficie al vencimiento
del término, por haberse operado una transferencia del derecho a su favor (Lino Salis, El
derecho de superficie, Turin, 1958, p. 112). Aun cuando el mencionadoarticulo 11 delaley
25.509, transcripto precedentemente consigne que la indemnizacién correspondiente-por
la plantacién que pasard al duefio del suelo- debe ser abonada “al superficiario”, pesnamos
que la posibilidad mencionada, admitida por la doctrina italiana, también puede resultar
de aplicacién a nuestro derecho, a condicién-claro estd-de que se hubierea pactado
oportunamente tal alternativa.

XI. Modificacion del articulo 2614 del Cédigo Civil.

Elarticulo 12 de laley 25.509 reza: “Modificase el articulo 2614 del Cédigo Civil, el
que quedard redactado de la siguiente manera: Articulo 2614: Los propietarios de bienes raices
no pueden constituir sobre ellos derechos enfitéuticos, ni imponerles censos ni rentas que se
extiendan a may#or término que el de cinco afios, cualquiera sea el fin de laimposicién; ni hacer
en ellos vinculacion alguna”.

Al respecto cabe recordar que nuestro codificador Vélez Sarsfield, fiel alaregla
del “numerus clausus” o de la tipicidad de los derechos reales, dispuso en el art. 2502 del
Cédigo Civil: “Los derechos reales sélo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o disposicién
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de iltima voluntad que constitwyese otros derechos reales, o modificase los que por este Cédigo
se reconocen, valdrd sélo como constitucién de derechos personales, si como tal pudiese valer”.

Con ello hubiera sido suficiente para que no se constituyesen otros derechos reales
que los creados por la ley. Pero como entraba a regir un nuevo Cédigo Civil, que reemplazaba
a la legislacién que hasta hace momento habia regido en nucstra Patria, que admitia
algunos derechos reales que Vélez no consideraba adecuados mantener vigentes o
posibilitar su futura creacidn, atento la realidad de nuestra Patria,y a fin de que no
quedara ninguna duda al respecto, decidié enfaticamente que los derechos reales
enumerados en el articulo 2614 del Cédigo Civil, en la redaccién velezana que decfa:
“Los propietarios de bienes raices no pueden constituir sobre ellos derechos enfitéuticos, ni de
superficie, ni imponersles censos, ni rentas que se extiendan a mayor término que el de cinco aiios,
cualquiera que sea el fin de la imposicion; ni hacer en ellos vinculacién dalguna”, no podian ser
constituidos en el futuro.

Frente a la nueva circunstancia emergente de laley 25,509 que admite el derecho
de superficie en una de sus variantes, esto es, el derecho real de superficie forestal, en la
redaccion actual de dicho articulo 2614, dispuesta por dicha ley, en su articulo 12, se
suprima naturalmente la mencién al derecho de superficie, que tenia el texto originario
de este articulo.

A través de este comentario hemos procurado poner de relieve los aspectos mas
salientes acerca del derecho real de superficie forestal introducido a nuestro derecho
positivo a través de la mencionada ley 25.509-“complementaria del Codigo Civil”-0-0 (art.
14 de la misma) - haciendo votos por que su implementacién y aplicacién redunde en
beneficio de los habitantes de nuestra querida Patria, tal cual lo venimos postulando
desde hace casi dos décadas.



Familia y derecho

comunitario europeo

Aida Kenlelrnajer de Carlucci

“Conocr’a/profesor Clsvis do Couto e Silva en Francia, en 1 088. Por
entonces, ¢l era el gran emZ?ajaa]or de la civilistica brasilena en la
Universidad de Paris XII. Desde entonces, y hasta su muerle, 8l me
honr con su amistad. Adhiero fervomsamen te a/lromenaje que lloy se
le brinda, prueha acabada de que el Brasil no olvida a sus gmnc/es
hombres.”

Nada es posible sin los hombres; nada es durable sin las instituciones. (Jean Monet)

El permanente tejer y destejer de la construccién europea precisa la continua aportacion
de las dos virtudes de Penélope, a saber, la esperanza y la perseverancia’.

Familia no rima necesariamente con patric.?
En una sociedad democrdtica, la ley tiene por importante funcion prever medidas que

protejan alos nifios, especialmente a aquellos que por su edad son mds vulnerables a los peligros
v sufrimientos mentales que resultan, por ¢j., del divorcio de sus padres®.

' Barén Crespo, Enrique, prélogo al libro dirigido por Carlos . Molina del Pozo, Comentarios al
proyecto de constitucién europea, Granada, ed. Comares, 1996, pag. Xl.

2 Turpin, Dominique, La protection de fa vie familiale des étrangers en France, en Perspectives
du Droit International et Européen, Recueil d’Etudes a ta mémoire de Gilbert Apoliis, Paris, ed.
Pedone, 1992, pag. 165.

3 CEDH, Berrehab ¢/ Pays Bas, cit. por Grataloup, Sylvain, L'enfant et sa famille dans les normes
européennes, Paris, LGDJ, pag. 205.
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1. Preliminares: Familia, Derechos Humanos y Derecho Comunitario. Dos
casos del TEDH sobre ingresos ilegales con distinto resultado.

He explicado en otro articulo monogréfico cémo el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos incide fuertemente en el derecho de familia®. Hoy me propongo
informar sobre algunas de las relaciones entre Derecho Comunitario y D. de Familia. De
cualquier modo, sefialo que ambas parejas (Familia - Derechos Humanos, y Familia -
Derecho Comunitario) no estan desvinculadas. Por el contrario, el Derecho Comunitario
ha receptado la Convencién Europea de Derechos Humanos, por lo que el Art. 8 de la
Convencién, que habla del “derecho a la vida intima y familiar” incide cada vez més, en
las soluciones comunitarias.

Una prueba de lo expuesto es que la Exposicién de Motivos de la Propuesta de
Directiva del Consejo sobre el derecho al reagrupamiento familiar que pretende regular
esta figura a partir del 2002, comienza afirmando que el Tratado de Amsterdam impone
establecer un “espacio de libertad, seguridad y justicia”.

Otra evidencia es la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
proclamada solemnemente en el Consejo Europeo de Niza los dfas 7 y 8 de Diciembre del
afio 2000, que establece: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privaday familiar, de
su domicilioy de sus comunicaciones” (Art. 7)°. “Se garantiza el derecho a contraer matrimonio
y el derecho a fundar una familia segfin las leyes nacionales que regulen su ejercicio” (Art.
9); “Se garantiza la proteccién de la familia en los planos juridico, econdmico y social. Con
el fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho a ser
protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con la maternidad, asi como
el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del
nacimiento o la adopcién de un nifio (Art. 33). “Los menores tienen derecho ala proteccién
yalos cuidados necesarios para su bienestar. Podrén expresar su opinién libremente. Esta serd
tenida en cuentaen relacién con los asuntos que les afecten, en funcién de suedad ydesu
madurez. En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades pablicas
o instituciones privadas, el interés supetior del menor constituird una consideracién primordial.
Todo menor tiene derecho a mantener de forma periédica relaciones personales y contactos
directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus intereses” (Art. 24)°.

4 Derechos Humanos y Derecho de familia, Ponencia al XI Congreso Internacional de Derecho
de Familia. “Familia de hoy y familia de futuro”, Bogota, Septiembre de 2000. El trabajo ha sido
reproducido en la obra coordinada por Fernando Hinestrosa y publicada por la Universidad del
Externado bajo el titulo Aspectos constitucionales y derecho fundamentales, pag. 57 y ss.

5 Adviértase la coincidencia del texto con el Art. 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos.
6 Para un analisis de este documento ver Alonso Garcfa, Ricardo, La carta de los Derechos
fundamentales de la Uni6n Europea, en Rev. de Derecho administrativo, afio 12, n® 33/35, pag.
67 y ss; Cannella, Giovanni, La carta dei diritti: un passo verso un' Europa democratica, en
Questione Giustizia, Milano, 2001/1 pag. 148; De Siervo, Ugo, L'ambigua redazione della carta
defi diritti fondamentali nel processo di costituzionalizzazione dell’Unione Europea, en Diritto
Pubblico, 2001 n° 1 pag. 33 y ss. Para los antecedentes de su gestacién, Carrillo Salcedo, Juan
A., Notas sobre el significado politico y juridico de la carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea, en Rev. de Derecho Comunitario Europeo, 2001, afio 5, n° 9, pag. 7.
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Dada esta intima conexién del Derecho Comunitarioy el Derecho Europeo de los
Derechos Humanos, y aunque estas Ifineas estdn destinadas al Derecho comunitario, vale
la pena comentar una decisién de la Corte Europea de Derechos Humanos, recafda inre
Jabari ¢/ Turquia, del 11/10/20007: en 1995, una ciudadana iranf que tenfa 22 afios se
enamord de un hombre (X). Decidieron casarse, pero la familia de él se oponia al matrimonio,
En 1997 élse casé con otra mujet. Sin embargo, la pateja siguié manteniendo relaciones
sexuales. En Octubre de 1997, al ser encontrados juntos, fueron detenidos por la policta;
durante la detencién, ella fue sometida a un control de virginidad. Pocos dias después,
gracias al auxilio de su familia fue dejada en libertad. En noviembre de 1997, ella entré
clandestinamente en Turquia e intentd escapar a Canad, via Francia, con un pasaporte
canadiense falso. Cuando aterrizé en Paris, las autoridades francesas detectaron que el
pasaporte era falso y la enviaron nuevamente a Turqufa. Alli fue puesta a disposicién del
Departamento de la Direccion de Seguridad, quien dispuso su expulsién. Ella reveld su
verdadera identidad, dijo ser ciudadana iraquf y pidié asilo politico. Gracias a la
intervencién de Naciones Unidas (Comisién para los refugiados) fue colocada en un
albergue y obtuvo el status de refugiada. Argumentaba que si era expulsada a [ran serfa
sometida a penas inhumanas, como es la muerte por lapidacién. Sin embargo, el tribunal
administrativo de Ankara rechazd su peticién, por lo que ella denuncié a Turquia ante el
TEDH. En esa sede probd que conforme el Art. 102 del cdigo penal islamico la lapidacién
del addltero o adiltera es ejecutada después que la persona condenada ha sido puesta en
un pozo y recubierta de tierra. La Corte recordé que los Estados tienen el derecho de
controlar el ingreso, la estadfa y la expulsién de extranjeros, pero que, en el caso, las
autoridades turcas no habfan verificado los posibles riesgos a correr por la recurrente. Es
verdad que la mujer no pidié asilo cuando las leyes turcas se lo imponfan (apenas ingresada,
la primera vez), pero ese error no era més fuerte que el riesgo a correr con el retorno a su
pafs de origen. En suma, el tribunal de Ankara se habta limitado a la mera legalidad,
ignorando el riesgo corrido. La CEDH dio gran credibilidad a lo informado por el Alto
Comisariado y al informe de Amnesty Internacional sobre las penas sufridas por la mujer
addltera en Irdn, no contestado por el gobierno irani, por lo que consideré que la orden de
expulsién era violatoria del convenio®.

Un malasio homosexual, en cambio, no tuvo tanta suerte. La CEDH justificé que
un extranjero que ingresé ilegalmente fuese expulsado del pafs, aunque sea conviviente
homosexual de otra persona que reside legalmente, no habiéndose acreditado otras
circunstancias excepcionales que justifiquen apartarse del principio. El pretensor vivia
con un ciudadano britdnico en Gran Bretafia; una orden de deportacién se libré contra el
malasio; se quejaron a la Comisidn, quien manifestd que “no obstante la moderna evolucién
de las aptitudes hacia los homosexuales, la Comisién entiende que las relaciones de los
denunciantes no encuadran dentro de los fines del derecho asegurado en el Art. 8.

7 Ver Il Corriere giuridico, 2001 n° 3 pag. 407.
8 La decisién se reproduce, resumida, en Il Corriere Giuridico 2001-3 con comentario de Bultrini,
Antonio, Osservatorio della Corte europea dei diritti dell uomo.
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La sentencia razona del siguiente modo:

—Las relaciones homosexuales se encuentran enmarcadas en la nocién de “vida
privada” pero no encuadran en la nocién de “vida familiar” a los términos del Art. 8 de la
Convencién.

- No existe un verdadero derecho subjetivo a decidir en qué pafs se va a vivir y los
denunciantes no habfan probado que vivir en Inglaterra fuese unelemento esencial de la relacién.

La solucién fue criticada por los defensores de la “causa gay”; sefialaron que:

-la CEDH no advirtié que la pareja encontraba dificultades para vivir en Malasia,
donde la ley musulmana prohibe el homosexualismo

-no hay una explicacién razonable de por qué se protege el concubinato heterosexual
y no la unién de homosexuales®.

- El trato degradante hacia el homosexual no es impensable (basta reflexionar
sobre la situacién en Iran).

Volveré sobre el tema de la nocién de vida familiar y la homosexualidad al comentar
algunos fallos del Tribunal Europeo de la Unién Europea con sede en Luxemburgo®®. Por
ahora interesa resefiar que las decisiones de la CEDH, con sede en Estrasburgo tienen
poderosa influencia en el TJUE, que tiene asiento en Luxemburgo. En funcién de los
casos que acabo de mencionar, hasta ahora, la jurisprudencia del TJUE ha negado el
derecho al reagrupamiento familiar a las parejas homosexuales. En el caso X and Y ¢/
United Kingdom, el tribunal estimé que tener una pareja homosexual es algo vinculado a
la vida privada pero las leyes de deportacién no deben ser visualizadas como una
interferencia en la vida privada sino, simplemente, como un derecho de cada Estado de
poner limites y control a la inmigracién. Se trataba de dos lesbianas (una inglesa y otra
australiana) ; [a australiafia ténfatina hija nacida de fecundacion asistida; no obstante la
vida en comiin con la inglesa, se estimé legftima la orden de la administracién britdnica de
deportar a Australia a madre e hija. Un caso parecido se dio respecto de un chipriota que
probé que tenfa junto a su pareja comunitaria una cuenta comin en el banco, un
departamento, negocios comunes, etc.''; tampoco en este caso se considerd contraria al
derecho comunitario la conducta de la autoridad administrativa que dispuso la expulsion.

¢ Caso citado por Lundstréom, Karin, Family life and the freedom of movement of workers in the
European Union, en International Journal of Law, Policy and the Family, vol. 10, n 3, 1996, pag. 266.
La critica no es certera pues tanto en el Derecho de los Derechos Humanos como en el Derecho
Comunitario, el concubinato se protege sdlo si tiene amparo también en el pais de acogida.

1 Me he referido a esta jurisprudencia en mi articulo Derecho y homosexualismo en el derecho
comparado, Rev. de Derecho de Familia n° 13, 1998, pag. 185. Para jurisprudencia mas reciente, me
remito al libro de Graciela Medina, Uniones de Hecho. Homosexualismo, Santa Fe, ed. Rubinzal,
2001. Aclaro que cito al tribunal europeo con distintas siglas (TJCE, TJUE), en razén de los diversos
nombres que ha ido recibiendo antes y después de la constitucién de la Unién Europea.

" Cit. por Clapham, A and Weiler, J., Lesbian and gay men in the European Community Legal
Orden, en Homosexuality: a European Community Issue, London, ed. Martinus Nijhoff, 1993,
pag. 49 nota 107.
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2. Primera actitud del Derecho Comunitario frente al Derecho de Familia:
“Familia, yo te ignoro”. Su rdpido abandono.

Ingresando al tema en anélisis, se podrfa parafrasear una fdrmula muy trillada del
derecho comunitario, y decir solemnemente: “Familia, yo te ignoro”. En efecto, prima
facie, derecho comunitario y familia no tienen nada en comiin, a punto tal que hasta hace
veinte afios nadie se preguntaba sobre las relaciones o interaccién reciproca'?,

Sin embargo, atin en los orfgenes, esta actitud merecié criticas; en tal sentido se
dijo: “En muchos de sus aspectos, el proceso de integracién europeo tiene repercusién
directa sobre la situacién vital de los nifios y, sin embargo, los organismos comunitarios
apenas los tienen en cuenta en sus decisiones”™.

Por eso, y aunque reciente, hoy se visualiza un interés cierto de los organismos
europeos e internacionales por el derecho de familia y de las personas!*. Quizés, el ejemplo
mas cercano es la directiva 96/34, aprobada el 3/6/1996, dictada en cumplimiento del
Protocolo Social de Maastricht de 1992, por la cual se dispone que los Estados
instrumentaran, entre otros derechos de los trabajadores, unalicencia por nacimiento o
por la adopcién de un nifio, como “instrumento para conciliar las responsabilidades profesionales
y familiares™.

En realidad, a poco de andar el Tratado de Roma, se advirtié que el derecho que
nacfa de la Comunidad no podfa encerrarse en el derecho econémico y que no hay una
separacién rigida entre las cuestiones personales y las familiares de un lado, y el mundo
econdémico del otro. “El proceso de integracién econémica no puede quedar confinado a
la gestién de la riqueza; por el contrario, implica necesariamente, extenderse a los valores
de la sociedad, valores que expresan, especialmente, el derecho de la persona y el de la
familia”'¢. Piénsese, por ej., en la filiacién y los temas relativos a la sangre: los productos
que de ella derivan tienen un valor apreciable en dinero; la fecundacién asistida tiene un
costo para el Estado, etc.'’.

Comenzd, de este modo, la vinculacién a laque antes he hecho referencia entre
Familia y Derecho Comunitario a través de los Derechos Humanos. Sefialo, sin embargo,
que segtin algunos autores el Tribunal de Justicia con sede en Luxemburgo protege el
derecho alavida familiar sélo con fines econémicos, y no con propésitos sociales o humanos®.

2 Fallon, Marc, Droit familial et droit des Communautés européennes, Rev. Trim. de Droit
Familial, 1998/3 pag. 361.

" Moya Escudero, Mercedes, Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
Granada, ed. Comares, 1998, pag. 3.

4 Grataloup, Sylvain, L'enfant et sa famille dans les normes européennes, Paris, LGDJ, pag. 16.
'S Compulsar Calafa, Laura, Tra diritto comunitario e nazionale: il caso dei congedi parentali, en
Questione Giustizia, Milano, 2000/3, pag. 552 y ss.

% Fallon, Marc, Droit familial et droit des Communautés européennes, Rev. Trim. de Droit
Familial, 1998/3 pag. 362.

7 Gaudemet-Tallon, Héléne, La famille face au droit communautaire, en obra colectiva Internationalisation
des droits de 'Homme et évoiution du droit de la famille, Paris, LGDJ, 1996, pag. 87.

® Chueca Sancho, Los derechos fundamentales en la Unién Europea, 2° ed., Barcelona, ed.
Bosch, 1999, pag. 112.
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3. La proteccion de la familia en la normativa europea

Las normas emanadas de los diversos rganos comunitarios vinculadas a la materia
son numerosas. Mencionaré sélo algunas.

a) Parlamento europeo.

Algunos autores citan como “prolegémenos” de la politica familiar comunitaria
dos Resoluciones del Parlamento Europeo: “La politica familiar en la comunidad”, aprobada
en 1983, y “Las familias monoparentales”, de 1986%.

A los fines de estas lineas, bastarfa rememorar el Art. 7 de la Declaracion de
Derechos y libertades fundamentales del Parfamento Europeo de 1989, que en su Art. 7
dispone: “Se protegerd a la familia en los dmbitos juridico, econdmico y social”.

Sin embargo, no debe dejarse pasar la ocasién sin sefialar la constante preocupacion
del Parlamento Europeo por los nifios; ejemplo paradigmatico de este desvelo es la Resolucion
n°® 20 del 20/1/1997 que exhorta a los Estados a coordinar esfuerzos e intercambiar
experiencias para erradicar el fracaso escolar, prevenir y luchar contra el secuestro yel
trafico de nifios; en ese camino, propone ampliar el mandato de la actual Unidad de
Drogas de Europol al tréfico de seres humanos, apoyar las iniciativas tendientes a mejorar
el estado de salud de los nifios mediante informacién a los padres y un mayor desarrollo de
la medicina escolar; propicia se redacte un protocolo adicional al Convenio Europeo sobre
Derechos Humanos que tome en consideracién las necesidades especificas de los nifios;
insta a que se respeten los derechos de los nifios a su propia imagen en el &mbito publicitario;
afirma que el pluralismo cultural de la sociedad democratica se proteger4, entre otras vias,
promoviendo un sistema escolar pluralista que conserve la riqueza cultural europea, pero
que al mismo tiempo fomente, a través de intercambio de escolares, el conocimiento de las
distintas culturas europeas y consolide con ello la construccién de la Casa Europea; exhorta
a los Estados a admitir en su territorio a los refugiados menores de edad no acompafiados
con miras a la reunificacién familiar y concedan a tales nifios cuidados equivalentes a los
que reciben los nifios del Estado de acogida; pide que impongan a las personas que se
ocupan de los nifios una formacidn especial; que si adn no 1o han hecho, patrocineny
apoyen econdmicamente la creacién de un servicio telefénico gratuito (como por ej., el
teléfono azul, en Italia) para que los nifios de toda la Unién Europea puedan tener acceso
inmediato a ayuda e informacién, etc. El mismo dfa, el Parlamento dict6 otra Resolucién
referida a la mejora del derechoy de la cooperacién entre los Estados miembros en materia
de adopcién de menores®.

® Garrido Gémez, Marfa |., La politica social de la familia en la Union Europea, Madrid,
Dykinson, 2000, pag. 114.

20 Ver ambas resoluciones en Anuario de Derecho Civil, t. L, fasciculo lil, Julio-Septiembre 1997
pags. 1380/1386
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Tampoco debe ignorarse la permanente preocupacién de los drganos comunitarios
por laviolencia familiar. La decisién n® 293/2000 del Parlamento Europeo y del Consejo
aprobé un programa de accién comunitaria (programa Daphne), que comprende el periodo
2000-2003, y que establece medidas preventivas destinadas a combatir la violencia ejercida
sobre los nifios, los adolescentes y las mujeres. El objetivo del programa es contribuir a
garantizar un elevado nivel de proteccién de la salud fisica y psiquica de las victimas de la
violencia familiar y ayudar alas organizaciones intergubernamentales (ONG) que trabajan
para erradicar este flagelo. Entre otras acciones, el programa prevé: establecer redes
pluridisciplinarias transnacionales; asegurar el intercambio de informacién, buenas
précticas y cooperacién; sensibilizar al ptblico; contribuir financieramente en veinte
millones de euros para todo el perfodo? | etc.

b) Consejo de Ministros.

En su reunién del 29/9/1989, el Consejo de Ministros dijo que “La legitimidad del
interés comunitario por el tema de la familia no reposa en bases ideoldgicas sino en el
reconocimiento de hechos objetivos, como son el rol econdmico de la familia, la
responsabilidad de las familias en la educacién de los nifios, la importancia de la familia
como primer [ugar de la solidaridad entre generaciones, la preocupacién irreversible de la
igualdad de hombres y mujeres y el deseo de las mujeres de acceder plenamente a una
vidasocial a fin de asegurar un ambiente apropiado a la familia que le permita un desarrollo
armonioso de sus miembros en el respeto a la libre eleccién del ntimero de hijos. La accién
comunitaria, sigue diciendo, debe ser pragmdtica, con el fin de respetar las especificidades
de diferentes politicas nacionales ya asumidas y los diversos contextos socio econémicos
en los cuales esas politicas han tomado lugar”.

¢) Proyectode Constitucién-europea

Dados estos precedentes, no debe extrafiar que el proyecto de Constitucién europea
exprese: “Toda persona tiene derecho a fundar una familia. Se protegerd a lafamilia en el plano
juridico, econdmico y social. También se protegerdn la patemidad y la maternidad, ast como los
derechos del nifio”.

Obviamente, ese proyecto ha tenido especialmente en cuenta las Constituciones
de muchos pafses que conforman la Unién Europea (por ej., Alemania, Portugal, Italia,
etc.) que expresamente reconocen amparo a la familia.

La proteccién ala que se alude es juridica, econdmica y social, tal como corresponde
a un Estado democtético. Se reconoce a la familia como una de las columnas de la

2t Ver noticia en Rev. Comunidad Europea, ed. Aranzadi, afio XXVIl n° 3, Marzo 2000 pag.17.
2 Fallon, Marc, Droit familial et droit des Communautés européennes, Rev. Trim. de Droit
Familial, 1998/3, pag. 363.
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sociedad, y como unidad afectiva, educativa, cultural, social y econdmica; se la menciona
como el elemento de renovacion de las generaciones, como “el primer ntcleo de educacién
de los nifios y de los futuros productores, ademas de ser la principal unidad de consumo””.

4. Nocién de familia

No es facil dar un concepto de familia. En la Unién Europea (la situacién es
idéntica en el Mercosur) no existe un modelo Ginico de familia, ni consecuentemente hay
una definicién juridica que sirva de gufa®, De cualquier modo, algunos documentos
comunitarios contienen algunas nociones elementales. Asi por ej., la Resolucién del 9/6/
1983 del Parlamento Europeo se reficre a la familia como la unidad afectiva, educativa,
culturdl, social y econdémica, usuaria y consumidora de bienes y de servicios, dast como una
realidad en evolucion®.

Por otro lado, muchos actos comunitarios relativos a la circulacion de las personas
utilizan conceptos vinculados al status personal del sujeto. La definicién de estos conceptos
aparece entonces como una nocién previa, de derecho privado, vinculada a la materia.
Tal sucede, por ¢j., con las nociones de identidad, matrimonio, etc.

5. Libre circulacién de las personas, principio de igualdad y familia del
trabajador

Lalibre circulacién de las personas provenientes de pafses que conforman la Unién
Europea incluye no sélo la propia movilidad, sino también la de la familia, pues de nada
valdria que el trabajador tenga libre circulacién si ticne que dejar hijos y cényuge en otro
pais. La regla es indiscutida: dado que la libre circulacién de los servicios debe ser garantizada
dentro del respeto ala libertad y dignidad, exige como complemento condiciones éptimas
deintepracién de la familia del erabajador comunitario én el Estado de acogida. Ex otros
términos, el principio de igualdad del trabajador comunitario se extiende a su dmbito
familiar; pues se estima que las desigualdades pueden alcanzarlo no sélo en cuanto persona
individual, sino como integrante del grupo en el cual se desarrolla; de alli que el
Reglamento 1612/68 extienda el principio de libre circulacién del trabajador a la familia
del trabajador migratorio®. Dice el mencionado ordenamiento: “el derecho a la libre

2 Molina del Pozo, Carlos, Comentarios al proyecto de constitucion europea, Granada, ed.
Comares, 1996, pag. 520.

24 Garrido Gomez, Maria |., La politica social de la familia en la Unién Europea, Madrid,
Dykinson, 2000, pag. 45.

& Fallon, Marc, Droit familial et droit des Communautés européennes, Rev. Trim. de Droit
Familial, 1998/3, pdg. 362.

% “De acuerdo a las Ultimas disposiciones convencionales se debe entender por trabajador
migratorio toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada
en un Estado del que no sea nacional” (Albanese, Susana, Los trabajadores migratorios y los
nuevos instrumentos internacionales. El derecho a recibir informacién, ED 159-905).
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circulacién requiere que sean eliminados los obstaculos que se oponen a la movilidad de
los trabajadores, especialmente en lo que concierne al derecho del trabajador de
reencontrarse con su familia y las condiciones de integracién de esta familia”. El Tribunal
de la Comunidad tiene reiteradamente dicho que “el objetivo de ese Reglamento, la libre
circulacién de los servicios, exige para que ésta se garantice dentro del respeto a la libertad
y dignidad, condiciones 6ptimas de integracién de la familia del trabajador comunitario
en el medio del Estado miembro de acogida”. De modo coincidente, la doctrina mas
caracterizada insiste en que “la reunificacién familiar es premisa fundamental sine qua
non de la libertad de circulacién de los trabajadores, y los derechos de la familia se convierten
en derecho derivados. La proteccién de la familia adquiere cada dfa mayor importancia;
prueba de ello es la creacién de un Observatorio europeo de la politica familiar, que se
retine desde 1989, con el fin de redactar informes referentes a la situacién de las familias
en los Estados miembros. “Fundar una familia conlleva el tener posibilidades para
mantenerla en condiciones dignas”#.

De cualquier modo, cabe sefialar que a pesar del principio de la libre circulacién
de las personas y trabajadores, las corrientes migratorias de un pafs a otro de la Unién
Europea son escasas. Menos del 2% de los stbditos de un Estado de la Unién Europea
viven en otro pafs de la Unién. Francia, Bélgica y Alemania son los principales pafses de
acogida de stibditos de pafses que pertenecen a la Unién. Portugal e Irlanda son los paises
de los que emigran mas personas a otros pafses de [a Unidn. Pero el fenémeno es interesante
para estas reflexiones pues el tipo de inmigracién comunitaria es muy particular; no se
trata esencialmente de una migracién profesional, sino principalmente de migraciones
familiares o conyugales?.

6. Diferentes supuestos seglin la nacionalidad del inmigrante’®

Vengo explicando el sistema comunitario. Pero a los pafses europeos emigran no
s6lo intracomunitarios. Pueden presentarse diferentes supuestos. Explicaré algunos:

a) Trabajador proveniente de un pafs con el que existen convenios de inmigracién.

La Unién Europeay algunos pafses que la conforman tienen suscripto convenios
de inmigracién con algunos pafses, especialmente los de ciertos territorios del llamado

27 TCU, 11/4/2000, Arben Kaba c/ Secretary of State for the Home Department, en Boletin
Actividades del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera instancia de las comunidades
europeas, n° 13/00, 10/14/4, y en Comunidad Europea, afio XXVIil, n° 7 pag. 46.

% Molina del Pozo, Carlos, Comentarios al proyecto de constitucién europea, Granada, ed.
Comares, 1996, pag. 519.

2 Grataloup, Sylvain, L'enfant et sa famille dans les normes européennes, Paris, LGDJ, pag. 180.
% La palabra “migrante” no aparece en el diccionario de la Real Academia Espafiola. Sin
embargo, es la expresién que se utiliza en todas las traducciones al espafiol de los documentos
comunitarios. Por eso la utilizo en el texto.
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“mundo 4rabe”, por ej., Marruecos, Turquia, etc*. Esos acuerdos también ponen en juego
el derecho al reagrupamiento familiar. Uno de los temas preocupantes es si estos trabajadores
merecen el mismo trato que los comunitarios o si, por el contrario, son una categorfa
intermedia entre los comunitarios y los extracomunitarios.

En este Gltimo sentido, el TJCE resolvid en el caso Selva Kadiman (17/4/1997) que
“el Acuerdo de Asociacién entre la Comunidad Econémica Europea y Turquia no se
opone, en principio, a que las autoridades competentes de un Estado exijan que los miembros
de la familia de un trabajador turco vivan con él durante el periodo de tres afios para ser
titulares del derecho de residencia en ese Estado. No obstante, razones objetivas pueden
justificar que un miembro de la familia viva separado del crabajador migrante turco (por
ej., sila distancia entre el domicilio del trabajador y el lugar de trabajo del miembro de su
familia o del centro de formacién profesional al que este Gltimo asistiera obligara al
interesado a buscar un alojamiento separado). Pero es al 6rgano jurisdiccional nacional al
tinico que compete comprobar y apreciar si los hechos del litigio que se le ha sometido
configuran las circunstancias objetivas que puedan justificar que el miembro de la familia
y el trabajador migrante turco vivan por separado”.

Otro caso muy singular fue resuelto en favor del reagrupamiento familiar de un
trabajador turco: la Sra. Eyip, ciudadana turca, se habfa casado en 1983, en Austria, con
un trabajador turco, que desde 1975 formaba parte del mercado laboral austriaco. EL 13/
11/1985 un tribunal turco pronuncié el divorcio. Sin embargo, la pareja siguié viviendo
more uxorio, de modo que su vida en comtn en Austria perdurd, a punto tal que cuatro de
los siete hijos de la pareja nacieron durante el perfodo en el que convivian sin estar
casados. En 1993 ella se volvié a casar con su esposo. Durante todo el tiempo, se dedico
exclusivamente a labores domésticas, salvo algunos empleos de corta duracién. El gobierno
austriaco considerd que ella no estaba autorizada para residir en Austria porque desde
que se pronuncié el divorcio, no tenia el requisito de la residencia legal de al menos tres
afios'en el Estado miembro de acogida: El tribunal europeo, en cambio, dijo que el Are. 7
parrafo primero de la decisién n® 1/80 del 19/9/1980 debe interpretarse en el sentido que
contempla la situacién de una nacional turca que, como la demandante, fue autorizada,
como cényuge de un trabajador turco perteneciente al mercado de trabajo legal del
Estado miembro de acogida, a reunirse allf con él, que se divorcié antes de cumplirse el
periodo de tres afios previsto en el primer guién de dicha disposicion, pero de hecho siguié
viviendo de modo ininterrumpido con su antiguo esposo hasta la fecha en que los dos ex
cényuges se volvieron a casat, Por tanto, la persona de nacionalidad turca, debe considerarse
residente legal de dicho Estado miembro, pudiendo invocar su derecho™.

31 Para el convenio suscripto con Turquia, ver O'Leary, Siofra, Employment and residence for
turkish workers and their families: analogies with the case-law of the Court of Justice on articie 48
EC, en Scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini, Milano, ed. Giuffre, 1998, {. i pag. 731.
% Trib. Just. Comunidad Europea, 17/4/1997, caso Selma Kadiman, Boletin de Actividades del
Tribunal de Justicia y del Tribunal de primera instancia de las comunidades europeas, n°® 11/
1997, pag. 26.

38 TCU, 22/6/2000, en Boletin Actividades del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera
instancia de las comunidades europeas, n® 19/00, 29/6/200.
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b) La determinacién de la nacionalidad.

A veces, en los supuestos de doble nacionalidad, no es facil ubicar a una persona
entre los ciudadanos comunitarios o extracomunitarios. En la decisién recaida in re Micheletti
(7/1/1992) el TJUE se enfrentd al caso de una persona que era argentina, pero también
italiana. Sunacionalidad efectiva erala Reptblica Argentina, donde residia habitualmente,
pero segtin sus dichos, “se querfa establecer en Espafia”. Sostuvo que por su nacionalidad
italiana tenfa derecho de libre circulacién y establecimiento en los paises europeos. Espafia
respondié con una la ley interna, conforme la cual cuando una persona tiene doble
nacionalidad debe estarse a la nacionalidad efectiva. El TJCE dijo que desde que un pafs
de la Comunidad da la nacionalidad a una persona, ésta tiene sunacionalidad en toda
Europa. Algunos autores han criticado el fallo; sostienen que se trata de una inmisién
intolerable del derecho comunitario en el derecho de las nacionalidades, de calidad
eminentemente local. Més all4 de las criticas, lo verdaderamente importante para los
extracomunitarios es que, como resultado de esta sentencia, se otorgaron al nacional
argentino todos los derechos derivados del reagrupamiento familiar de un comunitario *,

7. El derecho al reagrupamiento familiar de un trabajador intracomunitario
o proveniente de un pafs con el cual existen tratados especificos de inmigracién.

a) Preliminares

Como he dicho, desde hace afios, el principal canal de inmigracién legal
intracomunitaria lo constituye la entrada y posterior residencia por razones de
reagrupamiento familiar. Por eso, muchas normas comunitarias, que estdn en continua
revisién, hacen referencia a la familia y a la reunificacién de sus integrantes™. En esta
primera parte me referiré al derecho de reagrupamiento entre personas que pertenecena
la Comunidad o a un pafs con el cual Europa tiene tratados de inmigracién.

b) Concepto

El reagrupamiento familiar ha sido definido como el “derecho que tienen los
trabajadores que ejercitan la libertad de circulacién a hacerse acompariar por su familia ol
Estado dl que acceden, v el de su familia a acompariarle™s.

% Gaudemet-Tallon, Héléne, La famille face au droit communautaire, en obra colectiva
Internationalisation des droits de "Homme et évolution du droit de la famille, Paris, LGDJ, 1996,
pag. 96.

3 Por ej., Francia dicté el decreto 99-566 del 6/7/1999 por el que regula el reagrupamiento
familiar de extranjeros. Ver texto completo en Recueil Dailoz 26/8/1999, Legislacién pag. 355.
% Garrido Gémez, Maria 1., La politica social de la familia en la Unién Europea, Madrid,
Dykinson, 2000, pag. 76.
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¢) Fundamento

En sus origenes, el derecho al reagrupamiento se concebfa como un privilegio
acordado a los trabajadores migrantes porque se entendia que su productividad aumentarfa
si estaba rodeado por los miembros de su familia; se trataba de un privilegio concebido en
términos funcionales, de mercado y de empleo; la reunién de la familia se fundaba en
razones econémicas y de integracién. Hoy, en cambio, el reagrupamiento es expresién de
un fenémeno mas amplio; el deseo del extranjero de vivir en compaiifa de su familia es la
expresion legftima de un derecho elemental de la persona, el de tener una vida familiar
normal*. Se entiende que el reagrupamiento familiar es un medio necesario para conseguir
la integracion real de los nacionales de terceros paises que residen legalmente en los
Estados miembros, pues la presencia de los familiares contribuye a una mayor estabilidad
y auna mejor insercién de estas personas, al permitirles llevar una vida familiar normal®,

Por eso, la nota al Art. 2 de la propuesta de directiva sobre el derecho al
reagrupamiento familiar, versién 27/2/2001, dice: “El derecho al reagrupamiento familiar
se deriva de la exigencia de proteger la familia, elemento natural y fundamental de la
sociedad, asf como del derecho al respeto de la vida familiar consagrado por el derecho
internacional, en particular por el Convenio Europeo parala proteccién de los derechos
humanos v las libertades fundamentales”.

En suma, el derecho al reagrupamiento encierra un auténtico derecho a la unidad
fisica de la familia, indispensable para hacer efectivos los demds derechos que son
concreciones de la vivencia personal en el &mbito familiar®. La regla es, entonces, que los
miembros de la familia, especialmente el nifio, tienen derecho a reunirse o reencontrarse
con quien lo dejé®.

d) Sujetos beneficiados

Se trata de un derecho del trabajador “migrante” y de su “familia”.

En razén de esta delimitacién, es correcta la decision de la autoridad holandesa
que rechazé a un habitante de Surinam el derecho de residir en los Pafses Bajos, donde
vivian sus hijos, ciudadanos holandeses. Esos hijos no eran trabajadores inmigrantes, sino
ciudadanos holandeses, por lo que las reglas que rigen esta figura no eran de aplicacién al
casot,

37 Grataloup, Sylvain, L'enfant et sa familie dans les normes européennes, Paris, LGDJ, pag. 214.
3 Exposicion de Motivos de la propuesta de directiva sobre el derecho al reagrupamiento
familiar, version 27/2/2001.

3¢ Garrido Gémez, Marfa |,, La politica social de la familia en la Unién Europea, Madrid,
Dykinson, 2000, pag. 78.

4 Grataloup, Sylvain, L'enfant et sa famille dans les normes européennes, Paris, LGDJ, pag. 183.
41 Blanpain, R., ed Colucci, M., Ii diritto comunitario del lavoro ed il suo impatto sull’ordinamento
giuridico italiano, Padova, Cedam, 2000, pag. 230.
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e) Extension de la expresién familia

Conforme el Art. 10 de la resolucién 1612/68 la expresion familia se extiende al
conyuge, los descendientes menores de 21 afios o a cargo, v los ascendientes del trabajador o de
su conyuge que estén a su cargo. Todos ellos tienen derecho a instalarse en el territorio del
Estado que ha acogido al trabajador migrante si cumple con los requisitos que luego
explicaré.

f) Cényuge vy pareja extramatrimonial

La interpretacién y aplicacién de este reglamento no han sido fAciles. Hasta ahora,
podria afirmarse que, en principio, quien pretende este derecho tiene la carga de aportar
la prueba del vinculo conyugal; en otros términos, como regla, el derecho al “reagrupamiento
familiar” no se garantiza a la persona que sélo cohabita con el trabajador, a menos hasta
que la evolucién social muestre en todos los Estados miembros una tendencia al
reconocimiento juridico de la convivencia more uxorio (Netherlands c/Reed n°59/85, resuelto
en 1986)*%.

En cambio, las relaciones facticas son muy importantes en las relaciones paterno-
filiales; en otros términos, los hijos extramatrimoniales de un stbdito comunitario pueden
y tienen derecho al reagrupamiento.

Algunos autores ensefian que esta solucién (que distingue hijos de compaiiera)
puede traer problemas familiares, porque empuja a la divisién o disolucién de la familia
desde que los hijos pueden entrar pero la madre no*. Por eso, el Parlamento europeo ha
propuesto a la comision, acordar el mismo interés a todas las formas de vida en comtin, en
tanto esté en juego la lucha contra la pobreza, la ayuda a las personas discapacitadas, las
iniciativas en materia de empleo y la promocién de recursos humanos*.

De cualquier modo, es necesario hacer algunas precisiones respecto de la
jurisprudencia del tribunal relativa al derecho de reagrupamiento de las parejas more
uxorio. En el caso “Reed” antes mencionado, el Abogado General Lenz afirmé que el
término “cényuge” tiene un significado especifico en el derecho comunitario, por lo que no

*2 Citada por Mancini, Federico, La circuiacion de los trabajadores por cuenta ajena en la
jurisprudencia comunitaria, Granada, Universidad de Granada, 1990, pag. 21 y en El derecho
comunitario europeo y su aplicacion judicial, obra colectiva dirigida por Rodriguez Iglesias y
Lifidn Nogueras, Madrid, Civitas, 1993, pag. 811, por Beauthier, Georges H., Les droits du citoyen
européen, Luxembourg, Off, De publications officielles des Communautés européennes, 1990,
pag. 27, por Fallon, Marc, Droit familial et droit des Communautés européennes, Rev. Trim. de
Droit Familial, 1998/3 pag. 382, y por Lundstrém, Karin, Family life and the freedom of movement
of workers in the European Union, en International Journal of Law, Policy and the Family, vol. 10,
n° 3, 1996, pag. 254. Por eso, la Ultima autora citada dice: El modo de optimizar {a propia
movilidad dentro de ia Unién Europea es casarse con un ciudadano de la Unién y no divorciarse.
La sentencia estd parcialmente reproducida en Mengozzi, Paolo, Casi e materiali di Diritto
Comunitario, Padova, Cedam, 1994, pag. 438.

4 Grataloup, Sylvain, U'enfant et sa famille dans les normes européennes, Paris, LGDJ, pag. 195.
4 Grataloup, Sylvain, Uenfant et sa famille dans les normes européennes, Paris, LGDJ, pag. 195.
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corresponde analizar qué significa la palabra familia, ni en el pafs de origen, nienel que
acoge. Histéricamente, dijo, en el derecho comunitario, esposa es la pareja en un matrimonio
validoy no corresponde una interpretacion dindmica, desde que la nocién ampliano es
aceptada por la totalidad de los Estados miembros. Sin embargo, la Corte no siguié este
razonamiento hasta sus ltimas consecuencias y resolvié que aunque en el estado actual
de la Comunidad, el término conyuge sélo incluye alas relaciones maritales, un trabajador
nacional {por ej., un trabajador aleman) est4 autorizado para residir en otro pafs miembro
con otra persona con quien cohabita y tiene relaciones estables, si ese pafs reconoce a este
tipo de unién; consecuentemente, se reconocié a una pareja heterosexual britdnica el
derecho al reagrupamiento en Holanda; en el caso, el hombre habia conseguido trabajo,
pero no la mujer, por lo que Holanda negaba a esta Gltima el derecho de residencia. La
Corte dijo que todo trabajador migrante debe tener los mismos derechos que el nacional;
en consecuencia, si el Estado que acoge autoriza la unién extramatrimonial de sus
nacionales y le da efectos en el &mbito de la seguridad social, del derecho laboral, etc., no
puede tratar con otras pautas al trabajador migrante sin violar el principio de igualdad®.

Alcanzar el derecho al reagrupamiento familiar se ha constituido en la gran batalla
a ganar por los homosexuales europeos. Ellos invocan dos razones esenciales para extender
la nocién de familia a la pareja homosexual:

— Si el trabajador no puede reunirse con las personas que de €l dependen, su
voluntad y habilidad para moverse dentro de la comunidad est4 seriamente comprometida.
En otros términos, si no se admite el derecho al reagrupamiento familiar, los homosexuales
no tienen un verdadero derecho ala libre circulacién.

—Se trata de un derecho humano, intimamente ligado a la dignidad humana. (Es
que los homosexuales tienen menor dignidad humana que los heterosexuales?.

Creo que el gran movimiento legislativo sobre la materia acelerard el cambio

jurisprudencial®.

g) Cényuge y matrimonio simulado

Un problema muy especial presentan los matrimonios simulados o de complacencia.
Efectivamente, es conocido que a fin de ser titular del derecho al reagrupamiento familiar,
algunos extranjeros se casan con un nacional o con un extranjero que goza de derecho de
residencia. Los paises han tomado sus propias medidas; asi por ej., en Bélgica, el oficial del
registro puede rehusarse a celebrar un matrimonio si tiene sospechas fundadas de su falta
de realidad. Pero el problema no es sélo de derecho interno; interesa al derecho comunitario
porque quien ingresa, luego puede trasladarse a otro pafs comunitario e invocara el derecho

“Citado por Snyder, Francis, Subsidiarity: an aspect of European Community Law and its relevance
to lesbian and gay men, en obra colectiva Homosexuality: a European Community Issue, London,
ed. Martinus Nijhoff, 1993, pdg. 237 y por De Whitte, Bruno, The freedom of movement of goods
and services, en la misma obra colectiva, pag. 326.

4% A comienzos del afio 2002, el Ministro de Financias noruego se casé con su pareja del mismo
sexo (Sobre la influencia del caso en el derecho comunitario, ver nota de Biurrum, Fernando, La
boda del ministro, en Actualidad Aranzadi, 31/1/2002, pag. 3).



Familia y derecho comunitario europeo 195

al reagrupamiento. Por esta razén, el 4/12/1997, el Consejo dicté una Resolucién relativa
alas medidas a adoptar en la lucha contra los matrimonios de complacenciza. La normativa
define el matrimonio de complacencia como el “matrimonio de una persona de un pafs
miembro o de un pais tercero, que reside regularmente en un Estado miembro, con una persona
de un pais tercero, con la sola findlidad de defraudar las reglas relativas ala entrada y estadia de
personas de paises tercerosy para obtener un permiso de estadia o una autorizacién de residencia
enun Estado miembro”.

En el caso Kadiman, del 17/4/1997, luego de reconocer expresamente el derecho
del Estado de luchar contra el fraude a la ley, la Corte de Justicia de la Unién Europea dijo
que el derecho al reagrupamiento familiar supone una cohahitacién efectiva durante un
cierto tiempo en comunidad doméstica, por lo que el Acuerdo de Asociacién convenido
con Turquia no beneficia al trabajador que forma parte del mercado laboral en un pafs
miembro en el que ha permanecido gracias a un matrimonio simulado?.

h) Extensién de la expresion trabajador migrante

La palabra trabajador migrante resulta suficientemente amplia y permite ser aplicada
a toda persona que redliza cudlquier actividad subordinada que tenga significado econémico,
aunque sea reducido®®,

En Italia se presentd la siguiente cuestién: el Ministerio del Interior negé autorizacién
para el ingreso del hijo extramatrimonial de una ama de casa brasilefia, casada con un italiano,
residente en [talia, que querfa traer a vivir con ella a un hijo menor extramatrimonial, fruto de
otra unién, que habitaba en Brasil. El argumento de la autoridad administrativa era: por ser sélo
ama de casa, no cumple con el requisito exigido por la ley de ser trabajador migrante: el
extracomunitario residente en Italia puede reunirse con sus hijos menores si tiene normali
condizioni divita, expresion que debe entenderse como tener trabajo remunerado. Por su lado,
en cambio, la mujer sostenfa que la labor del ama de casa debia ser equiparada a la de un
trabajador; la Corte de Casacién compartié el criterio de la Administracién. La ciudadana
brasilefia acudié ante la Corte Constitucional italiana y denuncié la vulneracion de los articulos
29 (que tutela la familia como sociedad natural fundada en el matrimonio) y 30 (que equipara
a todos los hijos, nacidos dentroy fuera del matrimonio) de la Constitucion italiana.

El Tribunal Constitucional italiano acogi6 el recurso y razond de la siguiente manera:

* Hay que distinguir el permiso de estadia, meramente temporario, que la administracién
puede o no conceder, del derecho de reunificacién, verdadero derecho del trabajador migrante
que dura el mismo perfodo por el cual el propio trabajador ha sido admitido y siempre y cuando
éste esté en condiciones de asegurar la normal condicién de vida.

* La nocién de trabajador subordinado no debe ser analizada aisladamente, sino en
vinculacién con la figura del reagrupamiento familiar, un instituto a través del cual se

4 Citado por Fallon, Marc, Droit familial et droit des Communautés européennes, Rev. Trim. de
Droit Familial, 1998/3 pag. 386.

% Ballestrero, Maria Vittoria, Lavoro subordinato e discriminazione fondata sulla cittadinanza,
en Lavoro e discriminazione, Atti delI’Xl Congresso Nazionale di Diritto del Lavoro, Gubbio,
1994, Milano, Giuffre, 1996, pag. 99.
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protegen derechos que, como los de la familia y los del menot, estan tutelados por la
Constitucién y reconocidos por una serie de instrumentos internacionales a partir de la
Declaraciéon de los derechos del hombre.

* Elinico requisito es la convivencia dentro de la familia, proteccién que se debe,
sobre todo, al hijo menor. Hay un derecho y un deber de tener al hijo con uno; hay un
derecho de los padres a la vida en comiin, signo de la unidad de la familia, derecho que
también esperan tener los extranjeros, cuando llegan a Italia.

* Una interpretacién correcta manda hacer prevalecer lo sustancial sobre lo formal
y accesorio. En el derecho al reagrupamiento asume un rol fundamental la garantfa del
progenitor interesado de ofrecer al propio hijo una normal condicién de vida (normali
condizioni di vita); que el trabajo que tenga ese progenitor sea o no remunerado, no debe
alterar lo sustancial.

* Consecuentemente, el trabajo realizado dentro de la casa, en el interno de Ia
familia también tiene su valor social y econdmico, v por eso esti tutelado por la Constitucién,
que asegura el trabajo en todas sus formas.

Adviértanse dos cuestiones importantes:

* El caso exigi6 interpretar una “cldusula general”, como es lanocién de “normales
condiciones de vida’', que el Tribunal Constitucional debié individualizar, mostrando una vez
mas que el derecho comunitario estd edificado sobre conceptos jurfdicos indeterminados.

* El Tribunal Constitucional no declard inconstitucional la norma local que traspone
los principios del derecho comunitario, sino la interpretacién que de ella se habfa hecho®.

Lasentencia recibié aplausos y criticas. Entre [as tltimas, se afirmé que el Tribunal
Constitucional analizé todo o relativo al trabajo, pero no se detuvo sobre la cldusula
general (normali condizioni di vita) desde que no tomd en cuenta otros elementos, tales
como: el interés del menor; el consentimiento del marido; eventualmente, el
consentimiento del otro progenitor; las posibilidades de la madre de mantenerlo, etc. Del
mismo modo que se atiende al derecho de la peticionante, se dijo, hay que ver si ese
reagrupamiento no producia un atentado a fa unidad, a la serenidad, al equilibric y a la
propia sobrevivencia de la familiaitaliana fundada en el matrimonio.

i) Algunos requisitos: vivienda adecuada v capacidad del trabajador de subvenir
a las necesidades con recursos estables v suficientes

Algunas legislaciones internas no exigen que el trabajador que pretende el
reagrupamiento tenga vivienda adecuada para albergar al grupo familiar (Bélgica,
Dinamarca, Finlandia, Suecia).

4 Corte Costituzionale, 19/1/1995, Il Foro italiano, anno CXX n° 7/8, Luglio-Agosto 1995, pag.
2070; Il Corriere giuridico, Giugno 1995 n°® 6, pag. 673 con nota de Vaccaro, Maria J., Il lavoro
delle casalingue tra Corte Costituzionale e Corte di Cassazione; |l diritto di Famiglia e delle
persone, anno XXIV, 1995, pag. 889, y nota de Sciancalepore, Giovanni, en 6 n° 4, p. il diritto
di Famiglia e delle persone, anno XXV, 1996 n° 4, pag. 1279.
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Sin embargo, el Reglamento 1612/68 determina que la familia del trabajador
migrante tiene derecho a instalarse en el pafs de acogida a condicién de que el trabajador
tenga una vivienda adecuada. El requisito expresa la preocupacién europea por la gran
cantidad de extranjeros que viven mal, y el intento de limitar la proliferacién de casos de
personas que viven como mendigos (clochardisation)®.

Una Resolucion de 1978 establece que las exigencias sobre la calidad del alojamiento
deben limitarse a aquellas consideradas como “normales” para los trabajadores nacionales en
laregién donde estdn empleados. También prevé que el Consejo de Europa debe asegurar a
los trabajadores inmigrantes el acceso a alojamientos sociales sobre un pie de igualdad con los
trabajadores nacionales, lo que implica sistemas apropiados para el financiamiento.

Obviamente, la adecuacién de la vivienda depende de los standards locales, y las
legislaciones locales varfan en cuanto a las caracteristicas que debe reunir. En algunos
paises la “vivienda suficiente para poder alojar la familia en condiciones aceptables” equivale
a “alojamiento social” (Alemania); en otros es la “vivienda considerada normal para los
nacionales” (Francia, Portugal, Pafses Bajos); algunos aplican criterios como el tamafio, la
higiene, la seguridad (Grecia, Italia, Austria, Reino Unido).

La normativa comunitaria también requiere que el trabajador tenga la capacidad
de subvenir alas necesidades de su familia con recursos estables y suficientes, no debiéndose
computar los que provienen de los subsidios por desempleo’. Las legislaciones internas
también varfan sobre este tépico. En Francia, Portugal y Espafia, equivale a salario minimo;
en Inglaterra, que no se recurra a fondos pablicos; Francia y los Pafses Bajos requieren
ademds, que sean perinanentes y estables; Austria que los miembros de la familia estén
cubiertos por los seguros sociales, etc.

i) Los tiempos de espera

Algunos paises imponen un plazo de espera a la familia que pretende unirse. La
duracién de ese perfodo varfa, oscilando entre 1 afio (Franciay Espafia), 3 (Dinamarca)
y 5 (Grecia). Otros no imponen plazos, pero sf un régimen de cuotas, lo que impone, en los
hechos, tener que esperar perfodos considerables (Austria).

k) La prueba del estado civil

El ejercicio de los derechos derivados de la libre circulacién de los trabajadores no es
posible sin la presentacién de documentos probatorios del estado civil, documentos que
normalmente son extendidos por el Estado de origen del trabajador. La cuestién a resolver es,
entonces, sila aplicacién de la regla nacional para la extension de ese documento crea una
restriccién tal que, de hecho, se constituye en una violacién al libre ejercicio de la libertad de
circulacién. Algunos casos resueltos por el TJUE dan pautas que pueden ser aplicadas.

Asiporej., en el caso Dafekidel 2/12/1997, el Tribunal de Justicia declaré: «Enlos

procedimientos destinados a determinar los derechos a prestaciones sociales de un trabajador

5% Gratalcup, Sylvain, L'enfant et sa famille dans les normes européennes, Paris, LGDJ, pag. 216.
5t Grataloup, Sylvain, L'enfant et sa famille dans les normes européennes, Paris, LGDJ, pag. 217.
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migrante nacional comunitario, las instituciones nacionales competentes en materia de
Seguridad Social y los 6rganos jurisdiccionales nacionales de un Estado miembro estdn
obligados a respetar las certificaciones y documentos andlogos relativos al estado civil de las
personas que emanen de las autoridades competentes de los demds Estados miembros, a menos
que existan indicios concretos, referidos al caso de que se trate, que hagan dudar seriamente de
su exactitud». En el caso, a la peticionante, una griega que trabajaba en Alemania, la
autoridad germana le habfa negado la jubilacién porque el certificado que presentd tenfa
la fecha de nacimiento modificada por una decisién judicial de su pafs, dictada en un
procedimiento aplicable a supuestos en los que han desaparecido los archivos. De este
modo, en el documento originario decia que habfa nacido en 1933, y en el corregido, en
1929. La sefiora pretendié acogerse a una jubilacién anticipada, prevista para mujeres
mayores de sesenta afios; tenfa esa edad segin el certificado de modificacién, pero no
seglin el originario®. La decisién del tribunal implicé que las autoridades alemanas
confirieran la pensién solicitada.

El tribunal ha afirmado que un Estado miembro no puede imponer restricciones probatorias
discriminatorias para acreditar determinados requisitos. Por esta razén, entendié que Italia violaba

2 La cuestion se planted en estos términos: “El articulo 66 de la Ley relativa al estado de las personas
de Alemania dispone que los documentos relativos al estado civil de las personas tienen, en materia
de prueba, el mismo valor que los libros del Registro Civil; segun el apartado 1 del articuio 60 de esta
Ley, en caso de que ellos se lleven de modo adecuado, estos libros dan fe, en principio, de los
matrimonios, nacimientos e indicaciones proporcionadas a este respecto. No obstante, esta presuncion
de exactitud admite prueba en contrario. Segln la jurisprudencia y en opinion de {a doctrina, el
articulo 66 de la ley s6lo se aplica a los documentos alemanes, pero no a los extranjeros, incluidos
los relativos a rectificaciones ulteriores. De ello se deduce que, cuando las certificaciones se han
expedido en otro pafs, no disfrutan de la presuncién de exactitud, de forma que ef tribunal af que se
ha sometido el asunto procede al examen de los documentos que se le presentan segun fa regla de
la libre apreciacion de las pruebas. En el marco de ese examen el tribunal debe tener en cuenta una
regla jurisprudencial que establece una presuncién conforme a la cual, en caso de conflicto entre
varios documentos sucesivos, el cronolégicamentie mas préximo es el que, en general y si no existen
otras-pruebas-suficientes,; prevalece:-Por tanto, en el presente asunto, el documento que prevalece
es la primera certificacién en extracto de fa inscripcion de nacimiento. El Sozialgericht Hamburg se
pregunta si la aplicacién de la norma de la libre apreciacién de pruebas relativas al valor probatorio
de las certificaciones de estado civil no es incompatibie con el Derecho comunitario, especiaimente
con los articuios 48 y 51 del Tratado, en la medida en que constituye una discriminacién indirecta
por razén de la nacionalidad. En efecto, si la Sra. Dafeki hubiera presentado documentos que
emanaran del Registro Civil aleman, su fecha de nacimiento rectificada habria sido admitida sin mas
examen. El tribunal europeo entendié que las autoridades administrativas y judiciales de un Estado
miembro no estan obligadas, en virtud del Derecho comunitario, a mantener la equivalencia entre
las rectificaciones ulteriores de las certificaciones de estado civil efectuadas por las autoridades
competentes de su propio Estado y las que emanen de las autoridades competentes de otro Estado
miembro. No obstante, debe sefalarse que no es posible ejercer los derechos derivados de la libre
circulacion de los trabajadores sin presentar documentos relativos al estado civil de las personas, que
generalmente son expedidos por el Estado de origen del trabajador. De ello se deduce que las
autoridades administrativas y judiciales de un Estado miembro estan obligadas a respetar las
certificaciones y documentos analogos relativos al estado civil de las personas que emanen de las
autoridades competentes de los deméas Estados miembros, a menos que existan indicios concretos,
referidos al caso de que se trate, que hagan dudar seriamente de su exactitud. En estas circunstancias,
una norma nacional que establezca la presuncion general y abstracta conforme a la cual, en caso de
conflicto entre varios documentos sucesivos, prevalece el cronolégicamente mas préximo al
acontecimiento que debe probarse, si no existen otras pruebas suficientes, no puede justificar la
negativa a tener en cuenta una rectificacién efectuada por el érgano jurisdiccional de otro Estado
miembro.
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el derecho comunitario al limitar los medios de prueba que pueden ser propuestos y, en particular,
al establecer que detérminados documentos deben ser expedidos o visados por una autoridad de
otro Estado miembro; en tan sentido, se entendié que ese pafs violaba la directiva 93/96 al exigir
alos estudiantes (nacionales de otros Estados miembros que solicitaban el reconocimiento de su
derecho de residencia y el de los miembros de su familia) que garantizaran a las autoridades
italianas que disponfan de recursos de una determinada cuantia sin permitirles claramente optar
entre la declaracién y cualquier otro medio equivalente®.

1) Caracter derivado de los derechos del familiar; las vicisitudes del matrimonio v el
derecho al reagrupamiento.

Elderecho alamovilidad territorial de los miembros de la familia es un derecho derivado
del derecho originario del que es titular la persona que ejerce la libertad de circulacién; es decir,
en principio, no se mantiene en forma auténoma, ni se reconoce de manera independiente™.

Por eso, el TJUE hadicho que el derecho al reagrupamiento familiar, en principio,
sélo rige mientras la persona no comunitaria sea familiar; o sea, si el no comunitario se
divorcia, 0 queda viudo, en principio cesa la libertad de circulacién® . En otros términos,
el divorcio presenta inconvenientes para el cényuge que no es ciudadano de un Estado
miembro y que, consecuentemente, no puede invocar un derecho independiente. Sin
embargo, como el Estado no puede ejercer injerencias arbitrarias en la vida familiar, el
derecho de residencia de la esposa del trabajador migrante debe ser reconocido aun
cuando no convivan y ambos hayan manifestado su intencién de divorciarse, mientras no
exista el correspondiente pronunciamiento por parte de la autoridad competente que disuelva el
vinculo matrimonial®® (en el caso, un francés que trabajaba en Berlin estaba casado con
unasenegalesa; los esposos se habfan separado de hechoy tenfan intenciones de divorciarse;
el land alemén le habfa negado a la mujer la renovacién de su carta de residencia porque
los esposos ya no vivian juntos; la decisién administrativa se considerd contraria al derecho
comunitario porno-existir sentencia de divorcio). En otros términos, el matrimonio no
puede considerarse disuelto por el hecho de que los cényuges vivan separados. La sentencia
también es significativa porque afirma que teniendo en cuenta el contexto y la finalidad
perseguida, la disposicién no puede ser interpretada con criterio restrictivo. Un autor
entiende que del caso Diatta, que acabo de relatar, se deriva que no es requisito del

53 25/5/2000, Comision de las Comunidades Europeas ¢/ Replblica ltaliana, en Boletin Actividades
del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera instancia de las comunidades europeas, n° 1
6/00, 22/5/2000.

54 {jrola Delgado, Isabel, Libre circulacion de personas y Union Europea, Madrid, Civitas, 1994,
pag. 156.

55 Ver Lirola Delgado, Maria, Libre circulacion de personas y Unidn Europea, Cuadernos de Estudios
Europeos, Civitas, 1994, pag. 155.

6 Diatta ¢/ Land de Berlin (13/2/1985), relatado por Lundstrém, Karin, Family life and the freedom
of movement of workers in the European Union, en international Journal of Law, Policy and the
Family, vol. 10, n° 3, 1996, pag. 254, por Emmert, Frank, The Family Policy of the Europeean
Community, en Homosexuality. A European Community Issue, Netherlands, M.Njhoff Publishers,
1993, pag. 372 y por Gaudemet-Tallon, Héléne, La famille face au droit communautaire, pag. 90.
La sentencia esta reproducida, resumida, en Mengozzi, Paolo, Casi e materiali di Diritto Comunitario,
Padova, Cedam, 1994, pdg. 435.
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derecho al reagrupamiento que el miembro de la familia del trabajador habite
permanentemente en la vivienda de éste. Por eso, claramente, [a separacién no hace cesar
el derecho. Reconoce, sin embargo, que las expresiones utilizadas parecerfan inducir, a
contrario sensu, que si el divorcio se declard, si el matrimonio esta disuelto también se
extingue el derecho. Y se pregunta: si esto es asi para el divorcio, (No lo es para la viuda?
Si la respuesta es afirmativa, {No es una solucién demasiado cruel para el sobreviviente?*.

1) Limites

Los Estados miembros pueden imponer limites al ejercicio de los derechos de
entrada y residencia de los miembros de la familia por razones de orden pablico, seguridad
interior o salud pablica.

Eneste sentido, el TJUE ha diche que al momento de fijar las condiciones de concesién
de una autorizacién de residencia por tiempo indefinido en su territorio, los Estados miembros
pueden tener en cuenta las diferencias objetivas existentes entre sus propios nacionales ylos de
los demds Estados miembros. Por lo tanto, entendié que no constituye una discriminacién
contraria ala norma comunitaria relativa a la libre circulacién de los trabajadores una disposicién
inglesa que para solicitar una autorizacién de residencia por tiempo indefinido exige al c6nyuge
de trabajador migrante nacional de otro Estado miembro, que haya residido durante cuatro
arios en el territorio de dicho Estado miembro, mientras que impone una obligacién de residencia
de tan solo doce meses a los cényuges de personas establecidas en el citado territorio™.

57 Fallon, Marc, Droit familial et droit des Communautés européennes, Rev. Trim. de Droit Familial, 1998/
3 pag. 387. .

5 TJUE, 11/4/2000, Arben Kaba ¢/ Secretary of State for the Home Department. Los hachos eran los
siguientes: El 4/5/1994, el Sr. Kaba, originario de Yugoeslavia, contrajo matrimonio con la Srta. Virginie
Michonneau, nacional francesa, a la que habfa conocido en 1993 cuanda trabajaba en el Reino Unido.
Ambos vivieron juntos desde que contrajeron mattimonio. La Sra. Michonneau, que volvié provisionalmente
a Francia, regresd al Reino Unido en enero de 1994 como solicitante de empleo y encontré trabajo en abril
de 1994, En noviembre de 1994, obtuvo un permiso de residencia de cinco afos vdlido hasta el 2 de
noviembre.de. 1999. El Sr. Kaba obtuvo una autorizacién de residencia en el territorio ‘del Reino ‘Unido
durante el mismo perfodo, en calidad de cényuge de una nacional comunitaria que ejerce en el Reino
Unido los derechos que le reconoce el Tratado CE. Esa auiorizacién estaba basada en el articulo 4,
apartado 4, de la Directiva 68/360/CEE del Consejo, de 15 de octubre de 1968, sobre supresion de
restricciones al desplazamiento y a la estancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias
dentro de la Comunidad que dispone: «Cuando un miembro de [a familia no posea la nacionalidad de un
Estado miembro, se le expedird un documento de estancia que habra de tener la misma validez que el
expedido al trabajador de quien dependa»

El 23 de enero de 1996, el Sr. Kaba presenté una solicitud de autorizacién de residencia por tiempo
indefinido en el territorio del Reino Unido.

Su solicitud fue denegada por la Secretary of State for the Home Depariment de 9 de septiembre de 1996
porque el Sr. Kaba no cumplia los requisitos establecidos en el articulo 255 de las Immigration Rules, ya que
su esposa residia tan sélo desde hacfa un afio y diez meses en el Reino Unido. La pregunta del organismo
ingiés al tribunal europeo fue: El requisito impuesto a los cényuges de nacionales comunitarios de haber
residido en el Reino Unido durante cuatro afos para poder presentar una solicitud de autorizacién de
residencia por tiempo indefinido en el Reino Unido y para que dicha solicitud se tramite (véase el articulo
255 de las United Kingdom Immigration Rules, House of Commons Paper 395), frente al requisito de doce
meses de residencia para poder presentar dicha solicitud exigido a los nacionales britanicos y a'los conyuges
de las personas residentes y establecidas en el Reino Unido (articulo 287 de las United Kingdom Immigration
Rules, House of Commons Paper 395), jconstituye una discriminacion ilegal contraria al articulo 7, apartado
2, del Reglamento {CEE} n. 1612/687»

Un resumen de la sentencia puede verse en Boletin Actividades del Tribunal de Justicia y def Tribunal de
Primera instancia de las comunidades europeas, n® 13/00, 10/14/4, y en Comunidad Europea, afio XXVI,
n° 7 pag. 46.
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1) Efectos del derecho al reagrupamiento familiar, especialmente en el derecho de
la seguridad social v en el régimen fiscal

El Art. 7 del reglamento 1612/68 establece que en el territorio de otros Estados
miembros, el trabajador nacional de un Estado miembro se beneficiard de las mismas ventajas
sociales y fiscales que los trabajadores nacionales. Esta fdrmula esté directamente relacionada
con el principio fundamental de no discriminacién entre trabajadores comunitarios. Estas
ventajas sociales comprenden todas las circunstancias beneficiosas que, vinculadasono a
un contrato de trabajo, se reconocen generalmente a los nacionales por razén de su
condicién cbjetiva de trabajador. En tal sentido, el TJUE ha dicho que el “trabajador
comunitario asalariado debe estar integrado en la vida social del pafs de acogida™,

Sin embargo, la aplicacién de la norma no estd exenta de inconvenientes: desde
finales del siglo pasado, el problema de ofrecer seguridad social a los trabajadores inmigrantes
ha crecido junto al problema mismo de la seguridad social®.

Mis alla de estas dificultades, interesa sefialar que la familia del trabajador migrante
esté beneficiada por lalibre circulacién en diversos 4mbitos. Asf por ej.,

- En el caso Casagrande del 3/7/1984, el Tribunal resolvié que es contraria al derecho
comunitario, por trato discriminatorio, una reglamentacién por la cual se exigfa la calidad
de ciudadano aleman para ser beneficiario de una beca para ingresar a los colegios
secundarios de Baviera; en el caso, quien peticionaba la beca era el hijo de un trabajador
italiano que vivia en Alemania. El tribunal afirmé que “los hijos de un nacional de un
Estado miembro que es o ha sido empleado en el territorio de otro Estado miémbro tiene
derecho a ser admitido en los cursos de ensefianza en las mismas condiciones que los
nacionales del Estado de acogida®’.

~En-el-mismo sentido se-ha decidido que viola el principio.de igualdad una
disposicion belga que exige, para que los jovenes trabajadores en busca de su primer
empleo sean beneficiarios de los llamados “subsidios de espera”, que hayan terminado sus
estudios secundarios en un centro docente subvencionado o reconocido por el Estado
belga (o por una de sus Comunidades). El tribunal entendié que en el caso habfa una
discriminacién indirecta pues el requisito es més facil de cumplir por un belga que por el
hijo del trabajador migrante, porque implica un perfodo de residencia en el pafs®.

5 Reig Fabado, Isabel, comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de fas Comunidades
europeas del 12/5/1998 en el asunio C-85/96, en Rev. General del Derecho n° 849/650, Octubre-
Nov. de 1998, pag. 12.920.

% Holloway, citado por Reig Fabado, Isabel, comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades europeas del 12/5/1398 en el asunto C-85/96, en Rev. General de! Derecho
n° 649/650, Octubre-Nov. de 1998, pag. 12.926.

8 El fallo puede compulsarse en Lépez Garrido, Diego, Cddigo de la Comunidad Europea,
Madrid, Eurojuris, 1992, t. Il pag. 1246.

2 TJCE 12/9/1996, asunto C-2787/94 , Rev. Comunidad europea, afio XXill n° 12, Diciembre
1996, pag. 59..
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- Con igual criterio, en sentencia del 12/5/1998, en el caso Maria Martinez Sala v/
Freistaat Bayem, se resolvié que es contrario al derecho comunitario que un Estado miembro
exija un documento de residencia para la concesién de una ayuda para la educacién, sia
los nacionales sélo les exige tener domicilio o residencia habitual en el Estado miembro. La
plataforma factica de la sentencia es la siguiente: Maria Martinez Sala, de nacionalidad
espafiola, reside en Alemania. Realiz6 en ese pafs diversas actividades asalariadas no
continuadas durante los afios 1976 a 1989. Durante todo ese tiempo, recibié diversas
prestaciones de asistencia social; hasta 1984 fue poseedora de diversos y sucesivos permisos
de residencia. En 1994 le fue concedido un permiso de residencia por un afio que fue
prorrogado por un afio més. En 1993, o sea, cuando carecfa de permiso de residencia, la
Sra. Martinez solicité una “prestacién por crianza” en favor de su hija, nacida en enero de
ese mismo afio. Le fue denegado por la autoridad alemana argumentando que, al momento
de la solicitud, la requirente no tenia nacionalidad alemana ni permiso de residencia. El
tribunal Europeo consideré que esa normativa era contraria al derecho comunitario. La
parte dispositiva de la sentencia dice concretamente: El Derecho comunitario se opone a
que un Estado miembro exija a los nacionales de los demds Estados miembros autorizados a
residir en su territorio que presenten un titulo de residencia debidamente expedido por la
Administracién nacional para poder percibir una prestacién por crianza, mientrds que sus
propios nacionales tinicamente estdn obligados a tener su domicilio o su lugar de residencia
habitual en ese Estado miembro®.

% La ley alemana relativa a la concesion de prestaciones y permisos de crianza de 1985,
modificada en los afios 1989 y 1990 dispone gue puede solicitar una prestacién por crianza
cualquier persona que: 1) tenga su domicilio o su residencia habitual en el ambitc de aplicacién
territorial de esta Ley, 2) tenga en su familia un hijo a cargo, 3) se ocupe del cuidado y de la
educacion de este hijo y 4) no ejerza actividad ni profesion en jornada completa. Esa ley
también dispone que «todo extranjero que desee percibir la prestacion debera estar en posesién
de un permiso de estancia o un permiso de residencia».

Segun jurisprudencia alemana reiterada, sélo quien presenta un documento expedido por las
autoridades de extranjeria que acredite debidamente el derecho de residencia desde el principio
del periodo de prestacion estd «en posesién» de un permiso de estancia; la mera certificacion de
que se ha presentado la solicitud de un permiso de residencia y que, por lo tanto, la estancia esta
autorizada, no basta para considerar que la persona de que se trate estd en posesion de un
permiso de estancia en el sentido de la citada disposicion.

Mediante resolucion de 21 de enero de 1993 el Freistaat Bayern desestimé la solicitud debido
a que la interesada no posefa ni la nacionalidad alemana, ni un permiso de estancia ni un
permiso de residencia. La pregunta del 6rgano aleman al comunitario fue: Es acorde con el
Derecho de fa Unién Europea que se exija a los nacionales de un Estado miembro para la
concesion de la prestacién de crianza que estén en posesion de un permiso de residencia
debidamente expedido, aunque su estancia en Alemania sea legal?». La decisién ha merecido
diversos comentarios. Puede compulsarse Reig Fabado, Isabel, comentario a la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas del 12/6/1998 en el asunto C-85/96, en Rev.
General del Derecho n° 649/650, Octubre-Nov. de 1998, pag. 12.921 y ss. El fallo también es
comentado por O’'Leary, Siofra, Employment and residence for turkish workers and their families:
analogies with the case-law of the Court of Justice on article 48 EC, en Scritti in onore di
Giuseppe Federico Mancini, Milano, ed. Giuffre, 1998, t. Hl pag. 759.
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— La extensién de la proteccién a la familia del trabajador alcanza también al
momento de la muerte. En efecto, la sentencia del TJUE del 23/5/1996 resolvié que es
contraria a la directiva comunitaria relativa a la libre circulacién de los trabajadores, una
disposicién inglesa que supedita la concesién de una prestacion que cubre los gastos de
sepelio soportados por un trabajador migrante al requisito de que la inhumacién o la
incineracién haya tenido lugar en el territorio del Estado miembro cuya legislacién prevé
la concesién de dicha prestacién. En el caso, el hijo de un irlandés que vivia en el Reino
Unido, fallecié en el Reino Unido pero lo enterraron en Irlanda. El organismo de la
seguridad social se negaba a pagar los gastos de inhumacién pero la decisién debid ser
modificada por su contrariedad con el derecho comunitario.

—Elderecho al reagrupamiento familiar también ha permitido fundar la exencién
del visado para trasladar la residencia a Espafia. En el caso, se tuvo en consideracién que
el recurrente, de nacionalidad marroqui, pretendfa reunirse y convivir con su esposa, de
igual nacionalidad, que ya disfrutaba de permiso de trabajo y residencia en Espafia. El
tribunal entendié que enfrentaba un supuesto de reagrupamiento familiar excepcional,
expresamente incluido en la normativa migratoria emanada de la Administracién como
uno de los casos en que puede eximirse de la obligacién general de visado®.

8. El reagrupamiento familiar y los terceros no integrantes de la comunidad
europea. Las politicas inmigratorias. El trabajador proveniente de un pais que
tolera la poligamia

El reagrupamiento familiar representa uno de los aspectos mas controvertidos, pero
al mismo tiempo de tratamiento ineludible, de la normativa relativa a la inmigracién.

Un problema adicional presenta el trabajador que proviene de un pafs que tolera la
poligamia; su derechoalafamilia-hahechoeseribir en la propaganda xendfoba la frase
“Tomamos uno, llegan diez” (Ne prendiamo uno, ne arrivano dieci)®.

El reglamento 1620 de 1986 se refiere al cényuge (en singular). No podria ser de otro
modo, ya que este reglamento regula el reagrupamiento familiar entre comunitarios, y en
todos los paises de la Unién la poligamia estd prohibida. Pero si el pais de origen acepta la
poligamia, {Puede el trabajador pedir el reagrupamiento familiar con sus cuatro esposas?
Si trajo a una, puede reclamar que se le permita ingresar la segunda, la tercera o la cuarta?

Al comienzo, entre jucces y autoridad administrativa por un lado, y doctrina por el
otro, exist{a una brecha ideolégica. Para los comentadores, benévolos y aperturistas, el
reagrupamiento con una pluralidad de esposas debe ser analizado como una unién de
hechoy, consecuentemente, autorizar el ingreso si se dan los elementos requeridos para la

5 Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, 23/1/1998, en Rev. General del Derecho, afio LIV,
n° 645, Junio de 1998, pdg. 7883

% Galoppini, Annamaria, Ricongiungimento familiare e poligamia, en Il Diritto di Famiglia e
delle persone, 2000, pag. 739.
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unién extramatrimonial heterosexual. La autoridad administrativa y el juez, en cambio,
impedfan el ingreso de mas de una “rama”. El hombre medio de la sociedad europea
acompaid la posicién del poder administrador; entiende que una costumbre que mantiene
una visién paternalista de la familia y que da al hombre la posibilidad de repudiar a la
esposa vulnera el orden ptblico interno del pafs y, consecuentemente, no tiene por qué ser
merecedora del otorgamiento de derechos que, finalmente, recaen sobre el sistema de la
seguridad social.

Sin embargo, més recientemente, el Consejo de Estado francés resolvié que no
puede rechazarse el permiso de estadia de la segunda esposa de un extranjero poligamo
con fundamento en que se viola ef orden ptiblico interno. Entendid que este derecho se
rige por la ley personal y, consecuentemente, no puede ser rechazado por mera aplicacién
de la ley francesa. Aclaro que aunque la autoridad no impidi6 el reagrupamiento, puso un
valladar a la adquisicién de la ciudadania francesa por naturalizacién; para ello, argument6
que el mantenimiento de esta costumbre puede llegar a ser manifestacién clara de un
defecto de asimilacién. Obviamente, la tendencia doctrinal aperturista criticé la Gltima
parte de la solucién, considerdndola violatoria del derecho ala vida intima, expresamente
previsto en el Art. 8 de la Convencién Europea de los Derechos Humanos.

9. Una nueva politica comunitaria frente al trabajador no comunitario que
emigra a la Unién Europea

a) Preliminares

Hasta el momento de la redaccién de este trabajo, el Derecho comunitario no
contiene normas vigentes sobre reagrupamiento familiar de los nacionales de terceros
pafses, ni de los refugiados, ni de otras categorias de emigrantes. Sin embargo, el
reagrupamiento familiar figurd como tema prioritario del “Programa parala armonizacién
de las politicas de inmigracién”, adoptado por los Ministros responsables de la inmigracién
y ratificado por el Consejo Europeo de Maastricht de 1991,

En Septiembre del afio 2000, el pleno del Patlamento Europeo dio el visto bueno a
la Directiva que establecerd para el afio 2002 criterios minimos para el reagrupamiento
familiar de los inmigrantes en la Unién Europea. Voté en contra el Grupo Popular Europeo
y otras formaciones conservadoras. La propuesta se aprobd por 327 votos a favor, 212 en
contray 33 abstenciones. Los que rechazaron la propuesta se opusieron porque el proyecto
extiende la nocién de familia a los ascendientes (padres y abuelos del inmigrante) y a las
parejas de hecho. La directiva, que atin debe ser respaldadas por los ministros del interior,
reconoce el derecho de reunificacién familiar de la pareja, casada o de hecho, siempre
que la legislacién del Estado miembro asimile la situacién de ambos tipos de pareja. No
obstante, el derecho al reagrupamiento puede rechazarse por motivos de orden piblico,
seguridad o salud pdblica. Pero en ese caso, el pals que rechaza deberd motivar



Familia y derecho comunitario europeo 205

detalladamente la decisién, siendo insuficiente invocar la causa genérica. La resolucién
denegatoria es recurrible®,

Me interesa resaltar, en primer lugar, que este proyecto contempla no sélo al
trabajador migrante de paises terceros, sino también el derecho de ciudadanos de la unién
que no ejercen su derecho a la libre circulacién.

Intentaré analizar esta propuesta, segtin la tiltima modificacién producida el 27/2/
2001. Ruego al lector que compare las soluciones con las que he sefialado en los puntos
anteriores para los nacionales intracomunitatios o de pafses con los cuales Europa tiene
suscripto convenios especiales. :

b) Fundamentos v fines

En definitiva, la propuesta de directiva promueve una politica comin de
inmigracién. La Exposicién de Motivos menciona especificamente la Carta Social Europea
y el Convenio Europeo de 1977 e insiste en la necesidad de armonizar las reglas sobre
entrada y residencia de nacionales de terceros pafses en los Estados miembros. Se persigue
garantizar la seguridad juridica de los nacionales de terceros pafses, que de este modo
podran disfrutar de condiciones de reagrupamiento muy similares, cualquiera sea el Estado
miembro que les haya admitido. Ademas, se intenta reducir el riesgo de que la eleccién
del Estado se funde en las condiciones més favorables que un pafs pueda ofrecetle,
generando de este modo diferencias entre los pafses de la Unién.

¢) Elementos a tener en cuenta para armonizar

Las normas internas deben considerar especialmente:

=Lacapacidad-de acogida del Estado miembro
- Los vinculos histéricos y culturales con el pais de origen del trabajador.

d) Rechazo ala politica de inmigracién “cero”

La propuesta de directiva implica rechazar de plano la politica conocida como
“inmigracién cero”. Esta politica, llevada a cabo en otros tiempos por paises europeos, no es
ni realista ni oportuna por las siguientes razones:

- Al'poco tiempo de instalarse, debieron abrirse algunos canales, como por ej., el
reagrupamiento familiar

- Determinados sectores son deficitarios de mano de obra, siendo necesario traer
inmigrantes.

8 Noticia aparecida en Noticiario Juridico Aranzadi, afio il n° 79, 28/9/2000, pag. 2.
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- Los Estados europeos no desean prescindir de su apertura al mundo, en particular
a través del mantenimiento de relaciones privilegiadas con determinados paises terceros.

- Factores demogrificos, como el envejecimiento de la poblacién europea, obligan
a un cierto margen de apertura.

- Es necesario compatibilizar todos los intereses en juego.  Es verdad que la tasa
de desempleo es alta, pero los flujos inmigratorios no deben de terminarse exclusivamente
por razones de orden econdémico, sino también por factores sociales, culturales o histéricos.

e) Sujetos beneficiados

- El Art. 5 del proyecto se refiere al cényuge del reagrupante o a su pareja de hecho,
incluida la pareja del mismo sexo, pero se aplica solamente en aquellos Estados miembros
cuyo sistema jurfdico asimile la situacién de las parejas de hecho a las casadas. Por eso, esta
norma no obliga a los pafses a armonizar en favor de la pareja de hecho sino que sélo
permite aplicar el principio de igualdad de trato. Con el fin de evitar abusos, se exige que
la pareja de hecho esté vinculada por una relacién duradera, lo que puede demostrarse
mediante la prueba de la cohabitacién o testimonios fidedignos. Aplica, de este modo, la
doctrina del caso Reed: un Estado miembro que permite a sus propios nacionales obtener
que su pareja de hecho nacional de otro Estado miembro resida en su territorio, no puede
rechazar estas ventajas a los trabajadores migrantes, nacionales de otros Estados miembros.

- En cuanto a los hijos, no se hace ninguna distincién entre hijos matrimoniales y
extramatrimoniales. Si se trata de nifios adoptados, la adopcién debe ser reconocida
conforme las normas de Derecho Internacional privado. La entrada de “nifies confiados”
seglin algunas costumbres, no es posible, salvo si la autoridad competente del Estado
miembro reconoce que estas costumbres producen los mismos efectos que la adopcién.

Los hijos de uno de los cényuges o de la pareja de hecho, entran también en la
categoria de personas que pueden reagruparse; Noobstante; el 'cdnyuge o la pareja de
hecho que pide el reagrupamiento debe tener un derecho de custodia efectivo de estos
hijos y tenerlos a su cargo. Si el derecho de custodia estd compartido, se requiere la
autorizacién del otro progenitor. Esta norma permite evitar que el reagrupamiento anule,
de hecho, el derecho de custodia del otro progenitor.

En principio, debe tratarse de hijos menores de edad, que no estén casados. También
se comprenden a los hijos mayores de edad en los supuestos en que necesiten de cuidados
y de apoyo material y emocional de su familia (por ej., debido a una minusvalia grave).

- Se admiten los parientes colaterales s6lo cuando se trata de menores que no
tienen padres, o cuando es imposible encontrarlos.

- El problema de los matrimonios poligamos se explica de la siguiente manera: en
general, no son compatibles con los principios fundamentales de los ordenamientos jutfdicos
de los Estados miembros; sin embargo, en la medida que estos matrimonios se han contraido
validamente en un tercer pafs, conviene tener en cuenta algunos de sus efectos; prohibir
el reagrupamiento de modo absoluto equivaldrfa a privar al cényuge residente en un
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Estado miembro de Ia posibilidad de llevar una vida familiar. Por lo tanto, se prohibe el
reagrupamiento familiar de varios cényuges, pero se consiente el reagrupamiento de una
esposa y sus hijos. El reagrupamiento de los hijos de una segunda esposa es posible sélo
cuando el interés del hijo prevalece sobre otras exigencias, por ej., en caso de muerte de
la madre biolégica.

- Los extranjeros estudiantes también tienen derecho a la vida familiar. Pero el
derecho al reagrupamiento no comprende los ascendientes, sino solo el conyuge o la
parejade hecho, los hijos menores de edad y los hijos mayores dependientes. Se tiene en
cuenta que la residencia del estudiante dura un perfodo limitado.

f) Normas de procedimiento

Los Estados tienen poder discrecional para decidir acerca de la entrada y residencia
de los nacionales de terceros paises cuando estdn en juego razones de orden publico,
seguridad interior y salud publica. No obstante, esa discrecionalidad no es ilimitada y es
necesaria cierta transparencia. Las razones de orden piblico, seguridad interior y salud
ptblica deben delimitarse y estar motivadas.

Las razones de orden publico o seguridad deben fundarse, exclusivamente, en el
comportamiento personal del miembro de la familia al que se aplique la norma restrictiva.
Esta regla no exime a los Estados de la obligacién de efectuar el examen de proporcionalidad
entre la gravedad de los hechos alegados y la obligacién de respeto del derecho al
reagrupamiento familiar.

g) Requisitos

Se puede imponer como recaudo tener una vivienda adecuada, mas el requisito
no puede ser discriminatorio. Los criterios relativos al tamafio o a las normas sanitarias y de
seguridad no pueden ser més estrictos que cuando se trata de una vivienda habitada, en
la misma regién, por una familia nacional comparable desde el punto de vista del namero
de personasy de la situacién social.

También puede exigirse que tenga un seguro de enfermedad que cubra todos los
riesgos. Este requisito tiene por finalidad que la persona no se convierta en una carga para
la seguridad social del pafs de recepcién.

Los recursos estables v suficientes exigidos como garantia de que el reagrupante
estd en condiciones de subvenir a las necesidades de su familia no puede ser superior al
salario minimo garantizado por el Estado.

Se admite que los Estados fijen un plazo de espera, pero no puede ser superior a un
afio. El plazo tampoco es exigible si se trata de un refugiado.
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h) Efectos

Todos los miembros de la familia se benefician del acceso a la educacién, que
incluye no sélo el acceso a la ensefianza general, primaria y secundaria, sino también el
acceso a ensefianzas especializadas y a los estudios universitarios, en las mismas condiciones
que los nacionales.

Elacceso a un estatuto auténomo permite a los miembros de la familia no depender
ya del permiso de residencia del reagrupante; si el reagrupante deja el Estado miembro de
residencia, o se rompen los lazos familiares, los Estados miembros no pueden retirar el
permiso de residencia de los miembros de la familia nuclear. El permiso de residencia
auténomo se concede, como maximo, después de cuatro afios de residencia.

La muerte, separacion, divorcio autoriza a los miembros de la familia a presentar
una solicitud de estatuto auténomo antes del vencimiento de los cuatro afios. Después de
un afio de residencia y cuando el solicitante se encuentre en una situacién especialmente
dificil, los Estados miembros tienen la obligacién de conceder un permiso de residencia
auténomo. Se trata de una disposicién que no esté prevista en el derecho comunitario
existente y cuya finalidad es proteger a las mujeres victimas de violencia familiar, que no
pueden ser penalizadas con la retirada de su permiso de residencia si deciden dejar su
hogar; también protege a las mujeres viudas, divorciadas o repudiadas que se encontrarfan
en situaciones especialmente dolorosas si se vieran obligadas a volver a su pafs de origen.

La propuesta contiene normas sobre matrimonios fraudulentos, simulados,
adopciones y reconocimientos simulados o fraudulentos, etc. No obstante, los controles
destinados a luchar contra los abusos no pueden implicar una intromisién arbitraria de las
autoridades publicas en la vida privada y familiar, por lo que no pueden ser sistematicos; se
efecttian cuando existe una presuncién fundada de ilegalidad.

10. Breves lineas conclusivas

Como surge de lo informado en estas lineas, pese a las dificultades econdmicas por
las que pasan todos los pafses, Europa marca un camino jalonado por medidas concretas en
pro del mejoramiento de las relaciones familiares; no se tratade meras declaraciones, sino
de instrumentos eficientes para evitar la dispersién familiar. Ojalé el Mercosur comience a
caminar por el mismo rumbo.
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En este inicio de siglo y de milenio que nos ha tocado, nos encontramos frente a
una serie de fenémenos que se desarrollan, con distintas caractersticas y alcances, en los
mas diversos &mbitos {politicos, sociales, ccondmicos, etc.) y que repercuten de un modo
muy particular sobre el Derecho. Dichos fenémenos, sin ser nuevos, adquieren en la
actualidad una fisonomifa y unos efectos muy diferentes a los que presentaban en épocas
no tan pasadas. El reflejo de los mismos en el mundojuridico y, en concreto, en el Derecho
internacional privado (en adelante, DIPr) nos viene llamando la atencion desde hace
bastante tiempo y lo que ahora presentamos no es sino una visién actualizada (aunque
sucinta) de nuestras lineas de reflexiones al respecto. La idea fuerza es que estos
planteamientos muy basicos sirvan para tomar conciencia acerca de la (in)adecuacion de
los sistemas de DIPr brasilefio y argentino a los elementos reales que informan el tréfico
externo de nuestros dfas.

L. Globalizacién

1. Antes de sefialar cémo condiciona al DIPry, resulta fundamental saber a ciencia
cierta cudles son los elementos que componen esa situacidn tantas veces caracterizada,
desde las méas variadas perspectivas y con las finalidades més diversas, como globalizacién.
El primer paso que hay que dar para introducirse por ese camino consiste, entonces, en
reconocer el cardcter real del fenémenoy diferenciarlo de la vestimenta ideolégica con la
cual se lo ha adomado posteriormente y que muchas veces se confunde con aquél. {Cual
es ese fenémeno real al que nos referimos? El que se produce principal aunque no
exclusivamente por el auge de la dimensién transnacional del comercio, de los esquemas
de organizacién productiva, de los mercados financieros y de los flujos de inversién, a lo



210 Diego P. Fernandez Arroyo

que se corresponde el declive de la dimensién nacional de los mismos y la pérdida de
influencia de los ambitos de decisién y de regulacién estatales. Nadie sensatamente puede
negar la existencia de este fendmeno o conjunto de fendémenos que ha ocupado el centro
del debate de las ciencias sociales en la dltima década. Lo que si es materia para la
discusién es el alcance y las caracteristicas de la globalizacién vy, sobre todo, el cardcter
pretendidamente irreversible de algunas de sus consecuencias. Y esto es discutible porque
no forma parte de los datos innegables que brinda la realidad, sino del andamiaje intelectual
pergefiado después del surgimiento de [a fase actual de la globalizacién —sobre fines de la
década del 80- con el objetivo de justificar y atin de potenciar algunas de sus tendencias,
mas conocido como “pensamiento tinico” o “neoliberalismo”.

Es importante dejar aclarado que se habla de “fase actual de la globalizacién” con
la deliberada intencién de subrayar que, pese a lo que a veces se pretende hacer creer, el
interés de consolidar la dimensién transnacional de la economfa no es nada nuevo. Por el
contrario, como bien ha dicho Osvaldo Martinez, “todos los capitulos de lamodernidad
son capitulos de la globalizacién”. Hay quien incluso retrotrae el inicio de la tendencia
hasta mucho més all del inicio de la era moderna y de la expansién del sistema capitalista.
Por mi parte, creo que es dificil no admitir que cuando las potencias europeas comenzaron
a secuestrar seres humanos en el continente africano para traetlos a la explotacién brutal
de los campos de algodén norteamericanos o de la cafia de aziicar caribefia y sudamericana,
estaban actuando, acaso sin saberlo, dentro de esa dimensién. Y lo mismo hacian Karl
Marx y Friedrich Engels cuando, desde una perspectiva filoséfico-politica muy concreta,
llamaban a los proletarios del mundo a unirse hace ya mas de 150 afios. El primero de ellos
ya habia hablado repetidas veces de la vocacién internacional del capital. Algo que hoy
resulta una verdad de Perogrullo.

Loque es verdad es que la globalizacién versién cambio de milenio es un fenémeno
cualitativa y cuantitativamente diferente a cualquiera que haya existido antes. Y esto es
ast, fundamentalmente, por el impacto que tiene sobre la internacionalizacién el desarrollo
impresionante de las tecnologfas aplicadas a la produccién en serie, a los transportes, a las
comunicaciones y a la informatica. En efecto, al influjo de los avances tecnolégicos, las
cifras que ofrecen en la actualidad los intercambios comerciales, las inversiones o los
movimientos especulativos de capital, son a menudo inmanejables, casi imposibles de
aprehender. Hasta hace no muchos afios se hablaba de algunas pocas empresas
multinacionales muy concretas; hoy su niimero ha superado las 50.000. Los efectos que
estas dimensiones despliegan sobre las estructuras de los Estados son también muy diferentes
a los que se producian hasta hace pocos afios. No sélo ha cambiado la realidad ensidela
sociedad internacional. También el contexto en el que esa realidad se desenvuelve ha
sufrido profundas transformaciones.

En este contexto, Caterina Garcfa Segura ha logrado resumir muy bien en unos
pocos puntos las caracteristicas esenciales de la globalizacién actual. De ellas, las que
mejor definen a este fenémeno son:

-latendencia a extenderse planetariamente;
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-su alcance todavia patcial, ya que hay regiones, paises y buena parte de la poblacién
del mundo que estan todavia excluidos de la globalizacién, mientras que entre los paises
incluidos sus efectos no han sido totalmente homogéneos;

-su estabilidad en el tiempo, en el sentido de que el proceso no ha sufrido retrocesos
significativos, sise excluye el estrepitoso fracaso del Acuerdo Multilateral de Inversiones
que précticamente quitaba toda participacién de los Estados en la regulacién y orientacién
de las inversiones internacionales;

-su caracter predominantemente econdmico, aunque sus consecuencias se
manifiestan cada vez méas en 4mbitos tales como la cultura o el derecho;

-la preeminencia de los actores transnacionales y la consiguiente limitacién del
papel de los actores estatales, los cuales, sin embargo, siguen manteniendo un margen
importante —y, agregarfa, indispensable- de accién;

-y, por tltimo, su incapacidad para homogenizar totalmente la diversidad cultural,
politico-institucional y de valores existentes en el mundo contemporéneo.

Pero existen todavia mas elementos ciertamente caracteristicos de esta globalizacién
real que nos toca vivir. Piénsese, por ejemplo, en la uniformidad de las reglas que gobiernan
los intercambios comerciales internacionales, especialmente a partir de la acepracién casi
universal de laOMC y de su autoridad para dirimir las con troversias que se suscitan entre
los Estados en el marco de dichos intercambios. O en la presencia ubicua de las directrices
trazadas desde el FMI y el BM en la definicién de las politicas econdmicas de la gran
mayorfa de los Estados, como es el caso de los latinoamericanos. Es preciso tener en cuenta
también que si se admite que dentro de la fundamental perspectiva econémica de la
globalizacién pueden distinguirse tres dimensiones bdsicas, a saber: la productiva, la
comercial yla financiera, parece bastante claro que la tercera es la que ocupa el centro de
la escena, toda vez que es ella la que con mayor fuerza caracteriza al fenémeno en
estudio. Este dato es especialmente relevante a poco que se observe la desvinculacion

cada vez mayor entre la economfareal y los miercados financieros.

Frente a tedo lo anterior, es justo reparar también en actitudes claramente positivas
que trae aparejada la existencia de un modo de pensar global y que pueden enmarcarse
dentro de lo que ha dado en llamarse glocalizacién, esto es, pensar globalmente y actuar
localmente. Nos referimos a los avances que se han producido en &mbitos tales como la
ecologfa o los derechos humanos, en los cuales la conciencia de la dimensién universal de
determinadas cuestiones ha comenzado a erosionar viejos principios que sobrevivian méas
por la fuerza de determinados intereses que por su solvencia éticay racional. Sin ir més
lejos “la preferencia ascendente por la democracia” a la que se refiere Robert Cox es, con
todos los matices necesarios, un dato indudablemente positivo de este cambio de milenio
(Garcia Segura).

2. Todos los fenémenos que acabamos de mencionar inciden directa o
indirectamente sobre el DIPr, tanto sobre el objeto como sobre el contenido. Es indudable
que, en general, han contribuido a multiplicar y diversificar las relaciones juridicas de
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DIPr. Asf, por ejemplo, la masiva presencia de empresas extranjeras en los pafses del
MERCOSUR, en una medida muy considerable impulsada por la privatizacién del sector
puiblico de cada uno de ellos ~que es uno de los fenémenos que ha traido aparejado, més
que la globalizacién, el pensamiento Ginico-, ha generado un sinntimero de situaciones
privadas internacionales. En un contexto mas amplio, los compromisos asumidos por los
Estados en el marco de organismos tales como la OMC, al mismo tiempo que entronizan el
libre comercio'y, por lo tanto, aumentan exponencialmente las posibilidades de realizar
todo tipo de operaciones comerciales internacionales, imponen para ellos una serie de
restricciones que a la larga repercuten sobre los particulares.

Los avances tecnolégicos en materia informatica estan impactando también de un
modo extraordinario sobre las soluciones de DIPr para algunas materias -como [os contratos
y la responsabilidad extracontractual- incluso sobre las mas comtinmente aceptadas de
aquéllas (Kessedjian, Calvo Caravaca / Carrascosa). Asi, por ejemplo, una solucién
ampliamente recibida en el derecho comparado en materia contractual, es la de proteger
al consumidor mediante [a limitacién o prohibicién de la autonomfa de la voluntad en los
contratos de consurnidores, por un lado, ymediante la determinacién de la jurisdiccién de
los jueces y de la aplicacion del derecho del pais del domicilio o de laresidencia habitual
del consumidor, por otro lado. Asf se prevé en el sistema de DIPr vigente en la Unién
Europea (UE), en los sistemas estatales de pafses europeos comunitarios y no comunitarios
y, para hablar de algo més cercano, en el Protocolo de Santa Marfa sobre jurisdiccién
internacional en materia de relaciones de consumo de 1996.

Sin embargo, la multiplicacién exponencial de contratos internacionales “en la
red”, lleva a preguntarse legitimamente si esa solucién que aparece como tan justay légica
en contratos de consumo en general, puede resultar también aplicable a la contratacién a
través de Internet. Téngase en cuenta que, de admitirse la solucién general, la oferta de
productos y servicios por medio de la red quedaria limitada solo a las grandes empresas,
que serfan las que-estanen condiciones de organizar una adecuadaprevision de everntuales
pleitos contra ellas en cualquier pais del mundo (cualquier pafs donde haya una
computadora conectada a [a red y una persona con deseos de consumir), bajo las reglas de
ese pais. Erik Jayme es uno de los que més claramente ha planteado esta nueva situacion
que, segin €I, es uno de los sintomas que marcan la transicién del DIPr desde la
postmodernidad al futurismo. Ahora bien, existen al menos dos posibilidades para evitar
este tipo de situaciones: una consiste en evitar, mediante un artilugio técnico, que el sitio
en la red del proveedor de bienes o servicios esté operativo en aquellos paises en los cuales
él no quiere verse potencialmente demandado (Palao Moreno); otra, més ambiciosa, es
alcanzar algiin tipo de reglamentacién material especial que sea generalmente aceptada
(Juenger).

3. Desde otra perspectiva, es muy importante subrayar que, tal como se ha venido
sefialando desde la escuela del pensamiento critico, el Estado sigue siendo un participante
activo de la economia politica global. Susan Strange ha puesto de relieve que si bien es
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cierto que el Estado ha perdido el control sobre determinadas dindmicas globales que son
controladas por otros actores (como es el caso de las grandes empresas multinacionales) y
que la necesidad de defender su seguridad econémica le lleva a luchar por situarse
favorablemente en el mercado global, la situacién actual es fruto de una serie de decisiones
estatales (Garcfa Segura). No es para nada antojadizo afirmar que los que deciden en
primera y dltima instancia en el seno de organismos tales como la OMC, el FMI o la
OCDE, son los paises del G-7 (0 G-8 si sumamos a Rusia). Parece claro que, aun cuando
todos los Estados, grandes y pequefios, estén sufriendo profundas transformaciones y sus
funciones y capacidades se vean reformuladas, sigue siendo indudable que todos tienen
un ambito propio de decisidn, individual o colectivo cuando actiian asociados o integrados.

En este punto debe recordarse que los pafses latinoamericanos siguieron unas
recetas preconizadas pero nunca cumplidas por los paises poderosos del planeta. No es
dificil ver que los mismos que dan lecciones de apertura seguidas a pies juntillas en
Armnérica Latina, son los que ponen toda clase de trabas al ingreso de nuestros productos,
tanto primarios como manufacturados. Y algo similar ha sucedido respecto de la
aparentemente indispensable reduccién del papel del Estado en todo lo referido a
infraestructuras, investigacién cientifica, educacion, salud o programas sociales. Por eso
nos animamos a decir que, pese a que la situacién internacional traza evidentemente
limites al poder decisorio real de los Estados, especialmente de los que no han alcanzado
un nivel de desarrollo significativo, pese a que el FMI, la OMC, las multinacionales, etc.,
etc., constituyen una realidad innegable, son los Gobiernos nacionales los que en iltima
instancia eligen e implementan las medidas concretas que regulan la vida en cada Estado.
A ellos les incumbe impulsar no sélo las politicas sino también la elaboracién de las normas
estatales (entre ellas las de DIPr), la incorporaciéon o no a determinadas convenciones
internacionales (con normas de DIPr) y [a participacién o no en procesos de integracién
(que elaboran normas de DIPr). Ninguna de esas actividades es ni puede ser neutral. Y de
cémo se orieriten dependen enpranmedidalos efectos concretos que los fendmenos que
trae aparejados la globalizacién estan teniendo y van a tener en el futuro sobre los Estados.

IL. Integracién econémica y politica

4. Nadie, ni el mas escéptico anti-integracionista, se anima a negar ya el enorme
impacto que han tenido los procesos de integracién econémica y politica sobre el DIPr,
Mirado el DIPr desde la perspectiva de la configuracién actual de los sistemas estatales
que lo reglamentan, se advierten répidamente diversos ingredientes de complejidad que
es preciso destacary, sin lugar a dudas, el que tiene més trascendencia por los cambios de
fondo que trae aparejados es el que tiene que ver con la integracién. El conjunto de
normas estatales y convencionales vigentes en cada Estado no cubre la totalidad de las
situaciones internacionales posibles, ya que asistimos a un proceso progresivo de
diferenciacién dentro del mismo, caracterizado por la segregacién de una categorfa de
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situaciones vinculadas con un espacio integrado (Desantes Real). Vale la pena insistir:
entre todas las transformaciones que han obligado a una adecuacién de los discursos
explicativos acerca del DIPy, el fendmeno de la integracién ocupa un lugar preponderante.
Siel discurso «nacionalista» del DIPr tenfa su punto de partida en la nocién de soberania
legislativa, es l6gico que deba ser actualizado a la luz, precisamente, de la competencia
reconocidaa los 6rganos de algunos sistemas de integracién para elaborar normas de DIPy,
ya sea mediante cesién de soberanfa (caso europeo, supranacional) o sin ella (caso
mercosutefio, intergubernamental).

Lo cierto es que la existencia de un fendmeno de integracién econdémicay politica
supranacional o intergubernamental, de partida, incide sobre los presupuestos del DIPr.
Por un lado, la pluralidad de ordenamientos se mitiga por la presencia, siempre limitada,
de normas comunes elaboradas por los érganos de integraciéon; en el sistema comunitario
europeo, ademds, este dato se refuerza por la vigencia de un auténtico ordenamiento
comiin caracterizado por los principios de autonomfa, eficacia directa y primacia, y por un
sistema jurisdiccional que garantiza la interpretacién uniforme y la solucién de las
controversias. Por otro lado, el «imperio» de las libertades fundamentales de circulacién
que se dan -bien que con ciertos limites y excepciones- en un espacio integrado, provoca
que los supuestos heterogéneos (las relaciones juridicas cuyos elementos se localizan en
distintos Estados integrados) se multipliquen exponencialmente. O sea que mientras el
primer presupuesto denota una suave tendencia a la baja, el segundo cotiza en los niveles
més altos posibles.

5. Pero la integracién no sélo repercute sobre los presupuestos; también puede
generar la configuracién de un espacio «comunitario», diferente del espacio interno y del
puramente internacional, regido por sus propias normas y por unos principios caractetisticos
que en su conjunto pueden constituir un ordenamiento diferente. En la CE es una realidad
yse-ledlama derecho comunitario;enel MERCOSUR loque existe es underecho de’la
integracién que va, paulatinamente, cobrando perfiles propios, como se puede atisbar en
los laudos arbitrales producidos hasta ahora (Noodt Taquela, Uriondo de Martinoli). La
presenciay el desarrollo de ese nuevo ordenamiento -tanto mayor cuanto mds se profundiza
en caracter y mds se amplia en contenido la integracién- provoca dos consecuencias
importantisimas para el DIPr: por una parte, los 6rganos de la integracién tienen la
posibilidad, dentro de los limites que cada proceso de integracion fije, de elaborar normas
para regular las relaciones de tréfico privado externo que pueden afectar tanto a los
intercambios intracomunitarios como a los que vinculan a un Estado miembro con uno
queno loes (en la CE este rasgo es muy claro, ya que el DIPr comunitario afecta tanto alas
relaciones intracomunitarias como a otras que no lo son -Jayme / Kohler-}; por otra patte,
las normas v, sobre todo, los principios de ese ordenamiento comun trazan una serie de
lfmites a la elaboracién de normas de DIPr por los legisladores de los Estados miembros y al
funcionamiento de los sistemas estatales de DIPr.
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6. Lo que mencionamos aqui ha adquirido unas proporciones sorprendentes en la
UE, sobre todo a partir de la entrada en vigor de la reforma del Tratado constitutivo de la
CE producida en Amsterdam en 1997 (en vigor desde el 12 de mayo de 1999). En efecto,
en Europa se dieron —y de una manera paradigmética- todos los efectos de la integracién
que acabamos de mencionar: modificacién de los presupuestos del DIPr, diferenciacién
de las situaciones privadas internacionales, limites y directrices comunitarios para los
sistemas nacionales de DIPr, y elaboracién progresiva de un DIPr comn. Ese DIPr comdn,
que estaba constituido por convenciones intergubernamentales (y que, por lo tanto, no
configuraba un DIPr comunitario stricto sensu sino un DIPr de &mbito comunitario, también
llamado “DIPr cuasicomunitario”), empezé primero a conocer una timida comunitarizacién
sectorial a través de la inclusién de normas de DIPr en textos comunitarios de derecho
material (sobre temas tan disimiles como seguros, marcas, contratos de utilizacién de
inmuebles por tiempo compartido y otros referidos a consumidores), y esta ahora mismo
experimentando una nueva etapa absolutamente novedosa desde la comunitarizacién
total del DIPr dispuesta por el Tratado de Amsterdani.

En efecto, este tiltimo introdujo una modificacién verdaderamente revolucionaria
en el art. 65 del Tratado de la CE. A partir de ese momento todo el DIPr (la norma
mencionada se refiere a todos los sectores comprendidos en su contenido, es decir,
jurisdiccién internacional, derecho aplicable y reconocimiento y ejecucién de decisiones
judiciales y demds cuestiones incluidas en la cooperacién judicial vy extrajudicial
internacional; el articulo también se refiere a “las normas de procedimiento civil aplicables
en los Estados miembros”) podré ser regulado por normas de derecho comunitario derivado,
es decir, el que elaboran los érganos comunitarios. De hecho, el 29 de mayo de 2000 se
aprobaron tres reglamentos comunitarios (de aplicacién directa en todos los pafses
comunitarios a excepcién de Dinamarca que cuenta con un estatus especial al respecto)
sobre DIPr, relativos a jurisdiccién internacional y reconocimiento de decisiones extranjeras
enmateriade familia; a notificaciones y a procedimientos de insolvencia —respectivamente-
, el 22 de diciembre del mismo afio se aprobé un reglamento sobre jurisdiccién internacional
y reconocimiento de decisiones extranjeras en materia de derecho privado patrimonial,
destinada a sustituir a la Convencién de Bruselas de 1968, y el 28 de mayo de 2001 se
aprob6 un reglamento relativo a la obtencién de pruebas. De este modo ha comenzado a
llevarse a cabo la anunciada “comunitarizacién” del DIPt europeo, que abre una serie de
interrogantes acerca de la repercusion de dicho proceso en la actividad interna y externa
de los pafses comunitarios.

7. A pesar de este (y otros muchos) desarrollos europeos, es bien sabido que la
integracién siempre fue también un desideratum americano. Todas los prohombres de la
independencia bregaron por ella. Bolivar, San Martin, Artigas, O'Higgins, Marti y tantos
otros, plantearon incansablemente, en los dichos y en los hechos, esta necesidad, la misma
que se ha mantenido siempre, con momentos peores y mejores en el espiritu de los pueblos
americanos. Pero o que siempre fue un objetivo politico de fondo, se ha convertido ademés,
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con la modificacién del escenario mundial, en una imposicién de la realidad. No es fruto
dela casualidad ni de la moda que la tiltima década del siglo XX haya estado marcada, en
el continente americano, por el resurgir del ideal de la integracién, aunque desarrollado
por ahora a escala subregional. Hasta el pafs més poderoso de la tierra ha visto la necesidad
de introducirse por este camino, mediante la creacién de una zona de libre comercio
profundizada con sus vecinos norteamericanos y el impulso de un proyecto continental de
libre comercio cuyo lanzamiento estd previsto para el afio 2005. El Caribe, Centroamérica,
el Norte y el Sur de Sudamérica, han visto resurgir con nuevo impulso y en un contexto
bien diferente los procesos de integracién econdmica entre los Estados.

Lasituacion es bastante clara. Los Estados llamados centrales protegieron siempre
el desarrollo y la fortaleza de los mercados nacionales. En algunos casos, actuando
individualmente, en otros casos, como es el ejemplo europeo occidental, en conjunto,
mediante el accionar de un organismo supranacional de integracién. Para los Estados
llamados periféricos la consolidacion del mercado interno es practicamente imposible en
la actualidad. Pero tal imposibilidad tiene que tender a decrecer si estos Estados no acttian
aisladamente sino en conjunto, constituyendo bloques de integracién. Cuanto mas fuerte
y materialmente extendida sea dicha integracion, mayores posibilidades de mantener un
tejido productivo sélido y un mercado “interno” (interno del bloque) dindmico y
competitivo. Cuando decimos que los Estados estan sufriendo profundas transformaciones,
se hace referencia, entre otras cosas, a los cambios que se derivan de la participacién de los
mismos en procesos de integracién. En este sentido, resulta primordial tener en cuenta
que los Estados no reciben el impacto de la globalizacién en la misma medida ni con las
mismas consecuencias y que las tendencias de la globalizacién no son ni universales ni
homogéneas, del mismo modo que no son idénticos los Estados. Por lo tanto, no es del todo
apropiado hablar de las estrategias de los Estados frente a la globalizacién en forma abstracta,
planteando un discurso de validez universal, sino que se hace imprescindible descender
hasta los Gltimos aspectos particulares, especialmente econémicosy sociales; paradefinir
qué es lo que le conviene en este momento a cada pafs en concreto o grupo de pafses con
intereses comunes.

Cualquiera sea el modelo de integracién que se elija y el grado de profundidad al
que se quiera llegar, es evidente que la integracién genera una igualacion fronteras adentro
y una diferenciacién —podrfamos decir incluso una discriminacion- fronteras afuera.
Precisamente por eso s¢ hace tan importante no quedarse sélo en un escenario
internacional como el actual. Los paises del MERCOSUR, aisladamente considerados lo
tienen muy dificil para negociar por si solos, por ejemplo, una mejora en las condiciones
perjudiciales para la entrada de sus exportaciones en la CE. Tiene poco que ofrecer a
cambio de una apertura del mercado europeo para sus productos. Pero actuando todos
juntos, més los dos asociados, la situacién no deberfa ser la misma. Por esa misma razdn, la
capacidad negociadora de los bloques subregionales de integracién en el marco de la
construccién del ALCA, estard en relacidn directa con la consolidacién de sus mercados
interiores: cuanto mds fuertes, estables e integrados sean éstos, mayor capacidad
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negociadora y mejor situacién comparativa en el resultado final del proceso. Para que
estas no sean palabras huecas en el marco del MERCOSUR, se hace preciso modificar
muchas actitudes, no s6lo de parte de los gobiernos sino también de los operadores
econémicos. Al menos se hace necesario acompafiar las declamaciones de intenciones en
este sentido con politicas claras y coherentes con dicho discurso.

Es por eso que se hace urgente e imprescindible generar un discurso tan coherente
como solvente acerca de la integracién. Un discurso que explote al méximo, con mucha
imaginacién las posibilidades reales de nuestra integracién. No se trata, como hemos
hecho en tantos campos de copiar otros modelos, sino de encontrar el més apropiado para
nuestra realidad y nuestras necesidades. Es obvio que si los eutopeos se encuentran hoy et
una buena posicién para enfrentarse al envite de la globalizacién, se debe en gran medida
al hecho de que la historia los empujé después de la catéstrofe de la segunda guerra
mundial, a unir sus destinos con cardcter permanente. Eso es fundamentalmente lo que
nos debe interesar de ese modelo. La integracién mercosurefia dificilmente podra cumplir
el papel que aqui se propugna si no se la dota de un aparato institucional sélido y de unas
reglas de juego claras y exigibles. Y, sobre todo, silos Estados partes no toman en serio al
MERCOSUR y el cumplimiento de sus reglas y sus politicas.

II1. Auge de la cooperacién internacional

8. De los muchos dmbitos en los cuales la cooperacién internacional ha cobrado un
auge inusitado en los dltimos afios, el juridico es tal vez el que muestra un crecimiento méas
significativo, tanto cualitativa como cuantitativamente, Esta afirmacién halla sustento en
el entendimiento amplio de la nocién de cooperacién juridica, que permite encuadrar
dentro del mismono sélo a la que tiene lugar mediante los convenios internacionales o las
niormas emanadas de los organismos de‘integracién que reglamentan especificamente la
cooperacién en el campo del derecho (cooperacién juridica stricto sensu), sino también a
aquella que, referida esencial o prioritariamente a otras cuestiones (coopetacién econdmica
~y, dentro de ésta, la cooperacioén al desarrollo-, politica, cultural, etc.), se canaliza por el
cauce de distintos tipos de convenciones internacionales (cooperacién juridica lato sensu
o “aspectos juridicos de la cooperacién internacional” ~van Loon-). Logicamente, también
puede ubicarse dentro del concepto restringido de cooperacién juridica a la que se produce
unilateralmente por los Estados en aplicacién de las normas que al respecto existen en
cada ordenamiento.

Dentro de la cooperacién juridica stricto sensu se deben realizar también dos
distinciones de cardcter conceptual. La primera sitia de un lado a la cooperacion que se
produce en el &mbito del derecho piblico implicando, con técnicas y caracterfsticas muy
diversas al DIB, al derecho penal internacional, al derecho fiscal internacional, etc., y del
otro lado ala que tiene lugar ligada esencialmente a cuestiones de derecho privado.
Légicamente, la realizacién de esta demarcacién no significa desconocer que puede
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haber zonas de interseccién entre sendos dmbitos, sobre todo en relacién con casos
concretos. Hecha esta salvedad, es en la esfera del derecho privado -que es, por razones de
especialidad, la que mds interesa para este trabajo- donde cabe hacer la segunda distincién
anunciada, '

Para explicarla puede echarse mano ala clésica composicion del derecho procesal
civil internacional, el cual, como dijimos, estarfa formado por: la jurisdiccién internacional,
el reconocimiento y ejecucién de actos y decisiones extranjeras y -un poco més amorfo- el
sector constituido por los problemas procesales que se plantean en torno a la situacién
privada internacional. La cooperacién juridica afectarfa en principio a este tltimo sector
(sobre todo ala asistencia judicial internacional) y, en general, a toda reglamentacién que
organice las formas de llevar a cabo la colaboracién que las autoridades judiciales y
administrativas de los Estados deben prestarse entre si para una mejor solucién de los casos
internacionales (aquellos vinculados con dos o mas ordenamientos juridicos).

Los fundamentos actuales de la cooperacién jurfdica internacional no pueden
cifrarse en la tradicional consideracién de la obligacién, mds o menos natural, que tendrfan
los Estados de prestarse asistencia mutua (obligacién habitualmente ligada a la exigencia
de reciprocidad). Hoy en dia la internacionalizacién de la vida de las personas hace que
los Estados deban ponerse de acuerdo para alcanzar mecanismos que permitan la proteccién
de los intereses de aquéllas frente a las situaciones privadas internacionales. El derecho de
los particulares a ser tutelados judicialmente de manera efectiva va transformando en
obligatorias las actitudes estatales otrora realizadas con una cierta espontaneidad.
Paralelamente, especifica pero no exclusivamente en el &mbito patrimonial, la cooperacién
vadejando de ser una opcién para convertirse en una exigencia inherente a las necesidades
del gran mercado (van Loon). La consolidacién de la excepcionalidad del orden publico,
junto con otras tendencias claramente detectables en especial en dicho d@mbito patrimonial
no hacen sino confirmar el auge alcanzado por la cooperacién en esta materia.

9. Con el entendimiento anterior, serfan convenciones de cooperacién juridica
internacional (o cooperacién internacional en el 4mbito juridico o, con mayor precisidn,
en el dmbito del DIPy, a poco que admitamos que la dispersion elemental de una relacion
juridica de derecho privado caracteriza a la situacién objeto del DIPr), los que reglamentan
larealizacién de medidas cautelares, la obtencién de pruebas, la informacién acerca del
derecho extranjero, los que establecen un procedimiento para la devolucién de los menores
al pais de su residencia habitual o para que tenga lugar una adopcién internacional, etc.
Para el mejor funcionamiento de dichos convenios se ha creado la figura de la «autoridad
central», la cual cumple un papel de suma importancia en tanto canalizadora de la
cooperacién (Droz, Borrés) . Del mismo modo, es posible encontrar normativa auténoma
relativa a esas cuestiones; un ejemplo que viene al caso lo constituyen las reglas procesales
que algunos Estados han debido incorporar a sus legislaciones nacionales para evitar que
alguno de los convenios mencionados no pudieran aplicarse correctamente debido ala
carencia de las herramientas procesales adecuadas. Es lo que ha sucedido, por ejemplo,
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respecto de la Convencién de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccién de menores
de 1980.

Ahora bien, entre toda la «reglamentacién para la cooperacién», cabe poner un
énfasis especial sobre la funcién «cooperante» de la que disciplina el reconocimientoy
ejecucion de decisiones extranjeras y la jurisdiccion internacional, ya que representa la
forma mas sublime y acabada de cooperacién en el &mbito juridico. Digo que es la forma
més sublime y acabada porque en este caso no se trata de prestar una ayuda concreta para
una actividad que se desarrolla en el extranjero o que estd estrechamente vinculada con
otro Estado, sino -de alguna manera- de renunciar a la propia potestad decisoria sobre un
supuesto permitiendo que la decisién adoptada por una autoridad foranea despliegue sus
efectos en el foro. Si se acepta entonces -y no puede ser de otro modo- que la cooperacién
implica decisivamente no sélo a las cuestiones estrictamente enmarcadas en la «asistencia
judicial internacional» sino también y muy especialmente al reconocimiento y ejecucién
de decisiones extrajeras, resta plantearse de qué modo puede afectar al otro sector del
derecho procesal civil internacional, es decir, a la jurisdiccién internacional. Desde su
faceta «indirecta» la respuesta parece obvia ya que en tal caso la jurisdiccién internacional
se configura como un requisito méas del reconocimiento; dicho de otro modo, la elaboracién
de normas de jurisdiccién internacional indirecta, sean éstas expresas o implicitas -como la
que se deduce de la vigencia de un foro de competencia exclusiva-, siempre se produce
en el marco de una regulacién del reconocimiento (Gonzalez Campos).

Por su parte, la reglamentacién directa de Ia jurisdiccién internacional (jurisdiccién
internacional propiamente dicha) también admite una comprensién «cooperante», en
particulat, cuando la funcién distributiva o atributiva de competencia a ella asignada
(seglin se trate, respectivamente, de normas de fuente internacional o interna) aparece
intimamente ligada a la facilitacién de la circulacién de resoluciones judiciales. Tal situacién
se da, en particular, en las llamadas «convenciones dobles» que regulan en un mismo
textolajurisdiceién y el reconocimiento; y que reconocen su-paradigma en la Convencién
de Brusclas de 27 de septiembre de 1968, celebrada entre los Estados miembros de la CE,
afectada por el proceso de comunitatizacion antes mencionado. En estas convenciones, la
distribucién de competencia entre las autoridades de los Estados partes se opera en gran
medida con la finalidad de garantizar tanto como sea posible la efectividad en todos
dichos Estados de las decisiones que se adopten en cualquiera de ellos.

Dicho modelo se ha mantenido incélume en las diferentes versiones de la
Convencién de Bruselas (las surgidas de cada ampliacién de la CE), en el Reglamento
que la comunitariza y en el Reglamento que ha ampliado ese mecanismo doble de
jurisdiccién y reconocimiento para la separacién, el divorcio, la nulidad del matrimonio y
la responsabilidad patental sobre los hijos comunes (conocido en la jerga europea como
«Bruselas II»), pero también en la «extensién» espacial de dicha Convencién a los Estados
de la ya diezmada Asociacién Europea de Libre Comercio (Convencién de Lugano de 16
de septiembre de 1988). En cambio, se da mucho mas matizadamente, en el Proyecto de
convencién que se viene discutiendo en el seno de la Conferencia de La Haya de Derecho
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Internacional Privado sobre la misma materia, cuyo modelo ya no es “doble”, sino “mixto”.
De una forma o de otra, y méas alla del éxito que llegue a tener o no el Proyecto de La
Haya, no es dificil constatar que la cooperacién en torno a la fluidez de la circulacién de
resoluciones judiciales se va convirtiendo progresivamente en uno de los pilares esenciales
del trafico internacional de nuestros dias. Piénsese, de paso, en el éxito impresionante de
la Convencién de Nueva York sobre ejecucion de sentencias arbitrales de 1958, mediante
la cual un niimero enorme de Estados (126 a mediados de 2001) han asumido la obligacién
de ejecutar lo que un 4rbitro o un tribunal arbitral (es decir, unos particulares) decide
fuera de su jurisdiccion. Y es precisamente el alcance que va teniendo la cooperacién en
estos ambitos reconocimiento, jurisdiccién, arbitraje) lo que reafirma el auge de la misma
como fenémeno condicionante del DIPr actual.

IV. Influencia de los derechos humanos
1. Dimensién internacional de los derechos humanos

10. Si nos centramos en la funcién que despliega la constitucién en cada uno de los
sistemas estatales de DIPr, puede verse que el DIPr, como todo el resto de subsistemas que
conforman cada ordenamiento, est4 |6gicamente impregnado de los valores y principios
consagrados en la norma fundamental. Lo que pasa con la concepcién y aplicacién de la
normativa destinada a regular las situaciones internas, sucede también respecto de las
normas de DIPr. No podria ser de otro modo. Ni el legislador puede elaborar normas que
contradigan esos mandatos esenciales, ni los jueces y administradores tomar decisiones
que impliquen una vulneracién de los mismos. Entre ellos, huelga decir que se destacan
los que consagran derechos humanos y garantizan su ejercicio.

-Asf planteado el panorams, es diffcil identificar priricipios y valores que sean
exclusivos de algtin Estado en particular. Al contrario, aunque es indudable que en el
mundo coexisten diferentes concepciones culturales que en no pocos casos repercuten
sobre los derechos fundamentales y sobre aspectos esenciales del derecho privado
(especialmente en el Ambito familiar), la segunda mitad del siglo XX ha estado signada
por un proceso general en pos del reconocimiento a escala internacional de esos derechos.
Entre pafses con tradiciones comunes es evidente que se comparten una gran cantidad de
valores y que los mismos han quedado plasmados en normativa internacional sobre derechos
humanos. Obviamente, esta evidencia no implica uniformidad absoluta ni carencia de
conflictos. Por ejemplo, ni siquiera en los pafses que forman parte del Consejo de Europa,
«afectados» por la vigencia del Convenio europeo para la proteccién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales (Roma, 1950} y por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, puede decirse que todos los ordenamientos
estatales hayan recogido por igual, o apliquen efectivamente, los principios establecidos
por aquély desarrollados por éste. Es mds, en un dmbito bastante més restringido que el
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anterior, el de Ia UE, ha costado muchisimo tiempo ponerse de acuerdo sobre el contenido
de una Carta de derechos fundamentales y una vez que se ha logrado, se ha preferidono
darle, al menos de momento, un caracter estrictamente juridico, esto es, vinculante.
Hechas estas salvedades, no hay que ser muy fino observador para constatar que los
instrumentos patrocinados por diversas organizaciones internacionales y que han sido
elaborados para proteger de alguna u otra manera los derechos humanos se han multiplicado
en las Gltimas décadas y han recibido una nada desdefiable aceptacién.

En particular, muchos Estados han reconocido la importancia de la normativa
sobre derechos humanos otorgandole a la misma rango supralegal o incluso, como es el
caso de Argentina o Paraguay, constitucional (Rey Caro, Bidarc Campos). Aun en Brasil,
donde la jerarquia supralegal de los tratados internacionales en general es una asignatura
pendiente, parece en cambio clara dicha jerarquia cuando se trata de tratados protectores
de los derechos humanos, sobre la base de lo estipulado en los parrafos 12y 22del art. 5 de
la Constitucién de 1988 (de Oliveira Mazzuoli). El aprendizaje de la aplicacién practica
de estas ideas, no obstante, requiere tiempo, ya que muchas veces en las jurisdicciones
nacionales se percibe, ante casos concretos —especialmente cuando tienen alguna
trascendencia politica-, una cierta resistencia a tratar las normas internacionales como lo
que son, es decir, como parte integrante del ordenamiento estatal (Garro).

2. Derechos humanos y DIPr

11. Sin ser una cuestién enteramente novedosa, el creciente impacto de los derechos
humanos sobre el DIPr es digno de destacar. En el sector de la jurisdiccién internacional,
para empezar, la garantia de acceso a la justicia lleva a desterrar la utilizacién de foros de
competencia exorbitantes, que son aquellos segtin los cuales la actividad del juez se basa
enun criterio desprovisto de razonabilidad; normalmente favorable ala parte vinculada
con el foro y consecuentemente desfavorable —y a veces imprevisible- para la otra parte.
Precisamente, la proteccién de esta garantfa conduce en determinadas circunstancias a
consagrar lo que se denomina un “foro de necesidad”, que es aquel que, pese a no estar
taxativamente previsto en las normas vigentes, permite [a actuacién de un juez con el fin
de evitar un supuesto de “denegacién de justicia”. También para el tramite procesal las
normas de derechos humanos establecen criterios especificos que deben respetarse
cualquiera sea la jurisdiccién y la correspondiente ley aplicable al proceso, como hemos
podido observar en los dltimos afios en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en aplicacién del Pacto de San José de Costa Rica.

Del mismo modo, la tarea de concretar la referencia general al orden ptblico,
tanto para comprobar la viabilidad de la aplicacién de un derecho extranjero como la del
reconocimiento de una sentencia extranjera, suele requerir el andlisis del contenido y el
alcance de los derechos humanos implicados. En esa tarea las referencias a la constitucién
y a las convenciones internacionales van de la mano (Jayme). En algunos casos, los
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constituyentes han sido muy explicitos, como es el caso del espafiol, que en el art. 10.2 de
su Constitucion establece: “(L)as normas relativas alos derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con ta Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia”.

12. Los ejemplos concretos sobre los que podemos hablar son muchisimos. Asi, si
nos situamos en el impacto sobre el legislador, puede mencionarse el causado por el
principio igualdad o de no discriminacién sobre las normas de DIPr que utilizaban un
punto de conexién «sexista» (aplicacién de la ley nacional del marido o del padre),
fenédmeno que se dio en algunos pafses como Alemania, Italia y Espafia no hace tanto
tiempo, provocando la modificacién de dichas normas. Si en cambio nos centramos en la
actividad de los jueces, resulta claro, por ejemplo, que a los menores les asiste, en un gran
ntimero de Estados, una singular «proteccién constitucional». No parece razonable, sin
embargo, que la identificacién del interés del menor, en cuanto pardmetro de solucién
jurisprudencial, dependa en cada caso internacional exclusivamente de los dictados
materiales del foro; es més, dicha dependencia puede ser muy peligrosa si la aparente
informacién material del propio ordenamiento es slo una excusa para privilegiar otros
intereses distintos. En cualquier caso, en general habrd de tenetse en cuenta que para que
prospere el freno del orden pablico, concretado en la identificacién de un principio o valor
especifico, serd indispensable que el caso en cuestién presente una vinculacién suficiente
con el foro. En tal sentido se ha insistido, a nuestro juicio con razén, en que ni siquiera la
constitucién puede aplicarse de forma «imperialista» a cualquier situacién privada
internacional, sin tener en cuenta la «intensidad» de la vinculacién de la misma con el
ordenamiento juridico del foro (Jayme).

13. No podemos dar por terminado este tema sin hacer referencia al tema dé'la
sociedad multicultural (fenémeno que se produce al influjo del incremento experimentado
por las corrientes migratorias provenientes de distintas partes del mundo, y a la formay
cualidad con las que las comunidades inmigradas se instalan en los pafses de acogida) que
viene ocupando muchisimas de las paginas dedicadas al DIPr, especialmente en Europa,
aungque tal «localizacién» europea es sélo aparente (Europa no es ni con mucho la Gnica
sociedad multicultural). La importancia del tema radica, sobre todo, en que estos desarrollos
tedricos pero también jurisprudenciales han actuado como catalizadores en la elaboracion
o perfeccionamiento de instrumentos técnicos del DIPry en un replanteamiento general
acerca del papel de los derechos fundamentales en la reglamentacién y aplicacion del
DIP1, efectos que trascienden a cualquier limitacion geogréfica.

El caso es que se producen conflictos cuya cuestién subyacente pasa por la tensién
entre laidea de asimilacién (en el sentido de integracién del inmigrante en su sociedad de
acogida) ylade respeto a la identidad cultural. La solucién de esa tensién debe buscarse
siempre por referencia a la actuacién de los derechos fundamentales, la cual implicara,
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por principio, el reconocimiento (que es m4s que tolerancia) de los derechos del «otro».
En el contexto europeo -aunque esté pensado para las minotias locales mas que para las
inmigrantes- es dable destacar la trascendencia que puede llegar a tener el Convenio
marco para la proteccién de las minorfas nacionales del Consejo de Europa, firmado en
Estrasburgo el 1 de febrero de 1995. Alli se establece: la prohibicién de toda discriminacion
fundada en la pertenencia a una minorfa nacional (art. 4.12), el compromiso de los Estados
partes de promover las condiciones necesatias para permitir a las personas pertenecientes
a minorias nacionales mantenery desarrollar su cultura, asf como preservar los elementos
esenciales de su identidad, a saber, lengua, religién, tradiciones y patrimonio cultural (art.
5.19), y la prohibicién de toda politica encaminada a la asimilacién no voluntaria (art.
5.29), E. Jayme expresa, en la misma linea, que el derecho a la proteccién de la identidad
cultural se ha convertido en una categorfa juridica, refiriéndose al art. 30 de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989. No
obstante, no debe desconocerse (sobre todo por lo peligrosas que son y por las consecuencias
negativas que provocan) que existen posiciones no tolerantes y que propugnan la
imposicién sin m4s de los valores “occidentales” (como la mantenida por de Miguel Asensio),
ideas de especial predicamento a partir de los sucesos del 11 de septiembre de 2001.

Los conflictos sefialados, que no pocas veces se han exteriorizado a través de
deplorables episodios de racismo y xenofobia, a menudo dan lugar a tipicos problemas de
DIPr, generalmente relacionados con instituciones de derecho de familia que resultan
extrafias o «chocantes» para los ordenamientos europeos. Buena parte de ellos se plantean
respecto asistemas jurfdicos de base religiosa, sobre todo los basados en el islamismo o
influenciados netamente por él. Le cabe entonces al DIPr el establecimiento y la aplicacién
de herramientas técnicas que permitan la convivencia de valores dentro de la sociedad
multicultural (Sanchez Lorenzo, Jayme). Entre ellas tendrdn un lugar las referidas a la
actuacién del principio de igualdad (no discriminacién por razones raciales o de
tiacionalidad), alaamplitud reconocidaala autonomiade la voluntad y alas limitaciones
mencionadas para la aplicacién de los principios de orden ptblico, pero también las que
pasan por una revalorizacién frente a estos problemas de la conexién nacionalidad, por el
juego de la teorfade un DIPr en dos escalones y por la concreta elaboracién de normas
materiales de Derecho de familia para la sociedad multicultural.

V. Expansién de la autonomia de la voluntad (privatizacién del DIPr)

14. Una de las definiciones esenciales que la doctrina ha asumido desde hace
bastante tiempo es la que resalta el cardcter “privado” del DIPr. Esto que puede parecer
una afirmacién tautolégica en realidad no lo es tanto. Por un lado, no lo es porque
paraddjicamente las concepciones tradicionales del DIPr han sido claramente “publicistas”,
razén por la cual nunca estd de mds subrayar lo contrario. Por otro lado, debe recordarse
que el tratamiento que antes hemos hecho acerca de la situacién privada internacional
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tenfa que ver con la definicién del objeto v la consecuente concrecién del contenido. En
cambio, lo que ahora nos interesa destacar, en tanto factor condicionante del DIPr de
nuestros dfas, es a quién corresponde la reglamentacién de las concretas relaciones que se
producen en el trafico privado internacional. Y es ahi donde se hace preciso mencionar
cémo se viene desarrollando un marcado proceso de “privatizacién” del poder regulador,
fendmeno que puede analizarse en tres niveles: el referido al margen que tienen los
particulares (personas fisicas o juridicas) en una relacién juridica para establecer su marco
concreto de derechos y obligaciones reciprocas, el vinculado con la actividad normativa y
decisoria de alcance general elaborada fuera de los circulos oficiales, y el que se esta
dando en algunos dmbitos oficiales encargados de la codificacidn internacional.

15. Respecto del primer nivel (el de la autonomia de la voluntad en el caso
concreto), puede comprobarse cémo las normas nacionales, convencionales e institucionales
de las més variadas regiones y paises del mundo no sélo han reafirmado en las tltimas
décadas el poder de los particulares para autorregularse dentro del &mbito mas tradicional,
el de los contratos, sino cémo, ademas, ese poder se va extendiendo hacia dreas antes
vedadas al despliegue de la autonomia, como son las que tienen que ver con el llamado
“estatuto personal” (personas, familias y sucesiones). Cualquiera sea el &mbito material en
cuestién, la autonomia de la voluntad no se restringe a la potestad para determinar el juez
competente y el derecho aplicable (lo que ya es mucho decir) sino que va experimentando
un despliegue material que va mucho més all4, operando sobre la concepcién misma de
las relaciones juridicas (Alfred E. von Overbeck habla asi de la “irresistible extensién de la
autonomia en el DIPr").

En materia de familia, por ejemplo, cada vez més paises reconocen el derecho de
contraer matrimonio de variadas formas civiles y religiosas, con exactamente los mismos
efectos juridicos, algunos de los cuales también se reconocen sin necesidad de matrimonio.
En no pocos-paises-los contrayentes pueden-elegir, ‘con mas o menos testricciones, el
derecho aplicable a los efectos del matrimonio, incluso a los efectos personales (Carrascosa
Gonzilez). La Convencidn interamericana sobre obligaciones alimentarias (CIDIP IV)
consagra en la Gltima parte de su art. 8, [a creacién de un foro de jurisdiccién internacional
en virtud de la voluntad de las partes (comparecencia del demandado sin objetar la
competencia, es decir, sumision técita). Y enla UE, desde marzo de 2000, no sélo pueden
los cényuges designar de comuin acuerdo el juez competente para la separacidn, el divorcio
o la nulidad, sino que a cada uno de ellos, en forma separada, le basta para “crear” una
jurisdiccién competente fijar su domicilio en el Estado comunitario que mejor le vengay
esperar seis meses (si es nacional de ese Estado) o un afio (si no lo es). Yendo del ambito
familiar al contractual, no es preciso ir hasta Europa para ver cémo la autonomia de la
voluntad se ha transformado en el elemento central de la reglamentacién; las normas
elaboradas por el MERCOSUR en csta materia (Protocolo de Buenos Aires sobre
jurisdiccién internacional en materia contractual y Acuerdos de Arbitraje) consagran
claramente esta opcién legislativa como principio de base de la reglamentacién
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mercosurefia. Sin embargo, no todos los ordenamientos nacionales de los pafses del

MERCOSUR parecen haber tomado buena nota de ello.

16. El segundo nivel aludido se da precisamente en el 4mbito contractual. En
efecto, en los contratos internacionales las partes no sélo pueden moverse en el &mbito
institucional, eligiendo entre las jurisdicciones y los ordenamientos juridicos que les ofrecen
los Estados, sino que pueden llevar su poder de regulacién m4s all4, saliéndose de esa
oferta “pablica” para utilizar normas elaboradas por organismos privados (la llamada lex
mercatoria) y plantear sus controversias ante otros particulares (arbitro o tribunal arbitral).
Lo llamativo del asunto es que los Estados y las organizaciones internacionales de carécter
ptblico van reconociendo cada vez més espacio a estas manifestaciones normativas y
decisorias provenientes del &mbito privado, admitiendo la validez de unas y los efectos de
las otras. Todo lo sefialado no implica en ningdn caso que la autonomia sea ilimicada. Es
verdad que los Estados, individualmente o en conjunto, van dejando cada vez més espacio
ala autorregulacién de los particulares en los dos niveles mencionados; pero también es
verdad que siempre se reservan una parcela intocable en términos de orden publico o de
normas de policfa. Ademds, como antes deciamos, no todos los paises admiten de igual
manera lo que indudablemente es una tendencia que se viene dando a escala mundial.

17. Finalmente, el otro &mbito donde es posible notar cémo avanza el proceso
privatizador del DIPr, es el referido a [a actividad de los organismos internacionales de la
codificacién internacional del DIPr y del Derecho del comercio internacional. La Gltima
etapa de la Conferencia de La Haya de DIPr estd repleta de ejemplos de “interaccion”
entre sectores privados, autoridades de la Conferencia y representantes de los Estados
miembros de la misma, en lo que se refiere a la discusién de determinados temas. Los
ejemplos més claros se dan en la discusién del Proyecto de convencién mundial de
exequatur y en larelativaal Proyecto de convencién sobre intermediacién financiera.

En la reciente CIDIP VI (celebrada en Washington, DC, entre el 4 y el 8 de febrero
de 2002), queds claramente de manifiesto que incluso la codificacién del DIPr en la
instancia regional americana que se desarrolla en el seno de 1a Organizacién de los Estados
Americanos (OEA) sufre las consecuencias de este proceso. En esa ocasion, como era de
prevet, se aprobaron dos textos vinculados mas con el Derecho del comercio internacional
que con el DIPr clésico: la Ley modelo interamericana sobre garantfas mobiliarias y dos
modelos (uno negociable y otro no) de Carta de porte directa uniforme interamericana
para el transporte internacional de mercaderfas por carretera. Ambos textos tuvieron su
origen, su impulsoy, en gran medida, las razones de su concrecién, en la actividad llevada
a cabo por un organismo privado, el National Law Center for the International Free Trade,
que ha contado para esa tarea con significativa financiacién privada. Claro que hay que
introducir un importante matiz: ese centro “privado” cuya sede estd en Tucson (Arizona),
a veces opera en el marco de la CIDIP indistintamente como delegacién norteamericana
y tiene —ostensiblemente- un didlogo muy fluido con el Departamento de Estado del
Gobierno norteamericano.
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Epilogo

Hasta aqui estos breves apuntes. Hemos querido, nada mas, plantear unas lineas
generales de reflexién en torno a los fenémenos que hemos identificado como principales.
Desde luego, puede pensarse en otros varios fenémenos, del mismo modo que los que aqui
hemos esbozade pueden ser observados desde muchas otras perspectivas. Lo que nos
interesaba era mostrar el estado actual de unas cuestiones fundamentales, que nos tienen
que servir como pardmetros para analizar la adecuacién de los sistemas de DIPr vigentes
en nuestros paises a la realidad actual. Una mirada, siquiera a vuelo de péjaro, de dichos
sistemas a la luz de los pardmetros mencionados, exige claramente un replanteo tan global
como profundo respecto de las concepciones basicas, de la politica de produccién juridica
estatal e internacional, y del funcionamiento de nuestros sistemas.

Alguna bibliografia complementaria

AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., «La cooperacién internacional como objetivo del
derecho internacional privado», Cursos de Derecho internacional de Vitoria - Gasteiz, 1991,
pp. 171-225; Boucatr, C.E. DE A. / DE ArRAUJO, N. (ed.), Os direitos humanos e o direito
internacional, Rio de Janeiro, 1999; Carrascosa GoNzALEZ, J., Matrimonio y eleccién de ley.
Estudio de Derecho internacional privado, Granada, 2000; Ciuro CALDANI, MLA., El derecho
internacional privado ante los procesos de integracion, Rosario, 1998; DELBRUCK, ]., “Global
Migration-Inmigration-Multiethnicity: Challenges to the Concept of the Nation-State”,
Indiana Jowrn. of Global Legal Studies, 2, 1994 (www.law.indiana.edu/glis/); DETRICK, S. /
VLAARDINGERBROEK, P (ed.), Globalization of Child Law. The Role of the Hague Conventions,
LaHaya, etc., 1999; FErNANDEZ ARROYO, D.R, Derecho interndcional privado (una mirada
dctual sobre sus elementos esenciales), Cérdoba, Advocatus, 1998; FERNANDEZ ARROYO, D.B,
“International Contract Rules in MERCOSUR: End of an Era or Trojan Horse?”,
International Conflicts of Laws for the Third Millennium. Essays in Honor of Friedrich K.
Juenger, Ardsley (N.Y.), 2000, pp. 157-173; FERNANDEZ RozAS, J.C., “Orientaciones del
derecho internacional privado en el umbral del siglo XXI”, Rev. Mex. DIPr, ntim. esp.,
2000, pp. 7-32; GARCIA SEGURA, C., “La globalizacién en la sociedad internacional
contemporinca: dimensiones y problemas desde la perspectiva de las relaciones
internacionales”, Cursos de derecho internacional de Vitoria- Gasteiz, 1998, pp. 315-350;
Jayme, E., “Identité culturelle et intégration. Le droit international privé postmoderne”,
Recueil des Cours, 251, 1995, pp. 9-267; JaymE, E., “Zum Jahrtausendwechsel: Das
Kollisionsrecht zwischen Postmoderne und Futurismus”, IPRax, 2000, pp. 165-173; JAYME,
E., “Le droit international privé du nouveau millénaire: la protection de la personne
humaine face 2 la globalisation”, Recueil des Cours, 282, 2000, pp. 9-40; van Loon, H.,
“Unification and Co-operation in the Field of International Family Law: A Perspective




El Derecho Internacional Privado en el inicio del Siglo XXI 227

from The Hague”, E Pluribus Unum. Liber Amicorum Georges A.L. Droz, La Haya, etc.,
1996, pp. 173-190; Martinez MaRTINEZ, O., “El neoliberalismo en su laberinto”, Revista
bimestral cubana, 85, 1999, pp. 3-20,y 86, 1999, pp. 117-129; McCLEAN, D., “De Conflictu
Legum. Perspectives on Private International Law at the Turn of the Century”, Recueil des
Cours, 282, 2000, pp. 41-228; von OVERBECK, A E., “Lirresistible extension de I'autonomie
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El derecho internacional priva(lo Arg'entino
acerca de la validez de los contratos y la

integracion

(Una consideracion inferclisciplinarfa entre Derecho y Fconomia

en lain tegracién)

Miguel Angel Ciuro Caldani (*)

“A la memoria de Clévis do Couto e S/’l’ua, maestro del Derecho.”

1. Ideas fundamentales
a) El concepto del Derecho Internacional Privado vy su relacién con la integracién

L. Una concepcién del Derecho Internacional Privado que creemos acertaday tal
vez sea predominante en los circulos cientificos argentinos es la que entiende que, segin
la realidad actual, la materia abarca un complejo con un “fondo” y un proceso, a nuestro
parecer, cada uno con un “centro” y una “periferia”.

En el “centro” del Derecho Internacional Privado de “fondo” ubicamos las soluciones
del conflicto de leyes, que determina siempre, en tltima instancia, la particularidad de la
material. En la “periferia” de ese “centro” se destacan las soluciones privatistas
gubernamentales especiales para los casos mixtos (soluciones gubernamentales

(*) Profesor titular de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. Investigador
del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (Argentina).

! Pueden v. nuestros estudios “El Derecho Internacional Privado, rama de! mundo juridico”,
Rosario, 1965; “Aspectos filosdficos del Derecho Internacional Privado de nuestro tiempo”, en
“Jurisprudencia Argentina”, t. 1994-1, pags. 878 y ss.; “El Derecho Internacional Privado ante los
procesos de integracién. Con especial referencia a la Unién Europea y al Mercosur”, Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1998 (otra version puede c¢. en “Anuario Hispano-
Luso-Americano de Derecho Internacional®, 14, 1999, pags. 77/136).
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“materiales”), el ejercicio de la autonomia material de las partes (que llega a la [lamada
“autonomia universal”) y las normas de aplicacién inmediata® En el “centro” del dmbito
procesal se sitian todas las respuestas a las cuestiones procesales que influyen en el Derecho
Internacional Privado de “fondo”, sea que resuelvan un conflicto de leyes (Derecho
Internacional Privado Procesal) o establezcan soluciones directas (Derecho Procesal
Internacional Privado)?. En la “periferia” de este despliegue procesal se ubjcan las cuestiones
procesales que afectan a elementos extranjeros pero no al Derecho Internacional Privado
de fondo: en la Argentina lo es el fuero especial para los extranjeros (8).

Asuvez, el Derecho Internacional Privado es sélo una parte del complejo juridico
en el que debe desarrollarse una estrategia juridica y politica en general, abarcando los
aspectos internacionales e internos, privados y ptblicos y el Derecho, la Economfa, la
Cienciay la Técnica, etc.®. El Derecho aplicable a la validez intrinseca de los contratos en
general en el Derecho Internacional Privado argentino, que consideramos en este articulo
con especial referencia a la integracién, debe ser comprendido al fin no sélo en las
perspectivas relativamente “microscdpicas” del tema en si, sino en sus proyecciones
“macroscépicas” del panorama del Derecho Interndacional Privado, el Derecho y la Politica en
sus conjuntos. Con un ejemplo cercano cabe sefialar que el significado de un régimen
jusprivatista internacional de validez intrinseca de los contratos se desenvuelve en profunda
relacién con el régimen respectivo de solucién de controversias.

2. El desenvolvimiento histérico del Derecho Internacional Privado responde a
cambios muy significativos de la comunidad internacional y de la historia, principalmente
de la historia de Occidente.

La comunidad internacional cldsica esta formada por una diversidad de Estados
independientes respetuosos de la independencia de los demés y relaciones econdmicas,

2 En este ambito de entorno, el “respeifo” al elemento extranjero, caracteristica central del
espacio jusprivatista internacional, es sustituido por fa “conformacion” (que se da a los casos
mixtos), la “referencia” (en la autonomia) y la ‘preferencia” (en las leyes de aplicacién inmediata),
con reemplazo del método indirecto y la extraterritorialidad por avances de la territorialidad
(soluciones materiales y leyes de aplicacion inmediata) o de fa “no territorializacion” (autonomia
material) y el método directo (es posible v. nuestro estudio -con colaboracién- “Métodos constitutivos
del Derecho Internacional Privado”, Rosario, Fundacién para el Estudio del Derecho Internacional
Privado -hoy Fundacién para las investigaciones Juridicas-, 1978).

3 En el Derecho Internacional Privado Procesal, apoyado en la extraterritorialidad y el método
indirecto, hay pocas normas, que establecen, v. gr., que las cuestiones materiales se rigen por la
“lex causae” y las procedimentales por la “lex fori”. En el Derecho Procesal Internacional Privado,
desenvuelto en territorialidad y método directo, figuran los problemas de jurisdiccidn, auxilio
judicial, tratamiento procesal del Derecho extranjero, reconocimiento y ejecucién de sentencias
y laudos extranjeros, etc.

4 Es posible ¢. nuestros articulos “Estrategia jusprivatista internacional en el Mercosur’, en
“Investigacién y Docencia”, N? 27, pags. 62 y ss.; “La Teorfa General del Derecho, supuesto de la
estrategia y la tactica juridicas”, en “investigacion ...” cit.,, N® 32, pags. 25/6; “Bases para la
estrategia en el Derecho, con especial referencia al Derecho Internacional Privado”, en "Revista
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social” cit.,, N? 23, pags. 17/29;
“Aportes para el desenvolvimiento del principio de razonabilidad en el Derecho Privado desde
la comprensién de la decisién y la estrategia”, en “Investigacion ...” cit., N® 33, pags. 9/17.
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religiosas, cientificas, etc. exigentes de una compleja regulacién juridica °. Su configuracion
se produjo desde fines de la Edad Media y comienzos de la modernidad (con su epilogo
contemporineo)®,

En ese campo, de la comunidad “juspublicista” internacional, se desarrollé la
comunidad “jusprivatista”, que tuvo uno de sus momentos iniciales més lcidos cuando,
en la Edad Contemporénea, Savigny sostuvo la obligacién de aplicar el Derecho més
vinculado con cada caso’.

En nuestro tiempo, la comunidad internacional viene teniendo cambios relevantes,
sobre todo, porque las “distancias” vitales entre los Estados se reducen, intensificindose las
vinculaciones econdmicas, cientificas y tecnolégicas, religiosas, etc., y porque el propio
protagonismo de los Estados se debilita frente a los poderes econémicos o se “reencauza”
en procesos mayores®. Cabe expresar que se ha producido cierta “privatizacién” de la
comunidad internacional.

La llamada “globalizacién” -que ademds importa la marginalidad a menudo muy
conflictiva de quienes no participan en el sistema econémico- y los procesos de integracion
han cambiado sustancialmente la realidad de la comunidad internacional tradicional y se
originan por lo menos diversos despliegues, con frecuencia de cierto modo superpuestos,
de internacionalidad, globalizacién/marginacién e integracién °. Podria decirse que tanto se
ha desarrollado la internacionalidad que ha generado su “negacién”,

3. El Derecho Internacional Privado puede ser considerado no sélo en su despliegue
internacional cldsico, sino en relacién con la globalizacion/marginacién y con la integracion.
Ni el Derecho Internacional Privado clasico, ni siquiera las 4reas periféricas, son en sentido
estricto Derecho Privado de la Integracién. Los moldes internacionales deben ser
“repensados” (noignorados) para que se produzea la integracién. Aunque se conserven
incluso las apariencias metodolégicas del Derecho Internacional Privado clasico, la

5 V. por ej. VERDROSS, Alfred, “Derecho Internacional Publico” en colaboraciéon con Karl
ZEMANEK, trad. Antonio Truyol y Serra, 42 ed., Madrid, Aguilar, 1963, pags. 8 y ss.

® Acerca de {a historia del Derecho Occidental pueden v. nuestros “Estudios de Historia del
Derecho”, Rosario, Fundacién para ias Investigaciones Juridicas, 2000, pags. 25 y ss.

7 SAVIGNY, F. C., “Sistema del Derecho Romano actual’, trad. Jacinto Mesia — Manuel Foley,
Madrid, Géngora, t. VI, 1879, pags. 137 y ss. (parrafo CCCXLVI).

8 Puede v. nuestra “Filosotia de la parte especial del Derecho Internacional Privado {del tiempo
de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)”, en “Investigacién ...” cit.,, N2
26, pags. 20 y ss.

¢ Es posible v. nuestros estudios “Comprensién de la globalizacion desde la Filosofia Juridica”, en
“Investigacién ...” cit.,, N® 27, pags. 9 y ss.; "Perspectivas jusfilosoficas externas e internas del
Derecho de la Integracién”, en “Investigacién ...” cit., N2 25, pags. 55y ss.; “Comprensidn jusfiloséfica
del Derecho de la Integracion”, en “Boletin del Centro ...” cit., N2 21, pag. 122, “Aportes para la
Filosofia del Derecho de la Integracién”, en “Derecho de la integracién”, N2 4, pags. 53 y ss.
También “El Derecho Universal”’, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 2001,
Cabe ¢. FERRER, Aldo, “Historia de la Globalizacion. Origenes del orden econémico mundial”,
32, reimp., México, Fondo de Cultura Econdmica, 1998; “Historia de la Globalizacion Il. La
Revoluciéon Industrial y el Segundo Orden Mundial”, México, Fondo de Cultura Econdmica,
2000. Cabe pensar que se estd formando un estado mundial en etapa “hobbesiana”.
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integracién significa un “espiritu” relativamente diferente’, Creemos que, pese a la
conveniencia final de un Derecho Privado de la Integracién, basado en el método directo,
es posible pensar, segin lo propone la actual experiencia europea, en un Derecho
Internacional Privado de la Integracién, pero éste no debe ser confundido con el Derecho
Internacional Privado clésico ni con sus dreas periféricas.

Sin perjuicio de esas diferencias, nos ocuparemos de la relacién posible entre el
Derecho Internacional Privado argentino referido a lavalidez intrinseca de los contratos en
general y la participacién del pafs en los procesos de integracion del Mercado Comuin del
Sur (Mercosur) y el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA) en formacién, asf
como en la vinculacién con la Unién Europeall.

b) El Derecho Internacional Privado, los grandes modelos econémicos y la
integracion

a) Elintervencionismo y el abstencionismo y los puntos de conexion en general

4. Como denominadores comunes que pueden servir para establecer la
correspondencia entre los regimenes jusprivatistas internacionales de validez intrinseca
de los contratos y los procesos integradores utilizaremos los modelos del intervencionismo y
el abstencionismo en la relacion del Estado con la economia. Sin desconocer las diferencias
es posible entender que estos modelos corresponden a los grandes paradigmas econdémicos
del mercantilismoy el pensamiento “social”, por una parte, y el liberalismo, por la otra'?,

En el mercantilismo hay una combinacién del Derecho Privado y el Derecho Priblico;
una ampliacién de la economia doméstica del soberano con la relativa integracion de los
pensamientos antiguos referidos al “oikos” y la “polis”. La policia econdmica mercantilista
adquiere importante significacién. En el liberalismo el Derecho Privado tiende a
independizarse de las imposiciones del Derecho Pablico e incluso a someterlo y la policia
econdmica es menor. En el pensamiento “social” el Derecho Privado resulta al fin, aunque
en diferentes medidas, sometido al Derecho Pablico. No desconociendo las diversidades,
cabe decir que también aqui la policia econémica posee significacion.

Se trata de la constitucién de espacios econémicos mds cerrados o mas abiertos. Al
fin se resuelve la eleccién entre diversos modelos capitalistas, por ejemplo entre los

10 Cuando el Derecho Internacional Privado participa en un proceso cabal de integracién se
produce en él un importante fenémeno de “mutacion”, o sea, de cambio de fa rama juridica por
modificacién de la circunstancia. El Derecho Internacional Privado en sus distintas manifestaciones
constituye niveles minimos sobre los que se han de construir los procesos de integracion.

" En general cabe c. BOGGIANO, Antonio, “Contratos Internacionales”, Bs. As., Depalma, 1995.
Puede v. nuestro estudio “Significados jusfilosoficos de los contratos”, en “Investigacion...” cit., N®
10, pags. 33y ss.

12 Acerca de los denominadores comunes en el mundo juridico pueden v. nuestro estudio
“Denominadores particulares y comunes del Derecho y la Politica”, en “Estudios de Filosofia
Jurfdica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, t. I, 1984,
pags. 205 y ss.
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paradigmas que han llegado a denominarse respectivamente «renano» vy «anglosajén» y
los despliegues mercantiles e industriales y financieros®.

5. La teorfade la correspondencia o la yuxtaposicion entre tipos legales y puntos de
conexién muestra que cada punto de conexion refleja una concepcién del problema
tipificado, en este caso, de la validez intrinseca del contrato internacional con especial
referencia a los problemas de la integracién'*. Consideramos que la validez de los contratos
es una cuestién conductista que en principio requiere por «afinidad» un punto de conexién
también conductista, aunque a veces sea «atraida» a cierta «personalidad» o «realidad»
por la mayor vinculacién con el contrato. La consideracién conductista tiene, a su vez,
crecientes grados de profundidad segin se opte por los contactos de la autonomia de las
partes, el lugar de celebracién o el lugar de ejecucién. Elegir un punto de conexién es
optar por una concepcién del contrato, en este caso, en la integracién®.

En general, el punto de conexién lugar de ejecucion es al fin mds intervencionista y
en consecuencia més utilizable por el mercantilismoyy el «socialismo»'¢. Conduce a espacios
econdmicos y juridicos mas cerrados. El punto de conexion autonomia de las partes y su
correspondiente practico lugar de celebracién son mds abstencionistas y, en consecuencia,
mds utilizables por el liberalismo!?. Tienden a producir espacios mas abiertos. Tal vez no
sea irrelevante que la defensa del punto de conexién lugar de ejecucién como sujecion
tdcita de las partes fuera sostenido en el clima del mds intervencionista capitalismo renano
por Savigny y en cambio el punto de conexién lugar de celebracién haya sido defendido
en el medio de capitalismo al fin anglosajén por Story®®,

8 Respecto a las discusiones acerca de fa importancia del capitalismo en el Derecho, cabe tener
en cuenta por ej. MARIN PEREZ, Pascual, “Estudios sobre el Derecho Privado y sus
transformaciones actuales”, Barcelona, Bosch, 1959, esp. pags. 525 y ss. En el horizonte del
tema cabe recordar v. gr.: RIPERT, Georges, "El Régimen Democratico y el Derecho Civil Modemnao”,
trad. Lic. José M. Cajica Jr., Puebla, Cajica, 1951.

“'Es posible v. nuestro articulo “Acerca de la correspondencia entre tipos legates iusprivatistas
internacionales y puntos de conexién”, en "Juris”, t. 80, pags. 298 vy ss.

5 Pyeden v. nuestros trabajos “Ensayo de comprensién filoséfica de los puntos de conexién en el
Derecho Internacional Privado”, en “Estudios de Filosoffa ..." cits., t. lll, 1984, pags. 38 y ss.;
“Notas sobre ideas politicas y puntos de conexién”, en “Boletin ...” cit., N® 7, pags. 77 y ss.; “Acerca
de la correspondencia entre tipos legales iusprivatistas internacionales y puntos de conexién”, en
“Juris”, t. 80, pags. 298 y ss.; “Los “puntos de conexién”, el espacio juridico y el puesto def hombre
en el cosmos”, en “Boletin ..." cit,, N2 9, pags. 9y ss.

‘' No obstante, cabe recordar que Savigny lo basé en fa presuncién de sumisién voluntaria
(SAVIGNY, F. C., “Sistema del Derecho Romano actua!’, trad. Ch. Guenoux - Jacinto Mes(a y
Manuel Poley, Madrid, Géngora, t. VI, 1879, pdgs. 270/1, parrafo CCCLXXII).

7 Una preferencia bdsica por el lugar de celebracién puede v. en STORY, José, “Comentarios
sobre el Conflicto de las Leyes”, trad. Clodomiro Quiroga, Bs. As., Lajouane, t. [, 1981, pags. 376
y $S., esp. pags. 388 y ss. (es posible v. no obstante pags. 489 y ss.). Cabe c. nuestro estudio “La
autonomia de las partes en el mundo juridico en general y en la eleccién del Derecho aplicable”,
en “Juris”, t, 47, pags. 229 y ss.

'8 Vale considerar que el roméantico prusiano Savigny provenia de una familia calvinista convertida
al luteranismo (LAQUIS, Manuel A., “Savigny”, Bs. As., Ceniro Editor de América Latina, 1969,
pag. 7). Es significativo que el Comentario a la Constituciéon estadounidense del jeffersoniano
Story sea encabezado con la frase de Burke “Government is a contrivance of human Wisdom to
provide for human wanis.” (Commentaries on the Constitution of the United States, Joseph Story,
http://www.constitution.org/is/is _000.htm, 28-3-2002).
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En parte a impulsos del sentido practico anglosajon se ha difundido también el
relativamente [iberal contacto con el Derechomds vinculado a cada contrato. Si bien hay
una importante intervencién judicial, el Estado al menos debilita su pretension de
preestablecer la eleccién del Derecho aplicable.

Cada punto de conexién posee significados distintos segiin se trate, por ejemplo,
de una realidad de coexistencia de Estados independientes, dominacién, integracién o
globalizacién/marginacién!®, Nuestro propésito es brindar elementos para comprender los
significados de los distintos subsistemas del Derecho Internacional Privado argentino
respecto de la validez de los contratos, compararlos y establecer su idoneidad para los
procesos de integracién. Tal vez en términos econdmicos podria decirse que de cierto
modo se trata de saber en qué condiciones de mds intervencién o abstencién ha de
«circular» la «mercancia Derecho» en la integracién.

b} Laeleccidn entre los puntos de conexiény los modelos en relacion con la integracién

6. Seglin hemos sefialado, la eleccién entre las distintas respuestas depende no sélo
de los significados que en si tengan los puntos de conexién sino del panorama general del
Derecho Internacional Privado, del Derecho v de la Politica toda; incluso de la culturaen
general respecto de los contratos internacionales. Ya indicamos que aunque pueden
hacerse avances significativos en el tratamiento especifico del tema, no es posible elegir en
definitiva un Derecho para la validez de los contratos sin atendet, con perspectiva
estratégica, por ejemplo a las posibilidades jurisdiccionales, los datos del Derecho propio y
extranjero, las posibilidades de transposicién procesal por auxilio jurisdiccional y
reconocimiento y ejecucién de sentencias y laudos, etc. A la luz de las ensefianzas del
realismo juridico hay que tener en cuenta no sélo lo que indican las normas del Derecho
propio y extranjero sino las soluciones concretas que los casos tienen o tendrfan en los
nivelesnegociales y jurisdiccionales®.

7. Las decisiones han de adoptarse al fin considerando los datos reales, histdricos,
ideales v racionales alos que se referfa Francois Gény, incluyendo en el despliegue real las
realidades fisicas, biolégicas, psicolégicas, econdmicas, politicas, etc.?!. Asimismo se ha de
atender a todos los desarrollos juristico-sociolégicos, normoldgicos y axiolégicos sefialados por
la teoria trialista del mundo juridico®. Es més, de acuerdo con Irineu Strenger puede decirse

% Es posible v. nuestro estudio “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas”, Rosario,
Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario, 1976, pags. 59 y ss.

% En cuanto a la teorfa del uso juridico cabe recordar GOLDSCHMIDT, Werner, “La consecuencia
juridica de ta norma del Derecho Internacional Privado”, Barcelona, Bosch, 1935.

21 Vale recordar, por ejemplo, GENY, F., “Science et Technique en droit privé positit”’, Paris, Sirey.
22 Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner,
“Introduccién filosdfica al Derecho”, 62. ed., 52. reimp., Bs. As., Depaima, 1987; CIURO CALDANI,
Migue!l Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia ...” cits., 1982/
4; “La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 2000.
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que los contratos internacionales son fruto de una multiplicidad de factores que envuelven
métodos y sistemas interdisciplinarios, inspirados en la economfa, la politica, el comercio
exterior, las ciencias sociales y con muchos resultados tomados de las relaciones
internacionales de toda indole?,

8. 1. En cuanto a la dimensidn juristico-socioldgica, 1a opcién entre los puntos de
conexién méas abstencionistas e intervencionistas corresponde en principio a la eleccién
entre la posibilidad de m4s espacio para la conduccidn de las partes o las influencias humanas
difusas de la economia, propias del abstencionismo, y la conduccion estatal realizada en el
intervencionismo. En términos trialistas, hay que elegir con miras a la contractualidad de
la integracién entre los «repartos» de las partes o las «distribuciones» de la economia,
sostenidos en el abstencionismo, y los «repartos» gubernamentales del intervencionismo.

8. 2. Enrelativa analogfa con lo que sucede en los contratos en general, la autonomfa
conflictual presenta a las partes en condiciones de producir acuerdos que constituyen
repartos «auténomos» y realizan el valor cooperacidn, pero si existen asimetrias de fuerzas
muy grandes o no estdn representados todos los interesados reales las apariencias auténomas
pueden esconder imposiciones que constituyen repartos dutoritarios, donde se satisface el
valor poder. La conduccién gubernamental se produce a través de repartos autoritarios,
con su consiguiente realizacién del valor poder.

En principio, los propios interesados son los mejores intérpretes y realizadores de sus
intereses, de modo que su acuerdo suele brindarles lo que m4s los beneficia. En términos
trialistas, reciben més «potencias» y menos «impotencias»**. Sin embargo, la autonomfa
formal puede esconder la incomprensién de los repartos autoritarios de otros interesados,
mas peligrosos que los gobernantes, en especial si éstos son democréticos. Aunque el
legislador debe atenerse a la generalidad de los casos, es relevante considerar que a
menudo en'las circunstancias la autonomia-formaly la-abstencién-poseen significados
de autoridad y dominacién de quienes son juridica y econémicamente débiles. Sin
entrar a situaciones genéricas de desequilibrio, como las del consumidor y el trabajador
que suelen motivar incluso tipos normativos especiales, cabe sefialar que la condicién
de las pequefias y medianas empresas es con frecuencia un ejemplo de esos despliegues

23 STRENGER, Irineu, "Contratos internacionais do comércio”, 32, ed., San Pablo, LTr, 1998, pag.
38. Cada vez mds se advierte la necesidad de la consideracion del mundo juridico en una
complejidad pura y del estudio interdisciplinario del mismo (en relacion con el tema pueden V.
por ej. BOCCHI, Gianluca - CERUTI, Mauro (eds.), “La sfida della complessita’, traducciones de
Gianluca Bocchi y Marfa Maddalena Rocci, 102, ed., Mildan, Feltrineili, 1997; WINTGENS, Luc
J. (ed.), “The Law in Philosophical Perspectives”, Dordrecht, Kluwer, 1999). Cabe ¢. CARREAU,
Dominique - JUILLARD, Patrick, “Droit international économique”, Paris, L.G.D.J., 1998; GIARDINA,
Andrea - TOSATO, Gian Luigi, “Diritto del Commercio Internazionale. Testi di base e note
introduttive”, Milan, Giuffré, 1996.

2 Se denomina “potencia” a lo que favorece al ser y en especial a la vida e ‘impotencia” a lo que
los perjudica.
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autoritarios®. Si bien el abstencionismo es basicamente preferible al intervencionismo,
puede favorecer o perjudicar a los interesados. Pese al significado de la expresién autonomia
y a la proclamacién del abstencionismo, importa saber con referencia a los casos en qué
medida esas condiciones son reales y también, en algin grado, si el equilibrio de las
prestaciones es al fin aceptable

Cuando un pais desea que su Derecho sea utilizado por las partes tiene que procurar
que su aplicacién se incorpore a sus méviles, que sea «interesante» para ellas a fin de que
lo elijan onolo evadan®. De cierto modo, es relevante que sea razonable para las partes y
la sociedad.

Desde esta perspectiva, vale decidir si se ha de optar por una contractualidad de la
integracién més auténoma o autoritaria y més o menos interesante para las partes y el
conjunto social.

8. 3. La «audiencia» para la eleccién del Derecho aplicable, sea por las partes o los
gobernantes, es sumamente compleja porque en la diversidad de perspectivas de la realidad
existen multiples contactos que pueden ser al fin muy dificiles de reconocer. Por ello e}
protagonismo de las partes asume especial calificacién y la autonomfa conflictual tiene
cauces en principio més sensibles que los otros puntos de conexién, incluso que la
relativamente intensa audiencia del Derecho elegido por los jueces. Las partes suelen
«hablar su propio idioma». Hay que decidir en qué medida han de hablarlo en la integracién,

8. 4. En cuanto al orden de los repartos, la autonomia de las partes y el abstencionismo
brindan especial juego a la razonabilidad social productora de ejemplaridad (por ejemplo
de usos y costumbres) y realizadora del valor solidaridad. En cambio, el lugar de celebracién
y el lugar de ejecucién e incluso la mayor vinculacién con el contrato, que son més
intervencionistas, reducen el espacio de esa ejemplaridad e introducen més planificacién
gubernamental. Indicando quiénes son los supremos conductores y cuales son los criterics
supremos de conduccion, la planificacién realiza el valor previsibilidad. El despliegue del
punto de conexion de la mayor vinculacién con el contrato brinda posibilidades a la
ejemplaridad judicial, que constituye la jurisprudencia.

# Es posible v. nuestro articulo, en colaboracion con Aliredo M. SOTO, Jorge STAHLI, Norberto
RODRIGUEZ, Walter BIRCHMEYER, Andrea A. STRAZIUSO y Felipe Juan AMORMINO, “Derecho
Internacional Privado para las pequefias y medianas empresas de Rosario”, en “Investigacion...”
cit,, N2 31, pags. 65 y ss. También cabe c. nuestro trabajo “Notas jusfiloséficas para la comprension
de las peguefias y medianas empresas y de su papel en nuestro tiempo”, “Investigacion ...” cit.,
N®© 28, pags. 49 y ss.; asimismo puede v. “Desde la proteccion del propietario a la proteccion del
consumidor y el usuario (Aportes a la Filosofia del Derecho Privado)”, “El Derecho”, t. 159, pags.
1022 y ss.

2 Compartimos la posicion relativamente abstencionista, tradicional en el sistema “continental”,
de aceptar la eleccion de un Derecho que tenga una conexién interna con el caso; nos merece
reserva la posicion mas abstencionista, tradicional en el Derecho inglés, de admitir una libertad
de eleccién completa (v. GOLDSCHMIDT, “Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado”,
22 ed., Bs. As.,, EJEA, t. [l, 1954, pags. 84/5).
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La ejemplaridad suele construir 6rdenes més profundos y sélidos que la planificacién,
de modo que a través de la autonomia conflictual y el abstencionismo el régimen integrador
puede tener mds facilmente dichos caracteres. Estimamos que en principio es preferible la
ejemplaridad a la planificacién, de modo especial para la construccion del nuevo espacio
de la integracién. Esto significa que el punto de conexién autonomfa de las partes y el
abstencionismo son preferibles a la referencia a la vinculacién mayor con el contrato, el
lugar de celebracién y el lugar de ejecucién y al intervencionismo?’.

8. 5. La comprensién del régimen jusprivatista internacional de los contratos puede
hacerse con més claridad si se reconoce la base consuetudinaria romanista que une a
muchos pafses en cuanto a la [égica de las obligaciones y el presente proceso de intercambio
entre las concepciones «continentales» y «anglosajonas», con relativo predominio de estas
tltimas. Un fundamento comtn hace que los Derechos resulten relativamente
intercambiables?®. Ha llegado a decirse que los contratos internacionales se apoyan en
sistemas de principios mds que legales, como ocurre en la «lex mercatoria»?. Sin embargo,
tampoco hay que desconocer las particularidades que imponen los intereses locales.

La eleccidn entre la autonomfia de las partes y el abstencionismo ylos otros puntos
de conexién fijados de diversas maneras por la intervencién del Estado se instala, con
distintos alcances segin el grado de esa intervencién, en el juego de la tensién tan
importante en nuestro tiempo entre el mercado y la economia, por una parte, y el Estadoy
generalmente la democracia por la otra. Se debe decidir si la integracién serd mas del
mercado o del Estado.

8. 6. Los repartos y el régimen pueden tropezar con limites necesarios surgidos de la
«naturaleza de las cosas» y en general el intervencionismo puede chocar con tales obstdculos
mds que cl abstencionismo. Poner la respuesta a los casos contractuales en manos de las
partes suele hacer més viable la solucién. Vias de escape contra el intervencionismo de
diversa intensidad suelen ser la autonomia «oblicua» en que las partes «fabrican» log
puntos de conexién e incluso el fraude a la ley. No es sin motivo que cuando se toma el
camino de la intervencién es a veces necesario calificar los puntos de conexién para evitar
la manipulacién.

Creemos que las ensefianzas del materialismo histérico son al menos aceptables en
cuanto destacan la conciencia anterior, ya presente por ejemplo en Aristételes, de la
importancia de la Economia en el Derecho. Si se desea un régimen contractual al servicio
de un proceso integrador hay que atender a su significado y su viabilidad en lo econémico.

27 Un tema de interés no frecuentemente desarrollado es el de los contratos conexos en el
Derecho Internacional Privado (puede v. nuestro estudio “Los contratos conexos en la Filosofia
de!l Derecho y el Derecho Internacional Privado”, Rosario, Fundacién para las investigaciones
Juridicas, 1999).

2 Cabe c. Bases para armar la teoria general del contrato en el Derecho moderno, Atilio Anfbal
Alterini, http://www.alterini.org/fr tonline.htm (30-3-2002).

2 STRENGER, op. cit., pag. 41.
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9. 1. Con referencia a la dimension juristico-normolégica, la eleccién del punto de
conexién depende en mucho del alcance que se dé al tipo legal: no resulta la misma si se
piensa sélo en contratos «equilibrados», donde se sostiene més el abstencionismo, o se
incluye la proteccién de partes débiles que reclama el intervencionismo™.

La opcidn por los diferentes contactos corresponde también al empleo de normas
més individuales de las propias partes o los jueces, realizadoras del valor inmediatez, como
sucede en la autonomia o la referencia a la mayor vinculacién, o normas generales del
legislador, donde se efectiviza el valor predecibilidad, segiin sucede en la determinacién
del lugar de celebracién o el de ejecucién. Uno de los puntos de vista por los que se
sosticne el Derecho més vinculado al contrato en cardcter subsidiario a [a autonomfa de
las partes, a través de la intervencién judicial, es el logro de mds inmediatez. Vale optar,
con conciencia, entre una contractualidad integradora de mayor inmediatez o

predecibilidad.

9. 2. En términos de fuentes formales de las normas, cabe sefialar que la autonomfa
de las partes y su abstencionismo se valen del contrato; la remisién al lugar de celebracién
y el lugar de ejecucién se hace habitualmente a través de la ley y la mayor vinculacién con
el contrato interviene mediante una sentencia. Cada una de estas fuentes formales tiene
caracteres de participacién en la elaboracién, flexibilidad y rigidez y elasticidad e
inelasticidad diferentes. El problema de las fuentes formales posee alta significacion en
todo proceso integrador.

9. 3. La autonomfa de las partes produce su abstencionismo mediante el méximo
grado de indeterminacién de las normas gubernamentales. El intervencionismo
gubernamental avanza con la determinacion judicial de la méxima vinculacién con el
contratoy sobre todo con la «determinacién» legislativa del lugar de celebracién y el lugar
de ejecucion. La indeterminacién normativa es uno de los medios de quie se vale el
Derecho actual para adaptarse a las diversidades y los cambios sociales®. En nuestro caso,
puede contribuir a la consideracién de las diversidades y los cambios del desarrollo
integrador.

9. 4. En relacién con el ordenamiento normativo, la autonomia conflictual y el
abstencionismo se ubican, con una légica relativamente propia, mas préximos a la vertiente

% Otro problema que puede influir cuando esta incluido en el tipo de la validez (y efectos) de los
contratos internacionales es el del régimen monetario (es posible v. nuestro estudio “La indexacion
en el Derecho Internacional Privado argentino y comparado”, en “El Derecho”, t. 69, pags. 861 y ss.).
¥ Pueden v. nuestro articulo “La determinacién (precision y reglamentacién de normas y desarrollo
de principios)”, en “Boletin ...” cit., N® 21, pags. 52 y ss. y nuestra ponencia en el 7¢ Congreso
Internacional de Metodologia Juridica “La Aplicacién de! Derecho por la Administracién Pdblica
y la Justicia: Problemas de los Conceptos Juridicas Indeterminados” {Asociacién internacional de
Metodologia Juridica e Instituto Nacionai de Administracién Publica de Espafia; Madrid, 20 y 21
de septiembre de 2001) sobre “El funcionamiento de los conceptos juridicos indeterminados en
la teoria trialista del mundo juridico”.
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auténoma, en tanto los otros puntos de conexién y el intervencionismo se sitdan en la
l6gica de la vertiente autoritaria de obediencia al constituyente histérico. Se ha de decidir
si la contractualidad integradora tendrd més légica de la autonomia o de la
gubernamentalidad.

9. 5. En cuanto a los problemas generales de los contactos de respuestas juridicas, la
autonomia conflictual y el abstencionismo disminuyen los riesgos de fraude a la ley pero tal
vez aumenten la posibilidad de que haya que recurrir al orden priblico. El lugar de
celebracién, el lugar de ejecucion e incluso la opcién por la mayor vinculacién con el
contrato aumentan los peligros de fraude, pero pueden tener menos necesidad de invocar
el orden pablico. Parece que para un proceso integrador es conveniente atenuar las
posibilidades de fraude, por la intercambiabilidad de los Derechos en el espacio juridico
integrado, y disminuir el rigor del orden publico.

10. 1. En la dimensién juristico-axiolégica la autonomia de las partes y el
abstencionismo abren m4s cauces a la utilidad, en tanto los otros puntos de conexién y el
intervencionismo aparecen més inspirados en consideraciones de justicia. Los valores deben
realizarse en términos de coadyuvancia y no secuestro del material estimativo de unos por
otros. Creemos que hay que lograr que en materia contractual, en este caso de la
contractualidad de la integracién, se logre la coadyuvancia entre la utilidad y la justicia,
sin embargo, la respuesta concreta es muy discutible.

10. 2. La autonomfa conflictual y el abstencionismo son més afines a la justicia
particular, cuyos requerimientos caracterizan al Derecho Privado. El intervencionismo del
lugar de celebracién, la mayor vinculacién con el contrato y el lugar de ejecucion
incrementa, en grados crecientes, la referencia a la justicia general, que se refiere al bien
comtn'y con sus requetimientos identifica al Derecho Piiblico. Es importante decidirsi se
desea una contractualidad de la integracién més privatista o relativamente publicista.

10. 3. Los «con-tratos» pretenden de cierto modo comenzar, con el «trato», un
«mundo nuevo». Aunque esto no sea generalmente admitido, se comprende que dicho
«fraccionamiento» del pasado, generador de seguridad para las partes, sirva de apoyo para
que elijan el Derecho que crean més conveniente. En cambio, los otros puntos de conexién
considerados constituyen senderos para relativos «desfraccionamientos» de influencias
del complejo temporal, personal o real. Tal vez el maximo desfraccionamiento del complejo
real se produzca en la referencia al lugar de ejecucion.

Desde el punto de vista de los sujetos que intervienen, la autonomia y el
abstencionismo recortan las influencias de justicia que pueden tener en cuenta el legislador
y el juez, produciendo seguridad para las partes; el intervencionismo del lugar de celebracién
y el lugar de ejecucién fracciona, en diversos grados, las influencias especificamente
relacionadas con las partes y asegura a la comunidad; la intervencién judicial atendiendo
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ala mayor vinculacién con el contrato se abre a consideraciones de justicia no precisadas
previamente, generando una relativa inseguridad, al menos para las partes.

Un proceso integrador ha de decidir en qué sentidos construira la justicia y la
seguridad contractuales.

10. 4. Si se adopta el principio supremo de justicia trialista de adjudicar a cada
individuo la esfera de libertad para desarrollarse plenamente, la legitimacion de los
repartidores de la autonomia conflictual y el abstencionismo se nutre precisamente del
acuerdo «auténomo» de los interesados, en tanto la legitimacién de los repartidores
gubernamentales que intervienen mediante la referencia general al lugar de celebracién
y el lugar de ejecucién suele ser «infraauténoma» (democrética) y la legitimacién de los
jueces que intervienen estableciendo la mayor vinculacién del contrato suele combinar
rasgos de infraautonomia y de aristocracia por superioridad cientifica y técnica. Uno de los
grandes problemas de la legitimacién de nuestro tiempo es, sin embargo, evitar la
«antiautonomia» (ilegitimidad) de los repartidores plutocraticos que, en nuestro caso,
pueden valerse de una aparente autonomfa. La construccién integradora debe decidir
cudles seran los criterios de legitimacién de sus repartidores, también en el 4mbito de
validez intrinseca de los contratos.

En laautonomiay el abstencionismo prevalece la justicia referida a los sujetos, en
los otros puntos de conexién considerados y en el intervencionismo avanza la justicia
respecto de los objetos de los repartos. La contractualidad integradora puede legitimarse
mds en uno u otro sentido.

10. 5. Como los propios nombres lo indican, la autonomia y su abstencionismo son
vias para la realizacién del humanismo abstencionista que, en principio, es preferible al
humanismo intervencionista a realizar mediante los contactos con el lugar de celebracién, el
lugar de-ejecucion yla-opcidn por la mayor vinculacién con el contrato. Sinembargo,
importa evitar que el abstencionismo derive en la mediatizacién individualista y el
intervencionismo se desvie hacia la mediatizacién totalitaria.

La autonomia y su abstencionismo atienden méas a la unicidad y son m4s liberales,
en cambio los otros puntos de conexién, con su intervencionismo, tienden a apoyarse en
més consideraciones de igualdad y comunidad, pudiendo adoptar los rasgos propios
pertinentes de democracia y «res publicas.

En tanto la autonomia y el abstencionismo protegen contra el régimen, los otros
puntos de conexién y el intervencionismo amparan més respecto de los demds individuos y
el propio individuo.

En el régimen contractual de la integracién hay que optar, conforme a las
caracteristicas del proceso, por més abstencionismo, atencién a la unicidad y proteccion
contra el régimen o ms intervencionismo, consideracién de la igualdad y la comunidad
y resguardo respecto de los demés individuos y el propio individuo.
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11. Aunque muchas veces las circunstancias son relativamente indeterminadas, la
eleccién del Derecho, sobre todo en un 4rea poco comprometedora de la persona como la
de la validez de los contratos en general, requiere saber cudles son los regimenes juridicos
en cuestién y compararlos. Hay que apreciar qué se puede «ofrecer» y qué se puede
«obtener», en todos los sentidos de «potencia» e «impotencia». Importa conocer los
contenidos de los Derechos posiblemente aplicables no sélo en sus despliegues normativos,
sino también de funcionamiento real y de valores. La opcién se produce en base a conjeturas
funcionales?®. Si un pafs quiere que su Derecho sea aplicable, debe tratar de hacetlo
«tentador» para los «<adquirentes»®.

No obstante, aunque aceptamos la preferencia por la autonomfa de las partes y el
abstencionismo, creemos que siempre se debe dejar abierta la posibilidad de comparar su

resultado con el que hubiese surgido de no mediar la eleccidn y resolver al fin sobre la
legitimidad de lo decidido™.

c) La realidad argentina con miras a la integracién

12. 1. La Repdblica Argentina posee un territorio sudamericano extenso y rico, de
2.780.400 km?2, situado sin embargo en un espacio periférico respecto de los grandes centros
del desarrollo econémico. En el afio 2000 la poblacion era de 37.031.802 habitantes, de los
cuales vivian en la Ciudad de Buenos Aires 3.046.662, que para muchos es el «puerto
natural» del territorio, y en la Provincia de Buenos Aires, su relativo «hinterland» inmediato,
14.214.701. La densidad de poblacién era baja y muy desigual, con un 13,31 habitantes por
km2. en el pafs, 15.233,34 en la Ciudad de Buenos Airesy 46,21 en la Provincia de Buenos
Aires.

La economia dependié y depende en gran medida de la produccion agricola y
ganadera, aunque se hicieron, sobre todo durante el siglo XX, diversos intentos
industrializadores apoyados en grati medida en el cierre del mercado. Eb deterioro de los
términos del intercambio y la clausura de mercados tradicionales perjudicaron la riqueza rural.
No contando con condiciones competitivas, las industrias no pudieron subsistir ante una
gran apertura econémica producida en los tltimos diez afios y el pafs ha entrado en una
profunda criss.

% Puede v. nuestro estudio “La conjetura ...“ cit.

3 Es posible tener en cuenta por ej. POSNER, Richard A., “The Economics of Justice”, 62. ed.,
Cambridge, Harvard University Press, 1996. V. no obstante MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Como
contratar en una economia de mercado”, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 1996. También cabe c.
“Revista de Derecho Privado y Comunitario”, N¢ 21, “Derecho y Economia”.

3 Aunque muchas veces se sostiene o contrario, creemos que la validez de la eleccién por las
partes debe juzgarse al fin seglin el Derecho gue hubiese resultado aplicable de no mediar esa
opcion y no conforme al Derecho elegido. Estimamos que siempre es legitimo producir una
“carencia dikeldgica” rechazando la normatividad existente por estar en desacuerdo con los
criterios que se consideran justos, sea en cuanto a la norma de eleccion, con referencia al
contenido del Derecho aplicable o contra el propio orden publico internacional.
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En la segunda mitad del siglo XIX la Argentina encontré un lugar en el espacio
hegemdnico britdnicoy se situd como proveedora de alimentos en gran cantidad y calidad.
Ese modelo, casi siempre de inspiracién liberal, le permitié ocupar una posicién relevante
entre los pafses econdmicamente mas importantes del mundo. Hoy, relativamente aislada
y a merced de las imposiciones de los organismos financieros internacionales, posee el
«riesgo pafs» més alto del mundo.

12. 2. Desde el Virreinato del Rio de [a Plata, [a regién portuaria de Buenos Aires,
donde ha llegado a construirse la ciudad «capital de un imperio que nunca existié»"
encabezd una ocupacién del ubérrimo territorio relativamente «parasitaria», sea por la
dependencia colonial de los metales de Potosi, por la explotacién ganadera o incluso por la
no transformacién de las riquezas obtenidas de modo que se produjera una auténtica
industrializacién®. Sin desconocer la enorme magnitud del ¢trabajo individual, sobre todo
de muchos inmigrantes, ese «parasitismo» contribuye a explicar que uno de los pafses
mejor dotados territorialmente en el Planeta tenga los enormes problemas econdmicos
que hoy debe afrontar.

Los extraordinarios recursos extraidos del campo se destinaron mayoritariamente a
la construccién de magnificos palacios que a menudo no eran ocupados por sus duefios,
instalados no s6lo mental sino fisicamente en Parfs; por lo general las ganancias no se
dedicaron a la industrializacién. El especialmente valioso esfuerzo «desarrollista» del
Presidente Arturo Frondizi de la segunda mitad del siglo XX fue frustrado por los sectores
parasitarios tradicionales®. El injerto de un modelo liberal, no desarrollista, en los dltimos
afios ha tenido una muy limitada asimilacién y ha provocado una enorme crisis general,
nitidamente la mas grave desde la organizacién del pais®.

La falta de cohesién social, con fuerte referencia a los deslumbrantes modelos
extranjeros que invitaban a una riqueza fécil, favorecié la produccién de graves despliegues
inflacionarios e incluso un proceso de hiperinflacién, y una enorme deuda externa llevé al
pafs ala cesacién de pagos. La descapitalizacién es muy significativa.

12. 3. Uno de los principales factores del paso desde la Argentina tradicional a la
Argentina actual ha sido la inmigracién masiva, proveniente de muchos pafses,
especialmente europeos y en particular del sur de Italia, Suele indicarse que por més de
setenta afios, el setenta por ciento de la poblacién de la Capital Federal y casi el treinta por
ciento en las provincias de Buenos Aires, Cérdoba y Santa Fe, eran inmigrantes. Aunque

¥ Puede v. por ej. Turismo, Misteriosa Buenos Aires {quinta parte), La Diagonal Norte, Enrigue
Rodriguez Leirado, (http:/www.almargen.com.ar/sitio/seccion/turismo/bairess/, -30-3-2002-). Otros
rasgos diversamente imperiales se advierten en los barrios portefios de la Recoleta y Catalinas.
3 Cabe c¢. nuestro articulo “Una Argentina “parasitaria” entre la feudalizacion y la colonizacion”,
en “Investigacién ...” cit., N? 34, pags. 59/65.

8 Puede v. por ej. LA NACION LINE, 27-3-2002, Opciones estratégicas equivocadas, Rosendo
Fraga, hitp://www.lanacion.com.ar/02/03/27/do _383913.asp (28-3-2002).

% Es posible c. nuestros estudios “Hacia una teoria general de la recepcion del Derecho extranjero”,
en “Revista de Direito Civil”, 8, pags. 73 y ss.; “Originalidad y recepcion en ef Derecho”, en
“Boletin ...” cit.,, N® 9, pags. 33 y ss.
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el aporte latino del sur no fuese el mds deseado, la europeizacién de la Argentinay la
modificacién del cardcter nacional, tan buscados por los organizadores de la Reptiblica y
la «generacién del ochenta» del siglo XIX, se tradujo en una politica inmigratoria abierta
que dio grandes resultados.

La clase dominante, compuesta por estancieros, comerciantes, abogados y politicos,
fue constituyéndose con caracteres contradictorios cuyos valores y defectos se confunden
y hoy generan en gran medida [a dificultad de la situacién: riqueza, sabiduria, arrogancia,
frecuente superficialidad y oscilacién entre el optimismo y el pesimismo, a menudo
infundados. Pese a algunas realizaciones de destacada importancia, como la educacién
putblica que produjo un nivel cultural muy destacado y permiti6 la promocién social, cada
vez mas la clase dominante ha ido perdiendo la legitimidad que adjudica el proveer al
bien comiin en condiciones de «bien-estar», de riquezay orden. En la Argentina no hay
actualmente una sélida élite comercial e industrial.

12. 4. La cultura argentina, como la de muchos pafses dependientes, esta escindida
en dos grandes sectores: el <hispdnico tradicional» reforzado luego con la presencia italica
meridional, m4s «comunitario», intervencionista y paternalista, entre cuyos grandes
exponentes se encuentran Felipe [I de Espafia, el mas tipico de los reyes Habsburgos, Juan
Manuel de Rosas e incluso el Presidente Juan Domingo Perén, y el «angloafrancesados,
desplegado luego también en una vertiente norteamericana, entre cuyos grandes
representantes se encuentran Carlos Il de Espafia, el mas caracteristico de los Borbones,
el Presidente Bernardino Rivadavia y los dirigentes de la llamada Revolucién Libertadora,
por ejemplo, cuando fue encabezada por Pedro Eugenio Aramburu®, Esta situacién, que
perdura, nodebe llevar a desconocer que al considerar el sector «hispanico tradicional»
hay que atender ala orientacién que, desde el peronismo histérico, se ha reencaminado
con el menemismo, conservando el folklore peronista pero inclindndose hacia una
economfa liberal y «relaciones carnales» con los Estados Unidos de América. Para el
peronismo ortodoxo v el sector «hispanico tradicional» en general, el liberalismo y estas
«vinculaciones carnales» son inadmisibles*. Puede decirse que de cierto modo hay una
Argentina del «estado» y otra del «contrato».

La gran mayoria del pafs se reconoce catélica y esta religién constituye en gran
medida su «inconsciente colectivo», a nuestro parecer con las consecuencias que expuso
Max Weber, pero hay una débil y oculta influencia calvinista que, a través sobre todo de

% Pueden v. nuestras “Bases jusfiloséficas del Derecho de la Cultura”, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 1993. En cuanto a la historia de las ideas econédmicas es posible ¢. por
ej. GIDE, Carlos - RiST, Carlos, “Historia de las doctrinas econémicas desde los fisidcratas hasta
nuestros dias”, trad. C. Martinez Pefalver, 22. ed., Madrid, Reus; ademas cabe c. BRINKMANN,
Carl, "Historia econémica y social”, trad. Dr. Adolfo von Ritter-Zahony, Bs. As., El Ateneo, 1962,
También es posible c¢. nuestros “Estudios de Historia ...” cits.

4 De cierto modo, el sector ibérico tradicional es mas “cultural” y el angloafrancesado mas
“civilizado”. Puede v. nuestro articulo “Cultura, civilizacién y decadencia en el mundo juridico”,
en "Boletin...” ¢it., N2 5, pags. 9 vy ss.,
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lallamada «Argentina victoriana», haingresado en el sector «angloafrancesado»'!. Aunque
en lo ccondémico la Argentina fue durante el tiempo de su mayor apogeo colonia britnica,
en lo ideoldgico se ha referido permanentemente al brillo francés. Por eso la élite del pais
no tiene una conciencia «histérica» y empirica, como la anglosajona, sino cierto espiritu
matematico cartesiano, como el que predomina en el 4mbito francés.

Con diversas manifestaciones e intensidades, el sector angloafrancesado estuvo en
el poder en el perfodo del apogeo internacional del pafs, desde 1853 hasta 1916, e incluso
en el gobierno ya més popular del radicalismo desde ese afio a 1930. Este sector intenté con
cierto éxito una integracion capitalista portuaria del pais en base a la Constitucién Nacional
de 1853-60, en gran medida inspirada en la de los Estados Unidos de América, y el Cédigo
Civil de 1869, apoyado en gran parte en el Cédigo Napoledn con las consiguientes
referencias basicas a la libertad de contratacién®. Sin embargo, la realidad ha quedado
relativamente desintegrada. Aunque, a la inversa de lo que sucedia en otros tiempos, la
imagen exterior suele ser peor que la realidad, cabe decir que las potencialidades del pais
son enormes peto, sobre todo para algunos sectores, el presente es dificil.

En general, el sector hispanico tradicional prefiere el intervencionismo mercantilista
(aunque en algdn momento éste fuera bullionista) e incluso cierta vertiente del pensamiento
«social» corporativo, con una consiguiente simpatia por el lugar de ejecucién de los contratos.
El sector angloafrancesado est4 en mejores condiciones para preferir el abstencionismo liberal,
aunque también tiene sectores «sociales» clasistas, y por eso puede admitir méas los puntos de
conexidén autonomia de las partes, tugar de celebracién y mayor vinculacién del contrato.

13. Sin ignorar [a grave crisis que atraviesa en estos momentos, cabe sefialar que el
Mercosur, a nuestro parecer la mejor opcion integradora para la Argentinay los paises de la
regidn, es un proceso de integracién hasta ahora en estadio intergubernamental con
aspiraciones de una planificacién relativamente consistente, para dar un mayor espacio
de mercado e incluso politico general al desenvolvimiento de los contratos. Como su
nombre lo indica, el Area de Libre Comercio de las Américas pretende ser sélo un dmbito sin
barrceras econdmicas, sin mayores aspiraciones planificadoras y abierto a una libertad
contractual mayor.

Por otra parte, aunque la vinculaciéon con un espacio integrado es distinta que la
pertenencia a é, cabe sefialar que la Unién Europea es un proceso supragubernamental
que ha superado el modelo de las comunidades y se encamina al cumplimiento del
prop&sito federal inicial, con una politica contractual més intervencionista.

Puede decirse que el modelo del Mercosur tiene importantes afinidades con el
abstencionismo y el liberalismo, pero a su vez admite puntos de contacto externos con el

# WEBER, Max, “La ética protestante y el espiritu del capitalismo”, trad. Luis Legaz Lacambra,
24, ed., Barcelona, Peninsula, 1973.

2 Pyede v. SOLARI, Gioele, “Filosofia del Derecho Privado”, trad. Oberdan Caletti, Bs. As.,
Depalma, t. I, 1946, péags. 117 y ss.

En general, en la excelente obra codificadora de Dalmacio Vélez Sdrsfield tuvo gran influencia
también el Esbogo de Freitas (v. FREITAS, A. T. de, “Codigo Civil obra fundamental del Cédigo
Civil Argentino”, trad. castellana, Bs. As., Santos-Roldan, 1909).
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intervencionismo y el mercantilismo en lo externo; el ALCA guarda intensa afinidad con
el abstencionismo y el liberalismo y 1a Unién Europea combina el abstencionismo y el
liberalismo y ciertas caracterfsticas intervencionistas y socialistas internas, con una importante
influencia intervencionista de afinidad mercantilista en el exterior,

Pese a que tiene importantes raices en afinidades culturales e intereses comunes, el
Mercosur est4 evidenciando condiciones de debilidad no sélo por la asimetria potencial y
jurfdica entre los paises sino por las crisis politicas y econdémicas de sus miembros, en
especial por la situacién argentina actual®. Los desequilibrios en la regién son graves y
quizas generadores de riesgos de dependencia. Las relaciones de la Argentina y el Mercosur
con la Unién Europea, aunque también relativamente asimétricas, pueden contribuir a
equilibrar algunas de las disparidades antes sefialadas.

Sin desconocer las tensiones propias de la reorganizacién integradora, parece que
en la cultura argentina, al menos en cuanto a la afinidad con los pafses que vincula, el
Mercosur puede llegar a tener especiales simpatias <hispanicas tradicionales» en tanto el
ALCA puede encontrar més acogida en el sector «angloafrancesado». La relacién con la
Unién Europea puede valer, para los «hispanicos tradicionales», como alternativa a la
vinculacién con los Estados Unidos de América y en general a la cultura anglosajona;
para los «angloafrancesados» como medio para afianzar las relaciones con Francia.

14. 1. Es eneste marco donde debe decidirse, con excepcional dificultad y como
una pieza importante de la estrategia del pais, el régimen de la validez intrinseca de los
contratos en el campo internacional en sentido amplio y, sobre todo, el de la integracion.
El pafs necesita imperiosamente vincularse al exterior, pero su debilidad lo hace
particularmente pasible de ser dominado y explotado por fuerzas externas.

14. 2. El Mercosur podria beneficiarse con una autonomia conflictual que las dos
corrientes culturales argentinas estarfan en condiciones de admitir, aunque el sector
«hispanico tradicional» 1o hicieramasselectivamente. Sin embargo, cabe reconocer que
eneste sectory en general en el &mbito mercosurefio suelen existir importantes resistencias
culturales «ejecucionistas» o al menos la remisién «orientada» al Derecho més vinculado
al contrato™. En cambio, el ALCA requiere una autonomia conflictual mas amplia, el

“ Es posible ¢. nuestro articulo “Meditacidn de la asimetria en los procesos de integracidn, con
especial referencia a la relaciéon del Brasil con los otros paises del Mercosur”, en “Derecho de la
Integracion”, N° 8, pags. 27 y ss.

4+ En vinculacién con el tema es posible ¢. por ej. nuestros trabajos “Derecho Internacionai
Privado de los contratos en general en el Mercosur”, en “Investigacién ..." cit., N¢ 24, pags. 37 y
ss.; “Necesidad de una convencién sobre Derecho aplicable a los contratos en el Mercosur”, en
“Derecho de la Integracién”, N2 3, pags. 157 y ss.; “Bases para el régimen de los contratos en el
Mercosur”, en “Investigacién ...” cit., N? 31, pags. 17 y ss.; “Nuevas reflexiones béasicas sobre el
régimen de los contratos en el Mercosur”, en “Revista del Centro ...” cit., N2 23, pags. 49/57;
“Perspectiva estratégica para las pequefias y medianas empresas en el régimen de los contratos
del Libro VIl del Proyecto de Cédigo Civil", en “Derecho de la Integracién”, N 10, pags. 31/4.
También: derecho.org., edicion Perd, “La prestacién mas caracteristica del contrato en el Mercosur:
anatema o panacea?”, Sara Lidia Feldstein de Céardenas, http://publicaciones.derecho.org/rvdp/
N%25FAmero 07 - Enero Febrero_del 2001/2 (25-3-2002). '
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posible recurso al Derecho més vinculado al contrato sin mayores pautas orientadoras y
menos recurso al lugar de ejecucién. Estos senderos sélo pueden encontrar importante
apoyo en parte del sector «angloafrancesado».

I1. El Derecho Internacional Privado positivo argentino y Ia integracién 4
a) El Derecho de fuente convencional
a) Los Tratados de Montevideo

15. Entre los objetivos del Preambulo de la Constitucion Nacional de la Argentina
de 1853-60, actualmente en vigor, se encuentra asegurar los beneficios de la libertad para
todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino. El propio texto histérico
del art. 14 de la Carta bésica consagra los derechos fundamentales de los habitantes en
general y el del art. 20 declara que los extranjeros en el territorio de la Nacién gozan de
todos los derechos civiles del ciudadano, puntualizando ademés algunas potestades. El
art. 25 obliga al Gobierno federal a fomentar la inmigracién europeay dispone que no podra
restringir, limitar ni gravar con impuesto alguno la entrada en el territorio argentino de los
extranjeros que traigan por objeto labrar la tierra, mejorar las industrias, e introducir y
ensefiar las ciencias y las artes. Los derechos tradicionales se han ampliado con numerosos
tratados que han adquirido jerarquia constitucional segiin la reforma constitucional de
1994, Por otra parte, en general los tratados y concordatos poseen jerarquia superior a las
leyes (art. 75, inc. 22).

El Derecho Internacional Privado argentino tiene su principal exponente histérico
convencional en los Tratados de Montevideo, suscriptos en Congresos Sudamericanos
realizados en dos oportunidades, en 1888-89y 1939-40. Varios de ellos estén vigentes —en
diversas versiones- entre los pafses mercosurefios Argentina, Paraguay y Uruguay, la
asociada Bolivia, y Perti, Colombia y Ecuador®.

Aungque los Tratados de.1888-89 fueron redactados en un periodo de apogeo del
abstencionismo y el liberalismo, en la Argentina con fuerte predominio «angloafrancesadon,
para el despliegue internacional excluyen implicitamente la autonomfa de las partes y
recurren al punto de conexién conductista profundo lugar de cumplimiento, de modo que
en los hechos tienden a una construccién relativamente intervencionista de espacios
cerrados, autoritarios, previsibles y de justicia dirigida a los objetos. Quizés los Estados mas
pequefios temieron que un sistema de autonomia favoreciera a los Estados grandes.

% Es posible v. nuestro articulo “Derecho Internacional Privado de los contratos en general en el
Mercosur”, en “Investigacién ...” cit., N? 24, pags. 37 y ss.

% En cuanto al debate en el que se decidi6é optar por la ley del lugar de cumplimiento con
exclusién de la autonomia de las partes puede v. por ej. “Actas y Tratados del Congreso Sud-
Americano de Derecho Internacional Privado (Montevideo 1888-1889)", completados con nuevos
documentos y compilados sistematicamente por Emesto Restelli, Bs. As., Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto, 1928, esp. pags. 113 y ss, y en particular pags. 262 y ss. Para conocer el marco
de vigencia, v. por ej. GOLDSCHMIDT, “Derecho Internacional Privado”, 62. ed., Bs. As., Depalma,
1988, pag. 31; KALLER de ORCHANSKY, Berta, con la colaboracion de Adriana DREYZIN de
KLOR y Amalia URIONDO de MARTINOLI, “Nuevo Manual de Derecho Internacional Privado”,
Bs. As., Plus Ultra, 1991. Incluso hay adhesiones de Estados europeos.
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El art. 32 del Tratado de Derecho Civil Internacional dice que «La ley del lugar
donde los contratos deben cumplirse, decide si es necesario que se hagan por escritoy la
calidad del documento correspondiente». El art. 33 agrega que «La misma ley rige: a) su
existencia; b) su naturaleza; c) su validez; d) sus efectos; e) sus consecuencias; f) su ejecucion;
g) en suma, todo cuanto concierne a los contratos, bajo cualquier aspecto que sea».

Los Tratados de 1939-40 fueron redactados en un tiempo de mayor intervencionismo
y sentido «social» de los contratos. El art. 37 de las Reformas Introducidas al Tratado de
Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 dispone de manera analoga ala obra
originaria que «La ley del lugar donde los contratos deben cumplirse rige: a) su existencia;
b) sunaturaleza; c) su validez; d) sus efectos; e) sus consecuencias; f) su ejecucién; gy en
suma, todo cuanto concierne a los contratos, bajo cualquier aspecto que sea.» Los respectivos
arts. 34 y 38 de los tratados de 1888-89y 1939-40 califican el punto de conexién para evitar
un ejercicio «oblicuo» de la autonomia de las partes.

Afirmando en su primera parte el sentido de conexién profunda de los contratos, el
Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 dice, con cierta referencia
también intervencionista, que «El contrato de permuta sobre cosas situadas en distintos
lugares sujetos a leyes disconformes, se rige por la dei domicilio de los contrayentes si fuese
comtin al tiempo de celebrar la permuta, y por la del lugar en que la permuta se celebré si
el domicilio fuese distinto». En una variante de criterio relativamente abstencionista, el
art. 40 establece que «Se rigen por la ley del lugar de su celebracion, los actos y contratos
en los cuales no pueda determinarse, al tiempo de ser celebrados y segin las reglas
contenidas en los articulos anteriores, el lugar de cumplimiento.» Elart. 5 del Protocolo
Adicional de 1940 dispone expresamente que «La jurisdiccién y laley aplicable segin los
respectivos Tratados, no pueden ser modificadas por voluntad de las partes, salvoen la
medida en que lo autorice dicha ley.»

Los Tratados de Montevideo, celebrados en el tiempo de la internacionalidad cldsica e
inspirados en soluciones econdmicas intervencionistas, nonos parecen compatibles con la integracion
mercosurefiay creemos que deben considerarse excluidos, de cierto modo inaplicables, por cambio
de larealidad social ala que deberfan regir. Menos serfan idéneos para el desarrollo del ALCA.

b) La Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable a los Contratos Internacionales

16. Las obras de las Conferencias Especializadas de Derecho Internacional Privado
organizadas por la Organizacién de Estados Americanos (CIDIP) han recibido diversas
influencias y tienen distintos niveles de aceptacién®’, La Convencién sobre Derecho

47 Entre las influencias se destaca la de la Conferencia de La Haya, en tanto parece que a la luz
de la ciencia y la técnica de la elaboracién de normas (datos reales, histéricos, ideales y racionales
y construcciones técnicas) se advierte que las investigaciones basicas necesarias al respecto por lo
menos no han resultado completas. Ha llegado a decirse, no sin cierto fundamento, que “Con la
briltante pero aislada excepcion de la Convencién sobre normas generales, las convenciones que
no se limitan a copiar los textos vigentes en América, suelen beber en las fuentes de la Conferencia
de La Hayade D. 1. Pr, de la C. E. E., del Consejo de Europa, de la UNCITRAL y en algin caso de
la Sociedad de Naciones.” (FERNANDEZ ARROYO, Diego, “La codificacién del Derecho
Internacional Privado en América Latina”, Madrid, Beramar, 1994, pags. 209 / 210).
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aplicable a los Contratos Internacionales, aprobada en la Quinta Conferencia realizada en
México en 1994, pero todavia no ratificada por la Argentina, dice en su art. 7 que «El
contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo de las partes sobre esta
eleccién debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo expreso, debe desprenderse
en forma evidente de la conducta de las partes y de las clausulas contractuales, consideradas
en su conjunto. Dicha eleccién podra referirse a la totalidad del contrato o a una parte del
mismo. - La seleccién de un determinado foro por las partes no entrafia necesariamente
la eleccién del derecho aplicable.» Segin el art. 9, de clara afinidad con el pensamiento
norteamericano «Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su eleccién
resultara ineficaz, el contrato se regiré por el derecho del Estado con el cual tenga los
vinculos més estrechos.- El tribunal tomar4 en cuenta todos los elementos objetivos y
subjetivos que se desprendan del contrato paradeterminar el derecho del Estado con el
cual tiene vinculos mas estrechos. También tomard en cuenta los principios generales del
derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales.- No obstante,
siuna parte del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una conexién mds
estrecha con otro Estado, podrd aplicarse, a titulo excepcional, laley de este otro Estado a
esta parte del contrato». Conforme al art. 10, «Ademas de lo dispuesto en los articulos
anteriores, se aplicardn, cuando corresponda, las normas, las costumbres y los principios del
derecho comercial internacional, as{ como los usos y précticas comerciales de general
aceptacién con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad
en la solucién del caso concreto.» Segtin el art. 11 «No obstante lo previsto en los articulos
anteriores, se aplicardn necesariamente las disposiciones del derecho del foro cuando
tengan cardcter imperativo.- Serd discrecién del foro, cuando lo considere pertinente,
aplicar las disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual el contrato
tenga vinculos estrechos.»*,

4 Acerca de la Convencidn y su dmbito de aplicacién puede v. Organizacion de los Estados
Americanos. Temas de la OEA. Subsecretaria de Asuntos Juridicos. Departamento de Cooperacién
y Difusién Juridica, htip://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-56.html (25-3-2002). V. asimismo
ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. CIDIP-V, OEA/Ser.K/XXL.5, CIDIP-V/doc.32/
94 (Informe del Relator de la Comisidén | Relativo al Derecho Apiicable a la Contratacién
Internacional). Es posible c¢. nuestro articulo “Aportes para la comprensidn axiolégico-historica
de la Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales”, en
“Boletin de la Seccién Derecho Internacional Privado de la AADI”, N2 5, pags. 27 y ss. V. SOSA,
Gualberto Lucas, “El Derecho Internacional Privado Interamericano y el Derecho de la Integracién”,
Corrientes, Tercer Milenio, 1996, pags. 97 y ss.; FERNANDEZ ARROYOQ, Diego P., “La Convention
Interaméricaine sur fa loi applicable aux contrats internationaux: certains chemins conduisent
au-dela de Rome”, en “Revue critique de droit international privé”, t. 84, pags. 178 y ss.; SEXTAS
JORNADAS DE PROFESORES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, “El Derecho
internacional privado interamericano en el umbral del siglo XXI”, Segovia, 1 y 2 de diciembre de
1995, Madrid, Departamento de Derecho internacional publico y de Derecho internacional
privado de fa Universidad Complutense de Madrid - Eurolex, 1997, C. DREYZIN de KLOR,
Adriana - URIONDO de MARTINOLI, Amalia, “Derecho internacional Privado y de la Integracién
Regional. Fuentes convencionales”, Bs. As., Zavalfa, 1996.
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El art. 7 plantea un modelo abstencionista, de espacios abiertos, con previsibilidad
encomendada a las partes y de justicia dirigida a los sujetos. Losarts. 10y 11 procuran en
cierta medida equilibrarlo con una fuerte pero no previsible intervencién judicial®. No
creemos que la Convencién de la CIDIP sea adecuada para la internacionalidad clésica,
pero pensamos que, pese a tenet en si tendencia globalizadora, puede alcanzar alguna
idoneidad para los procesos de integracion. No es sin cierta razén que suele proponerse su
empleo en el Mercosur, a veces con el agregado de algunos criterios mas concretos para la
orientacién de los tribunales, pero cabe estar atentos respecto de la realidad de que, una
vez ratificado, el tratado entrard a regir también con otros pafses americanos ratificantes
respecto de los cuales pueden no quererse un abstencionismo y una imprevisibilidad tan
intensos.

c) El Mercosur: una carencia histérica de normas propics

17. A nuestro parecer, la situacién de los contratos internacionales en el Mercosur
plantea una gran carencia histérica por novedad del problema integrador, que no puede ser
solucionada por analogfa con instrumentos internacionales elaborados incluso con el espiritu
de otras épocas (Tratados de Montevideo) o no satisfactorios desde el punto de vistadela
justicia, entre otras causas, por la desproteccién que significan al fin respecto del poder de
los jueces e incluso de las partes fuertes (CIDIP V).

Estimamos que en el proceso de recuperacién mercosurefia urge elaborar una
fuente conflictual o incluso material respecto del régimen «internacional» de los contratos
para el Mercosur pero, en tanto esto no suceda, se ha de dejar amplio —mas no ilimitado-
marco a la autonomia de las partes. Los principios bédsicos del «Derecho Occidental»,
adecuados al fenémeno de la integracién, pueden ser empleados en la tarca®.

Consideramos que el mercado comtn no podria llegar a constituirse de manera
adecuada con las soluciones de los Tratados de Montevideo, pero la comunidad podrfa ser
de cierto modo asfixiada por el exceso de indeterminacién de la obra de la CIDIP V.,

b) El Derecho de fuente interna
18. El modelo jusprivatista internacional argentino de fuente interna es fuertemente

aperturistay abstencionista. En la jurisprudencia y la doctrinanacionales existe un claro
predominio de la admisién de la autonomia conflictual respecto de la validez intrinseca de

4 La posible formacién lenta de una jurisprudencia no cubrirfa los riesgos de manera suficiente.
%0 Cabe c. por ej. ESSER, Josef, “Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del Derecho
Privado”, Barcelona, Bosch. Cabe considerar nuestro articulo “Necesidad de una convencién
sobre Derecho aplicable a los contratos en el Mercosur”, en “Derecho de la Integracion”, N2 3,
pags. 157 y ss.
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los contratos. Subsidiariamente se aplica un régimen de conflicto de leyes del Cédigo
Civil de 1869, obra de Dalmacio Vélez Sarsfield sancionada a libro cerrado bajo la
presidencia del Domingo Faustino Sarmiento, uno de los més importantes lideres del
grupo «angloafrancesado», que combina influencias de Story y Savigny en un complejo
sistema apoyado en la ley del lugar de celebracién y la del lugar de ejecucién.

Segtin el art. 1205 «Los contratos hechos fuera del territorio de la Reptblica, seran
juzgados, en cuanto a su validez o nulidad, su naturaleza y obligaciones que produzcan,
por las leyes del lugar en que hubiesen sido celebrados»*2. El art. 1206 especifica que se
exceptGan del articulo anterior aquellos contratos que fuesen inmorales, y cuyo
reconocimiento en la Reptblica resultase injurioso a los derechos, intereses o conveniencias
del Estado o de sus habitantes. Conforme al art, 1209 «Los contratos celebrados en la
Reptblica o fuera de ella, que deban ser ejecutados en el territorio del Estado, seran
juzgados en cuanto a su validez, naturaleza y obligaciones, por las leyes de la Reptiblica,
sean los contratantes nacionales o extranjeros.»*’. De acuerdo con el art. 1210 «Los
contratos celebrados en la Reptblica para tener su cumplimiento fuera de ella, serdn

5t En genera| pueden v. por ef. GOLDSCHMIDT, “Derecho ...” cit., pdgs. 198 y ss. y 393; “Sistema
, L1l pags. 449 y ss.; KALLER de ORCHANSKY, op cit., pag. 351; BOGGIANO, Antonio,
“Curso de Derecho lnternacmnal Privado”, Bs. As., Abeledo- Perrot 1993, pags. 583 y ss.; “Derecho
Internacional Privado”, Bs. As., Abeledo-Perrot, t. ll, padgs. 252 y ss.; WEINBERG de HOCA Inés,
“Derecho Internacional Privado”, Bs. As., Depalma, 1997, pags. 173 y ss.; BASZ, Victoria -
CAMPANELLA, Elisabet, “Derecho internacional Privado”, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 1999, pégs.
203 y ss.; también cabe c. BALESTRA, Ricardo R., “Derecho Internacional Privado - Parte
Especial”., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1997, pags. 61 y ss. También es posible c. VICO, Carlos M.,
Dr., “Curso de Derecho Internacional Privado” compilado por Isauro P. Arglello y Pedro Frutos,
readaptado y actualizado por el Dr. Isauro P. Arglello, 42 ed., Bs. As., Biblioteca Juridica
Argentina, t. |, pags. 345 y ss.; ROMERO DEL PRADOQ, Victor N., “Derecho Internacional Privado”,
Cérdoba, Assandri, t. Il, 1961, pags. 603 y ss.; LAZCANO, Carlos Alberto, “Derecho Internacional
Privado”, La Plata, Platense, 1965, pags. 413 y ss.
La fundamentacién del ultimo Proyecto de Cdédigo Civil dice al respecto que el Capitulo de los
contratos-otorga-amplio respeto-a ta autonomfa de 1a voluntad de las partes en 1a eléccion del
derecho aplicable, acogiendo la unanime tendencia de fa jurisprudencia, doctrina nacional y
las soluciones que ofrece el derecho comparado y las normas convencionales. Ademas de elegir
el derecho aplicable, las partes tienen libertad para crear o incorporar normas sustanciales
adaptadas al negocio de que se trate. También podran desplazar las normas imperativas del
Derecho Privado aplicable al contrato mediante cldusulas de contenido distinto, siempre que
éstas no afecten el orden publico internacional ni las normas imperativas de aplicacién necesaria
de la Republica. {(cita art. 948 Proyecto de la Comisién dec. 468/92 y Convencién de Viena de
1980 sobre compraventa internacional de mercaderias). El derecho del Estado con el cual el
contrato presenta los vinculos mas estrechos, se aplica en subsidio a falta de eleccién. Asimismo,
se reconoce vigencia a los principios y a los usos contractuales de general aceptacién, impuestos
por la practica del comercio internacional, siempre que razonablemente las partes hayan
entendido sujetarse a ellos. - La libertad otorgada a las partes esta limitada por las normas
imperativas de aplicaciéon necesaria del derecho del foro.
%2 La nota del Codificador se remite a la opinion de Story en Conflict of Laws. En su comentario ai art.
1205 José Olegario Machado hacfa ya referencia a la influencia del espiritu cosmopolita que habfa
penetrado en todas las capas sociales {(MACHADO, José Olegario, Dr., «Exposicién y comentario del
Codigo Civil argentino», Bs. As,, Cientifica y Literaria Argentina, t. Ill, 1922, pag. 543).
5 Se ha entendido, con un criterio que no compartimos, que el articulo se basa en la soberania
territorial y se ha pretendido que la regla general fuese la aplicacion de la ley del lugar de
ejecucion (MACHADO, op. cit,, t. lll, pag. 545).
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juzgados, en cuanto a su validez, su naturaleza y obligaciones, por las leyes y usos del pafs
en que debieron ser cumplidos, sean los contratantes nacionales o extranjeros»*. El art,
1214 establece que «Siel contrato fuese hecho entre ausentes por instrumento privado,
firmado en varios lugares, o por medio de agentes, o por correspondencia epistolat, sus
efectos, no habiendo lugar designado-para su cumplimiento seran juzgados respecto a
cada una de las partes, por las leyes de su domicilio». El art. 3129 regula que la hipoteca
constituida desde pais extranjero debe tener una causa licita por las leyes de la Republica.
Aunque el sistema legislativo subsidiario ha sido considerado un «laberinto de
misteriosas disposiciones», Werner Goldschmidt propuso una interpretacién que ha tenido
favorable acogida. Presenta diversas hipétesis: cuando los contratos tienen lugar de
celebracién y cumplimiento determinados, si tienen contacto relevante argentino (lugar
de celebracién o de ejecucién) se aplica la ley del lugar de ejecucién, de lo contrario se
utiliza la ley del lugar de celebracién; si s6lo se ha determinado uno de esos lugares, se
recurre a la ley de ese pais y si no hay lugar determinado de celebracién nide cumplimiento
las obligaciones de cada una de las partes se rigen por la ley de su domicilio®. La obra
velezana da alos contratos vinculados con el pafs el control social del pais de ejecucion.
Elinc. 4 del art. 14 establece el «favor negotiorum patriae» disponiendo que las leyes
extranjeras no serdn aplicables cuando las leyes del Cédigo en colisién con ellas fuesen
maés favorables a la validez de los actos. Adem4s de la habitual reserva del orden piiblico,
que en el Derecho de fuente interna esté en el art. 14 del Cédigo Civil y se reitera respecto
de la validez de los contratos en el referido art. 1206 existen, de modo particularmente
creciente en los dltimos tiempos, leyes de policia entre las que se destaca el subsistema
normativo de la ley de emergencia piblica y reforma del régimen cambiario 25.561 de
enerode 2002, que interviene ampliamente en los contratos y el régimen monetario®.
Como en la Argentina los usos y costumbres pueden crear derechos, al menos
cuando son «secundum» o «praeter legem» (art. 17 del Cédigo Civil), cabe admitir que la
«lexmercatorias puede ser aplicada conesos alcances®:

% En la nota a los arts. 1209 y 1210 el Codificador relata que segun Story la Corte de los Estados
Unidos habia establecido como un principio general gue 10s contiratos hechos en un lugar para
ser cumplidos en otro son regidos por las leyes del lugar de la ejecucion.

5% GOLDSCHMIDT, «Derecho ...» cit., pags. 394/5.

% Sarmiento tenia profunda simpatia por los Estados Unidos de América y por Europa y escribié
«Facundo. Civilizacién y Barbarie», obra en la que criticd duramente a la cultura gauchesca y en
general «hispanica tradicional» {pueden v. nuestra «Comprension justiloséfica del «Martin
Fierro»», Rosario, Fundacién para las investigaciones Juridicas, 1984; «Notas de un didlogo det
«Facundo» y el «Martin Fierro»», en «Filosoffa, Literatura y Derecho», Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 1985, pags. 101 y ss.).

57 Con mas precision suele hablarse de «nueva» lex mercatoria. También cabe mencionar, v. gr.,
los aportes de la Camara de Comercio Internacional y la obra de UNIDROIT.

En cuanto al horizonte jurisprudencial pueden v. las obras de Derecho Internacional Privado
argentino mencionadas precedentemente, en especial por ej. GOLDSCHMIDT, «Derecho ...»
cit.,, pags. 414 y ss.).
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19. Con miras a comprender mejor el régimen internacional de los contratos de
fuente interna argentino cabe sefialar que la reserva habitual del orden priblico®® conduce,
por ¢jemplo, a principios contenidos en las disposiciones de Derecho Interno de los arts.
1197, 1198 y 1071 del Cédigo Civil. El art. 1197 establece que «Las convenciones hechas
en los contratos forman paralas partes una regla a la cual deben someterse como ala ley
misma.». Segin el art. 1198, reformadoen laley 17.711, «Los contratos deben celebrarse,
interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes
entendieron o pudieron entender, obrando con cuidadoy previsién. ...»*. El art. 1071, con
un texto también producto de esa reforma, regla que «El ejercicio regular de un derecho
propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir como ilfcito ningtn
acto. - Laley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerard tal al que
contrarfe los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.» Aunque el art. 1197 es
mencionado a veces también como parte del Derecho Internacional Privado argentino
consagratoria de la autonomfa de las partes, compartimos la opinién de que, al igual que
losarts. 1198y 1071, es parte del Derecho Interno. Todas estas disposiciones aclaran, no
obstante, lo que debe entenderse como orden publico internacional argentino en materia
de validez intrinseca de los contratos.

20. En concordancia con el espiritu predominante en la época en que se sancionaron
sus normas legales, el Derecho Internacional Privado argentino de fuente interna respecto
de la validez intrinseca de los contratos es fuertemente afin al abstencionismo liberal. Sin
perjuicio de la aspiracién de que se elaboren disposiciones mercosurefias, creemos que si
median condiciones de «cotrespondencia» con las legislaciones de pafses socios, es
relativamente adecuado para un proceso integrador, sobre todo para la constitucién de un
espacio juridico comiin como el que deseamos ver formado en nuestra region.

Enel panorama general; el empleo de la-autonomia conflictual es incluso una «via
de salida» para superar la desconfianza que puede generar el Derecho Interno argentino,
sometido a una crisis en la que se intervienen los contratos de manera reiterada e incluso
se cuestionan cierta instituciones judiciales, pero a su vez cabe el interrogante respecto de
su idoneidad para un pafs con una cconomia débil.

II1. Conclusién
21, El Derecho Internacional Privado de conflicto de leyes acerca de la validez

intrinsecade los contratos es una pieza de la estrategia juridica y politica general de un
pals.

% Art. 14 inc. 2 del Cddigo Civil.

% Acerca de la importancia de la buena fe en el pensamiento de Clévis do Couto e Silva, puede
v. por e]. Juris Poiesis, Clovis Verissimo do Couto € Silva, O Mestre e o Jurista, Aurélio Wander
Bastos, hitp://www.estacio.br/direito/revista/revistad/artigo3.htm (30-3-2002).
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Los Tratados de Montevideo y la Convencién de 1a CIDIP no son, por diversas
causas, idéneos para el proceso de integracién del Mercosur, realizacién en la que los
pafses de la regiéon deberfan centrar su interés. Los primeros son excesivamente
intervencionistas; los segundos generan un abstencionismo espacialmente demasiado
amplio.

Aunque serfa conveniente el dictado de una normatividad especifica mercosurefia,
estimamas que el Derecho de fuente interna argentino presenta caracteristicas adecuadas

para dicha integracién®,

% En general en relacién con el tema pueden v. asimismo por ef. AUDIT, Bernard, “Droit
International Privé”, Paris, Economica, 1991, pags. 627 y ss.; MAYER, Pierre, “Droit international
privé", 5% ed., Paris, Montchrestien, 1994, esp. pags. 453 y ss.; KASSIS, Antoine, “Le nouveau
droit européen des contrats internationaux”, Parfs, L.G.D.J., 1993; JAYME, E. - PICCHIO FORLATI,
L. {ed.), “Giurisdizione e llegge applicabile ai contratti nella CEE”, Padua, CEDAM, 1990;
BALLARINO, Tito, “Diritto Internazionale Privato”, 22, ed., Padua, CEDAM, 1996, p&gs. 582y
ss.; MOSCONI, Franco, “Diritto Internazionale Privato e Processuale. Parte Generale e Contratti”,
Turin, UTET, reimp. 1996, pags. 167 y ss.; CARBONE, Sergio M. - LUZZATTO, Riccardo,
“Obbligazione. V) Diritto Internazionale Privato e Processuale: Obbligazioni da Contratto”, en
“Enciclopedia Giuridica”, Roma, [stituto della Enciclopedia ltaliana; FERNANDEZ ROZAS, José
Carlos (ed.), “Derecho del comercio internacionai”, Madrid, Eurolex, 1996, “Régimen general de
la contratacién internacional”, capitulo redactado por ESPLUGUES MOTA, C. - REQUEJO
ISIDRO, M. - CHECA MARTINEZ, M - SANCHEZ LORENZO, S., péags. 273y ss.; SIQUEIRQS, José
Luis, “Ley Aplicable en Materia de Contratacién Internacional”, en “Direito e Comércio
Internacional. Tendéncias e Perspectivas. Estudos em Homenagem a Irineu Strenger”, San
Pablo, LTr, 1994, pag. 249 y ss.; VALLADAQ, Haroldo (Professor), “Direito Internacional Privado”,
22 ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, t. Il, pags. 182 y ss.; TENORIO, Oscar, “Direito Internacional
Privado”, 112 ed. actualizada por Jacob DOLINGER, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, t. Il, 1976,
pags. 171 y ss.; DE SOUZA CAMPOS BATALHA, Wilson, “Tratado de DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO - I", 22, ed., pags. 228 y ss.; cabe recordar v. gr. BEVILAQUA, Clovis, "Principios
elementares de Direito Internacional Privado”, Rio de Janeiro, Rio. Asimismo se puede c. v. gr.
“Jornadas sobre la Unificaciéon del Derecho de Obligaciones y Contratos en el Ambito de la
Comunidad Europea”, Caceres, 1993-1994.
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Marfa Blanca Noodt Taquela3

1. REGULACION DEL REASEGURO EN ARGENTINA
1. - Desregulacién del Reaseguro

A partir de 1989, comenzd en Argentina un proceso de desregulacién de la
economia, a través de las leyes 23.696 de Reforma del Estado, que autorizé la privatizacion
de numerosas empresas del Estado y 23.697 de Emergencia Econémica y del decreto 2284/
91,del 31 de octubre de 1991¢, que tuvo por objeto desregular distintos mercados.

En esta lineade politica legislativa se produce entre 1991y 1992 la liberacién de la
actividad reaseguradora.que habfa estado monopolizada en Argentina por el Estado
durante varias décadas.

Las compafifas argentinas de seguros estaban obligadas a ceder el total del excedente
de su propia retencién al Instituto Nacional de Reaseguros - INDER - empresa del Estado,
creada en 1953 y las compafifas de seguros extranjeras que actuaban en el pafs, debfan
ceder al menos el 30% de los riesgos generales y personales que contratasen en Argentina

(arts. 4y 5 del Estatuto orgénico del INDER, decreto 10.073/53, del 9 de junio de 1953).

'Agradezco a los Dres. Héctor A. Perucchi, Carlos M. Schwarzberg y Roberto A. Vicario el material
que tan amablemente me facifitaron sobre el tema.

2 Publicado en Revista de Derecho de Seguros, Madrid, julio-septiembre de 1898, n® 95, pp.
385-421 y préximamente en Revista de Transportes y Seguros, Montevideo, Fundacion de
Cultura Universitaria, n? 12, 1999,

3 Professora de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Buenos Aires y de la Universidad
de Morén y de Derecho del Comercio Internacional en el Mercosur en el Prosgrado de la
Universidad de Buenos Aires.

El decreto 2284/91 fue ratificado por el art. 29 de la ley 24.307 del 23 de diciembre de 1993.
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ELINDER podia autorizar a las compafifas argentinas de seguros a reasegurar en
empresas privadas argentinas o extranjeras, en aquellos ramos en que el INDER no podia
o no consideraba conveniente operar (art. 8).%

En 1991 se autoriza la liberacién del 40% de las cesiones de reaseguros, y a partir
del 19de enero de 1992 se deja sin efecto totalmente el régimen de cesién obligatoria de
reaseguros al INDER vy se declara la disolucién del organismo estatal (arts. 1y 2 del
decreto 171/92, dictado el 23 de enero de 1992).

2.- Normas sobre Reaseguro

Laley de seguros 17.418, sancionada el 30 de agosto de 1967, en vigencia desde el
1 de julio de 1968, contiene unas pocas normas sobre reaseguro, en el Titulo [T de la ley
(arts. 159 a 162).

Elart. 159 dispone que el Titulo Il de la ley es aplicable a los contratos de reaseguro
y alos de retrocesion.

Elart. 160 delaley 17.418 establece, en caso de liquidacién forzosa del asegurador,
el privilegio de la masa de asegurados sobre el saldo acreedor que arroje la cuenta del
asegurador con el reasegurador, norma idéntica al art. 78 de la ley espafiola de 1980,

Elart. 161 establece la compensacién de deudas y créditos reciprocos del asegurador
y reasegurador, en caso de liquidacién voluntaria o forzosa de uno u otro.

Por tltimo, el art. 162 dispone que el contrato de reaseguro se rige por las disposiciones
de este Tituloy las convenidas por las partes.

Este art. 162 ha sido interpretado en el sentido de que no son de aplicacién
automitica al contrato de reaseguro las normas sobre seguros contenidas en el Titulo 1 de
laley 17.418. Segtin Halperin y Morandj, al reaseguro le son preponderantemente aplicables
las normas contractuales convenidas por las partes enel tespective coritrato y reciény en
forma supletoria se le aplicarfan las normas del Titulo [ de la ley de seguros. En el mismo
sentido se pronuncia Lépez Saavedra, quien destaca que la aplicacién supletoria de los
principios contenidos en el Titulo I de la ley, los serd en la medida en que no atenten o
desvirtten la esencia y funcionalidad del sistema™.?

SHALPERIN, Isaac Seguros. Exposicion critica de la ley 17.418, Buenos Aires, Depalma, 1970,
pags.89-90.

SHILL, Maria Concepcién El reaseguro, Barcelona, Bosch, 1995, pags. 142-143.

"HALPERIN, op. cit, pag. 82; LOPEZ SAAVEDRA, Domingo L. “Algunos conceptos sobre el
contrato de reaseguro”, en Revista Mercado Asegurador, Buenos Aires, vol. 189, enero-febrero
1995, pags. 35-39, pag. 39; LOPEZ SAAVEDRA, Domingo L. “El contrato de reaseguro: naturaleza
juridica”, en Revista Mercado Asegurador, Buenos Aires, septiembre de 1992, pags. 18 y siguientes;
LOPEZ SAAVEDRA, Domingo L. “Algunos aspectos del contrato de reaseguro”, en Revista La
Ley, Buenos Aires, tomo 1994-E, pags. 934-942, espec. pag. 941.
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Perucchi destaca que serfa conveniente una mencién expresa en la ley sobre la
aplicacion del titulo ], al reaseguro, pues algunos fallos interpretaron lo contrario.®

No rige para el reaseguro el cardcter imperativo de las normas mencionadas en el
art. 158 de la ley de seguros, que no pueden ser dejadas de lado por voluntad de las partes.
Por ejemplo, la prohibicién de incluir clausulas compromisorias en la péliza, establecida en
elart. 57 delaley 17.418.

Laley 20.091, de Entidades de seguros y su control, sancionadael 11 de enerode
1973, regula la actividad aseguradora y reaseguradora en todo el territorio de la Nacién y
la somete al contralor de ta Superintendencia de Seguros de la Nacién. Se considera
comprendido el reaseguro en la ley, “en tanto no resulte afectado el régimen legal de
reaseguro en vigencia” (art. 1, segundo pérrafo).

3.- Resolucién 24.805 de 1996 de la Superintendencia de Seguros

La reglamentacién de [a Superintendencia de Seguros de la Nacién, ha sufrido
una sustancial modificacién, a partir de la desregulacién del reaseguro en 1992.
Actualmente, la actividad reaseguradora se encuentra reglamentada por la resolucién
24.805, del 13 de septiembre de 1996 de la Superintendencia de Seguros de la Nacién,
que unificé normas anteriores dictadas a partir de 1991, con muy leves modificaciones y
derogd las resoluciones anteriores.’

La resolucién 24.805, que unifica el sistema vigente, distingue las reaseguradoras
nacionales, las sucursales de reaseguradoras extranjeras, las reaseguradoras extranjeras y
los intermediarios de reaseguros (brokers), ya sean nacionales o extranjeros. '©

a) Reaseguradoras nacionales son las constituidas y domiciliadas en Argentina
(art. 19), que tengan por objeto exclusivo operar en reaseguros (art. 1. a). Deben
necesariamente adoptar la forma de sociedad anénima, cooperativao mutual (art: 17a).

b) Sucursales o agencias establecidas en Argentina de reaseguradoras
extranjeras o de agrupaciones de estas (art. [.b}. Hay que entender por reaseguradoras
extranjeras las constituidas en el extranjero o las constituidas en Argentina, que tengan
domicilio en el extranjero, por interpretacién a contrario de la calificacién de persona
juridica nacional del art. 19. Las sucursales o agencias tienen que cumplir con los requisitos

SPERUCCH]I, Héctor A. “Derecho de reaseguros. 12 Nota”", en Gaceta del Seguro, Buenos Aires,
n® 1, febrero de 1994, pags. 5-8, espec. pag. 5, quien sostiene que la citacién en garantia del
asegurador (art. 118 de la ley 17.418) es inaplicable al reaseguro. MORANDI, Juan Carlos F.,
STEINFELD, Eduardo R., PERUCCH]I, Héctor, PANTANALI, Norberto J. y QUINTANA, Enrique J.
“Modificacion del titulo Il de la ley 17.418", Ponencia presentada en las “ll Jornadas sobre
Politica....", op. cit., pag. 172-179, espec. pag. 178.

SLa resolucion derogada 23.881 de 1995 era similar al régimen vigente Dicha resolucion habia
a su vez derogado la resoluciones 21.099, 21.193, 21.212 y 22,559, todas de la Superintendencia
de Seguros de la Nacion.

LOPEZ SAAVEDRA, Domingo M. “Nueva Resolucion de la S.S.N. sobre la contratacion de
reaseguros”, en Revista Mercado Asegurador, Buenos Aires, vol. 193, junio de 1995, pags. 34-36.
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del art. 118, tercer parrafo de la ley 19.550 de 1972, de sociedades comerciales, para
inscribirse en la Inspeccién General de Justicia en la ciudad de Buenos Aires o Registro
Puablico de Comercio de la provincia respectiva. Ademds tienen que estar autorizadas
para funcionar por la Superintendencia de Seguros de la Nacién (art. 5 de laley 20.091).

¢) Aseguradoras autorizadas para operar en Argentina, ya sean nacionales o
sucursales de aseguradoras extranjeras (art. 1. c).

d) Reaseguradoras extranjeras inscriptas en Argentina (art. 5).

e) Reaseguradoras extranjeras no inscriptas en Argentina, cuando interviene
un corredor de reaseguro habilitado (art. 8).

f) Intermediarios de reaseguros, ya sean personas fisicas o jurfdicas, nacionales
o extranjeras, inscriptos en Argentina (art. 9).

Las reaseguradoras nacionales y las sucursales de las reaseguradoras extranjeras a fin de
inscribirse en la Superintendencia deben obtener la autorizacién para funcionar y cumplir con
las normas sobre capitales minimos (puntos 30.1.2. y 30.1.4. de la Resolucién General 21.523 de
la Superintendencia de Seguros de la Nacién, del 2 de enero de 1992) (art. 2 de laresolucién
24.805).

En ambos casos, lareglamentacion les exige bisicamente a ambos tipos de reaseguradores,
de acuerdo alos arts. 3 y 6 de la resolucién 24.805:

a) Comunicar dentro de los 30 dfas cualquier variacién que experimente la entidad
respeto a los antecedentes acompafiados con su inscripcién.

b) Entregar ala cedente dentro de los 30 dfas de la vigencia del reaseguro respectivo el
“contrato de reaseguro o en su defecto las notas de cobertura”, en el dltimo supuesto, el
contrato debe entregarse dentro de los seis meses del momento de inicio de vigencia del
mismo.

c) Informar a la Superintendencia dentro de los 30 dfas de producidas “las anulaciones
orescisiones de los contratos de reaseguro celebrados”, como asf también los siniestros superiores
au$s100.000rechazados porel reasegurador.

d) Informar cualquier variacién en la politica de suscripcién o todadecisién que reduzca
la cobertura o afecte el normal cumplimiento del contrato.

Ademds las reaseguradoras extranjeras deben también acreditar que cuentan con un
patrimonio neto no inferior a US$ 30.000.000, designar un apoderado con amplias facultades
administrativas y judiciales, incluso para ser emplazado en juicio, quien deberd constituir
domicilio en la ciudad de Buenos Aires, en el cual valdran todas las notificaciones.

Una vez inscriptas las reaseguradoras extranjeras deberan presentar anualmente sus
balances con un informe de auditor independiente, notificar los cambios de mandatario y
remitir a la Superintendencia de Seguros de la Nacién la informacién que ésta requiera
respecto de los contratos suscriptos.

Los intermediarios o corredores de seguros para poder actuar como tales, ya sean
personas fisicas o jurfdicas, nacionales o extranjeras, deben inscribirse en el Registro que llevala
Superintendencia de Seguros de la Nacién (art. 9 de la resolucion 24.805).

Paraello se les exige la contratacién de un seguro de “errores y omisiones” por un monto
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minimo de US$ 1.000.000, con una franquicia maxima de u$s 50.000, v la presentacion de una
declaracién jurada por la que se comprometen a colocar los reaseguros en los que intermedie
en entidades que puedan pagar en moneda de libre convertibilidad (art. 9incs. a. y b.).

Sise trata de sociedades extranjeras deben acreditar su existencia legal de acuerdo ala
ley del pafs de constitucién y donde mantengan la sede principal de sus actividades y la
autorizacién para intermediar en los riesgos cedidos (art. 9 inc. d, punto1). Ademés deben
designar un apoderado con facultades amplias, incluso para ser emplazado enjuicio, que debe
constituir domicilio en la Reptiblica Argentina, donde valdran todas las notificaciones (art. 9
inc. d, punto 1)1

IL. - JURISDICCION INTERNACIONAL JUDICIAL

1.- PROTOCOLO DE BUENQOS AIRES. MERCOSUR

El proceso de integracién del Mercosur, iniciado con el Tratado para la constitucion
de un Mercado Comun entre la Repriblica Argentina, la Repriblica Federativa del Brasil, la
Republica del Paraguay y la Repuiblica Oriental del Uruguery, suscripto en Asuncién, Paraguay,
el 26 de marzo de 1991, ha venido desarrollando un proceso de codificacién del Derecho
Internacional Privado casi desde sus inicios.

Ademas de enfocar casi todos los aspectos de la cooperacién judicial internacional,
el Mercosur ha regulado la jurisdiccién internacional en materia contractual en el Protocolo
sobre jurisdiccion internacional en materia contractual, suscripto en Buenos Aires, el 5de
agosto de 1994, que se encuentra vigente entre Argentina, Brasil y Paraguay.?

a) Ambito de aplicacién material y espacial. Aplicacién con respecto a
terceros paises

El Protocolo de Buenos Aires nose-aplicaa los contratos-de-trabajo; de-venta a
consumidores, de transporte, de seguros, ni a los acuerdos celebrados en materia de

" LOPEZ SAAVEDRA “Nueva Resolucion de la S.S.N. sobre la contratacién de reaseguros”, op.
cit., pag. 34.

2 E| Protocolo de Buenos Aires fue adoptado por el Consejo Mercado Comun (C.M.C.), por
decisién 1/94. Argentina lo aprob6 por ley 24.669 de 1996 y fue ratificado por Argentina, Brasil
y Paraguay. Al 1 de septiembre de 1998 no habfa sido ratificado por Uruguay. Sobre el Protocolo
de Buenos Aires, ver: PALLARES, Beatriz «Jurisdiccion internacional en el Mercosur», en Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Santa
Fe, n? 123, 1995, pags. 179-194; TELLECHEA BERGMAN, Eduardo “Un marco juridico al
servicio de la integracién. Las regulaciones del Mercosur sobre Jurisdiccion Internacional”, en
CASELLA, Paulo Borba Contratos Internacionais e Direito Econémico no MERCOSUL, Sao
Paulo, Editora LTr, 1996, pags. 48-74; NOODT TAQUELA, Marfa Blanca «Los acuerdos de
eleccién de foro en el Protocolo de Buenos Aires de 1994» en «Mercosur. Balance y Perspectivas»,
Montevideo, Fundacién de Cuitura Universitaria, 1996, pags. 135-149 y en Revista Jurisprudencia
Argentina, Buenos Aires, 1996- 1, pdgs. 738-747.
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concursos y quiebras, derecho de familia y sucesiones, seguridad social, derechos reales, ni
contratos administrativos (art. 2).

Constdero que debe aplicarse al reaseguro, porque las razones que determinan la
exclusién del contrato de seguro no se encuentran presentes en el reaseguro. La modalidad
de contratacién del seguro, tipicamente por adhesién, la existencia de condiciones
generales y la necesidad de proteger a la parte mds débil del contrato no aparecen por
cierto, en el reaseguro. Por ello, tal como sucede con la Convencidn relativa a la competencia
judicial y & la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y comercial, suscripta en
Bruselas el 27 de septiembre de 1968, que contiene normas especiales para el contrato de
seguro (arts. 7 a 12), que no resultan aplicables al reaseguro!?, entiendo que el Protocolo
de Buenos Aires debe aplicarse para determinar la jurisdiccién internacional en materia de
contratos de reaseguros.

Es importante destacar que el Protocolo de Buenos Aires rige la jurisdiccion
internacional en materia de reaseguros no sélo cuando ambas partes estan domiciliadas en
Estados Parte del Mercosur (art. 1. a), sino también cuando una sola de ellas est4 domiciliada
en un Estado Parte del Mercosur, si se ha pactado la jurisdiccion de un pats del Mercosur
y existe una conexién razonable (art. 1. b).

En cambio, el Protocclo no se aplica para determinar la jurisdiccién internacional
entre una parte domiciliada en el Mercosur y otra parte domiciliada en terceros Estados,
cuando se pacta la jurisdiccién de un Estado no parte del Mercosur o cuando no se pacta
la jurisdiccién. En estos casos deberd acudirse a las normas de jurisdiccién internacional
de fuente interna de cada uno de los pafses. ™

b) Autonomia de la voluntad. Acuerdos de eleccién de foro. Prérroga post-
litem

El Protocolo de Buenos Aires de 1994 permite pactar los tribunales competentes en
los contratosinternacionales (art. 4), conlo que soluciona el problema que sepresentaba
anteriormente, ya que los paises del Mercosur, con excepcién de Argentina, carecen de
norma de fuente interna que permita los acuerdos de eleccién de foro o contienen una
norma que los prohibe expresamente.

El Protocolo de Buenos Aires exige que el acuerdo de eleccién de foro se realice por
escrito y permite que se efectiie en el momento de la celebracién del contrato o con
posterioridad, incluso una vez surgido el litigio (arts. 4 y 5) Se invalidan los pactos obtenidos
en forma abusiva (art. 4).

Se admite también la prérroga de jurisdiccién posterior a la interposiciéon de la

¥ TIRADO ROBLES, Carmen La competencia judicial en la Unidn Europea. Comentarios al
Convenio de Bruselas, Barcelona, Bosch, 1995, pag. 74.

4 NOODT TAQUELA, Maria Blanca «Los acuerdos de eleccion de foro...”, op. cit., Montevideo,
pags 138-142; Buenos Aires, pags. 740-742.
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demanda, si el demandado la admite en forma positiva y no ficta, es decir si el demandado
comparece sin cuestionar la jurisdiccién, pero no si se lo declara rebelde (art. 6). Esta
norma otorga primacia a la sumision técita posterior a la iniciacién de la demanda,
respecto al pacto de jurisdiccion escrito.

Supongamos una clausula atributiva de jurisdiccién a favor de los tribunales de
Rio de Janeiro, en un contrato celebrado entre una empresa domiciliada en Argentina y
otra en Brasil. La empresa argentina promueve lademanda en Argentina. No corresponde
que eljuez argentino se declare de oficio incompetente por existir una jurisdiccion exclusiva
pactada por las partes por escrito.

Si el demandado no se presenta, el juez del Mercosur carece de una norma expresa
al estilo del art. 20 de la Convencidn de Bruselas de 1968, que lo obligue a declarar su
incompetencia después de la notificacién de la demanda.

A pesar de ello, crec que una interpretacién que tome operativo el art. 6 del
Protocolo, requiere que el juez declare la falta de jurisdiccion internacional después de
haber notificado el traslado de demanda si el demandado no se presenta, porque no se
configura el supuesto de prérroga consentida en forma positiva por el accionado y cobra
relevancia el acuerdo de cleccién de foro a favor de los tribunales de Brasil.

¢) Jurisdiccién internacional en ausencia de eleccién

Si no existe acuerdo de las partes, el Protacolo de Buenos Aires, cstablece varias
jurisdicciones competentes en forma concurrente. En la practica, podtfa decirse que serdn
competentes los tribunales de los domicilios de ambas partes, a eleccién del actor. No por
que esté expresado asi en el tratado, sino porque las cuatro conexiones establecidas en los
arts. 7y 11, con las precisiones del art. 8, nos llevan a esa conclusion.

Las cuatro jurisdicciones previstas son: a) Lugar de cumplimiento de la obligacién
que sirve de base ala demanda (arts. 7. a y8) ; b) Domicilio del demandado (arts. 7. b. y
93; ¢) Domicilio del actor, cuando demostrare que cumplié su prestacién (art. 7.c); y d)
Lugar de celebracion del contrato por parte de personas juridicas demandadas, cuya sede
se encuentre cn otro Estado Parte (que coincidira generalmente con el domicilio del
actor) (art. 11).

No existen normas en el Protocolo de Buenos Aires para prevenir o evitar el forum
shopping.

158 Se recepto la interpretacion dada por el T.J. C.E. en 1981 en el caso “Elefanten”, a la relacion
existente entre los arts. 17 y 18 de la Convencidon de Bruselas de 1968. T.J.C.E., sentencia del
24 de junio de 1981, “Elefanten Schuh GmbH c¢/ Pierre Jacgmain, asunto 150/80, en Recueil
1981, pag. 1671 y ss. y comentario de H. Gaudemet-Tallon en Revue critique de droit international
privé, 1982-1, pag. 152 y ss. Ver sintesis en TIRADO ROBLES, Carmen La competencia judicial
en la Unién Europea. Comentarios al Convenio de Bruselas, Barcelona, Bosch, 1995, pags. 363-
365.
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2.- TRATADOS DE MONTEVIDEO DE 1940

a) Rechazo de la autonomia de la voluntad. Interpretaciones diferentes.
Prérroga post-litem

La falta de ratificacién hasta el momento del Protocolo de Buenos Aires por parte de
Uruguay, hace aplicable en las relaciones de ese pais con Argentina y Paraguay, el art. V
del  Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1940, que impide pactar la
jurisdiccién, salvo que la prérroga sea admitida por el demandado voluntariamente una
vez interpuesta la demanda, como lo autoriza el art. 56, Gltimo parrafo del Tratado de
Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940.'¢

Se trata de la prorroga post-litem o sumision técita, que requiere la presentacién en
el juicio del demandado, sin cuestionar la jurisdiccién. En casos de rebeldfa, no opera la
prorroga de jurisdiccion,

En el momento actual sélo tendremos total seguridad sobre la jurisdiccién en la
cual se dirimird un conflicto en el que se encuentre involucrada una parte domiciliada en
Uruguay, sise pacta un acuerdo arbitral, cuya validez estd admitida actualmente por los
cuatro paises del Mercosur.?

b) Jurisdiccién internacional en ausencia de eleccién: principio del
paralelismo y domicilio del demandado

Los Tratados de Montevideo de 1940 no contienen normas sobre jurisdiccién
internacional en materia de reaseguros, pero si sobre seguros. El art. 13 del Tratado de
Derecho Comercial Terrestre Internacional de Montevideo de 1940 se refiere a seguros terrestre
osobre lavidayelart. 30 del Tratado de Navegacién Comercial Internacional de Montevideo
1940, alos seguros marftimos.

i{Resultan aplicables estas normas sobre jurisdiccién en materia de seguros al contrato
de reaseguro! Lamentablemente no existe jurisprudencia, porque el honopolio estatal
que imperd por décadas en los pafses latinoamericanos, por una parte, y la costumbre de
pactar cldusulas arbitrales, por otra, hacen que no se registren casos de aplicacion de estas
normas, que adem4s tienen un dmbito de aplicacién espacial muy reducido.

Lanorma general enmateria de acciones personales: art. 56 del Tratado de Derecho
Civil Internacional de Montevideo de 1940, atribuye jurisdiccién internacional a los jueces
del Estado cuya ley resulta aplicable a la relacién juridica - principio del paralelismo - 0 a
los jueces del domicilio del demandado. Serd necesario entonces, determinar la ley aplicable
al contrato de reaseguro para conocer el juez competente.

8 E| Tratado de Derecho Civil Internacional y el Protocolo Adicional fueron aprobados por
Argentina por decreto-ley 7771/56 y ratificados por Argentina, Paraguay y Uruguay.
7Ver punto Iil.
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La ley aplicable al seguro de vida es la del Estado donde estd domiciliada la
compafia aseguradora o sus sucursales o agencias (art. 12 del mismo Tratado). En cuanto
a los demas seguros terrestre, la ley aplicable es la del Estado donde estdn situados los
bienes objeto del seguro a la época de su celebracién (art. 12 del mismo Tratado), que
puede implicar otra jurisdiccion diferente a las del domicilio de la aseguradora o del
domicilio del asegurado, aunque generalmente coincidira con uno de ellos.

Laley aplicable alos seguros maritimos y aéreos es Ia del domicilio de la sociedad
aseguradora o sus sucursales o agencias (arts. 28y 43 del Tratado de Navegacién Comercial
Internacional de Montevideo 1940).

Sise aplica la norma general del art. 56 del Tratado de Derecho Civil Internacional
de Montevideo de 1940 o si se considera regida la cuestién por el art. 13 del Tratado de
Derecho Comercial Terrestre Internacional de Montevideo de 194010 existe mucha diferencia
respecto de las jurisdicciones competentes. En cualquiera de los casos tendrdn competencia
internacional los jueces cuya ley sea aplicable al contrato de reaseguro y los del domicilio
del demandado. Perossi se considerara aplicable el art. 13 del Tratado de Derecho Comercial,
puede demandarse adem4s ante los jueces del domicilio del reasegurador o del asegurador
(reasegurado), independientemente de quien sea demandado.

No existe diferencia en caso de reaseguros maritimos o aéreos si se aplica el art. 56
del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940 o si se rige la cuestién por
elart. 30 del Tratado de Navegacién Comercial Internacional de Montevideo 1940

Nos inclinamos por mantener la aplicacién de la norma general del art. 56 del
Tratado de Derecho Civil, ya que la existencia de varios reaseguradores domiciliados en
distintos pafses podria abrir demasiadas jurisdicciones, cuando muchas veces el asegurador
contrata con un intermediario, sin saber a ciencia cierta quienes serdn los reaseguradores.

De cualquier modo, cualquiera sea la postura que se sostenga, pienso que la
prérroga post-litem autorizada por el art. 56, Gltimo parrafo del Tratado de Derecho Civil
Internacional de 1940, serd aplicable en todos los casos.

3.- TRATADOS DE MONTEVIDEO DE 1889

a) Autonomia de la voluntad. Silencio normativo e interpretaciones diferentes

Los Tratados de Montevideo de 1889 de Derecho Civil Internacional y de Derecho
Comercial Internacional fueron ratificados por Argentina, Bolivia, Paraguay, Perd y Uruguay:
Colombia adhiri¢ posteriormente. Dado que Argentina, Paraguay y Uruguay ratificaron
los respectivos Tratados de 1940, los Tratados de 1889 se aplican actualmente en las relaciones
de los paises ratificantes de los Tratados de 1940, con Bolivia, Colombia y Per( y también
en las relaciones entre Bolivia, Colombia y Pert.

El silencio de los Tratados de Montevideo de 1889 respecto de la autonomia de la
voluntad, no hasido interpretado en forma pacifica.

Ladoctrina uruguaya en general considera que el silencio de los Tratados de 1889
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implica que no estd permitido pactar la jurisdiccién internacional, como tampoco [a ley
aplicable al contrato.'

Parte de la doctrina argentina, en particular Goldschmidt y Boggiano, entienden
que el silencio debe ser interpretado como ausencia de prohibicién y por ende aceptan la
validez de los pactos de jurisdiccion y de eleccién de la ley aplicable.”

b) Jurisdiccién internacional en ausencia de eleccién: principio del
paralelismo y domicilio del demandado

La atribucién de jurisdiccién internacional en el Tratado de 1889 es idénticaala
del Tratado de 1940, es decir se otorga a los jueces del Estado cuya ley resulta aplicable a
la relacién juridica - principio del paralelismo - o a los jueces del domicilio del demandado.
(art. 56 del Tratado de Dervecho Civil Internacional de Montevideo de 1889), pero el Tratado
de 1889 no contempla la prérroga post-licem.

El Tratado de Derecho Comercial Internacional de Montevideo de 1889, en su art. 10,
en matetia de contratos de seguros, atribuye jurisdiccién a los jueces del domicilio legal de
las sociedades aseguradoras o de sus sucursales. La aplicacién de esta norma al reaseguro,
en el caso del Tratado de 1889 - a diferencia de lo que sucede en el Tratado de 1940 -
resulta més limitativa de la jurisdiccién internacional, que si se aplica la norma general del
art. 56 del Tratado de Devecho Civil de 1889, ya que esta tltima norma permite demandar
ante los jueces cuya ley es aplicable al contrato, que en este caso serfa el pafs donde esté
situado el bien objeto del seguro en la época de su celebracién (art. 8 del Tratado de
Derecho Comercial Internacional de 1889).

En cambio, en materia de seguro maritimo, el Tratado de Derecho Comercial
Internacional de 1889 no contiene norma sobre jurisdiccién internacional, sino que se
limita a indicar la ley aplicable (art. 9), por lo que debe recurrirse necesariamente para
determinar el juez competente, al art, 56 del Tratado de Derecho Ciwil Internacional.

4.- SISTEMA DE FUENTE INTERNA ARGENTINO

Las normas de fuente interna que rigen la jurisdiccién internacional en materia
contractual son el art. 1 del Cédigo Procesal Civil y Comercidl de la Nacion, ley 17.454 de
1967, modificado por ley 21.305 de 1976 y actualmente por laley 22.434 de 1981 ylos arts.
1215y 1216 del Cédigo Civil de 1869.

Las normas de jurisdiccién internacional sobre seguros maritimos son los arts. 620

y 621 de laley 20.094 de Navegacion, sancionada el 15 de enero de 1973.

® FRESNEDO de AGUIRRE, Cecilia La autonomia de la voluntad en la contratacion internacional,
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1991, pags. 561-54.

18 GOLDSCHMIDT, Werner Derecho Internacional Privado, 42, ed., Buenos Aires, Depalma, 1982,
parag. 314, pag. 391-392.
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No existen normas especificas de competencia internacional para el contrato de
reaseguro. Por las razones que hemos expuesto con relacidn a las normas contenidas en
tratados internacionales, consideramos que deben aplicarse las normas de jurisdiccién
sobre contratos en general y no las que se refieren al contrato de seguro maritimo.

El art, 16 de la ley 17.418 permite la prétroga de jurisdiccion dentro del pafs y
prohibe la constitucién de domicilio especial.

a) Autonomia de la voluntad. Suficiencia de la eleccién

Elart. 1 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, autoriza los pactos de
jurisdiccion, en asuntos de indole patrimonial internacionales. El pacto debe realizarse por
escrito, al momento de celebrar el contrato o con posterioridad. No se permite la autonomia
de la voluntad en casos de jurisdiccién argentina exclusiva o cuando la prérroga esté
prohibida por la ley. No existe tal prohibicién en materia de reaseguros, ni puede considerarse
que exista algin supuesto de jurisdiccion exclusiva.

No se exige que la jurisdiccién elegida tenga alguna conexién con el contrato, por
lo que puede pactarse la jurisdiccién de un Estado neutral.?®

En materia de navegacion, el art. 621 de laley 20.094 permite solamente la prorroga
de jurisdiccion con posterioridad a la produccién del hecho generador de la controversia.
Carecen de virtualidad, entonces, los pactos de jurisdiccién contenidos en los contratos
de seguros.

El criterio receptado en este articulo habfa sido adoptado por la jurisprudencia
argentina desde antiguo, a partir del fallo de la Corte Suprema de Justicia, del 16 de
noviembre de 1936 en la causa “Compte ¢/ Ybharra”, en la que se invalidé el pacto de
jurisdiccién contenido en el conocimiento de embarque.?!

No consideramos aplicable el art. 621 de la ley de navegacion a los contratos de
reaseguro, por las razones que ya hemos explicado.

Tampococonsideramos aplicable-al contratode reaseguroel art-16 delaley 17.418%;
contenido en el titulo I de la ley de seguros, por las mismas razones. Sin embargo, autores
reconocidos en materia de seguros han sostenido la imposibilidad legal de pactar la
jurisdiccion internacional en materia de reaseguros; consideran aplicable al reaseguro el
art. 16 de laley 17.418, entendiendo que la norma prohibe pactar la jurisdiccién fuera del
pafs en los contratos de reaseguro.”

20 UZAL, Maria Elsa Solucién de controversias en el comercio internacional, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 1992, pags. 27-33.

21 Corte Suprema de Justicia, 16 de noviembre de 1936 «Compte y Cia, Miguel ¢/ Ybarra y Cia»
en Revista La Ley, Buenos Aires, tomo 4, pags. 925-941. Ver: CAPPAGLI, Alberto C. “A medio
siglo de Compte c/ Ibarra”, en Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, Buenos Aires,
afio 1986, tomo XLVI, n® 3, pdgs. 87-123.

2 E| art. 16, primer parrafo de la ley 17.418 dispone: Se prohibe la constitucion de domicilio
especial. Es admisible la prorroga de la jurisdiccién dentro del pais.

2 PERUCCHI, Héctor A. “Algunos aspectos juridicos del contrato de reaseguro” en V# Jornadas
Nacionales del Derecho del Seguro, Huerta Grande, Coérdoba, Argentina, 1992, pags.111-122,
espec. pags.117-118,
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No alcanzamos a comprender la razén para admitir [a validez del acuerdo arbitral,
y prohibir en cambio el pacto de jurisdiccin en la esfera internacional. La autonomia de
la voluntad se ejerce en forma mucho mas amplia en el arbitraje internacional, que
implica escapar de toda jurisdiccion estatal, que cuando se realiza un acuerdo de eleccidn
de foro a favor de tribunales extranjeros.

Argentina no ha adoptado el principio del forum non conveniens, por lo que los
tribunales argentinos entenderan en la cuestion si se ha pactado asf, aunque existiera otra
jurisdiccién mds adecuada para tramitar la causa. No existe ningin antecedente
jurisprudencial favorable al forum non conveniens y tampoco la doctrina ha propiciado la
recepcion del principio.

b) Jurisdiccién internacional en ausencia de eleccién

En ausencia de acuerdo de las partes, los arts. 1215 y 1216 del Cédigo Civil atribuyen
jurisdiccién en forma concurrente y a eleccién del actor, a los jueces del lugar de
cumplimiento del contrato o a los del domicilio del demandado.

' La doctrina argentina ha sostenido distintas interpretaciones sobre lo que se entiende
por lugar de cumplimiento, a los fines de la determinacién de la jurisdiccién internacional.

Goldschmidt considera que para determinar la jurisdiccién internacional debe
considerarse el lugar de cumplimiento de la prestacién reclamada en el juicio.”* Boggiano
entiende que puede demandarse ante los jueces del lugar de cumplimiento de cualquiera
de las prestaciones, postura que comparte Uzal.?

Este tltimo criterio fue receptado en el fallo de la Cdmara Nacional en lo
Comercial, sala E, del 10 de octubre de 1985 en la causa “Espésito-e Hijos S.R.L. ¢/
Jocqueviel de View”.” Varias sentencias posteriores de la Cdmara Nacional en lo Comercial
de la ciudad de Buenos Aires, han adoptado la misma solucién.?

En materia de seguro maritimo el art. 620 de la ley de navegacion 20.094, atribuye
jurisdiccién alosjueces argentinos cuando el domicilio del asegurador o en su caso, los de
sus sucursales o agencias, estdn en Argentina. El asegurador tiene opcién de litigar también
ante los tribunales del domicilio del asegurado. Consideramos que la norma es inaplicable
al reaseguro maritimo, aunque coincide sustancialmente con los criterios atributivos de los

arts. 1215y 1216 del Cédigo Civil.

24 GOLDSCHMIDT, ob. cit,, pardg. 315, pag. 396.

2 BOGGIANO, Antonio Derecho Internacional Privado, 32. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1991, tomo |, pdg. 253; UZAL, op. cit. pags. 20-22,

% Revista La Ley, Buenos Aires, tomo 1986-D, pags. 46-49 y Revista El Derecho, Buenos Aires,
tomo 121, pdg. 671. Ver: WEINBERG de ROCA, Inés Ménica Competencia internacional y
efecucion de sentencias extranjeras, Buenos Aires, Astrea, 1994, pardg. 12, pags. 28-29, quien
parece no compartir el criterio del fallo Espdsito.

27 Cam. Nac. Com., sala C, 15 de marzo de 1991 “Quilmes Combustibles ¢/ Vigan S.A. s/ ord.”; Cam.
Nac. Com., sala A, 3 de abril de 1991 “Consolidated Bank N.A. ¢/ Heiler, Bemardo s/ ord.”; Cam. Nac.
Com., sala A, 30 de mayo de 1991 “Franco Hnos. S.A. ¢/ Prescon s/ ord.”, en todos |os casos, se siguieron
los dictamenes del Fiscal de Camara. Los fallos estan citados por UZAL, op. cit., pag. 22, nota 23.
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1IL- JURISDICCION INTERNACIONAL ARBITRAL
1.- Tratados internacionales

Argentinareconoce la validez de los acuerdos arbitrales incluso a favor de arbitros
que acttien fuera del pafs, en asuntos internacionales de naturaleza patrimonial. En los
ltimos afios ha ratificado convenciones sobre arbitraje y contiene también una regulacion
de fuente internasobre el reconocimiento de laudos extranjeros, lo que garantiza que se
reconocerd la validez de los acuerdos arbitrales y eventualmente la ejecucién de fos laudos.

La Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internaciondl,. suscripta en
Panamd el 30 de enerode 1975%, en el marco de la Primera Conferencia Especializada
sobre Derecho Internacional Privado, CIDIP - L%, est4 vigente en Argentina desde 1995.

Argentinaratific recién en 1989 la Conwencidn sobre el Reconocimientoy la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, suscripta en Nucva York el 10 de junio de 1958.%°

La validez del acuerdo arbitral se rige, de acuerdo a estas Convenciones, por la ley
elegida por las partes y en su defecto, por la ley del estado donde se dict6 el laudo arbitral,
es decir la sede del tribunal arbitral (art. V, 1, a. de la Convencién de Nueva York v art. 5.
1.a. de la Convencién de Panamd).

Hemos sostenido que entre los pafses del Mercosur, la Convencién de Panamd de
1975, debe complementarse o integrarse con el Protocolo de Cooperacién y Asistencia
Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, suscripto en Las
Lenias, el 27 de junio de 19927, en lo que se refiere al tramite del reconocimiento de los

28 La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Intemacional fue aprobada por Argentina
por ley 24,322, de 1994. E! instrumento de ratificacion fue depositado el 5 de enero de 1995, La
Convencion tiene 16 Estados Parte, al 12 de septiembre de 1998. Ver: SANTOS BELANDRO,
Ruben Arbitraje comercial internacional, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1988,
pags. 159-213, 22, ed,, México, Pereznieto Editores, 1997, pags. 157-228.

* Las Conferencias Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado se llevaroh a cabo én
Panama, 1975 (CIDIP-I), Montevideo, 1979 (CIDIP-II}, La Paz, 1984 (CIDIP-lll), Montevideo, 1989
(CIDIP-1V) y México, D.F., 1994 (CIDIP V) y han aprobado veintitrés convenciones. Argentina es
parte en doce de ellas. Ver por todos: FERNANDEZ ARROYO, Diego P. La Codificacién del
Derecho Internacional Privado en América Latina, Madrid, Eurolex, Ed. Beramar, 1994.

% La Convencién de Nueva York de 1958 fue aprobada por Argentina por ley 23.619 del 28 de
septiembre de 1988; el depdsito del instrumento de ratificacion se efectud el 14 de marzo de 1989.
Al 12 de septiembre de 1998 son parte en esta Convencién 116 E stados, pero Brasil es el Unico pais
del Mercosur que no la han ratificado aln. Ver: GRIGERA NAON, Horacio A. «Ratificacién por la
Argentina de la Convencién de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucién de laudos
arbitrales extranjeros», en Revista La Ley, Buenos Aires, 1989-C, pags. 881-894; SANTOS
BELANDRO, ob. cit., pags 3-137.

3V El Protocolo de Las LeAas fue adoptado por decisién del Consejo Mercado Comin (CMC) 5/92.
Argentina lo aprobd por ley 24.578 del 25 de octubre de 1995. Ha sido ratificado por Argentina,
Brasil y Paraguay. Sobre el Protocolo de Las Lefas ver: TELLECHEA BERGMAN, Eduardo
“Panorama de los Protocolos del Mercosur sobre Derecho Internacional Privado, con especial
referencia a aquellos relativos a la cooperacion juridica internacional’, en Del Mercosur. Aduana.
Jurisdiccion. Informatica. Relaciones Intercomunitarias., Buenos Aires, ed. Ciudad Argentina, 1996,
pags. 187-241; ARGERICH, Guillermo “Eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras en los
procesos de integracién (Andlisis comparativo de las regulaciones del Mercosur y de la Comunidad
Europea)”, en Revista Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1997-lll-pdgs. 833-839; DREYZIN
de Klor, Adriana El Mercosur. Generador de una nueva fuente de derecho internacional privado,
Buenos Aires, Zavalia, 1997, pags. 261-281.
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laudos.”

El Mercosur ha aprobado el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del
Mercosur (CMC/DEC N2 3/98) v el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional entre el
Mercosur, la Republica de Bolivia y la Repriblica de Chile (CMC/DEC N2 4/98), ambos
firmados en Buenos Aires, el 23 de julio de 1998.

Los Acuerdos del Mercosur regulan basicamente: el acuerdo arbitral {arts. 4 -8) el
procedimiento arbitral (arts. 11-25), que incluye el laudo arbitral v los recursos contra el
mismo (arts. 20-22) y el derecho aplicable por los drbitros al fondo del litigio (arts. 9y 10).
Deliberadamente, los Acuerdos del Mercosur no contienen normas sobre reconocimientoy
ejecucién de los laudos (art. 23).

Cuando entren en vigencia, resultardn aplicables a los acuerdos arbitrales en
contratos de reaseguros, no sélo entre particulares con residencia habitual o establecimiento
en estados del Mercosur, sino también con relacién a personas de terceros Estados, ya que
el Ambito de aplicacién espacial de los Acuerdos es considerablemente amplio (art. 3).

2.- Sistema de fuente interna argentino

Elart. I del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, ya comentado, permite
ademas de los pactos de jurisdiceidn, los acuerdos arbitrales incluso a favor de drbitros que
actden fuera de Argentina, siempre que el contrato sea internacional. El art. 519 bis del
mismo Cédigo contempla las condiciones en las cuales se ejecutan los taudos extranjeros.

Entre las circunstancias que invalidan el acuerdo arbitral y obstan a la ejecucién
del laudo, se encuentra que la materia no sea susceptible de ser sometida a arbitraje,
conforme el art. 737 del mismo Cédigo (art. 519 bis inc. 29). Se trata de las cuestiones que
no pueden ser objeto de transaccién.

Sefiala Horacio Grigera Naén que “seglin el derecho argentino, cualquier materia que
pueda ser objeto de transaccién por las partes - 'sea esta de naturaleza comercial, ¢ivil o
administrativa o de cualquier otranaturaleza - puede ser sometida a arbitraje. Esto se interpreta
normalmente como excluyendo del arbitraje toda materia de naturaleza no patrimonial referente
al estatuto personal, derecho de familia, sucesiones, tutela, curatelay filiacién”.

Sin embargo, hay cuestiones comerciales que no son arbitrables, por ejemplo en
materia de derecho maritimo (art. 614 de laley 20.094 de navegacion). Sostiene Grigera
Naén que no parecerfa que los arbitros puedan decidir en la Argentina cuestiones
vinculadas con la validez de patentes o marcas o en materia de defensa de la competencia,
en la medida en que no se trate de disputas que no conciernan exclusivamente reclamos

32 NOODT TAQUELA, Maria Blanca “Arbitraje internacional entre particulares en el Mercosur”, en
Revista Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, tomo 1996-ill, pags. 710-718.

® GRIGERA NAQON, Horacio A. “La ley modelo sobre arbitraje comercial internacional y el derecho
argentino”, en Revista La Ley, Buenos Aires, tomo 1989-A, pags. 1021-1051, espec. pag. 1025.
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de naturaleza patrimonial entre partes privadas respecto de dichas cuestiones.*

Elart. 57 delaley 17.418%, que prohibe las clausulas compromisorias en la péliza de
seguto, no se considera aplicable al reaseguro, ya que “siendo la prohibicion de las clausulas
compromisorias en el contrato de seguros una norma restrictiva de derechos, no cabe su
interpretacién extensiva a otros contratos como el de reaseguro”.?

IV.- AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. ELECCION DE LA LEY
APLICABLE AL CONTRATO DE REASEGURO

1.- Convencién interamericana , México 1994, Posibilidad de aplicacién en
el Mercosur

La Quinta Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado,
realizada en México del 14 al 18 de marzo de 1994, aprobé la Convencién Interamericana
sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, el 17 de marzo de 1994.%7 La
Convencién ha sido ratificada solo por México y Venezuela hasta el momento, pero su
adopcién por los pafses del Mercosur podria constituir un primer paso para la regulacién de
los contratos internacionales en la regién.

La CIDIP-V acepta la autonomfa de la voluntad en su forma mas amplia (arts. 7y
8). No se exige contacto alguno entre la ley elegida y el contrato; la voluntad puede
manifestarse en forma expresa o “desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes
vy de las clausulas contractuales, consideradas en su conjunto” (art. 7.1) Es interesante sefialar

3¢ GRIGERA NAON, “La ley modeio...”, op. cit, pag. 1028.

% El art. 57 de la ley 17.418 dice: Son nulas las clausulas compromisorias incluidas en la pdliza.
La valuacion del dario puéde someterse a juicio de peritos.

% MORANDI y otros “Modificacién....”, op. cit., pag. 175; en el mismo sentido FRANCO TORTORA,
Silvia Beatriz “Arbitraje: Procedencia legal, funcionamiento y revisién judicial”, en Revista
Mercado Asegurador, Buenos Aires, vol. 192, mayo de 1995, p&gs. 32-33.

% Existe ya una extensa bibliografia sobre esta Convencidn Ver, entre otros: HERBERT, Ronald
«La Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales» en
Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado, Montevideo, 1894, afio 1, n® 1, p. 45-62;
FERNANDEZ ARROYOQ, Diego P. «La Convention interaméricaine sur {a loi applicable aux
contrats internationaux: certains chemins conduisent au-deta de Rome» en Revue critique de
droit international privé, Paris, vol. 84, 1995-1, pags. 178-186; JUENGER, Friedrich K. «The
Inter-American Convention on the Law Applicable to International Contracts: Some Highlights
and Comparisons» en The American Journal of Comparative Law, Vol. XLII, Spring 1994, n® 2,
pags. 381-393; ARAUJO, Nadia de Contratos internacionais, Rio de Janeiro, Renovar, 1997,
pags. 157-184; FRESNEDO de AGUIRRE, Cecilia «La Convencion interamericana sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales, aprobada en la Quinta Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP - V) - México- 1994» en Anuario de
Derecho Comercial, Montevideo, tomo 7, 1996, pags. 121- 211; NOODT TAQUELA, Marfa Blanca
“Convencién interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos internacionales”’, en
Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, 1996, pags. 397-
434; y en El Derecho internacional privado interamericano en el umbral del siglo XXI. Sextas
Jornadas de Profesores de Derecho internacional privado. Segovia, 1 y 2 de diciembre de 1995,
Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Eurolex, 1997, pags. 89-134.
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que la Convencién ha entendido que “La seleccién de un determinado foro por las partes no
entrafia necesariamente la eleccién del derecho aplicable” (art. 7.2).

Se permite también el fraccionamiento de la ley aplicable - depécage -, es decir la
eleccién de distintas leyes para regir distintas partes del contrato (art. 7.1) y la modificacion
del derecho elegido, sin afectar la validez formal del contrato nilos derechos de terceros
(art. 8).

Para que pueda elegirse la ley aplicable al contrato, la Convencidn de México exige
que su internacionalidad quede evidenciada por elementos objetivos (art.1), aspecto en
el que resulta més exigente que la Convencién de Roma de 1980 (art. 3.3).

La libertad de las partes tendra el limite de los principios de orden ptblico
internacional (art. 18) y de las normas de policia del foro y de terceros estados
suficientemente vinculados con el contrato (art. 11).

Hay que destacar que la Convencién Interamericana no tiene carcter universal, a
pesar de que su art. 2, similar al art. 2 de [a Convencién de Roma de 1980, podria llevar a
considerarla erga omnes, como lo han sostenido algunos autores®. El art. 1 exige para
determinar la internacionalidad del contrato y por ende el 4mbito de aplicacién de la
Convencidn, que el contrato tenga contactos objetivos con mas de un Estado Parte. Si bien
el contrato puede regirse por la ley de un Estado no Parte (art. 2), la aplicacién de la
Convencién exige contactos objetivos con dos Estados Parte (art.1), lo que le quita el
carActer universal.”’

Los contratos de reaseguro deben considerarse comprendidos en el dmbito de
aplicacion de la Convencidn, ya que no figuran entre los excluidos del art.5, ni tienen una
regulacién auténoma en el derecho convencional internacional vigente entre los Estados
Partes de la Convencidn, lo que determinaria su exclusion segin el art. 6.

Cecilia Fresnedo de Aguirre ha analizado detenidamente la inaplicabilidad de la
Conwencién a los contratos de transporte y de seguro, pero no se ha referido a los de
reaseguro:*®-Consideramos que la existencia de un poder negociador relativamente
equivalente entre las partes, la circunstancia de no tratarse de contratos por adhesién y el
hecho de que ambas partes sean profesionales, razones que ya hemos expuesto, hacen
aplicable la Convencién de México al reaseguro, al igual que sucede con la Convencidn de
Roma (art. 1.3 y 1.4), pues no concurren los motivos que justifican no aplicarla en materia
de seguros.

3B FERNANDEZ ARROYQ, Diego P. op. cit, Revue critique, pags. 181-182.

% NOODT TAQUELA, Maria Blanca “Convencion ...", op. c¢it., Buenos Aires, pags. 426-429 y
Madrid, pags. 126-129. En sentido similar: OPERTTI BADAN, Didier «La CIDIP V: una visién en
perspectiva» en Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado, Montevideo, 1994, afio 1,
n? 1, p. 13-43, esp. pags. 27-28.

“FRESNEDO de AGUIRRE, Cecilia «Los contratos de transporte y de seguros frente a la Convencién
interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales» en Revista de Transporte
y Seguros, Montevideo, Comision Local de Aseguradores, n? 8, agosto de 1995, pags. 157-176.
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La importancia que la Convencidn reviste para todos los pafses americanos se
incrementa entre los que componen el Mercosur, ya que los sistemas de Derecho
Internacional Privado de fuente interna de estos paises, con excepcién de Argentina,
rechazan la autonomfa de la voluntad, ya sea a través de una norma expresa, como en el
caso de Uruguay (art. 2403 del Apéndice del Cédigo Civil, ley 10.084)*! o porque carecen
de una norma que la permita.

Por otra parte, Argentina, Paraguay y Uruguay estan vinculados por los Tratados
de Montevideo de 1940, cuyo Protocolo Adicional, prohibe la eleccién de la ley aplicable al
contrato (art. V).

La ratificacién o aprobacién de esta Conwencidn, por parte de los Estados Miembros
del Mercosur, permitirfa contar con una regulacién minima de los contratos internacionales
en la region.*?

2.- Tratados de Montevideo de 1940

Los Tratados de Derecho Civil Internacional y de Derecho Comercial Terrestre
Internacional, de Montevideo de 1940 han sido ratificados por Argentina, Paraguay y
Uruguay. Corresponde entonces aplicarlos a los contratos de reaseguro entre partes
domiciliadas en esos pafses.

Los Tratados de Montevideo de 1940 rechazan en forma expresa la autonomia de la
voluntad. El art. V del Protocolo Adicional a los Tratados dispone: La jurisdiccion y la ley
aplicable segun los respectivos Tratados, no pueden ser modificadas por voluntad de las partes,
salvo en la medida en que lo autorice dicha ley.

La norma ha sido interpretada en el sentido de que si el derecho internacional
privado de fuente interna del pafs cuya ley resultarfa aplicable al contrato internacional,
acepta la autonomfa de la voluntad;es valida la eleccién de otro derecho efectuada por
las partes. Se postula asf una suerte de reenvio de las normas convencionales a las de
fuente interna. Asf lo han sostenido en Argentina Werner Goldschmidt y Antonio
Boggiano y varios autores uruguayos.*

De acuerdo a esta interpretacién, si un contrato internacional celebrado entre una
empresa uruguayayotra argentina, tiene lugar de cumplimiento en Argentina, la cldusula
de eleccién del derecho uruguayo o de un tercer pafs, serfa valida, pues de acuerdo a los
arts. 37 y 38 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940, los contratos
se rigen por la ley del lugar de cumplimiento, que en el caso es Argentina y el derecho
internacional privado argentino de fuente interna acepta la autonomfa de la voluntad.

“ FRESNEDO de AGUIRRE, Cecilia La autonomia de la voluntad...., op. cit, pags. 67-73.

2 NOODT TAQUELA, Maria Blanca “Contratos internacionales en el Mercosur. Conveniencia de
adoptar la Convencién interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales,
CIDIP-V", en Revista Doctrina Judicial La Ley, Buenos Aires, tomo 1996- I, pags. 929-931.
“FRESNEDO de AGUIRRE La autonomia de la voluntad ...op. cit., pags. 65-73.
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3.- Tratados de Montevideo de 1889

Los Tratados de Montevideo de 1889 no contienen norma que prohiba o que permita
la autonomfa de la voluntad conflictual. El silencio del Tratado ha dado lugar a
interpretaciones diferentes.

Para la doctrina uruguaya mayoritaria, los Tratados de 1889 no autorizan la eleccién
delaley aplicable al contrato.

Para la doctrina argentina mayoritaria, el silencio de los Tratados debe ser
interpretado en el sentido de que se autoriza la autonomfa, en virtud del principio
constitucional de reserva (art. 19 de la Constitucion Argentina).

4. El sistema de fuente interna argentino

No existe una norma expresa en el Derecho Internacional Privado argentino de
fuente interna que recepte la autonomia de la voluntad conflictual.

La doctrina iusprivatista argentina mayoritaria considera desde hace varias décadas
que las partes pueden elegir el derecho aplicable a los contratos internacionales, postura
pacifica actualmente.

Las X Jomadas Nacionales de Derecho Civil, reunidas en Corrientes en 1985, aceptaron
en forma unédnime la autonomia de la voluntad como punto de conexién en los contratos
internacionales.*

Los autores han utilizado distintos fundamentos para sostener la autonomia de la
voluntad conflictual.¥ Quizds el mds interesante es el expuesto por Boggiano®, que se
basa cn la norma que autoriza los acuerdos de eleccidn de foro en contratos internacionales
(art. 1 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, aprobado por ley 17.454, modificado
por ley 21.305 de 1976 y actualmente por ley 22:434 de 1981):

El razonamiento es el siguiente: Segtin el art. 1 del Cédigo Procesal Civily Comercial
de la Nacion, las partes pueden elegir el tribunal competente. Luego, las partes pueden
elegir el Derecho Internacional Privado del pais al que pertenezca el tribunal elegido pues
cada juez aplica su propio sistema de Derecho Internacional Privado. Silas partes pueden
elegir el Derecho Internacional Privado que rige el contrato, pueden también elegir el
derecho privado aplicable, ya que este se determina segtin el Derecho Internacional
Privado elegido. Pudiendo ser elegido el Derecho Internacional Privado, que es lomads, se
puede elegir el derecho aplicable, que es lo menos.*

W El Derecho Privado en la Argentina. Conclusiones de Congresos y Jornadas de los ultimos
treinta afios, Buenos Aires, Universidad Notarial Argentina, 1991, pag. 49.

45 GOLDSCHMIDT, op. cit,, n® 182-183, pags. 198-202.

% BOGGIANO, op. cit, t. Il, pag. 256.

7 BOGGIANO, op. cit, t. I, pags. 257-259.
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La jurisprudencia argentina ha aceptado también la eleccién de la ley en contratos
internacionales, salvo en materia de derecho marftimo, Ambito en el cual es rechazada
sistematicamente.®

No he encontrado casos que desconozcan en forma expresa la autonomfa de la
voluntad, pero no creo que todavia pueda decirse que el principio esté incorporado
totalmente en la conciencia juridica judicial. La jurisprudencia de Derecho Internacional
Privado no es muy abundante, en parte porque muchos casos internacionales son tratados,
pienso que inadvertidamente, como casos internos. Por otra parte, es habitual que se
recurra al arbitraje, o que los conflictos se solucionen sin acudir a unajurisdiccién estatal
o arbitral.

De cualquier modo, la jurisprudencia argentina registra una considerable cantidad
de pronunciamientos judiciales que receptan la autonomia de la voluntad en Derecho
Internacional Privado.®

Especificamente en materia de reaseguros, algunos autores especialistas en seguros
defienden la autonomia de la voluntad. Hector A. Perucchi sostuvo en las V Jornadas
Nacionales de Derecho de Seguros, que las partes pueden libremente elegir la ley aplicable
al contrato de reaseguro.”

Sin embargo, al elaborarse el Anteproyecto de 1993 sobre modificacién del titulo 11
de laley 17.418, que regula el reaseguro, la mayoria de los especialistas en Derecho de
Seguros, sostuvieron un criterio diferente.

‘€ Caso «Compte ¢/ Ybarra y Cia» cit. en nota 20.

4 Corte Suprema de Justicia, 10 de diciembre de 1956 «Gobierno del Pert ¢/ Sifar Soc. Ind.
Financ. Argentina» en Falfos t. 236, pag. 404 y en Revista La Ley, Buenos Aires, t. 86, pag. 329;
Céam. Nac, Com., sala C, 15 de septiembre de 1960 «Glatz, Friedrich c¢/Plata Americana S.R.L.
y otros» en Revista El Derecho, Buenos Aires, t. 1, pdg. 15; Juzg. Nac. Paz n® 46, firme, 7 de
octubre de 1969 «Estudios Espindola c¢/ Bollati, Cristobal J.» en Revista El Derecho, Buenos
Aires, t. 33, pag. 26, en Revista Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1970, t. 8, pag. 1; Trib.
del Trabajo de Zarate (Pcia. de Buenos Aires), 9 de diciembre de 1970, «Eiras Pérez, Leonardo
c/Techint Engineering Company S.A.» en Revista La Ley, Buenos Aires, t. 142, pag. 176; Corte
Suprema de Justicia, 28 de abril de 1971 «A.J. Hollander Arg. S.A. ¢/ Banco Central de la
Republica Argentina» en Revista Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1972, t. 14, pag. 420;
Juzg. Nac. Com. n? 13, firme, 31 de agosto de 1976 «Pablo Treviso S.A.F.A.C.LLM.I. y otros ¢f
Banco Argentino de Comercio» en Revista El Derecho, Buenos Aires, t. 77, pag. 426 y en
BOGGIANO, op. cit., t. ll, pAdgs. 471-488; Cam. Nac. Fed., sala |, cont. adm., 2 de octubre de
1979 «Saier S.R.L. ¢/ Comision Técnica Mixta de Salto Grande», especialmente el dictamen
del Procurador de Camara, en Revista La Ley, Buenos Aires, t. 1979-D, pag. 488; Cam. Nac.
Com., sala E, 20 de octubre de 1981 «Banco de Rio Negro y Neuquén ¢/ Independencia
Transportes Internacionales S.A.» en Revista El Derecho, t. 97, pag. 604; Corte Suprema de
Justicia, 15 de marzo de 1994, “Tactician Int. Corp. y otros ¢/ Direccién General de Fabricaciones
Militares s/ cumplimiento de contrato”, en Revista La Ley, Buenos Aires, 1995-C, pags. 128-133.
S PERUCCHI, Héctor A. “Derecho de Reaseguros (12 nota)”, en Gaceta del Seguro, Buenos Aires,
n? 1, febrero de 1994, pags. 5-8, espec. pag. 7. En el mismo sentido FRANCO TORTORA, Silvia
Beatriz “Legistacién del contrato de reaseguro. Modificacion al titulo i de la ley 17.418. Critica
del proyecto. Presentacion del anteproyecto de reforma”, en /I Jornadas sobre Politica de
Legislacion de Seguros y Reaseguros, realizadas en la Camara de Diputados de la Nacién, en
noviembre de 1994. Buenos Aires, 1995, pags. 148-171.
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El proyectado art. 160, primer pérrafo, que no ha tenido sancién legislativa, no
autorizaba a las partes a elegir la ley aplicable, ya que disponia: “En los contratos de
reaseguro en que sed parte un asegurador cedente autorizado a operar en el pais, laley aplicable
serd la argentina”.

En cambio, en los contratos de retrocesion, el proyectado art. 160, segundo parrafo
establecia: “En los casos de retrocesiones en las que sea parte un retrocedente radicado en el
exterior, se podrd elegir la ley aplicable, que en caso de ser extranjera, tendrd que sujetarse a los

dispuesto por el art. 14 del Cédigo Civil”.

5.- Autonomia de la voluntad material. Usos del comercio internacional

La escasa regulacién legal del contrato de reaseguro, tanto en Argentina, como en
los demas pafses del mundo, favorece el ejercicio de la autonomfa de la voluntad de las
partes, ya que las clausulas contractuales sélo tendra como limites, ademas de las normas
de aplicacién inmediaca, los principios de orden pablico internacional.

Puede ser interesante para las partes convenir la aplicacién de los Principios aplicables
a los contratos internacionales, elaborados por UNIDROIT®, para regir su contrato, sin
perjuicio claro estd, de las cldusulas especiales que adopten en razén del tipo contractual,
es decir las especificas sobre reaseguros.

Los Principios de UNIDROIT, pueden significar una herramienta muy dtil en la
contratacién internacional. Sus reglas no se veran alteradas por las normas internas del
derecho que resulte aplicable al contrato internacional, salvo cuando se trate de normas
de aplicacién inmediaca (art, 1.4).

En cuanto a los usos del comercio internacional, se ha sefialado la dificultad
existente en Argentina y otros pafses que han tenido durante muchos afios un monopolio
estatal en materia de reaseguros, para aplicar los usos en materia de reaseguros. El
desconocimiento y la inexperiencia de los aseguradores argentinos, por tantos afios de
inactividad en el tema, pueden llevar a una utilizacién indebida de esta fuente. Peruchi
aﬁ\rma que los usos internacionales requieren para su aplicacién los siguientes requisitos:
a) que se trate de un uso de aplicacién universal y no solamente en el pafs reasegurador o
en paises sometidos a regimenes juridicos similares; b) que tal aplicacién universal sea
dictaminada por un pronunciamiento pericial; ¢) que el uso o costumbre a aplicar no sea
contratio a una norma de orden ptblico del ordenamiento juridico aplicable.®

Por otra parte, en cuanto a los aspectos generales del contrato, los Principios aplicables
alos contratos internacionales, elaborados por UNIDROIT, se convertirdn probablemente
en usos del comercio internacional, que serdn aplicados porjueces y drbitros.

51 UNIDROIT, Principios sobre los contratos comerciales internacionales, Roma, UNIDROIT, 1995,
2 PERUCCHI, op. cit., pag. 7.
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6.- Limites a la autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad tiene como presupuesto la internacionalidad del
contrato y como limites el fraude alaley, el orden ptblico internacional y las normas de
policfa del foro y extranjeras.

La doctrina argentina exige en forma unénime la internacionalidad del contrato,
para permitir la eleccién de una ley extranjera.”” El mismo criterio impera en los demés
paises del Mercosur, e incluso en el resto de Latinoamérica, como quedé muy claro en la
conferencia de CIDIP-1V, al aprobarse las Bases para la futura Convencién sobre Derecho
aplicable alos Contratos Interacionales, cuyo art. 1 exigia la presencia de elementos objetivos
localizados en Estados diversos para que se configurara la internacionalidad del contrato,
exigencia que fue mantenida por fa CIDIP-V sobre Contratos (art. 1).

En cuanto a los elementos que determinan la internacionalidad del contrato,
Boggiano afirma que “un contrato es internacional tanto si su celebracién se vincula a
varios sistemas juridicos por los domicilios de oferentes y aceptantes, como si su ejecucién
es multinacional”,*

En nuestra opinién la calificacién debe ser amplia, de modo de considerar
internacional el contrato que tenga algin elemento objetivo extranjero®, tal como lo
hace la Convencién de México.

Lanacionalidad extranjera de una o ambas partes no serd considerada seguramente
por un juez argentino como un elemento objetivo que internacionaliza el contrato, ya que
nosc trata de una conexién relevante para el Derecho Internacional Privado argentino.

El fraude a la ley, entendido como impedimento para la aplicacién del derecho
indicado por el punto de conexién, que queda desplazado, en favor de la ley que las partes
quisieron eludir, puede constituir otro limite a la autonom{a de la voluntad de las partes.

El fraude no cabe cuando el legislador permite libremente a las partes elegir el
derecho aplicable, pero comoacertadamente lo sefiala Boggiano, cuando las partes pretenden
evadir las normas coactivas del derecho normalmente competente, crean artificialmente
elementos extranjeros que conducirfan al juez a la aplicacién de un derecho extranjero,

El Derecho Internacional Privado argentino, en lo que se refiere a contratos
internacionales, sanciona tanto el fraude a la ley del juez como a la ley extranjera (arts.
1207y 1208 del Cédigo Civil), criterio que es compartido por la mayorfa de los autores,?

El art. 6 de la Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado, suscripta en Montevideo el 8 de mayo de 1979- CIDIP-1I -, aprobada

5 BOGGIANOQ, op. cit, tomo i, pégs 258-259; GOLDSCHMIDT, op. cit, pardg 315, pag. 393.
54 BOGGIANO, op. cit., tomo [I, pags. 258-259. Ver la calificacion de (:OLDSCHM[DT op. cit.,
pardg 315, pag. 393.

% BOGGIANO, op. cit, tomo |, pag. 484.

% BOGGIANO, op. cit, tomo |, pags. 482 y 484.

%7 GOLDSCHMIDT, op. cit., pardg. 128, pags. 116-117; BOGGIANO, op. cit,, tomo |, pag. 485-486.
En contra: PARDO, Juan Alberto Derecho Internacional Privado. Parte General, Buenos Aires,
Abaco, 1976, pag. 352.
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por Argentina por ley 22.921 de 1983, puede considerarse aplicable tantoen la esfera
convencional, como en el 4mbito interno, ya que se ha entendido que la Convencién tiene
cardcter universal.*

La libertad de las partes en la contratacién internacional tendra siempre el limite
de los principios de orden piblico internacional del derecho del juez, lfmite que el Derecho
Internacional Privado impone a la aplicacién del derecho extranjero en general y al
reconocimiento de sentencias y laudos extranjeros. Tanto la Convencién Interamericana
sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado (art, 5), como el art. 14 inc. 22 del
Cédigo Civil, conciben el orden piiblico como conjunto de principios yla Convencién
destaca, ademds, sucardcter excepcional.

Las normas de policia 0 normas de aplicacién inmediata o normas imperativas
constituyen otro limite o exclusién de la autonomfa de la voluntad de las partes, reconocido
pot el Derecho Internacional Privado argentino, aunque no exista una norma general en
el sistema de fuente interna.

Boggiano afirma que frente a las normas de policia, la autonomia de las partes no
resulta limitada, sino excluida en los aspectos regulados por dichas normas.”

Argentina ha ratificado algunas Convenciones de La Haya, que contemplan las
normas de policfa del juez o las normas de policia del juez y de terceros estados.®

Lajurisprudencia de los tribunales argentinos aplica las normas de policia argentinas
y en algunas oportunidades ha tomado en consideracién normas de aplicacién inmediata
extranjeras. Una antigua sentencia de 1944 aplica normas de policfa uruguayas, que
prohibfan la exportacién e impedian el embarque de la mercaderia que debia efectuarse
en Montevideo.®

58 GOLDSCHMIDT, Werner “El derecho exiranjero en el proceso”, en Revista El Derecho, Buenos
Aires, tomo 115, 1985, pags. 802-804; FERME, Eduardo L. “Convencién Interamericana sobre
Normas Generales”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, Apéndice V, 1987, pags.
209-217, espec. pags. 210 - 211.

% BOGGIANO, op. cit, tomo i, pags. 259-260 y 266; también tomo |, pags. 515-528.

8¢ Convencidn de La Haya de 1986 sobre la fey aplicable a los contratos de compraventa
internacional de mercaderias (art. 17), aprobada por Argentina por ley 23.916 de 1991, que no
ha entrado en vigencia, Convencidn de La Haya de 1978 sobre la ley aplicable a los contratos
de intermediarios y a la representacion (art. 16), aprobada por Argentina por ey 23.964 de 1991
vigente desde el 12 de mayo de 1992, entre Argentina, Francia, Paises Bajos y Portugal. Ver:
NOODT TAQUELA, Maria Blanca «Compraventa internacional de mercaderias», en Enciclopedia
Juridica Omeba, apéndice VI, Buenos Aires, 1996, pags.161-195, las normas de policia estén
tratadas en pags. 182-185; NAJURIETA, Maria Susana “Compraventa internacional. Aportes de
la Convencion de La Haya de octubre de 1985”, en Revista del Derecho Comercial y de las
Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, 1988, afio 21, pags. 67-91; BOGGIANO, Antonio Contratos
internacionales, 22 ed., Buenos Aires, Depalma, 1995, pags. 35-76.

8 Camara Comercial de la Capital Federal, Argentina, 9 de junio de 1944 “Goja, Humberto ¢/
Livio C. Costa”, en Revista Gaceta del Foro, Buenos Aires, tomo 170, pags. 468-470.
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V.- LEY APLICABLE EN AUSENCIA ELECCION
1.- Convencién Interamericana, México, 1994

Como principio general subsidiario, en ausencia de eleccién de las partes, la
Conwencién de México de 1994, tal como lo dispone el Convenio de Roma de 1980 (art. 4.1.),
establece que el contrato se rige por el derecho del Estado con el cual tenga los vinculos
mas estrechos (art. 9.1). Se ha adoptado el sistema de conexién flexible, por primera vezen
la esfera interamericana,

La Convencidn ho establece presunciones ni da ningtn criterio orientador para
determinar el derecho aplicable. Solamente indica que el tribunal tomard en cuenta
todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar
el derecho del Estado con el cual tiene vinculos més estrechos. La prestacién caracteristica
no aparece en la Convencién de CIDIPV, ni como criterio para determinar la ley aplicable
al contrato, ni como presuncién de conexién mas estrecha, eliminacién que considero
desafortunada, pues se trata de un criterio que goza de suficiente aceptacién en la doctrina
y en la jurisprudencia de la gran mayorfa de los paises y que hasta ahora no ha sido
suplantado por otro mejor.®

A pesar delasupresién, no me cabe ninguna duda de que la prestacion caracteristica
ha de utilizarse al aplicar la Convencién. Al quedar abierta a la decisién judicial la
determinacién de la ley aplicable en ausencia de eleccién por las partes, se permite que el
juez utilice el criterio que le parezca mas apropiado y lo cierto es que en materia de
contratos internacionales, si se dejan de tado los puntos de conexién rigidos, no se han
difundido otros criterios que permitan dejar de lado la prestacién caracterfstica.

Es lamentable la omisién, pues la teorfa de la prestacion caracteristica es entendida
a veces como referida al lugar donde fisicamente se cumple esa prestaciény otras como
altidierido al domicilio, a’la residenciahabitual o al establecimiento de laparte deudora de
la prestacién caracterfstica.”

La Convencidn permite que el juez aplique mds de una tey al contrato: «dépegage
legal» que se recepta con carécter excepcional, cuando una parte del contrato fuera
separable del resto y tuviese una conexién mds estrecha con otro Estado (art. 9.3).

52 En contra: F.K. Juenger, «The Inter-American Convention...», op. cit., p4g.392, quien afirma
que solamente por haber dejado de lado !a antifuncional teoria de la prestacién caracteristica,
la Convencidn de México es claramente superior al Convenio de ARoma de 1980.

8 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro A. «La Ley aplicable en defecto de eleccién a los contratos
internacionales: el art. 4 del Convenio de Roma de 1980», en Revista La Ley, Madrid, diario del
4 de abril de 1995, pags. 4-5. En Argentina han interpretado que la prestacién caracterfstica
indica la ley donde se cumple fisicamente esa prestacion: GOLDSCHMIDT, Derecho
Internacional..., op. cit., n? 315, p. 395; falio de! Juzgado Nacional de Paz n? 46, del 7 de
octubre de 1969, firme, «Estudios Espindola c¢/Bollati, Cristobal J.» en Revista El Derecho,
Buenos Aires, t. 33, p. 26. Por lo contrario, aluden al domicitio del deudor de la prestacién
caracteristica: Boggiano Derecho Internacional Privado, ob. cit., t. ll, pags. 620-623; NAJURIETA,
Maria Susana «El domicilio del deudor de la prestacion caracteristica en los contratos
multinacionales», en Revista Doctrina Judicial, La Ley, Buenos Aires, 1985-l, pags. 287- 293.
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Laaplicacién de la Convencién de México al reaseguro no ha sido atin analizada por
la numerosa doctrina ya existente sobre [a Convencidn. Mucho menos puede encontrarse
jurisprudencia que la aplique en materia de reaseguros, ya que solo rige entre Méxicoy
Venezuela.

Pensamos que en el marco de la Convencidn de México resultan aplicables al reaseguro
los andlisis efectuados por la doctrina europea respecto de la Convencién de Roma de 1980,
no obstante la eliminacién de la prestacién caracteristica de la Convencién de México, por
las razones que ya hemos expresado.

La prestacién caracterfstica en el contrato de reaseguro es la obligacién del
reasegurador, del mismo modo que en el contrato de seguro la prestacién del asegurador
es la caracteristica, es decir la obligacién de cubrir el tiesgo y no la de pagar la prima.®* Sin
embargo, en general no se considera que el contrato de reaseguro se rige por la ley del
establecimiento del reasegurador, porque suele ser, como afirman Ferndndez Rozas y
Séanchez Lorenzo, una conexién aislada, aleatoria y poco operativa.®

Sefialan los autores espafioles que es “aislada porque no suele coincidir con el lugar
de establecimiento del asegurador - reasegurado, ni con la localizacién del riesgo, ni con
el mercado afectado por la operacién, cuando estas tres conexiones pueden o suelen
coincidir en un mismo Estado, distinto al del establecimiento de la entidad reaseguradora;
aleatoria porque la actividad de reaseguro se centraliza, en su mayor parte, en grandes
entidades con sede en ciertos Estados, como el Reino Unido o Suiza, cuya ley, resultarfa,
por tanto repetitivamente aplicable; poco operativa, porque en la mayorfa de los casos el
riesgo se dispersa entre diferentes reaseguradores establecidos en distintos Estados, por lo
que la coherencia final de la operacién aconseja centrar el régimen conjunto de la ley
aplicable en torno a la ley del establecimiento del asegurador- reasegurado”.®

5“FERNANDEZ ROZAS, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto “Derecho Aplicable al Contrato
de Reaseguro Internacional: Perspectiva espafiola” en V Congreso Iberolatinoamericano de
Derecho de Seguros. Madrid, 16 - 19 de septiembre de 1997, Madrid, Winterhur, 1997, tomo 1,
péags.35-70, espec. pag. 52. En el mismo sentido: LE CORFF, Patrick “Derecho aplicable al
Contrato de Reaseguro. Aproximacién sobre el derecho internacional francés”, en V Congreso
Iberolatinoamericano de Derecho de Seguros, ob. cit., padgs.115- 164, espec. pag. 143; VAQUERO
LOPEZ, Maria del Carmen “La cuestion de la determinaciéon del derecho aplicable al contrato de
Reaseguro en el ordenamiento juridico espanol”, en V Congreso Iberolatinoamericano de Derecho
de Seguros, op. cit.,, pags. 71- 94, espec. pag. 80; MORALES SEGURA, Cristina “Ley aplicable
a los contratos de reaseguro’, en Revista Espafola de Seguros, 1993, pags. 49-55, espec. pag.
51; CRESPO HERNANDEZ, Ana “Contrato de seguro” en FERNANDEZ ROZAS, José Carlos
(editor) Derecho del Comercio Internacional, Madrid, Eurolex, 1996, pags. 369-380, espec. pag.
379.

% FERNANDEZ ROZAS, y SANCHEZ LORENZO “Derecho Aplicable al Contrato de Reaseguro...”,
op. cit., p&g. 52.

% FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO, op. cit., pags. 52-53. En el mismo sentido:
GERATHEWOHL, Klaus Reaseguro Teoria y préctica, vol. 1, Madrid, traduccién de Teodoro Diez
Arias, pags. 548-552; BLANCO-MORALES LIMONES, Pitar El seguro en Derecho internacional
privado comunitario, Madrid, Caser, 1989, pag. 414, cit. por FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ
LORENZO, op. cit, pag. 53, nota 26; PERUCCHI, “Algunos aspectos juridicos del contrato de
reaseguro”, op. cit, pag. 115. En contra: MORALES SEGURA, op. cit, pag. 52.
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El lugar de localizacién del riesgo se ha considerado como la conexién més estrecha
en el contrato de reaseguro. Si se concibe al reaseguro como un seguro de dafios que cubre
el riesgo de una deuda que nace en el patrimonio del reasegurado a consecuencia de la
obligacién por él asumida como asegurador en un contrato de seguro, la tinica localizacién
del riesgo es el lugar del establecimiento del asegurador-reasegurado. El riesgo no puede
ser identificado con el cubierto en el contrato de seguro directo, sino que es especifico:
una deuda eventual en el patrimonio del asegurador producida por la produccién de un
siniestro cuyo riesgo cubrfa el contrato de seguro directo.®

En suma, propiciamos que en el 4mbito de aplicacién de la Convencién de México
de 1994, en ausencia de eleccién del derecho aplicable, se interprete que el contrato de
reaseguro se rige por la ley del establecimiento del reasegurado, porque en ese pais se
localiza el riesgo y porque se trata del mercado afectado por la operacién y por lo tanto
constituye el derecho con el cual el contrato presenta los vinculos més estrechos (art. 9).

2.- Tratados de Montevideo de 1940

Argentina se encuentra vinculada por el sistema del Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo de 1940, con Paraguay y Uruguay. El Tratado de 1940, adopta
en materia de contratos, en forma prioritaria la ley del lugar de cumplimiento (art. 37) y
subsidiariamente la del lugar de celebracién (art. 40).

Consideramos que las normas de conflicto sobre seguros no resultan aplicables al
reaseguro, por lo que dejamos de lado el art. 12 del Tratado de Derecho Comercial Terrestre
Internacional de Montevideo de 1940y los arts. 28 y 29 del Tratado de Navegacion Comercial
Internacional de Montevideo de 1940.

Siacudimos al principio general del lugar de cumplimiento establecido en el art. 37
del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940 debemos determinar en
cuél de las calificaciones de lugar de cumplimiento contenidas en el art. 38 del mismo
Tratado encuadra el contrato de reaseguro.

Descartamos los supuestos referidos a los contratos que recaen sobre cosas, y
encuadramos al reaseguro como un contrato sobre prestacién de servicios.

La asuncién del riesgo, como prestacion caracteristica del contrato de reaseguros
puede considerarse que se relaciona con un lugar especial, que es el establecimiento del
reasegurado, lugar donde éste debera cubrir el riesgo de una deuda que nace en su
patrimonio a consecuencia de la obligacién por él asumida como asegurador en un contrato
de seguro (art. 38, Gltima parte, inc. b}.

Como ya lo hemos sefialado, el riesgo en el contrato de reaseguro no puede ser
identificado con el cubierto en el contrato de seguro directo, sino que es especifico del

s FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO, op. cit., pags. 54-55.
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contrato de reaseguro: la deuda eventual en el patrimonio del asegurador que se generarfa
por la produccién de un siniestro cuyo riesgo cubre el contrato de seguro directo.

Por lo contrario, si no consideramos relacionado el reaseguro con un “lugar especial”
(art. 38, Gltima parte, inc. b) del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de
1940), correspondera aplicar la norma residual que se refiere al “domicilio del deudor al
tiempo de la celebracién del contrato”, que conduce a la aplicacién de la ley del domicilio
del reasegurador, como deudor de la prestacion de servicios (art. 38, tltima parte, inc. c)
del mismo Tratado.

Pensamos que es muy preferible seguir [a primera interpretacion y regir el contrato
de reaseguro por la ley del domicilio del reasegurado, por aplicacién de los arts. 37y 38 inc.
b del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940.

3.- Tratados de Montevideo de 1889

Argentina aplica el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889,
en los contratos internacionales vinculados con Bolivia, Colombia y Perd. Si consideramos
que las normas de conflicto sobre seguros no resultan aplicables al reaseguro y dejamos de
lado los arts. 8, 9y 6 del Tratado de Derecho Comercial Internacional de Montevideo de 1889,
debemos acudir al principio general del lugar de cumplimiento establecido en el art. 33 del
Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889.

Dado que las calificaciones de lugar de cumplimiento contenidas en el art. 34 del
Tratado de Derecho Civil Internacional de Montewvideo de 1889 son idénticas a las contenidas
enel art. 38 del Tratado de 1940, encuadramos el contrato de reaseguro como contrato de
prestacién de servicios cuya eficacia se relaciona con un lugar especial, que es el domicilio
de asegurador - reasegurado, por lo que aplicamos al contrato de reaseguro la ley del
domicilio del reasegurado, al igual que en el Tratado de 1940.

Lamentablemente no existe jurisprudencia sobre la aplicacion de los Tratados de
Montevideo de 1889y de 1940 en materia de reaseguro. Tampoco los autores de Derecho
Internacional Privado se han detenido a analizar la ley aplicable al reaseguro, ni en los
sistemas de fuente interna, ni en el ambito de los Tratados de Montevideo.®

4.- Sistema de fuente interna argentino

a) Coordinacién de los arts. 1205, 1209 y 1210 del Cédigo Civil
No existen otros tratados que se refieran a contratos internacionales en que
Argentina sea parte, por lo que las relaciones juridicas con el resto de los pafses del mundo

5 BOGGIANO, op. cit., tomo If, pags. 571-572 trata la ley aplicable al contrato de seguro, pero no
se refiere al reaseguro.
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quedardn sometidas al sistema de Derecho Internacional Privado de fuente interna,
contenido basicamente en los arts. 1205 a 1214 del Cédigo Civil argentino.

Elart. 1205 somete a la ley del lugar de celebracién los contratos hechos fuera del
territorio de la Reptblica. En cambio, de los arts. 1209 y 1210 resulta que los contratos
internacionales se rigen por la ley del lugar de cumplimiento. La contradiccién existente
ha tratado de superarse a través de dos interpretaciones elaboradas por la doctrina, que
intentan construir un sistema normativo coherente para los contratos internacionales.

Alberto Juan Pardo sostiene que el principio general esta contenido en los arts.
1209y 1210 del Cédigo Civil y que el art. 1205 es una norma subsidiaria. Los contratos se
rigen por la ley del lugar de cumplimiento y s6lo cuando éste no esté determinado, ni
pueda determinarse con las pautas de los arts. 1212 y 1213 del Cédigo Ciwil, deber4 aplicarse
laley del lugar de celebracién.®

Las ensefianzas de Pardo desde la catedra no han sido estériles, pues Horacio
Grigera Nadén, ha desarrollado el mismo criterio. Considero un deber de honestidad
intelectual recordar la interpretacién de Alberto J. Pardo, que comparto, a pesar de que no
haya sido plasmada en papel por su autor,”

La otra interpretacién ha sido expuesta por Goldschmidt y seguida por Kaller de
Orchanskyy Boggiano. Se apoya en el texto literal de los articulos y sostiene que cuando
el contrato tiene contacto argentino - ya sea que el lugar de celebracién o el lugar de
cumplimiento se encuentren en Argentina - se aplican las reglas de los arts. 1209y 1210
del Cédigo Civily el contrato se rige por la ley del lugar de cumplimiento.

Cuando el contrato no tiene contacto con nuestro pafs, es decir cuando el lugar de
cumplimientoy el lugar de celebracién se encuentran en el extranjero, se aplica la norma del
art. 1205 del Cédigo Civil y por lo tanto el contrato se rige por la ley del lugar de celebracién.™

No comporto esta postura, pues no encuentro razén para que un juez argentino
aplique a [a gran mayorfa de los contratos internacionales la ley del lugar de cumplimiento
y sin embargo utilice la del lugar de celebracién cuando el contrato no tiene ningtn
contacto con nuestro pafs.

Hay que destacar que en lapractica las diferencias no son significativas segiin una
uotra interpretacién. Es que habitualmente los tribunales argentinos entienden en contratos
internacionales que tienen contacto argentino, por lo que se utilizan los arts. 1209y 1210 del
Cédigo Civil, que conducen a la aplicacién de la ley del lugar de cumplimiento.

% PARDO, Alberto Juan, sus clases de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, entre 1980 y 1982,

7 GRIGERA NAON, Horacio A. «Autonomia contractual y derecho aplicable» en Revista de/
Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, 1989, afo 22, pags. 409-462,
especialmente p. 450.

" GOLDSCHMIDT, op. cit, n® 315, pags. 393-397; KALLER de ORCHANSKY, Berta Manual de
Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Plus Ultra, 1976, pags. 383-389; {dem, Nuevo
Manual de Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Plus Ultra, 1990, pags. 356-362;
BOGGIANQ, Antonio, op. cit., t. 2, pags. 282-283.
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b) Lugar de cumplimiento: la prestacién caracteristica

Los contratos bilaterales o sinalagmaticos no tienen un solo lugar de cumplimiento,
sino que normalmente la obligacién principal de una de las partes se cumplird en un pafs
y la de la otra parte en otro. {Cudl es, entonces, el lugar de cumplimiento que debe
considerarse para determinar la ley aplicable al contrato?

Los arts. 1212 y 1213 contienen calificaciones del punto de conexién lugar de
cumplimiento, pero siempre aluden a un lugar de cumplimiento o nombran al deudor, sin
precisar a cudl de las dos partes del contrato refieren. No solucionan la cuestién sobre cual
de las dos obligaciones principales es la que debe tomarse en consideracién para determinar
la ley aplicable.

Ladoctrinay la jurisprudencia han adoptado 1a teorfa de la prestacion caracteristica.
Se considera caracteristica aquella prestacién que tipifica el contrato, esto es, que hace que
sea una compraventay no una locacién de cosas. La obligacién del vendedor: entregadela
cosay la obligacién del locador: mantenimiento en el uso y goce de la cosa locada, son las
prestaciones caracteristicas de estos contratos. Normalmente el pago del precio no es la
prestacién caracterfstica, pues es comiin amuchos contratos, por lo que no permite tipificarlos.™

La jurisprudencia argentina ha acogido las soluciones de la teorfa de la prestacién
caracterfstica, a veces refiriéndose a ella en forma expresa y otras veces sin nombrarla.”

La teorfa es entendida por algunos como referida al lugar donde fisicamente se
cumple la prestacién y por otros como aludiendo al domicilio o a la residencia habitual o al
establecimiento de la parte deudora de la prestacién caracteristica.™

En Argentina, Werner Goldschmidt han interpretado que la prestacién
caractetistica indica [a ley donde se cumple fisicamente esa obligacion™ y ese criterio fue
seguido en el fallo del Juzgado Nacional de Paz n2 46, del 7 de octubre de 1969, firme,
«Estudios Espindola c/Bollati, Cristobal ].»%

Por lo contrario, Antonio Boggiano y Marfa Susana Najurieta aluden al domicilio
del deudor de la prestacién caracteristica.”

Losarts. 1212y 1213 del Cédigo Ciuvil argentino contienen calificaciones autarquicas
para determinar el lugar de cumplimiento de los contratos internacionales, que deben ser

72 Sobre la teorfa de la prestacion caracteristica en Argentina ver; BOGGIANQ, A. op. cit., t. i,
pags. 280-281; GOLDSCHMIDT, op. cit,, n® 315, pag. 395; NAJURIETA, Maria Susana «El
domicilio del deudor de la prestaciéon caracterfstica en los contratos multinacionales» en Revista
Doctrina Judicial, Buenos Aires, 1985-1, pags. 287-293, quien comenta varios fallos argentinos
sobre el tema; VI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Fe, 1977 en Conclusiones de
Congresos..., op. cit., p. 29.

7# Cam. Nac. Com., sala E, 10 de octubre de 1985 «Espésito e Hijos S.R.L., Antonio ¢/ Jocqueviel
de Vieu» en Revista La Ley, Buenos Aires, t. 1986-D, pags. 46-51.

74E| criterio mencionado en segundo término es el utilizado por el art. 4.2. de la Convencién de
Roma de 1980 y por el art. 117 de la ley suiza de Derecho Internacional Privado del 18 de
diciembre de 1987.

7S GOLDSCHMIDT, op. cit., n® 315, pag. 395.

s Revista £l Derecho, Buenos Aires, t. 33, pag. 26.

7BOGGIANQ, op. cit.,, t. Hl, pag.. 280-281 y pags. 620-623; NAJURIETA, Marfa Susana «El
domicilio del deudor...», op. cit.,, pag. 293.
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interpretadas en el sentido de que se define el lugar de cumplimiento de la prestacién
caracteristica. Los criterios que dan estas normas pueden ordenarse de este modo:

1. Lugar designado por las partes (art. 1212).

2. Lugar determinado por la naturaleza de la obligacion (art. 1212).

3. Lugar de celebracién del contrato, si coincide con el domicilio del deudor (art.
1212).

4, Domicilio actual del deudor (art. 1213).

Dejamos de lado un analisis detallado del art. 1205 del Cédigo Civil que somete a
laley del lugar de celebracién del contrato, aquellos contratos que carecen de lugar de
cumplimiento determinado o determinable y del art. 1214 del Cédigo Civil argentino que
se refiere alos contratos que no tienen lugar de cumplimiento, nilugar de celebracion: la
norma dispone que los efectos del contrato, esto es las obligaciones de cada una de las
partes, se regirdn por la ley de su respectivo domicilio.

Es que pararegirel contratode reasegurono es necesario acudir a laley del lugar
de celebracién, ni al fraccionamiento previsto en el art. 12 14 del Cédigo Civil.

¢) Aplicacién de las normas generales al contrato de reaseguro

La determinacién de la prestacién caracterfstica en el contrato de reaseguro no es
pacifica en el derecho comparado, como tampoco la individualizacién del derecho con el
cual el contrato presenta los vinculos més estrechos.

Ninguno de los autores argentinos que se dedican al Derecho Internacional Privado
ha dedicado una linea al contrato de reaseguro. No existe jurisprudencia que se haya
pronunciado sobre el tema: las pocas sentencias dictadas en Argentina en materia de
reaseguro, no han tratado la ley aplicable al contrato.

Los especialistas en Derecho de Seguros se han inclinado por aplicar ta ley del
domicilio del reasegurado. Peruchi afirma que si se califica al contratoe de reaseguro como
un seguro de responsabilidad, tiene por-objeto mantener-indemne al patrimonio del
asegurado (asegurador-cedente) por los ataques que reciba de un terceroy por lo tanto es
claro que el mismo se ejecuta en el mismo lugar donde se encuentra el patrimonio del
asegurador cedente que debe proteger. Considera por ende aplicable laley del domicilio
del asegurador - cedente, en su caso la de su domicilio principal o social.”™

El Proyecto de reforma del titulo I de la ley 17.418 sobre contrato de reaseguro de
1993, elaborado por Juan Catlos Morandi, Eduardo R. Steinfeld, Héctor Perucchi, Norberto
J. Pantanaliy Enrique Quintana, contemplaba también la aplicacién de la ley det domicilio

* PERUCCHI “Derecho de reaseguros”, op. cit., pag. 8; PERUCCHI “Algunos aspectos juridicos...”,
op. cit, pags. 115-116. Comparte nuestra postura LOPEZ SAAVEDRA, Domingo M. “Contrato de
reaseguro: ley aplicable y jurisdiccién”, en Revista La Ley, Buenos Aires, 12 de junio de 1998,
pags. 1-3. El autor mencionado sigue otfras opiniones expresadas en la versién originaria de este
trabajo “Derecho aplicable y jurisdiccién competente en el contrato de reaseguro”, que fue
concluida en noviembre de 1997, al punto que lo cita, aunque sélo en las notas 27 y 43.
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del reasegurado, con la salvedad de que no autorizaba la autonomfa de la voluntad.”

La Exposicién de Motivos del Proyecto explicaba que el contrato de reaseguro se
ejecuta en el lugar donde el asegurador cedente se encuentra autorizado a operar vy
consecuentemente expone su patrimonio, pues es ese patrimonio el que resulta objeto de la
proteccién de indemnidad, cuando es afectado, en sumedida por un siniestro indemnizable al
asegurado.®

Apoyamos la aplicacion de la ley del domicilio o establecimiento del asegurador-
reasegurado al contrato de reaseguro, cuando no se haya pactado la aplicacién de otra ley
al contrato.

La determinacién de la ley aplicable al reaseguro, ya sea por autonomia de la
voluntad de las partes o por remisién de las normas de conflicto, es necesaria, atn cuando
las partes pacten una cldusula arbitral, pues los 4rbitros pueden resolver la cuestién por
equidad solamente cuando las partes asf lo han convenido, de lo contrario deberan dictar
sulaudo de acuerdo a derecho, tal como lo disponen todos los reglamentos de arbitraje
internacional y la Ley Modelo de UNCITRAL de 19858

Aunque resulten aplicables las clausulas contractuales y los usos del comercio
internacional, en oportunidades serd necesario acudir a unaley aplicable al contrato, pues
no todas las cuestiones pueden ser previstas en el contrato, ni se encuentrar reguladas por
los usos del comercio internacional.

V1.- RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE SENTENCIAS
EXTRANJERAS

1.- Tratados internacionales

Argentina es parte en varios tratados internacionales multilaterales y bilaterales en
materia de reconocimiento de sentencias extranjeras. Entre los paises del Mercosur se ha
elaborado el Protocolo de Cooperacidny Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial,
Laboral y Administrativa, suscripto en Las Lefias, el 27 de junio de 1992%, que ya hemos
mencionado, que aborda en sus arts. 18 a 26 el reconocimiento y ejecucién de las sentencias
entre los pafses del Mercosur.

" El art. 161 del Proyecto, no sancionado, dispone: En los contratos de reaseguro en que sea
parte un asegurador cedente autorizado a operar en el pails, la ley aplicable sera la argentina
En los casos de reaseguros activos, incluidas las retrocesiones en los que sea parte un
reasegurador radicado en el exterior, las partes podran elegir la ley aplicable, que en caso de
ser extranjera, tendra que sujetarse a lo dispuesto por el art. 14 del Cédigo Civil.

% MORANDI! y otros “Modificacion...”, op. cit, pags. 173-174.

8 Ley Modelo de UNCITRAL: art. 28. Reglas de procedimiento de la C.C.I. vigente desde el 1 de
enero de 1998: art. 17.3. Reglamento de CIAC, vigente desde el 1 de noviembre de 1996: art. 33.
En sentido contrario: FRANCO TORTORA, Silvia Beatriz “Legislacién del contrato de reaseguro...”,
op. cit., pags. 155-1586.

82 ARGERICH, op. cit., pags. 8-13.
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Argentina es también parte en la Convencién Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, suscripta en Montevideo,
1979, en el marco de la CIDIP - II, aprobada por Argentina porley 22.921. La vigencia del
Protocolo de Las Lefias de 1992 no impide la aplicacién de la Convencidn Interamericana,
entre los pafses del Mercosur, cuando esta resulte méas favorable a la cooperacién
internacional.

El Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940, que regula en
susarts. 3a 10 el tema, ha dejado de tener aplicacién pues los tres Estados parte en el
mismo, Argentina, Paraguay y Uruguay, son ratificantes de la Convencién Interamericana.

En cambio el Tratade de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889, que
enfoca el reconocimiento de sentencias y laudos extranjeros en sus arts. 3 a 8, debe ser
aplicado por Argentina, Colombia, Paraguay, Pert y Uruguay con relacién a Bolivia y
viceversa.

Argentina ha aprobado unos pocos tratados bilaterales en materia de
reconocimiento de sentencias extranjeras, con pafses europeos.

Argentinay Francia han firmado la Convencién sobre Cooperacién Judicial, en
Parfs, en 1991, aprobada por ley 24.107. Con Italia, se aplica la Convencidn sobre Asistencia
Judicial y de reconocimientoy ejecucion de sentencias en materia civil, suscripta en Romael 10
de diciembre de 1987, (arts. 21 a25), aprobada porley 23.720.%

A pesar de la intensidad del trifico juridico entre Espafia y Argentina, no existe un
convenio internacional sobre la materia que vincule a ambos paises.

2.- Sistema de fuente interna

En cuanto al sistema de fuente interna, hay en Argentina tantas regulaciones
sobre reconocimiento de sentencias extranjeras como provincias existen, ya que el sistema
federal reserva a las provincias-el-dictado de los cédigos procesales, en virtud de lo
dispuesto por el art. 75 inc. 12 de la Constitucién Naciondl, reformada en 1994, que
corresponde al art., 67 inc. 11 de la Constitucién de 1853-1860.

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, que se aplica en la ciudad de
Buenos Aires y en los tribunales federales de todo el pafs, regulala materia en los arts. 517

a519,%

8 Sobre la Convencidén con italia ver. NAJURIETA, Maria Susana “Reconocimiento y ejecucién
de sentencias en materia civil entre la Republica Argentina y la Republica ltaliana (Convencién
aprobada por ley 23.720)", en Revista £/ Derecho, Buenos Aires, 1991, tomo 141, péags. 929-948.
84 GOLDSCHMIDT, op. cit,, paragr. 368-376, pags. 481-496; BOGGIANO, op. cit.,, tomo 1, pags.
549-573; WEINBERG de ROCA, op. cit. pags. 55-95; SOSA, Gualberto Lucas “Cooperacién
judicial internacional en el proceso civil. Un enfoque desde ia realidad normolédgica y sociolégica
argentina”, en Revista del Colegio de Abogados de La Plata, La Plata, Argentina, afio XXXVI,
1997, vol. 57.
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En lineas generales, tanto en los tratados internacionales como en las normas de
fuente interna, se exigen los clésicos requisitos formales de autenticidad y traduccién, los
procesales, referidos a la jurisdiccién indirecta, notificacién al demandado, garantia de
defensa en juicio y cosa juzgada y como tGnico requisito de fondo, que no se encuentre
comprometido el orden pablico internacional.

En ningtin caso se realiza una revisién de fondo de la sentencia. Tampoco se exige
reciprocidad, con excepcién del Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial de la
Provincia de Santa Fe, ley provincial 5331 de 1962 (arts. 2692 271).

Laexistencia de una sentencia argentina o de un proceso en trdmite en la Argentina,
sobre la misma cuestién objeto de la sentencia extranjera, permite oponer las excepciones
de cosa juzgada o litispendencia, que en algunas fuentes normativas se sefiala en forma
expresa, por ejemplo art. 517 inc. 52 del Cédigo Procesal Civily Comercial de la Nacion, y
en otras no, pero es el criterio imperante en la doctrina y jurisprudencia.®

La ejecucién de sentencias extranjeras en Argentina se solicita ante el juez de
primera instancia que corresponda en razon de la materia y el trdmite que se imprime es
el de los incidentes (art. 518 del Cédigo Procesal Civily Comercial de la Nacion), es decir
que se confiere traslado al demandado por cinco dfas (art. 180 del mismo Cédigo).

VIL- RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES
EXTRANJEROS

1. Tratados internacionales

Ya nos hemos referido a la Convencién sobre el Reconocimiento vy la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, suscripta en Nueva York el 10 de juniode 1958, ala Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional. suscripta en Panama el 30 de enero de
1975, al Protocolo de Cooperaciény Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral
y Administrativa, suscriptoen Las Lefias, el 27 de junio de 1992%y a la Convencién Interamericana
sobre Eficacia Extraterritorvial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, suscripta en
Montevideo el 8 de mayo de 1979.8 Dentro de sus respectivos Ambitos de aplicacién, estos
tratados internacionales rigen la ejecucién de los laudos arbitrales extranjeros.

Entre los pafses del Mercosur, los requisitos para solicitar el reconocimiento y la
ejecucién de los laudos arbitrales se rigen basicamente por la Convencién de Panamd de
1975y en todo lo que no esté previsto en ella, por el Protocolo de Las Lerias de 199288 El

8 GOLDSCHMIDT, op. cit,, paragr. 370, pags. 487.

%Ver punto .

8 Ver punto VI,

8 NOODT TAQUELA “Arbitraje internacional entre particulares...”, op. cit, pags. 713; NOODT
TAQUELA, Marfa Blanca “La contratacion mercantil en el Mercosur”, en Jornadas Uruguayas-
Santafesinas. 2da. etapa. Libro de Ponencias, Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral,
Santa Fe, Argentina, Universidad de la Republica, Montevideo, Uruguay, 1997, pags. 263-271,
espec. pag. 268.
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tramite puede efectuarse por exhorto, a través de Autoridad Central y sin necesidad de
legalizacién ni apostille (arts. 19y 26 del Protocolo de Las Leiias).

La Convencién de Panamd es igualmente aplicable con otros 12 paises americanos
y podré ser complementada, en su caso, con la Convencién Interamericana sobre Eficacia
extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, Montevideo de 1979,

La Conwencién de Nueva York de 1958 tiene un cardcter subsidiario (art. VII) con
relacién a la Convencion de Panamd de 1975, por lo que ser4 aplicable a los laudos dictados
en pafses que no sean ratificantes de la Convencidn Interamericana. Argentina hizo la
declaracién prevista en la Convencidn por lo que sélo la aplica a condicién de reciprocidad,
es decir con relacién a laudos arbitrales dictados en pafses ratificantes.

2.- Sistema de fuente interna

Los laudos arbitrales dictados en pafses con los cuales Argentina no estd vinculada
por ningdn tratado internacional, serdn también reconocidos y ejecutados, aplicdndose
los requisitos para el reconocimiento de las sentencias extranjeras, como lo indica el art.
519 bis del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

El mismo Cédigo (art. 1) autoriza los acuerdos arbitrales, incluso a favor de drbitros
que actlen en el extranjero sise trata de asuntos patrimoniales de cardcter internacional,
en tanto no exista jurisdiccién argentina exclusiva, nila prorroga esté prohibida por la ley.
El sistema de fuente interna argentino no limita el arbitraje a las cuestiones de naturaleza
mercantil, sino que se lo permite en general en los asuntos patrimoniales.

El reaseguro es susceptible de ser sometido a arbitraje, ya que el art. 57 delaley
17.418 que prohibe las cldusulas compromisorias en materias de seguros, se ha considerado
inaplicable al reaseguro.®

% FRANCO TORTORA “Arbitraje..., op. cit.,, pags. 32-33; MORANDI y otros “Modificacidn..., op.
cit., pag. 175.
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1. Aspectos generales

1. La regla lex rei sitae

Los bienes individualmente considerados son en principio sometidos a la ley del
lugar de su situacion (lex rei sitae). Esta formula se aplica sélo a los bienes corporales, que
ocupan un lugar en el espacio.
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Lex rei sitae es adoptada para la regulacién de los Derechos reales en DIP por la
mavyorfa de los ordenamientos juridicos nacionales, por considerarse que responde a
principios basicos del derecho de las cosas v a los intereses estatales en presencia’ .

Alolargo de la historia del DIP se han esgrimido distintos argumentos que justifican
desde distintas perspectivas la sumisién de los bienes al derecho del lugar de su situacién.

Solfa decirse —y an hoy es posible reconocer resabios de este tipo de argumentos
- que los bienes deben ser regulados por la ley del lugar de situacién por que en ello est4
interesada la soberania del pafs de la situacién, y por que en ello estd interesado el orden
publico del pais de lasituacion. La primera afirmacién incurre en el error de identificar el
régimen de los bienes, que es de derecho privado, con el de la soberanfa, que es de
derecho pablico. La soberania territorial se manifiesta en el poder del Estado de expropiar
las tierras, también se pone de relieve en el ejercicio del poder impositivo, pero de ninguna
manera la soberania exige que la constitucién, modificacién y cancelacién de los derechos
relacionados con los bienes situados en un territorio se rijan necesariamente por el derecho
vigente en éste.

Hade tenerse en cuenta que la aplicacién de un derecho privado extranjero sobre
el territorio de un pais no implica el ejercicio de una soberanfa extranjera sobre ese suelo,
donde permanece incélume la soberanfa nacional. De lo contrario jamés podrfa pensarse
en la aplicacién de derecho privado extranjero fuera de los limites del territorio nacional.

El recurso al orden piblico por otra parte suele confundir los supuestos de aplicacién
de las normas de Derecho internacional privado. Las reglas emanadas del derecho del
lugar de situacién no desplazan a las normas extranjeras que pudieran invocarse (por
ejemplo en materia de registracién de derechos sobre inmuebles) no por que deba funcionar
la excepcidn del orden publico, sino por que el derecho aplicable a esa cuestion es
regularmente el derecho del lugar de situacién.

Otra argumentacién tendiente ajustificarla sumision de los bieties alavegla lex rei
sitae, aludird a la propiedad como fundamento de la constitucién econdmica, sefialando la
relacién existente entre el régimen de los derechos reales y el sistema econémico de una
comunidad. Asf en palabras de Diez Picazo, deberd reconocerse el interés de tode Estado
en definir el régimen de los derechos reales sobre su territorio, ya que comoa través de ese
sistema se asignan derechos sobre el uso exclusivo de bienes valiosos, la regla lex rei sitae
garantizaria al Estado de situacién de los bienes el control sobre la dominacién de los
bienes econémicos.

Se argumenta ademds que someter los derechos reales a la ley de situacién de las
cosas es la solucién de Derecho internacional privado que mejor se coordina con la funcién
que tiene el derecho de las cosas. El régimen de la propiedad y de los derechos reales
condiciona la asignacién de recursos su disfrute y explotacion, tanto en lo que respecta a

* GONZALEZ CAMPOS, Julio D y otros. Derecho Internacional Privado, Eurolex, Madrid 1995.
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los bienes inmuebles como a los muebles situados dentro del pafs. Ese régimen reflejara
una determinada politica legislativa que sélo podr4 lograrse si en todo el territorio del pafs
se aplica la misma legislacién. La aplicacién de un derecho nacional fordneo en esta
materia obligar{a a las partes interesadas a investigar en cada caso la procedencia extranjera
de un bien para determinar el estatuto nacional aplicable, lo que resultarfa contrario a los
intereses del trafico jurfdico internacional.

La seguridad del trafico exige también uniformidad en el régimen de los derechos
reales y la aplicacion de la ley del lugar de la situacién garantiza esas condiciones uniformes
dentro de cada pafs con relacién a todos los bienes que se encuentran en el territorio nacional.?

La operatividad de los principios juridicos sobre {os que el legislador nacional basa su
derecho material y sirven de soporte a sus decisiones de politica legislativa solo es posible
mediante un régimen de “uniformidad” que es proporcionado por la regla lex rei sitae de un
modo automdtico. Asf por ejemplo algunos sistemas nacionales limitan la autonomia de los
particulares a los que no permiten constituir otros derechos que los prefijados legalmente,
estableciendo en consecuencia el sistema del niimerus clausus, en tanto que otros permiten el
numerus apertus y buscan satisfacer otros intereses generales por otros caminos. Esta importante
cuestién del grado de autonomia que cada sistema deja a los particulares, debe quedar
resuelta en cada pafs, en un solo sentido para conseguir los objetivos previstos por el legislador.

La regla lex rei sitae proporciona una solucién f4cil, segura y previsible al problema
de determinar el derecho aplicable y no sélo permite tener en cuenta los intereses del pais
de situacién de los bienes sino que también permite tener en cuenta el interés de un titular
de un derecho sobre un bien, ante el traslado de ese bien a otro 4&mbito nacional. Esto es,
por que la generalizada admisién de la regla en las legislaciones nacionales lleva implicito
un principio de reconocimiento de los derechos constituidos en el extranjero. Ello implicard
conisecuencias adicionales: Desde laperspectivadel Derecho intermacional privado, por
que debera preverse una reglamentacién especial para los bienes destinados a la
exportacién, y desde la del derecho material por que se deberd prever un régimen de
continuidad para los derechos constituidos en el extranjero.

Los misimos argumentos que fundan la regla sirven para la concrecién del significado
de la conexidn, que se concreta siempre por la situacién “de hecho” de las cosas, por el
lugar de su presencia fisica. No importa el modo como la cosa haya llegado a ese pafs, sino
el hecho de que se encuentre allf en el momento relevante. Tanto si su presencia ha sido
consentida por su titular o no, si es legal o ilegal, temporal o permanente, el lugar de
situacién efectiva del bien opera como conexién. Todas esas circunstancias podran ser
valoradas después por el derecho nacional que resulte aplicable.’

2 GONZALEZ CAMPOS, Julio D y otros. Ob.cit.
3 GONZALEZ CAMPOS, Julio D y otros. Ob.cit.
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2. Distincién entre muebles e inmuebles

La aplicacién de la lex rei sitae undnimemente aceptada en materia de derechos
sobre bienes inmuebles fue en cambio cuestionada en lo que refiere a la propiedad y otros
derechos sobre bienes muebles. Los estatutarios italianos y sus seguidores en Francia,
Holanda, Inglaterra, Escocia y Alemania, habfan desarrollado la regla de que tales derechos
estdn sujetos a la ley del domicilio del propietario o del poseedor. Esa regla fue incorporada
a un significativo ndmero de codificaciones.

La destruccién o tal vez con mayor propiedad, la limitacién del alcance de esa
regla resulta de la sistematizacion del principio de la lex rei sitae realizada por Savigny, que
se pronuncia por el establecimiento de un mismo régimen legal aplicable tanto a los bienes
inmuebles como a los muebles. El fundamento juridico lo encuentra Savigny en el hecho
de que las partes al invocar un derecho sobre una cosa se han sometido voluntariamente
alaley del lugar de la situacién donde se encuentra la sede de la relacién juridica. En tal
sentido expresaba que quien desea adquirir o ejercitar un derecho sobre una cosa se
transporta con esa intencién al lugar que ocupa y, para esa especial relacién, se somete al
derecho de la localidad. Asi, cuando se dice que los derechos reales se juzgan segiin el
derecho del lugar donde la cosa se encuentra (lex rei sitae), se parte del mismo principio
que cuando se rige el estatuto de la persona por la lex domicilii. Si el domicilio es buscar una
situacién de las personas en el espacio en la cual se cumplirin actos jur{dicos generados en
esa “sede” del individuo, asi tratdndose de bienes inmuebles y por asimilacién los muebles)
que tienen lugar fisico en el espacio, serd la ley del lugar de situacién la que rija todos los
actos juridicos que le conciernen. Savigny restringe en consecuencia la esfera de aplicacién
de la antigua regla estatutaria al caso de sucesién a los muebles por causa de muerte y al
sistema de propiedad matrimonial, mientras que con respecto a la creacién y transferencia
de derechos reales en cosas consideradas individualmente sigue el principio de la lex situs.
El derechoanglo-americano conservé la regla estatutaria més tiempo que los demés sistemas
juridicos, en parte debido a la influencia de Story. Sin embargo el derecho americano no
sigue ya esa teoria, ha adoptado la posicién continental europea que somete los muebles
también a la lex situs.*

Lo cierto es que si con relacién a los inmuebles es ineludible admitir que el
régimen de la propiedad y de los derechos reales condiciona la asignacién de recursos, su
disfrute y su explotacién, ello es asi también con relacién alos muebles.

Ellegislador para fomentar la circulacién de la riqueza y la actividad econémica
debe adoptar una serie de decisiones de politica legislativa. El legislador nacional puede
optar por una circulacién segura de los bienes (que favorece los intercambios y refuerza el
“valor de cambio” de las cosas) o por el mantenimiento del orden de atribucién del
derecho (que favorece la posicién del titular, la seguridad del derecho v por lo tanto el

4 WOLFF, Martin. Derecho Internacional Privado. Bosch, Barcelona, 1991.
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“valor de uso del bien). En el primer caso, gana la seguridad del tréfico, primando la
posicién del tercero adquirente frente al anterior propietario. En el segundo se prefiere la
seguridad del derecho subjetivo, primando la proteccién del propietario frente a toda
desposesién no autorizada. Ese propdsito legislativo sélo se logra plenamente si la legislacién
se aplica a todo bien que se encuentre en el territorio del pafs en cuestién.’

3. Estatuto real y estatuto patrimonial

Tradicionalmente, la expresién “estatuto real” se utiliza para referirse al derecho
nacional aplicable a las cosas consideradas individualmente. El estatuto real se define por
la naturaleza de las cuestiones que agrupa, que son las que conciernen directamente a los
bienes®. En similar sentido se ha dicho, que en atencién a su finalidad, se entiende que
con esa expresién se hace referencia a las normas que se ocupan de la reglamentacién
juridica de los derechos reales considerados en si mismos.’

Estaley determina su régimen juridico y los derechos reales que pueden recaer
sobre las cosas.

Ahora bien, los bienes de una persona pueden ser considerados individualmente o
como integrantes de una comunidad patrimonial. En el “estatuto real” los bienes son
considerados individualmente. Ello se contrapone con la nocién del “estatuto patrimonial”,
o sea con el derecho que rige los bienes considerados como integrantes de un conjunto, de
una comunidad patrimonial determinada.

Si el estatuto real se ocupa de la cosas uti singuli y de las transmisiones a titulo
singular, al estatuto patrimonial le corresponderd en cambio decidir (constituir y regular)
las consecuencias jurfdicas reales “derivadas” de la pertenencia del bien a una universalidad
patrimonial determinada.

Los bienes considerados individualmente son en principio sometidos a la ley del
lugar de su situacién ( la lex vei sitae). En supuestos que carecen de contactos extranjeros
relevantes, el mismo derecho que ha reglamentado el derecho de las cosas y de los bienes
considerados singularmente coincide con el derecho aplicable a la comunidad patrimonial
de que se trate. En el derecho internacional privado, en cambio serd necesario considerar
hipétesis de aplicacién de distintos sistemas juridicos a las cosas consideradas uti singuli o
uti universi y por ende las relaciones que se establecerdn entre el derecho aplicable a los
bienes considerados individualmente o como integrantes de un patrimonio especial
(herencia, comunidad matrimonial, etc.).

Debe considerarse que la pertenencia de un bien a una comunidad juridica, no
priva al bien de su individualidad. Por lo tanto el estatuto patrimonial no puede ordenar

5 GONZALEZ CAMPOS, Julio D y otros, Ob.cit.
8 MAYER, Pierre. Droit international privé. 42Ed. Montchrestien, Parfs 1991.
7 PEREZ VERA, Elisa y otros. Derecho Internacional Privado. 6°Ed.Madrid, 1997.
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ninguna consecuencia o efecto real que sea incompatible con el sistema de derechos
reales del pafs donde el bien concreto en cuestién esté situado. En este sentido, v en
palabras de Gonzélez Campos, el estatuto real individual “condiciona” al estatuto
patrimonial .

Las limitaciones que opondra el régimen de la ley del lugar de situacién de los
bienes a la aplicacién del estatuto patrimonial, resultaran de la mayor o menor rigidez del
régimen adoptado por el pais de situacién de los bienes.

4. El Poder de atraccién del situs y sus matices
4.1. Alcance de la regla forum ret sitae

La atribucién de competencia a los tribunales del lugar de situacién de los bienes,
constituye un principio universalmente aceptado. Sin embargo, su unanime admisién no
excluye lanecesidad de realizar algunas consideraciones en orden al cardcter y alcance
de la regla forum rei sitae.

Debe tenerse presente que [a estrecha relacién existente entre los derechos reales
y el Estado de situacién de los bienes inmuebles se plantea de diferente manera en el
sector derecho aplicable que en el de lajurisdiccion.

Sise piensa en los derechos reales sobre bienes inmuebles, la localizacién del derecho
con el cual el caso tiene la relacién més estrecha, su sede, se vincula con la pretensién de
que la reglamentacién material sea sélo una. En tanto que en el d&mbito de la competencia
judicial internacional, la vinculacién exigida es por lo general bastante mas débil,
contentandose con un minimo de contactos, ya que las exigencias de realizacién de la
justicia provoca en muchos casos la apertura de diversos foros de competencia para el
mismo supuesto.

En materia de derecho reales [a aplicacién y extension de las reglas lex rei sitae y
forum rei sitac, compartiran el peso una tradicién acritica que en el primer caso conduce a
la expansién de la aplicacién de la regla a materias que deben ser regidas por otros estatutos
y, en lo que respecta a la determinacién de la competencia internacional, a la expansién
competencial del foro rei sitae a causas meramente vinculadas con cuestiones de cardcter
real, y a laatribucién del caracter de exclusividad ala regla de jurisdiccion del forum situs.

Larazonabilidad del foro del lugar de situacion de las cosas resulta tan evidente
como lajustificacién de la aplicacion del derecho del lugar de situacién alas cuestiones de
cardcter real que versen sobre bienes localizados en ese territorio. Pero asf como se vera
que la aplicacién de la regla lex rei sitae debe restringirse a los derechos sobre la cosa (jura
inre) excluyéndose su aplicacién en lo que refiere a derechos que se ejercen a propésito de
una cosa (jura ad rem), similar distincién cabe a la atribucion de jurisdiccion a los jueces
dellugar de situacién, sobre todo en orden a limitar el cardcter de exclusivo con que esta
regla suele plantearse en los distintos derechos nacionales.
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Por ello, si bien las virtudes de la coincidencia entre forum y fus pueden conducir a
los legisladores nacionales a dictar normas de competencia exclusiva para las cuestiones
atinentes a derechos reales sobre inmuebles, serd inevitable que el campo efectivo de
aplicacién de esa norma de competencia internacional exclusiva sea restringida a los
supuestos en que se verifique con claridad la ratio que ha conducido a esa solucién .2

Una distincién basica debe realizarse entre acciones reales y acciones personales.
Cuando en el 4mbito de la competencia internacional se habla de derechos reales sobre
bienes inmuebles se alude a las acciones reales de naturaleza reivindicatoria y no a los
negocios que se producen en torno al derecho real. Desde esta perspectiva, la accién real
se concibe como aquella que tiene por objeto reclamar el cese de la intromisién de un
tercero sobre el dominio de la cosa. Los contratos celebrados con el objeto de constituir un
derecho real inmobiliario, no quedan asimilados en su tratamiento normativo a ese derecho
real .’ En este dltimo caso, la competencia del tribunal del situs s6lo puede tener cardcter
concurrente con otros foros razonables.

La Corte Europeaen el caso “Consorts Reichert ¢.Dresdner Bank” resolvié que la
accién por un acreedor con motivo de un contrato de venta o donacién de un inmueble
no debe ser interpuesta en el lugar de situacion del bien. La accién pauliana se funda en
el derecho del acreedor, que es un derecho personal frente a su deudor, a efectivizarse
sobre el patrimonio del deudor. No se trata entonces del ejercicio de un derecho real que
justificaria la competencia de los tribunales del lugar de situacién de la cosa.!

4.2. Alcance de la regla lex rei sitae

Las cuestiones que quedan comprendidas dentro del estatuto real refieren a los
derechos sobre la cosa (jura in re). En cambio los derechos que se ejercen solamente a
propoésito de una cosa-(jura.ad rem) . como el derecho del locatario por ejemplo, escapan a
la lex situs para quedar sometidas a la lex contractus. Serd necesario también determinar el
dominio del estatuto real en orden a su distincién con el dmbito de aplicacién de las reglas
que regulan la capacidad y la forma de los actos.

El estatuto real determina las cosas que pueden ser objeto de derechos reales y su
régimen juridico. Rige la creacién, modificacién, transmisién y pérdida de los derechos
reales. Decide respecto de su existencia, tipos de derechos reales que se pueden constituir
y respecto de su titularidad. Los modos de adquisicién de derechos reales quedan
incontestablemente sometidos a la ley real { ocupacién, posesién, accesién, etc.)

El estatuto real determina el sistema de constitucién y transmisién de los derechos
reales asf como sus condiciones y requisitos necesatios para el nacimiento de un derecho real.

¢ FERNANDEZ ARROYO, Diego P. Ef arrendamiento de inmuebles en la Union europea, Civitas,
Madrid, 1998,

9 FERNANDEZ ARROYO, Diego P. Ob.cit.

0 WEIBERG DE ROCA.
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La adquisicién de un derecho real que es la resultante de un hecho o de un acto
juridico queda sometido a la ley que rige tal hecho o acto juridico; existiendo distintas
causas de adquisicién o de transferencia de tales derechos: contratos, sucesion, régimen
matrimonial .

La ley que rige estas relaciones (autonomia de la voluntad en el caso de los contratos
o la ley del Gltimo domicilio o la de la nacionalidad en el caso de la sucesién) determinan
bajo qué condiciones se produciré la adquisicién o transmisién de un derecho. La lex rei
sitae decidird si para constituir un derecho real se requiere de un contrato, y qué condiciones
debe reunir ese contrato para producir un efecto real. Las condiciones de validez (de
fondo y forma) de ese acto juridico, son regidas por la ley aplicable al contrato, pero la
produccién de efectos reales ya no queda sometida a la lex contractus sino a la lex situs, que
podra exigir por ejemplo la forma del instrumento ptblico, registracion etc.

Los derechos reales son derechos erga omnes y ello hace que sus condiciones de
creacién sean de interés general, por lo que quedan sometidas ala ley situs. El contrato
podré ser véalido y obligar a las partes, pero no tendré efectos reales si no se han cumplido
los requisitos y condiciones impuestos por la lex rei sitae.

También la ley del lugar de la situacién decidir4 si el negocio o contrato produce
directamente efectos reales o si por el contrario para que esos efectos se produzcan serd
necesario realizar actos tales como la tradicién, la inscripcién en un registro etc.

En algunos sistemas juridicos la transmisién del derecho real se produce solo consensu
(con independencia de la entrega de la cosa o de la inscripcién) en cambio otros sistemas
—como el argentino- exigen la tradicién y registracién, y sélo cuando éstas han tenido
lugar se produce la transferencia de la propiedad.

El estatuto real determina el contenido y efectos de los derechos reales. El conjunto
de poderes que el titular puede ejercitar sobre la cosa (facultades de exclusién, persecucion,
disposicién, etc.) y sus limites. La misma ley determina el alcance del derecho frente a
terceros (la oponibilidad y sus condiciones) vy los medios de “defensa” acciones disponibles
(aunque condicionadas en este Gltimo extremo por el Derecho Procesal del foro).!

También la lex situs regula las exigencias de publicidad de los actos de constitucion,
transmisién y extincién de los derechos reales, tanto sobre bienes muebles como sobre inmuebles.

La expresién “publicidad” debe ser objeto de una interpre tacién amplia para abarcar
todos los medios que se pueden emplear para divulgar o extender el conocimiento de un
acto, que posibilitan o aseguran el acceso de los terceros al conocimiento de los actos de
trascendencia real.

La lex situs determinara adems si las exigencias de publicidad son requeridas
parala constitucién del derecho, o sélo hacen a su plena oponibilidad frente a terceros , o
si tienen un mero cardcter informativo.

" GONZALEZ CAMPOS, Julio D y otros. Ob.cit.
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Las exigencias de publicidad y registro son especialmente importantes en materia
de bienes inmuebles, por ello en muchos pafses la constitucién de un derecho real sobre un
inmueble requiere de su inscripcién en un Registro de la Propiedad. Lo mismo ocurre con
algunos medios de transporte (automéviles, naves y aecronaves).

La condiciones de inscripcion las regula el pais del registro, que es el de la situacién
de la cosa (geografica o juridica). En el caso de los inmuebles la lex rei sitae y en el caso de
naves y aeronaves la del pafs que le otorgé el uso de la bandera.

El cambio de localizacién de los bienes enfrentara la necesidad de considerar el
problema del conflicto mévil y por ende las modalidades de aplicacién de la regla lex rei
sitae.

Esto no quiere decir que la posicién juridica adquirida se revise sin mas conforme
laley de la nueva localizacién del bien.

Las dos leyes se aplican sucesivamente, cada una de ellas a hechos y actos que
acaecen mientras el bien esta situado en su territorio. Por lo tanto, la ley del pais de la
nueva localizacién sélo se aplicara a los hechos, actos y acontecimientos de caracter real
que tengan lugar desde ese momento.

Toda adquisicion o pérdida de un derecho real producida en un pafs es reconocida
en el pafs de lanueva situacion del bien, ya que el cambio de frontera juridica no produce
cambios por si. Por ello es que, con fundamento en la seguridad juridica, puede hablarse
de un “principio de continuidad” de un derecho real, que responde a la idea del respeto
alos derechos adquiridos antes del cambio de situacion del bien . Pero ese principio debe
conciliarse con otro: “el principio de adecuacion” a los intereses del trafico del pafs de la
nueva situacién donde el bien pasa a integrarse y donde el derecho real va a desplegar sus
efectos. '

Laaplicacién sucesivade lasieyes de localizaciénde 1as cosas transportadas de un
pafs a otro, implica un reparto temporal de competencias en los siguientes términos: a) la
adquisicién, modificacion, transmisién o pérdida de un derecho real se rige por la ley del
lugar de la situacién de la cosa en el momento en que tienen lugar los hechos de los que
deriva. El cambio de situacién no produce modificaciones. b) El régimen juridico actual
del bien y de los derechos adquiridos, sus efectos y su ejercicio quedan sometidos a la ley
del lugar de la nueva situacién. La ley de la nueva situacién delimita los efectos del
derechoy su contenido efectivo. Por ello dice Kegel que la adquisicién de un derecho real
queda fijada en el tiempo (ley del pafs de la situacion al momento en que se produjo la
adquisicién, por compra por ejemplo), mientras que sus “consecuenctas”, sus efectos se
rigen por la ley del pafs al que el bien sea trasladado. ¢) Los derechos adquiridos “se
reconocen” en los demas pafses, hasta que en el lugar de la nueva situacion tienen lugar
nuevos hechos de trascendencia real. Si para la ley de este pafs, esos hechos sirven para

2 GONZALEZ CAMPOS, Julio D y otros. Ob.cit.
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extinguir, modificar o trasmitir el derecho real sobre la cosa, el derecho real quedara por
consiguiente extinguido, modificado o transmitido, ya que han sido llevados a cabo bajo
el imperio de la ley del nuevo lugar de localizacién.

III. Régimen legal de los bienes materiales
1. Tratados de Derecho civil internacional Montevideo de 1889 y de 1940

Los Tratados de Montevideo no han recogido la clasificacién de los bienes en
muebles e inmuebles. El Capftulo IX del Tratado de Derecho civil internacional de 1889
y el Capitulo X del Tratado de 1940 contienen la reglamentacién aplicable a los bienes,
cualquiera sea su naturaleza.

Ambos tratados declaran que los bienes son exclusivamente regidos por la ley del
lugar donde existen, en cuanto a su calidad, a su posesidn, a su enajenabilidad absoluta o
relativay a todas las relaciones de derecho de cardcter real de que son susceptibles. (art.26

del TM.1889y 32 del TM. de 1940).

El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 dispone ademas que los buques
situados en aguas no jurisdiccionales, se reputan situados en el lugar de su matricula (art.
27). Los cargamentos de los buques en aguas no jurisdiccionales, se reputan situados en el
lugar de destino definitivo de las mercaderfas (art.28).

Los articulos 30 y 31 del mismo tratado, refieren al cambio de situacién de los
bienes muebles, disponiendo el primero de ellos, que el cambio de situacién no afecta los
derechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar donde exist{an al tiempo de su adquisicién,
El articulo siguiente agrega que los derechos adquiridos por terceros sobre los mismos
bienes de conformidad a la ley del lugar de su nueva situacién, después del cambio
operadoyantes dellenarse los requisitos requeridos, privan sobre los del primer adquirente.

Conforme al articulo 52, la prescripeién extintiva de acciones reales se rige por la
ley del lugar de situacién del bien gravado. Si el bien gravado fuere mueble y hubiese
cambiado de situacion, la prescripcion se rige por la ley del lugar en que se haya completado
el tiempo necesario para prescribir {art. 53).

Los mismos principios se aplican en materia de prescripcion adquisitiva.

En lo que refiere a la jurisdiccién dispone el art. 67 que las acciones reales y las
denominadas mixtas deben ser deducidas ante los jueces del lugar en el cual exista la cosa
sobre la que recae la accion. Sise trata de cosas situadas en distintos lugares, el juicio debe
ser promovido ante los jueces del lugar de situacién de cada una de ellas.

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940, contiene enel
art.34 el mismo principio general referente a los bienes y a la carencia de efectos del

13 GONZALEZ CAMPOS, Julio D y otros. Ob.cit.
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cambio de situacién de los bienes muebles adquiridos de conformidad a la ley del lugar
donde existfan al tiempo de su adquisicién. Dispone también que, sin embargo, los
interesados estdn obligados a llenar los requisitos de fondo y de forma exigidos por la ley
del lugar de la situacién para la adquisicién y conservacién de tales derechos.

El segundo pérrafo del mismo articulo dispone que el cambio de situacién de la
cosa mueble litigiosa, operado después de la promocién de la respectiva accién real, no
modifica las reglas de competencia legislativas y judiciales que originariamente fueron
aplicables.

Las normas sobre prescripcién adquisitiva y extintiva también declaran aplicable la
ley del lugar de situacién del bien (arts.52 y 54).

Si el bien fuese mueble y hubiese cambiado de situacidn, la prescripcion seré regida
por la ley del lugar en donde se haya completado el tiempo necesario para prescribir tanto
en supuestos de prescripcién adquisitiva como liberatoria (art. 53y 55).

El art. 64 del Tratado de Derecho civil reproduce las mismas reglas que el Tratado
de 1889 otorgando jurisdiccién a los jueces del lugar de situacion de los bienes (art. 64).

Como queda dicho, los Tratados de Montevideo no distinguen la regulacién de los
bienes muebles e inmuebles. Pero cabe considerar si la distincién entre los bienes
considerados uti singuli v uti universi se ha traducido en los Tratados al reglamentar el
estatutoreal y el estatuto patrimonial. Reiteradamente se ha expresado que los tratados
introducen el sistema del fraccionamiento en materia sucesoria y que el estatuto real
avanza - sobre todo en el Tratado de 1889- sobre los estatutos patrimoniales.

La lectura de las actas del Congreso de Montevideo de 1889/9, brinda la explicacién
del sistema. En la exposicién efectuada por el miembro informante de la Comisién de
Derecho Civil, Dr. Quintana, se sostenia que el régimen de los inmuebles afecta el mas
alto grado del interés social de la nacién donde estdn ubicados y que, siendo un principio
incontestable quela ley personal debe subordinarse ala territorial cuandoel interés social
resulte comprometido, seré laley del lugar de situacién de los inmuebles la que se aplica
en definitiva, precisamente en atencién al interés social cuiyos lfmites no es dado fijar de
antemano con toda precisién y cuya intervencién no puede menos de complicar las
cuestiones de suyo graves que lleguen a suscitarse. De esta manera Quintana conclufa
que la materia de las sucesiones no depende tanto de las relaciones del heredero con su
causante, como de la organizacién de los pueblos a los cuales su aplicacién debe afectar en
los principios constitutivos del gobierno de la sociedad, de la familia y de los bienes.

Concordando con lo expuesto por el miembro informante, la mayorfa de la comisién
sostuvo que en el caso de una sucesién, de lamanerade dividirla, de la parte de los bienes
que se puede disponer entre vivos o por testamento, del haber de la viuda o hijos, de la
legitima, etcétera, es necesario someterse a las costumbres de los lugares en que los
fundos estdn situados.

Conforme lo expuesto, se advertira en el Tratado de Montevideo de 1889 un
avance del estatuto real sobre el estatuto patrimonial. Asi en materia sucesoria, la ley del
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lugar de situacion de los bienes hereditarios al tiempo de la muerte de la persona serd la
que rija la forma del testamento, Ia capacidad de la persona para testar, la capacidad del
heredero para suceder, los titulos y derechos hereditarios de los parientes y del cényuge
supérstite, en suma todo lo relativo a la sucesién legitima o testamentaria.

Enloque respecta al régimen de bienes del matrimonio las prohibiciones contenidas
en laley del lugar de situacién de los bienes, desplazan el estatuto matrimonial.

Enlo relativo a la patria potestad puede verse que conforme al art, 15, los derechos
que la patria potestad confiere a los padres sobre los bienes de los hijos, asi como su
enajenacién y demds actos que los afecten, se rigen por laley del estado en que dichos
bienes se hallen situados.

Las posiciones territorialistas que se reflejan en el fraccionamiento del Tratado de
1889/9 retroceden en algunas materias en el Segundo Congreso Sudamericano de 1939/40.

El estatuto matrimonial del primer domicilio conyugal sélo cederd ante el estatuto
real, en materias de estricto caracter real. Sélo en estas materias la lex situs desplazara al
derecho del primer domicilio conyugal. En cambio, en el Tratado de 1889 la aplicacién de
las prohibiciones contenidas en la lex situs desplazaba las normas aplicables al régimen de
bienes ( domicilio acordado antes del matrimonio o en su defecto el domicilio del marido
al momento de contraer matrimonio).

En materia de patria potestad, tutela y curatela la ley del domicilio se aplica en
todo lo que no afecte los derechos reales. Nuevamente la nocién de cuestién de cardcter
real justifica el funcionamiento del derecho del lugar de situacion de los bienes como
limite a la aplicacién del estatuto patrimonial.

En materia sucesoria en cambio no se advierte mayor avance, pese aque el delegado
argentino Carlos M. Vico expresaba que el titulo “De las Sucesiones” habfa sido modificado
levemente, atenudndose con ello con ello la cruda territorialidad del Tratado de 1888/9.
En realidad la Gnica modificacién hace a la forma testamentaria, sustituyendo la forma
por acto publico, por la forma solemne a efectos de validar en el &mbito de aplicacién del
Tratado al testamento otorgado en forma olégrafa. '

El Tratado de 1940 regula en general los contratos que han de servir de titulos de
derechos reales por la ley de la situacién del bien. Pero, por excepcién regula la hipoteca
por laleydel lugar a que esta sujeto el contrato principal (art.41); regula la donacion por
laley del domicilio del benefactor (art. 39) y regula otros contratos por la ley del lugar de
celebracidn (art. 40) en contradiccién con la regla general

' GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado. Derecho de la tolerancia. 5% Depalma,
Bs.As., 1985,

15 ALFONSIN, Quintin, Régimen internacional de los créditos. El régimen internacional de los
bienes. Biblioleca de Publicaciones de la Facultad de Derecho y C.Sociales de la Universidad
Nacional del Litoral, Santa Fe, Republica Argentina, 1961.
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2. Derecho Internacional Privado de fuente interna

El Codigo Civil argentino trata del régimen de los bienes — ut singuli- en los
articulos 10y 11y del Titulo Preliminar.

Las sucesivas modificaciones que se efectuaron al Cédigo Civil, respetaron la
redaccién original otorgada por el codificador a una de las normas més complejas y
controvertidas del sistema argentino de Derecho internacional privado.

Précticamente todos los problemas generados por expansionismo de la lex rei sitae -
sefialados en la primera parte de esta exposicién —pueden encontrarse en esta norma.

Ello ha conducido a la doctrina internacionalista a elaborar distintas tesis
interpretativas intentando lograr la armonizacién de las soluciones territorialistas indicadas
por el art. 10 con el sistema predominantemente conflictual del Cédigo Civil.

2.1, La norma

El artfculo 10 del Cédigo Civil, dispone que “Los bienes rafces situados en la
Repiiblica son exclusivamente regidos por las leyes del pafs, respecto a su calidad de tales,
alos derechos de las partes, a la capacidad para adquirirlos, a los modos de transferitlos, y
alas solemnidades que deben acompafiar dichos actos. El titulo por lo tanto a una propiedad
raiz, sélo puede ser adquirido, transferido o perdido de conformidad con las leyes de la
Repuablica”.

Lanota del articulo cita entre las fuentes de la disposicion legal al # 224 de la obra
de Story, Conflicts of laws.!®

En primer término se sefiala que adoptando una metodologfa unilateralista el
articulo 10 s6lo refiere a los inmuebles situados en el pais.

Esto significa que la bisqueda de la reglamentacién de los bienes situados en el
extranjero implicard recurrir = para la integracién de ésta carencia de regulacién- a los
principios del derecho internacional privado o al recurso a la bilateralizacién de esta
norma de conflicto unilateral.

Ello implica considerar la naturaleza de la norma del artfculo 10ya que bilateralizacién
aludida operarfa sin problemas si el articulo 10, reiterara una férmula similar a la de los
tratados de Montevideo en los articulos 26 en el texto de 1989y 32 en el textode 19400,
sintéticamente se limitara a expresar, que las cuestiones de cardcter real sobre bienes inmuebles
situados en la Argentina, se rigen por el derecho vigente en el pais.

% |a doctrina ha demostrado que se trata de un mero error tipografico, y que Vélez Sarfiel habia
tomado como fuenie el # 424, tal como surge de la consulta de los borradores de trabajo del
codificador. Busso, Eduardo B. Cédigo Civil Anotado, tomo |. Ediciones Ediar, Bs.As. 1944,
ALCORTA, A, Curso de Derecho Internacional Privado.2?ed. Ed.Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Buenos Aires, Rep. Argentina, 1927., T.l., ROMERO DEL PRADO, Victor. Derecho
Internacional Privado. Ed.Assandri. Cordoba, Rep. Argentina, 1961.
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Pero precisamente, lo controversial de la norma comentada resulta de la sumisién
al dambito de la lex rei sitae de cuestiones que no revisten cardcter real. Asf, la sumisién a
la ley territorial de cuestiones como la capacidad para adquirir inmuebles argentinos,
generd una extensa produccién doctrinaria destinada a lograr por via de interpretacion la
superacién de la colisién que resulta del el expansionismo de la ley territorial reflejada en
el articulo 10y el sistema conflictual que se expresa en las restantes normas del Cédigo
civil.1?

En segundo lugar cabr4 referirse al cardcter exclusivo de la reglamentacion que
propone el articulo 10. Ya sea que se la haya caracterizado como norma de policfa o de
aplicacién inmediata®® lo cierto es que la doctrina civilista y la jurisprudencia argentina
han tendido a excluir toda otra regulacién que pudiera reclamar su aplicacién en lo
referido a inmuebles situados en el pafs. La invocacién del orden pablico del pais de
situacién no ha sido ajeno a este discurso que conclufa en la aplicacién literal de la
norma."

Como queda dicho, la interpretacién del articulo 10, propondra una variada
problematica. Su estudio nos pondré frente a la consideracién, por una parte, del anélisis
de los supuestos comprendidos en el tipo legal de la norma, de la detallada consideracién
de cada uno de los términos que lo integran. Por otra, se considerard el cardcter exclusivo,
excepcional de la misma.?

2.2. Las cosas, bienes y patrimonio en el Cédigo Civil Argentino

La calificacién de las cosas y su inclusién dentro de las distintas categorfas, el

tégimen de creacidn de derechos reales, las formas, los modos, los titulos de constitiicién
de derechos reales, los efectos y facultades que confiere cada derecho real y otros, son
caracterizables como cuestiones de estricto caracter real.*!

El Cédigo civil argentino proporciona definiciones sobre las cosas, los bienes y el
patrimonio. Conforme al articulo 2311 se denominan cosas los objetos materiales susceptibles
de tener un valor, expresando a continuacién que las disposiciones referentes a las cosas
son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales suceptibles de apropiacién.

Elarticulo 2312 agrega que los objetos materiales suceptibles de valor e igualmente
las cosas se llaman bienes.

El conjunto de los bienes de una persona constituye un patrimonio.

7 Remision a 2.4.

'8 Boggiano, ob. cit.

9 Remision a 3.y 4.2,

2 BOGGIANO, Antonio, Derecho internacional privado. Abeledo Perrot, 3%de., Bs.As., 1991, t.i
21 GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado. Derecho de la tolerancia. 5® Depalma,
Bs.As,,1985.
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La calificacién de inmuebles o muebles, “su calidad de tales” se rige por la lex
situsy si estdn situados en el pafs, seran de aplicacién los articulos 2311 a 2323 del CC.

Elderecho argentino, derecho del lugar de situacién de los bienes serd el que califique
frente a qué tipo de bien nos encontramos, si se trata de un bien mueble o inmueble, asi como
decidira respecto de la inclusién en las distintas categorfas o clasificaciones previstas. Ese
derecho indicar4, por ejemplo, si el bien se encuentra en el comercio o fuera de él, siesono
enajenable ysi es divisible o indivisible. Esta dltima cuestién puede conducir a examinar
desde la perspectiva expuesta, reglamentaciones territoriales que impiden la divisibilidad de
los inmuebles, por debajo de sus condiciones econémicamente rentables.

La reglamentacion del articulo 2326 del Cédigo Civil, deferida a las legislaciones
provinciales que reglamentan en sus respectivos territorics las dimensiones que debe
alcanzar un inmueble para ser considerado unidad econédmica, no tiene la pretensién de
revestir tal cardcrer.

La aplicacién de la ley territorial a la prohibicién de subdividir la tierra por debajo
de lo que se considera una unidad rentable de explotacién, no se funda en el cardcter real
de la disposicién que impide el fraccionamiento del bien por deba de los limites fijados,
sino en otro orden de razones.

La Reforma introducida por la ley 17.711 modificé sustancialmente el sistema que
Vélez Sarfield previé respecto de las facultades del propietario sobre las cosas de su propiedad.
Esta restriccion puede advertirse en la caracterizacién legal de las facultades reconocidas
aquien ejerce derecho de dominio. Las ilimitadas facultades que el codificador, siguiendo
el sistema romano habfa reconocido al titular del dominio, fueron restringidas con la
introduccién de las reformas que implicaron la incorporacién de critetios solidarios en el
régimen inmobiliario. No hay duda que este tipo de reglamentacion expresa una politica
legislativa de proteccién de determinado régimen de organizacién de la propiedad inmueble,
que desplazara cualguier solucién que en contrario pudiera derivar de un acto de disposicién
sobre inmuebles argentinos; que se realice enel extranjero. %

2.3. Derechos que pueden adquirirse sobre bienes situados en Argentina

Los “derechos de las partes” sobre los inmuebles a que refiere el articulo 10, son
los derechos reales calificados segiin la ley material de la situacion del inmueble en el pafs.
Los Tratados de Montevideo son més explicitos en este punto (art 26 en el texto de 1889y
art.32 en el texto de 1940).

El concepto de derecho real y su distincién con el derecho personal también debe
desprenderse del derecho material del lugar de situacién del inmueble.

Conforme lo dispuesto por el art. 10, la lex rei sitae determina los derechos reales de
que son suceptibles los inmuebles. El derecho civil argentino ha adoptado en la materia el
sistema del numerus clausus (articulos 2502 y 2503y 2614).

2 Remisién a LA EXPRESION DE POLITICAS LEGISLATIVAS.
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La lex rei sitae funciona en este orden de problemas como el derecho més
razonablemente aplicable. Es razonable que las definiciones sean desprendidas del derecho
que se aplica a la causa, en este caso el derecho argentino.

Igualmente se aplicara a los modos de adquisicién de los derechos reales, y a su
contenido, alcances y limitaciones.

2.4. Capacidad para adquirir inmuebles sitos en Argentina

El articulo 10 en su primer apartado alude a la capacidad para adquirir bienes
inmuebles; y en el segundo expresa que ...” el titulo por lo tanto a una propiedad rafz sélo
puede ser adquirido....de conformidad con las leyes de la Rep(blica”.

Este texto, elde los arts. 6y 7, y las referencias a las obras de Story y Savigny, tanto en
lanotaal artfculo 10 como en lasde los articulos 6,7 y 8, han generado dificultades interpretativas.

Estas dificultades derivadas de la contradiccién del texto comentado con el
expresado en el sistema conflictual contenido en el Cédigo civil, han conducido a la
elaboracién de distintas posiciones en la doctrina internacionalista.

Se intentar4 resefiar brevemente las exposiciones cldsicas de la doctrina argentina
en la materia.

Chavarri, en su Derecho Civil Internacional Argentino, sostenia que tanto la
interpretacién literal como la histérica del articulo 10, conducen a afirmar que la capacidad
para adquirir y transferir derechos reales sobre inmuebles situados en la Argentina se rige
exclusivamente pot la ley tetritorial. Considera que el articulo 10 consagra una excepcién
a la regla general sobre capacidad contenida en los arts. 6, 7, 948 CC. Asf la ley del
domicilio es sustituida por a lex situs.

Hist6ricamente el precepto coincide con una de las fuentes de inspiracién del
precepto; Story?, aunque se aparta de otra de sus fuentes, Savigny, para quien la capacidad
de las personas para adquirir o enajenar inmuebles se rige por la ley domiciliar.*

En esta tesis la delimitacién de los dmbitos de aplicacién de los arts. 10 por una
parte y por laotra 6y 7, se realiza en desmedro del de éstos, sometiendo la capacidad de
hechoy de derecho al imperio del situs.

Para otro sector de la doctrina esta interpretacion literal e histérica (fiel a Story)
del articulo 10 no resulta consistente con el sistema domiciliar que en materia de capacidad
adopta el derecho argentino, que sigue las influencias de Savigny plasmada en los arts. 6,
7y 948 del Codigo Civil.

En tal sentido se afirma que si el articulo 10 se aplica a materias que exceden las
cuestiones de caracter real se producirfa una suerte de derogacién del sistema de normas
de conflicto del Cédigo Civil.

23 Story en el # 424 de su obra no utiliza fa expresién “capacidad para adquirir®, pero en sus
paragrafos 430,431,433y 434, expone su opinién netamente terriotrialista al someter tanto la
capacidad juridica como la de obrar a la lex rei sitae. Busso, ob. cit.

24 KALLER de ORCHANSKY, Berta. Derecho internacional Privado. Plus Ultra, Cérdoba, Republica
Argentina, 1991.
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Calandrelli sostenfa que el articulo 10 del Cédigo civil fue tomado de la obra de
Story, salvo en lo que refiere a “la capacidad para adquirirlos». Efectué un cotejo entre
nuestro precepto y el pardgrafo 424 de la obra de Story y llega a la conclusién que este
Gltimo no contiene la expresién objeto de analisis. Sostiene entonces que es correcto
acudirala otra cita de la nota - Savigny- quien somete la capacidad a la ley del domicilio.?

En base a estos razonamientos sostendré que el articulo 10 ha tomado laletra de
Story y el pensamiento de Savigny, por lo que, cuando se exige la aplicacién de la ley
argentina a la capacidad de las personas, no se estd exigiendo que se aplique la ley
territorial, sino que se juzgue la capacidad segtn las leyes del pais que legislan sobre la
materia. De este modo se operarfa una suerte de reenvio interno de la norma de conflicto
del articulo 10 a las contenidas en los articulos 6 y 7. Y asi, la capacidad para adquirir o
enajenar inmuebles situados en la Argentina no esta regida por el Derecho privado
argentino, sino por el Derecho internacional privado argentino, que sefiala la competencia
de la ley domiciliaria.? En similar sentido se manifiesta Alcorta.”?

Otro criterio interpretativo se basa en la distincién entre los conceptos “capacidad
de hecho o de obrar” y “capacidad juridica o de derecho”, considerando que la primera
resulta sometida a la ley domiciliar por imperio de los arts.6, 7 y 948 del Cadigo civil, en
tanto que la segunda se somete a la ley territorial (art.949, CC). En esta linea interpretativa
la capacidad de hecho para adquirir bienes raices situados en la Argentina, se rige por la
ley domiciliaria. Pero, por aplicacién del art. 10, la capacidad de derecho para adquirir
inmuebles argentinos quedatia sometida a la ley territorial .28

Esta interpretacién que resulta ademds acorde a una interpretacién literal del
articulo 949 del Cédigo civil, es morigerada en la exposicién de Vico que sostiene que el
articulo 949 debe entenderse como referido a la “incapacidad de derecho” y que por lo
tanto la “capacidad para adquirirlos” del articulo 10 también se limita a la “incapacidad de
derecho” para adquirir bienes raices situados en la Reptblica, armonizando de este modo
elart. 10y el 949 CC.

La exposicién de la historia de los esfuerzos de la doctrina internacionalista para
lograr la armonizacién de la regulacién internacional de los bienes, no es ociosa. Estas
argumentaciones van a encontrarse atin actualmente en la exposicion de civilistas y en las
decisiones de los tribunales argentinos.

Desde una perspectiva més actual se advierte el recurso al sistema y a los principios
del Derecho internacional privado.

Una interpretacién sistemética que integre el articulo 10 al sistema del Cédigo
Civil que a su vez respete el principio de la armonfa internacional de las soluciones,
necesariamente supondré la restriccién del expansionismo de esa norma.

2% KALLER de ORCHANSKY, B. Ob. Cit.

% KALLER de ORCHANSKY, B. Ob. Cit.

2 ALCORTA, A. Curso de Derecho Internacional Privado.2%ed. Ed.Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales , Buenos Aires, Rep. Argentina, 1927., T.L

2 KALLER de ORCHANSKY, B. Ob. Cit.
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En tal sentido expone Boggiano que el articulo 10 como toda norma de aplicacién
exclusiva debe ser interpretado restrictivamente, conforme a su naturaleza de lex specialis,
que desplaza la aplicacién de las normas de conflicto generales. Si el articulo 10 no se
restringe a las materias de estricto cardcter real, se producirfa una suerte de derogacién
virtual de todo el sistema de normas de conflicto del Cédigo.?” Este es un resultado que no
puede considerarse querido por el legislador ni por el espiritu de las normas que él mismo
incorporé al Cédigo. De este modo tanto el recurso al sistema como al principio de la
armonfia internacional de las soluciones conduce a admitir que la aplicacién de “las leyes
dela Reptiblica” ala “ capacidad para adquiritlos” conduce a la aplicacién de las normas

de conflicto de los articulos 6,7 y 948 CC.

2.5. Los modos de transferir derechos reales sobre bienes inmuebles situados
en la Republica

La expresién contenida en el articulo 10 relativa a “los modos de transferirlos y ala
solemnidades que deben acompafiar dichos actos” no se refiere s6lo al sistema de
transmisién de la propiedad raiz, sino a toda constitucién o mutacién de derechos reales
sobre inmuebles situados en la Argentina. A rafz de lareforma introducida al art.2505 por
laley 17.711y posteriormente por la ley 17.801 se exige escritura pablica (portante del
documento causal), tradicién e inscripcién registral.

Los diferentes "modos” de adquisicién de derechos reales sobre inmuebles situados
en Argentina a que refiere el art. 10 son los previstos en el Codigo Civil. Asi por cjemplo,
conforme al art. 2524 el dominio se adquiere por apropiacién, especificacién, accesién,
tradicién, percepcién de frutos, sucesién en los derechos del propietario y prescripcién
adquisitiva. Estos modos pueden constituir contratos. De los modos adquisitivos hay que
distinguir los titulos. En la tradicién por ejemplo, muchas veces el titulo es un contrato
(compraventa, donacién, etc.) Estos contratos son los titulos de muchas tradiciones
traslativas del dominio de una cosa. En este orden de ideas si se toma en cuenta la
distincién entre titulo (causa } y modo, el articulo 10no se refiere al contrato causal, que
debe juzgarse por la normas de los arts. 1205 a 1214 o por el derecho elegido o creado por
las partes en uso de la autonomfa de la voluntad conflictual o material.

En el sistema previsto por el codificador, la tradicién fue concebida como el centro
de mutacion de derechos reales pues no sélo conllevaba el efecto de la traslacion de la
posesién sino ademds producia efecto de suficiente publicidad y como consecuencia de
ella oponibilidad del acto de posesién frente a terceros.

% BOGGIANO, Antonio, Derecho internacional privado. Abeledo Perrot, 3%de., Bs.As., 1991, t.i
% BOGGIANO, A. Ob.cit.
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Con posterioridad a la reforma del régimen del Cédigo Civil introducida por las
leyes 17.711yley 17.801, el caracter relevante de la tradicién se ha perdido, yaque ésta
ha sido despojada de sus efectos publicitarios y por ende de sus consecuencias de
oponibilidad, los cuales han sido atribuidos por la reforma a lainscripcién registral.

2.6. Titulo

La dltima parte del art. 10 que dispone que “ el titulo por lo tanto a una propiedad
rafz sélo puede ser adquirido, transferido o perdido de conformidad a las leyes de la
Repiblica”, incurre en una confusién entre titulo y modo, ya que las palabras “por lo
tanto” sugieren que se estd resumiendo lo expuesto en el primer parrafo.

2.7. Forma

La expresién “las solemnidades que deben acompafiar dichos actos” somete a las
formas prescritas por la ley argentina la transmisién de derechos reales sobre bienes inmuebles
situados en el pafs. Corresponde en consecuencia aplicar los articulos 1211y 3129, que
excepcionan en laespecie, la aplicacién de la regla general locus regit actum expresada en

los arts. 12 y950 de Cédigo Civil.

Alregular la forma de los contratos celebrados en el extranjero, el art. 1211 establece:
“Los contratos hechos en pafs extranjero para transferir derechos reales sobre bienes
inmuebles situados en la Repdblica, tendran la misma fuerza que los hechos en tetritorio
del Estado, siempre que constaren en instrumento ptiblico y se presentaren legalizados. Si
por ellos se transfiriese el dominio de bienes raices, la tradicién de éstos no podra hacerse
con efectos juridicos hasta que estos contratos se hallen protocolizados por orden del juez
competente”.

La ley del lugar de situacion del inmueble (lex causae) impone la forma del
instrumento publico, Su calificacién como instrumento ptblico y la reglamentacién de su
obtencién quedan regidas en cambio por el derecho del lugar de otorgamiento de dicho
instrumento.

Ademas de la forma instrumental exigida al documento portante se requiere que
dicho instrumento venga legalizado. Cabe al respecto sefialar que esta exigencia del
Codigo Civil ha devenido en inaplicable en supuestos de documentos provenientes de
paises con los cuales Argentina estd unido por normas convencionales que eliminan este
requisito.

En efecto, nuestro pais ha celebrado diversos convenios internacionales,
multilaterales unos (Convencion de la Haya de 1961, que suprime la obligatoriedad de la
legalizacién de los documentos priblicos extranjeros (ley 23.458), bilaterales otros (Convenio
Argentino [taliano) en los cuales se establece por via convencional la eliminacion del
requisito previsto en la norma de Derecho Internacional Privado Interno.
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En lo que reficre a la constitucién de hipotecas sobre inmuebles situados en la
Republica, dispone el articulo 3129: “Puede también constituirse hipoteca sobre bienes
inmuebles existentes en el territorio de la Repdblica, por instrumentos hechos en pafses
extranjeros, con las condiciones y en las formas dispuestas por el articulo 1211. De la
hipoteca asf constituida debe tomarse razén en el oficio de hipotecas, en el término de seis
dfas contados desde que el juez ordene la protocolizacion de la obligacién hipotecaria.
Pasado ese término la hipoteca no perjudica a tercero. La hipoteca constituida desde pafs
extranjero debe tener una causa licita por las leyes de la Reptiblica”.

Cabe realizar dos observaciones. En primer término se destaca que lo que se
protocoliza es el instrumento portante y no la obligacién en sf.

Por otra parte se sefiala que a diferencia de las hipotecas constituidas en el pafs,
que, cuando son registradas dentro del término legal, producen efectos respecto de terceros
desde el dfa del otorgamiento de la obligacién hipotecaria (3137 C.C), la hipoteca
constituida en el extranjero - si es registrada dentro del término fijado, seis dfas desde que
eljuez ordene la protocolizacién — produce efectos desde el dia en que merecié aprobacién
judicial el pedido de protocolizacién.

La solucién es consistente con la expresada en el 1211 CC. El titulo que produce la
adquisicién, modificacién o extincién de derecho real sobre bien situado en el pafs esla
orden judicial. Como consecuencia de ello, si entre la fecha que se constituyé la hipoteca
en el extranjero y la fecha en que el juez extranjero ordend la protocolizacién, se enajenara
o constituyeran otros derechos reales sobre el inmueble, estos derechos serfan validos y la
hipoteca no afectarfa a los terceros que hubieren adquirido tales derechos. La hipoteca
registrada produce efectos respecto de terceros desde el dfa de la inscripcion.*!

En otro orden de ideas, se ha sostenido que el art. 3129 ademds de imponer requisitos
de forma y registro a la constitucién de hipotecas sobre inmueble sitos en el pafs, contiene
una norma de aplicacién inmediata que impone la aplicacién del derecho argentino ala
causa de la hipoteca.*

En materia de muebles el Cédigo Civil en el articulo 11 establece “ Los bienes
muebles que tienen situacién permanente y que se conservan sin intencion de transportarlos
son regidos por las leyes del lugar en que estan situados, pero los muebles que el propietario
lleva siempre consigo, o que son de su uso personal, como también lo que se tienen para
ser vendidos o transportados a otro lugar, son regidos por las leyes del domicilio del duefio”.

De esta manera se brinda una calificacién autdrquica de bienes muebles con y sin
situacién permanente, estableciendo una excepcién respecto de estos Gltimos de la
aplicacién de la ley del lugar de situacién en beneficio de la ley del domicilio del duefio.

A fin distinguir entre los muebles in transitu v los muebles de situacién permanente
no es posible acudir a un criterio objetivo, ya que los muebles objetivamente considerados
siempre pueden ser trasladados. Por otra parte cabe distinguir dos tipos de muebles méviles:

3! Kaller de Orchamsky, ob. y lug. cit.
32 Boggiano, ob. y lug. cit.
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los muebles de “exportacién” que son destinados a ser transportados y los muebles de uso
personal del duefio.

La jurisprudencia argentina se ha expedido distinguiendo entre los muebles con
situacién permanente (sujetos a la lex situs) y los muebles en transito o méviles.

La doctrina ha propuesto que - como regla —los muebles se estiman con situacion
permanente; la excepcion la constituyen los muebles de exportacién y los de uso personal.
A los primeros se aplica la lex situs v a los segundos la ley del domicilio del propietario. Pero
a su vez esta regla sufre dos excepciones, ya que también a los muebles sin situacién
permanente se les aplica la ley del pafs de su situacion, sise Ia desconoce (por ejemplo, con
respecto a cosas perdidas), o si la persona del duefio estd en tela de juicio (como
normalmente sucede en juicio de reivindicacion.”

La jurisprudencia argentina, que generalmente somete la herencia sobre bienes
inmuebles y muebles con situacién permanente al derecho del lugar de su situacién ha
retenido esta calificacién de los muebles con situacién permanente distinguiéndolos de
los muebles en transito o muebles méviles. Las acciones de sociedades anénimas no han
sido juzgadas con por las Cdmaras civiles en pleno de la Ciudad de Buenos Aires (27/8/14.
Fallos de la Cam.Civ.1?, pag.272). Sin embargo fueron consideradas con situacién
permanente acciones de un Banco de préstamos hipotecarios, en virtud del capital
inmobiliario representado por esas acciones (Cam.Civ.12, Cap.Federal 20/3/1922, ].A. 8/
125). Se hajuzgado decisiva la intencién del duefio de transportarlas o no. (Cam Nac.
Civil, salaD, 22/12/1957,].A., 1958-11-93 y Cam.civil, sala B, E.D., 6-975).%

Laley de lanavegacién (N220.094) contiene disposiciones internacionales relativas
a buques en los articulos 597 y siguientes. De conformidad a ellos, la nacionalidad del
buque se determina por la ley del Estado que otorgé el uso de la bandera, dicha nacionalidad
se prueba con el respectivo certificado, legitimamente expedido por las autoridades
competentes de dicho Estado. La ley de la nacionalidad del buque rige lo relativo a la
adquisicién v a la transferenciay extensidn de su propiedad; a los privilegios y de otros
derechos reales o de garantfa. La extensién de esos derechos se regula por la ley de la
nacionalidad que legalmente tenga el buque en el momento en que se verifique el
cambio de bandera (art. 599). Las hipotecas y cualquier otro derecho de garantia sobre
buques de nacionalidad extranjera, regularmente constituidos y registrados segtin sus
leyes, son validos y producen efectos en la Reptblica con arreglo alo establecido en los
articulos precedentes, siempre que exista teciprocidad del respectivo Estado (art. 600).

El derecho de embargar, tomar cualquier otra medida precautoria y vender
judicialmente un buque, se regula por la ley del lugar de su situacién (art. 611).

3 Goldschmidt, ob. y lug.cit.
% Boggiano, ob. y lug.cit.
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2.8. Los proyectos de reforma del Cédigo Civil

Los distintos proyectos de reforma del Cédigo Civil Argentino que han sido
encargados sucesivamente a comisiones de juristas, por el Poder Ejecutivo o por las Cdmaras
Legislativas, proponen una restriccién de la aplicacién de la lex situs a las materias de
caracter real. La distincién entre bienes muebles e inmuebles no desaparece, pero las
soluciones se aproximan, incorporando ademas reglas para supuestos de traslado de bienes
muebles al pafs.

El tltimo proyecte de reforma del Cédigo Civil, elaborado por [a comisién creada
por Decreto 685/95 mantiene la disitncion.”

Contiene normas sobre jurisdiccién internacional, por las que se atribuye comptencia
exclusiva a los tribunales argentinos para conocer en materia de derechos reales sobre
inmuebles situados en el pais. Correlativamente se reconoce la jurisdiccién de los tribunales
del lugar de situacién en materia de acciones reales sobre bienes inmuebles situados en el
extranjero. Todas estas cuestiones tienen de comiin un interés ptblico imperativo y la
ventaja de inmediatez y eficiencia para la obtencién de decisiones por parte del tribunal
que posee mayor proximidad.

Lanorma proyectada expresa:

“Los tribunales argentinos son exclusivamente competentes para conocer de las
siguientes causas:

a)En materia de derechos reales sobre inmuebles situados en la Repdblica.”

En lo que respecta del derecho aplicable el Proyecto no innova, en cuanto a las
normas relativas a los derechos reales sobre inmuebles ubicados en la Republica, conforme
alosarts. 10y 1211 ysunota del Cédigo Civil. De igual manera respecto de los inmuebles
ubicados en el extranjero se respeta la reglamentacién que aplicarfan los jueces del pafs de
su situacién. La calificacion como inmueblesy el contenido de los derechos sobre ellos se
determinan de conformidad con el derecho interno del pafs donde estén situados. (Fuentes:
art. 11 Proyecto de la Comisién y art. 3535 Ley de reforma del Cédigo Civil de Louisiana
N2923 de 1991)

Se contemplan los derechos reales sobre muebles no registrables, tomando en
consideracién la ley del lugar de su situacién al momento en que suceden los hechos que
dan lugar a la adquisicién, modificacién o pérdida de aquéllos. (Fuentes: art. 12 del
Proyecto de la Comisidn, art. 3536 primer pérr. Ley de Louisiana, art. 100.1 Ley Suiza, art.
31.1 Leyde D.I.Privado de Austria de 15 de junio de 1978, art. 51 Ley Italiade 1995 y art.
27 Ley de Venezuela de 1998)

El traslado de los bienes a la Reptblica no afecta los derechos adquiridos de
conformidad con el derechodel lugar en el cual se encontraban al tiempo de su adquisicién.

% Este proyecto fue aprobado en noviembre de 2001 por la Comisién de legislacion General de
la Camara de Diputados de la Nacidon Argentina y puede ser consultado en la pagina web de
dicha camara legisiativa.
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Sin embargo, los interesados estan obligados a satisfacer los requisitos de forma exigidos
por el derecho de la Republica para la conservacién de tales derechos. (Fuentes: art. 12
del Proyecto de la Comisién, art. 34 Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo
de 1940, art. 36 Proyecto Goldschmidt, art. 28 Ley de Venezuelay art. 18 Cédigo Civil
Paraguay de 1985).

Elderecho argentino reconoce alos terceros de buena fe un derecho preferente,
respecto de un primer adquirente, a pesar de que no haberse satisfecho los requisitos
pertinentes. (Fuentes: art. 12 del Proyecto de la Comisién, art. 35 Tratado de Montevideo
de 1940, art. 19 Cédigo Civil de Paraguay)

Los derechos reales sobre muebles registrables se rigen por el derecho del Estado
del registro. (Fuentes: art. 13 Proyecto de la Comisién).

Los derechos reales sobre bienes en transito se rigen por el derecho del Estado de
destino (Fuentes: art, 52 Ley Italia, art. 101 Ley Suiza, art. 3097, segundo parr. Ley de
Québecy art. 2089 Cédigo Civil Pert).

Se elige el centro de la principal localizacién para regir una universalidad de hecho
de bienes materiales e inmateriales organizada para cumplir una finalidad econémica.
(Fuentes: art. 14 Proyecto de la Comisién).

Se reproduce el texto de las normas tal como fueron elevadas a la Comisién de
Reforma del Cédigo Civil.

Derechos reales sobre inmuebles. Los derechos reales sobre inmuebles ubicados
en la Republica se rigen exclusivamente por el derecho argentino.

Los actos juridicos otorgados en el extranjero relativos a inmuebles ubicados en la
Reptblica deben respetar la forma dispuesta imperativamente en ésta, u otra conocida en
el lugar de otorgamiento del acto que se estime equivalente. La calificacién del instrumento
como pUblico corresponde a la ley del lugar de otorgamiento.

Los derechos reales sobre inmuebles ubicados en el extranjero se rigen por el derecho
que aplicarfan los jueces del pais de su situacién. La calificacién como inmuebles y el
contenido de los derechos sobre ellos se determinan de conformidad con el derecho
interno del pafs donde estan situados.

Derechos reales sobre muebles no registrables. Los derechos reales
concernientes a muebles se rigen por el derecho del lugar de su situacién al momento en
que suceden los hechos que dan lugar a la adquisicién, modificacién o pérdida de aquéllos.

El traslado de los bienes a la Reptblica no afecta los derechos adquiridos de
conformidad con el derecho del lugar en el cual se encontraban al tiempo de su adquisicién.
Sin embargo, los interesados est4n obligados a satisfacer los requisitos de forma exigidos
por el derecho de la Reptblica para la conservacién de tales derechos.

Los derechos atribuidos a los terceros de buena fe sobre los mismos bienes por el
derecho argentino, antes de que sean satisfechos los requisitos pertinentes, prevalecen
sobre los del primer adquirente.
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Derechos reales sobre muebles registrables. Los derechos reales sobre muebles
registrables se rigen por el derecho del Estado del registro.

Derechos reales sobre bienes en transito. Los derechos reales sobre bienes en
transito se rigen por el derecho del Estado de destino.

Universalidades. Una universalidad de hecho de bienes materiales e inmateriales
organizada para cumplir una finalidad econémica, se rige por el derecho del Estado donde
se encuentra su principal localizacién.



Alimentos internacionales

Alicia M. Perugini Zanetti

'}Upro/; Clsvis do Couto e Silva: porque cada persona se c[e]‘rina por la

opcién que e/iga Y su cleccidn ](ue Ja verdad y Ja justicia.”

A -Jurisdiccién internacional y derecho aplicable a los alimentos entre conyuges.
I- Jurisdiccién internacional

1- Derecho convencional. Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo
de 1889 (TDCIM 1889} y de 1940 (TDCIM 1940).
1.1- Peticién de alimentos en el contexto de un juicio de divorcio, separacién o
nulidad.
1.2- Alimentos entre cényuges planteados fuera de un juicio de divorcio, separacién
onulidad.
2 - Derecho de fuente interna.
2.1- Peticién de alimentos en el contexto de un juicio de divorcio, separacién o
nulidad.
2.2- Alimentos entre cényuges planteados fuera de un juicio de divorcio, separacién
o nulidad.

11 - Derecho aplicable

1 - Derecho convencional. Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional
de 1889y 1940.
1.1- Derecho aplicable a los alimentos dentro del matrimonio.
1.2- Derecho aplicable a los alimentos entre ex-cényuges.
2 - Derecho de origen interno. Cédigo Civil. Derecho aplicable a los alimentos
dentroy fuera de los matrimonios.
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3 — Uniones de hecho.

B - Jurisdiccién internacional y derecho aplicable a los alimentos en materia
de menores.

I — Jurisdiccién internacional

1- Derecho convencional.
Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y de 1940

2- Derecho de fuente interna.
II- Derecho aplicable a los alimentos de menores

1 - Derecho de fuente convencional
2- Derecho de fuente interna

C - Convencién sobre obtencién de alimentos en el extranjer! (Convencion

de Nueva York , Ley 17.156; B.O. 10-11-67)
D - Convencién Interamericana sobre obligaciones alimentarias.

INTRODUCCION

No nos debe causar extrafieza - ya que se trata de una obligacién de naturaleza
asistencial - que uno de los problemas més sensibles en el derecho de familia, tanto enel
orden interno como en el internacional, sea el de los alimentos.. Por esa razén, diferentes
organismos internacionales como la organizacién de las Naciones Unidas (ONU), la
Conferencia de La Haya y la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), escogieron
la cuestién alimentaria como materia de tratados.

Bueno es recordar que el derecho alimentario se reconoce en todos los paises, tanto
en los que prevalece el derecho privado como en los que predomina el derecho pablico, y
comprende un vasto panorama que incluye el &mbito matrimonial, el paterno - filial y las
relaciones de parentesco?®. En algunas legislaciones se asimilan a los familiares, las personas
impedidas que estédn en relacién de dependencia y las uniones de hecho, por ejemplo’.

" Nombre de la Convencién modificada conforme al original por ley 19.739, B.O. 28-VII-72.

2 Vaz Ferreira Eduardo y colaboradores, Obligacién alimentaria familiar en América Latina,
publicacién de la Unidad de Asuntos Juridicos del Instituto Interamericano del Nifio, Montevideo,
Uruguay, 1989.

® Ver de la autora: “Jurisdiccidn internacional alimentaria entre conyuges” en La Ley del 12 de
agosto de 1986.
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El problema de los alimentos puede ser enteramente nacional o bien derivada u
originariamente internacional.

En el caso exclusivamente nacional la solucién se la encuentra en las fuentes de
origen interno. Todavia no se ha llegado a la elaboracién de tratados comunes a varios
estados con normas sustantivas sobre alitentos. En estos casos sélo readquirirfa relevancia
la jurisdiccién internacional y el derecho aplicable en tanto haya interpretaciones
concordantes o discordantes de los jueces de los diferentes pafses*.

El caso derivadamente internacional nace como nacional y en el decurso del
tiempo se internacionaliza: tal el supuesto de los alimentos en un divorcio totalmente
nacional, con cényuges domiciliados, bienes y prestacién a cumplirse en la Argentina.
Hasta aquf la solucién se determina conforme al derecho argentino elaborado para
cuestiones nacionales. Si luego el deudor alimentario trasladara su domicilio a otro pafs, se
plantearia el problema de la jurisdiccién y el derecho aplicable. Estarfamos, entonces, ante
la transformacién del caso nacional en uno internacional y habrfa que partir del Derecho
Internacional Privado argentino, de origen convencional o de origen interno.

En cambio, si en un comienzo, el aspirante a acreedor y el supuesto deudor se
encontraren en estados diferentes, el caso serfa originariamente internacional. Ast, por
ejemplo, cuando padre e hijo residen en forma permanente en diferentes paises y se
treclaman alimentos.

El problema alimentario internacional es mas complejo que el nacional, pues a los
problemas del derecho interno, se suman los provocados por la basqueda de la jurisdiccién
internacional y los ocasionados por el funcionamiento de las normas de conflicto. Ademds,
es menester recordat quie es una institucién vinculada, tanto si se la considera una
obligacién legal’ o una obligacién dineraria®, como si se la vincula a un derecho causal,
ordinariamente originado en alguna relacién del derecho de familia, como el matrimonio,
la filiacion y las relaciones de parentesco. Estas circunstancias la pueden hacer dependiente
- por lo menos en Gltima instancia - de la validez de las situaciones o relaciones que
originan la pretensién y la obligacién alimentaria. Es necesario, entonces, delimitar el

4 Es bueno recordar que la diferencia de interpretaciones no es patrimonio exclusivo de los casos
internacionales

5 Hay una obligacion de los Estados de amparar a menores abandonados que se encuentran en
su territorio, aunque “pertenezcan” a otros paises, sea por residencia habitual, sea por nacionalidad.
Por ejemplo, la Convencién en analisis dispuso que “Los Estados Parte procurardn suministrar
asistencia alimentaria provisional en la medida de sus posibilidades a los menores de otro
Estado que se encuentren abandonados en su territorio”en el articulo 19 (Disposiciones Generales)
& Ver en Opertti Badan, “Exposicién de motivos del Proyecto de convencién interamericana sobre
conflicto de Leyes en materia de alimentos para menores”, en Instituto interamericano dél Nifio,
OEA,Unidad de asuntos Juridicos, paginas 1 y 2 y notal un panorama de los distintos
encuadramientos que se atribuyen al derecho alimentario. En el Derecho internacional Privado,
la cuestién pertenece al probiema de las calificaciones.
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derecho aplicable a los alimentos, del derecho aplicable alas instituciones causales. Como
se vera mas adelante, en las convenciones internacionales, se ha independizado la
cooperacién alimentaria del derecho causal con el propésito de no entorpecer esa prestacién
sensible con problemas de fondo.

Cabe recordar también que, aunque en nuestro pafs la obligatoriedad de prestar
alimentos es de orden piblico - por su propia naturaleza asistencial - las modalidades de la
prestacién, como monto, forma de pago y lugar de pago, pueden acordarse mediante
convenios entre las partes. En estos casos cabria indagar si dichos convenios se rigen por
otro derecho que el que regula a los alimentos y si primarfa la autonomfa de la voluntad
sobre normas imperativas internas.

Elderecho sustantivo, a su vez, abarca un amplio panorama de problemas, como
por ejemplo, quiénes pueden ser acreedores; los que deben ser deudores; el quantum del
monto; la relacién entre éste y el nivel de vida del alimentante; las modalidades de pago,
la relacién entre la constitucién del bien de familia y la institucién alimentaria y otros
problemas’.

No menos importantes son los aspectos procesales, como por ejemplo, los
concernientes a la jurisdiccién internacional y a las cuestiones probatorias, vgr. la prueba
directa o indiciaria que orienta al magistrado en la estimacion del monto. También conviene
recordar que la resolucién otorgando o denegando los alimentos tiene el efecto de cosa
juzgada formal, circunstancia que hay que tener en cuenta al darle validez extraterritorial
a la decisién.

Como en todo caso internacional, es menester distinguir entre las fuentes de origen
convencional y las de origen interno. Entre lasde origein convencional - aunque no traten
especificamente el tema alimentario - encontramos los Tratados de Derecho Civil y
Derecho Procesal de Montevideo de 1889 y de 1940. Entre las que regulan especialmente
a la materia, hallamos la Convencién sobre obtencion de alimentos en el extranjero
(Convencién de Nueva York , Ley 17.156; B.O. 10-11-67), (en adelante Convencién de
Nueva York), v la Convencion Interamericana de obligaciones alimentarias de Montevideo
de 1989, todavia no aprobada ni ratificada por la Argentina® (en adelante Convencion
interamericana).

7 Para el estudio del tratamiento de los alimentos en el derecho argentino, ver Gustavo Bossert,
Régimen Juridico de los Alimentos, ASTREA,1993.

8 El 22-X-1997 se inicié en el Ministerio de Justicia el trdmite interno para gestionar la aprobacién
por parte del Poder Legislativo {(Expte. N 115.637, con dictamen favorable de la Direccién de
Derecho de la Integracién). El Ministerio de Justicia lo remitié al Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Cuito, haciéndole saber del interés de su aprobacién. Con
anterioridad la 2a. Reunion de Ministros de Justicia del Mercosur recomendd su estudio con
miras a su ratificacién (Acta N® 1 / 92. Puerto Iguazi, Pcia. 20, 21, 22 de mayo de 1992. A la
fecha no fue aprobada por la Argentina.
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En el ambito interno contamos con el Cédigo Civil (redaccién de laley 23.515) en
lo concerniente a los alimentos entre cényuges. Carecemos de normas especificas respecto
de menores y parientes en materia de alimentos internacionales, por lo cual hay que
acudir a la analogfa.

Aunque los alimentos internacionales abarcan una gama muy variada de acreedores
y deudores, como por ejemplo, conyuges, ex cényuges, uniones libres, menores, ascendientes
y descendientes, colaterales, parientesy afines,” este trabajo estara limitado a la jurisdiccién
internacional y a algunos aspectos del derecho aplicable a cényuges, ex-conyuges y menores.

A - JURISDICCION INTERNACIONAL Y DERECHO APLICABLE A
LOS ALIMENTOS ENTRE CONYUGES.

1- Jurisdiccién internacional.

Hay que diferenciar el tratamiento que se brinda a los alimentos en las fuentes
convencionales o de origen interno, segtin se soliciten en el contexto de un juicio de
divorcio, separacién o nulidad o se pidan como principal peticién.

1- Derecho convencional. Tratados de Derecho Civil Internacional de

Montevideo de 1889 (TDCIM 1889) y de. 1940 (TDCIM 1940).

1.1 - Peticién de alimentos en el contexto de un juicio de divorcio, separacién o

nulidad.

Si los alimentos se plantearen en ese contexto, ambos Tratados disponen la
jurisdiccién del Estado del domicilio conyugal - (art. 62 de TDCIM 1889) y art.56 de
(TDCIM 1940). El Tratado de 1940 agrega que, si no se conociere el domicilio conyugal,
se estard al del dltimo domicilio conyugal (art.9).

La peticién de alimentos aparece como estatuto no auténomo absorbido por la
jurisdiccién que atiende al problema fundacional (divorcio, separacién, nulidad). El
derecho del Estado que tiene jurisdiccién sobre el problema “principal” resolverd, por
ejemplo; del eventual tramite de los alimentos por la via incidental. También, en principio,
los tribunales del domicilio conyugal deberan decidir acerca de la legitimidad de la causa,
las medidas urgentes y transitorias de subsistencia, las medidas permanentes, y la
admisibilidad, oportunidad y alcance del convenio alimentario, silo hubiere. La misma
jurisdiccién resuelve el contenido del caudal alimentario, su relacién con los recursos del

% Vaz Ferreira Eduardo y colaboradores, “Obligacion alimentaria familiar en América Latina”, en
publicacién de la Unidad de Asuntos Juridicos del Instituto Interamericano del Nifio, Montevideo,
Uruguay, 1989,



318 Alicia M. Perugini Zanetti
alimentante v, en su caso, la adaptacién por las fluctuaciones del tipo de cambio.

1.2- Alimentos entre conyuges planteados fuera de un juicio de divorcio, separacién o

nulidad.

Los Tratados no tienen normas especiales para resolver la jurisdiccion internacional
alimentaria entre conyuges, cuando los alimentos se plantean como cuestién auténoma —
es decir - en el sentido de un tratamiento procesal relativamente desvinculado del juicio
de divorcio o nulidad'®. En el derecho de origen internc hablarfamos francamente de
lagunas, lo cual se duda si de convenciones internacionales se trata.

Una solucién serfa aplicar las normas generales sobre jurisdiccién de ambos Tratados
(art. 56): la del Estado cuyo derecho rige el problema de que se trata y la del domicilio del
demandado.

Esta respuesta acarrearfa el inconveniente de tener que calificar “el problema de
que se trata”: hay que encuadrarlo como efectos personales o como régimen de bienes?!!,
No tenemos tratados que resuelvan especialmente la cuestién de las calificaciones.
Lamentablemente, la Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
[nternacional Privado no lo trata. Sin embargo, este inconveniente es superable: cuando
se trata de cuestiones que hacen a la parte general det Derecho Internacional Privado, el
impedimento de las lagunas no hace melta a la aparicién de sus soluciones. En efecto, si
estos “problemas” no son detectados por el legisiador, el juez, en la cuestion sometida a

1® Hay quienes consideran a los alimentos como un derecho especifico y auténomo. Opertti, I.c.,
pag..2, nota 3) atribuye.a Quintin. Alfonsin.el-encuadre de los alimentos como derecho individual
y auténomo en sentido amplio. Ver nota 11.

‘" En el dmbito interno la doctrina argentina mayoritariamente los ubica dentro de los efectos
personales. Ver CNCiv., sala A, abril 8-1985.-B. de M. y C., Y. y otro contra M. y C. A. con
comentario de Horacio Ferrer en Ef Derecho t. 114, pag. 97 y ss. En el Proyecto de Cddigo Civil
(Art. 2576} las relaciones personales entre los cényuges son regidas por la ley del domicilio
efectivo, entendiéndose por tal el lugar donde viven de consuno. En caso de duda o
desconocimiento de éste, se aplica fa ley de la Uitima residencia. Empero, es de destacar que el
Proyecto prevé una solucidn especial para los Alimentos entre Cényuges. En efecto el Articuio
2577 establece: “El derecho de los cényuges a percibir aiimentos y la admisibilidad, oportunidad
y alcance del convenio alimentario, si lo hay, se rigen por la ley del domicilio conyugal. El
monto de la obligacion alimentaria se rige por el derecho del Estado del domicilio del acreedor
o del deudor, el que a juicio de la autoridad competente, resulte mas favorable al interés del
acreedor”. El Proyecto modificatorio del Anteproyecto de Cédigo de DIPr. de Werner Goldschmidt,
en lo atinente a las relaciones personales establece (Art. 44) que: “ Los derechos y deberes de los
cényuges que no dependen del régimen de bienes establecidos entre ellos, se regirén por el
derecho de su domicilio conyugal”. También en este Proyecto hay normas especiales sobre
alimentos: “El derecho a percibir alimentos y la admisibilidad y alcance del convenio alimentario
se regiran por la ley del domicilio conyugal. El monto de la obligacién alimentaria se regulara
por el derecho del domicilio del demandado si fuere méas favorable a la pretensién del acreedor
alimentario. Las medidas urgentes se regiran por el derecho del pais del juez que entiende en
la causa.
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consideracidn, proyecta abierta o encubiertamente su solucién'?,

A titulo de ejemplo, si calificdramos a los alimentos como pertenecientes a los
efectos personales, por el articulo 14 del Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1940, tendriamos que aplicar la ley del domicilio conyugal que es la que
regula los derechos y deberes en el orden personal. En cambio, si los calificiramos como
pertenecientes al régimen de bienes, segin la misma obra de 1940, habrfa de aplicarse el
articulo 16, que dispone que “las convenciones matrimoniales y las relaciones de los
esposos con respecto a los bienes, se rigen por la ley del primer domicilio conyugal en todo
lo que, sobre materia de estricto caracter real, no esté prohibido por la ley del lugar de la
situacién de los bienes”. A nadie escapa la diferencia que podria haber en las respuestas a
la cuestién alimentaria entre aplicar el derecho del domicilio conyugal actual (art. 14) o
el derecho del primer domicilio conyugal (art. 16).

Otra solucién — que parece la més acertada - dado el objeto y fin de los alimentos,
es encuadrarlos como medidas urgentes, en cuyo caso la jurisdiccién la tiene el estado en
que residen los cényuges. En efecto, por la teorfa del paralelismo incorporada en los
Tratados, el pais cuyo derecho se aplica atrae consigo a la jurisdiccién. El derecho rige los
problemas urgentes, es el de la residencia de los cényuges (art. 56 de ambos Tratados,
articulo 24 del Tratado de 1889y 30 del de 1940). Sin embargo, muchas veces, la residencia
de pretendiente ydemandado en diferentes estados - que generalmente aparecerd como
presupuesto de lainternacionalidad del caso - nos obligara a aplicar el de este dltimo.

2 - Derecho de fuente interna. Cédigo Civil.

Larespuesta la hallamos en el Cédigo Civil. En efecto, laley 23.515 - incorporada
al Cédigo Civil - contiene una disposicién especial sobre jurisdiccidn alimentaria
internacional (art. 228, 1) y 2) que, en lo esencial, distingue el planteo de los alimentos
dentro o fuera deljuicio de divorcio, separacién o nulidad del matrimonio.

2.1- Peticién de alimentos en el contexto de un juicio de divorcio, separacion o nulidad.

En este caso, tiene poder para resolver la cuestion el Estado que tiene la jurisdiccién
para entender en el juicio de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio, que es el del

Gltimo domiicilio conyugal efectivo o el del domicilio del demandado (art. 227, 1 y art. 228).

Ilustramos con un caso resuelto con anterioridad a la vigencia de la ley 23.5155,

2 Goldschmidt, Derecho Internacional Privado, 8 edicién, ed. Depalma, pags. 87 y ss.

18 Caso; CNCiv., sala A, abril 8-1985.-B.de M. y C., Y. y otro ¢. M. y C. A (Con comentario de
Horacio C. Ferrer en El Derecho, t. 114, pag 90 y ss.). El mismo caso, con comentario de la autora:
“Jurisdiccidn internacional alimentaria entre cényuges”, en La Ley del 12 de agosto de 1986
(T. 1986-D- pag. 163).



320 Alicia M., Perugini Zanetti

Se trata de un matrimonio celebrado en Espafia entre una argentina y un espafiol,
del cual hubieron cuatro hijos - todos nacidos en Espafia. La cényuge, que reside en la
Argentina junto a su hija menor, reclama alimentos del marido que contintia viviendo en
Esparia. Se trata de identificar las fuentes y las normas sobre la jurisdiccion internacional
alimentaria.

Segun la decision de la Camara, como la peticién de alimentos no se habia presentado en
un juicio de divorcio, no era aplicable el articulo 6 inc. 39 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion. Regian, entonces, las reglas generales™ del art. 59, inc 3 del citado Cédigo. Segin
este texto tiene competencia el juey del lugar en que debe cumplirse la obligacion v,
subsidiariamente, a eleccion del actor, el del domicilio del demandado o el lugar del contrato,
siempre que el demandado se encuentre en él, aunque sea accidentalmente al tiempo de la
notificacion. Quien no tuviere domicilio fijo podrd ser demandado en el lugar de la residencia.

El tribunal aplicé los arts. 24y 30 de los Ts. de Derecho Civil Internacional de Montevideo
de 1889y de 1940, respectivamente, que hacen regir las medidas wurgentes que conciernen a las
relaciones personales entre cényuges por el devecho de su residencia. El tribunal lo introdujo
como principio general de derechoy no como recurso a la analogia. Concluyd que la conexion
residencia debia agregarse a las soluciones jurisdiccionales mencionadas precedentemente.

2.2- Alimentos entre conyuges planteados fuera de un juicio de divorcio, separacién o

nulidad.

Cuando el problema de los alimentos se presenta como cuestién auténoma - por
ejemplo, se introduce previamente a una demanda de divorcio o con posterioridad a la
sentenciade divorcio - el Cadigo ofrece diferentes alternativas de jurisdiccion, a opcion
delactoryla del domicilio conyugal, la del domicilio del demandado, la de la residencia
habitual del acrecedor alimentario’, la del lugar del cumplimiento de la obligacién
alimentatia o la del lugar de celebracién del convenio alimentario, silo hubiere y coincidiere
con la residencia del demandado, si se planteare como cuestion principal (art. 228, 2).

Se puede interpretar que la jurisdiccion del Estado en el que se dirime el juicio de
separacion, divorcio o nulidad de un matrimonio, es jurisdiccion exclusiva para entender
en los alimentos requeridos en ese contexto. No habrfa m4as opciones para el actor alimentario
que las que la fuente ofrece para los problemas matrimoniales referidos. En cambio, las
opciones que ofrece el articulo 228, 2) del Cédigo Civil pertenecen al actor que demanda
alimentos en tanto se trata de una cuestién auténoma. Estainterpretacion surge tanto de
la aplicacién analégica del art. 6, inc. 32, primera parte, del Cédigo Procesal Civil y

' La aplicacion de las reglas generales estd prevista en el art. 6, inc.3, apartado 2.
'* Puede entenderse por tal el del presunto acreedor. Ver, en ese sentido, Antonio Boggiano,
Curso de Derecho Internacional Privado, De. Abeledo-Perrot pag. 388 y ss..
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Comercial de la Nacién, como de las reglas del fuero de atraccién y el principio de
economia procesal.

La multiplicidad de posibilidades juega a favor tanto del aspirante a acreedor como
del pretendido deudor, aunque generalmente la presentacién de este tltimo serd, en la
mayorfa de los casos, una respuesta procesal a la pretensién del presunto acreedor.

Un problema no resuelto por [a norma sobre jurisdiccién alimentaria aparece cuando
los sujetos de la reclamacién alimentaria - confirmados en su relacién por alguna resolucién
previa - solicitan, por ejemplo, que se modifique el monto o que cese la prestacién.

El carécter tuitivo reclama que el demandante acreedor pueda acceder al mismo
tribunal que le otorgé los alimentos, que generalmente coincidira con el de su propio
domicilio. Ello no obsta al hecho de que, si no hubiera reales contactos al tiempo de la
peticién con el Estado que otorgd los alimentos, se litigue en el del domicilio del demandante
oen el del demandado. Este tltimo asegura de entrada el reconocimiento de las sentencias
y una répida realizacién de la condena, por ejemplo. Cuando demandante y demandado
estén en diferentes pafses - que serd en la mayoria de los casos internacionales - deberfa
haber un buen sistema de cooperacién jurisdiccional internacional para sostener la
continuidad de la prestacién alimentaria. En lo que a tratados se refiere, el MERCOSUR
es bastante completo't,

Se presenta un problema acerca de la competencia de la autoridad que entendié
en la peticién de alimentos para resolver en el cese y en la modificacién. (El grado de
conexidad entre unoy otro problema o entre uno y otro proceso inciden en la jurisdiccion
internacional?. Estimo que no hay una respuesta precisa sino un principio preciso que
debe informar - informar encsentido filoséfico - la respuesta: es menester proteger al acreedor
alimentarioy de ahf identificar la jurisdiccién mas adecuada.

II - Derecho aplicable.

Identificada la jurisdiccién internacional, la autoridad competente partird de sus
propias fuentes convencionales o internas para resolver el derecho aplicable a los alimentos.

1) - Derecho convencional. Tratados de Montevideo de Derecho Civil
Internacional de 1889y 1940.

1.1) Derecho aplicable a los alimentos dentro del matrimonio.

®Ver, por ejemplo, Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial,
Laboral y Administrativa, Protocolo de Medidas Cautelares, Acuerdo sobre el Beneficio de
Litigar sin Gastos y la Asistencia Juridica Gratuita.
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Los Tratados de Montevideo no tienen normas tipicas para regular los alimentos
internacionales para cényuges y ex cényuges. Es menester resolver el problema
encuadrdndolo en las normas que se encuentren funcional y conceptualmente més
préximas. Empero, para encontrarlas, primero hay que encuadrar — es decir, calificar el
problema - .Como hemos dicho mé4s arriba, los Tratados no resolvieron cientfficamente el
problema de las calificaciones, es decir no lo regularon como problema general, més alld de
algunas definiciones que irrumpen en el articulado.

La cuestién se vincula con el cardcter no auténomo, en la mayorfa de los casos, de
la obligacién alimentaria: existe en la medida que se le reconozca una causa y el
encuadramiento se supeditara a la causa vinculada. Dependera, por ejemplo, si su origen
se basa en relaciones matrimoniales, de filiacién o de parentesco.

Tal como dijéramos mas arriba, se los puede catalogar como pertenecientes a los
efectos personales o al régimen de bienes. El tratamiento que se le brinde al problema de
las calificaciones- teorfa de la lex civilis fori, lex civilis causae, autdrquica comparativa,
autdrquica valorativa, analégica - ecléctica, etc. - repercutird en las soluciones,

Silo calificAramos como perteneciente a los efectos personales, por el Tratado de
Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889, habrfa que aplicar el derecho del
domicilio conyugal (art. 12). Ante un cambio de domicilio, los derechos y deberes se rigen
por el derecho del nuevo domicilio. En cambio, silo encuadrdsemos como perteneciente
al régimen de bienes, se regira por el derecho del pafs donde los cényuges hubieran fijado
el primer domicilio conyugal. Sino lo hubiesen fijado con anterioridad, el régimen de
bienes se gobernaré por el derecho del domicilio del contrayente al momento de contraer
mattimonio. Si hubiere capitulaciones se regiran por lo que establecieren las capitulaciones

(Arts:40a43).

El Tratado de Derecho Civil de 1940 mantiene la solucion dada por el de 1889 en
lo concerniente a los efectos personales. (art. 14). El régimen de bienes se rige por lo que
establezcan las capitulaciones - si las hubiere. Caso contrario, por el derecho del primer
domicilio conyugal (art. 16).

De especial interés es el articulo 30 de este Tratado que regula las medidas urgentes
por el derecho del lugar donde residen los conyuges'?.

En ambos Tratados, como se advierte, el derecho aplicable afecta a la jurisdiccién
internacional (art, 56).

7 Las medidas urgentes también se extiende a los padres de familia, a los tutores y curadores y
también se rige por el derecho de la residencia.
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1.2- Derecho aplicable a los alimentos entre ex-cényuges.
Muchas veces la solicitud la plantean los ex cényuges.

Los Tratados tampoco han previsto este problema. Puede aceptarse que rija, en
principio, el mismo derecho que se aplicé a la cuestién dentro del matrimonio (ver 1.1.1),
complementado - a eleccidn de la autoridad judicial - por el derecho de la actual residencia
del demandante o del demandado (art. 30).

2 —Derecho de fuente interna. Cédigo Civil. Peticién de alimentos planteados
dentro y fuera de un juicio de divorcio, separacién o nulidad.

El art. 162 del Cédigo Civil califica a los alimentos como pertenecientes a los
efectos personales y establece que “el derecho a percibir alimentos y la admisibilidad,
oportunidad y alcance del convenio alimentario, si lo hubiere, se regirdn por el derecho
del domicilio conyugal. Por el mismo derecho se regird el monto alimentario salvo que el
derecho del domicilio del demandado fuere mas favorable a la pretensién alimentaria”.

Lanorma nodistingue entre la peticién de cényuges y ex — cényuges, asi como tampoco
sise plantean dentro o fuerade un juicio de alimentos. La eleccién del mejor derecho la tiene
el juez. Ello no obstaa que el demandante colabore con el magistrado en la tarea de identificarlo.

Nos remitimos a lo expresado en el literal 2) respecto del derecho de fuente interna
para ex conyuges (Ver A, 1, 2).

3) Uniones de hecho. No contamos con soluciones especiales para el dmbito
internacional respecto de cornicubinos, convivientes, uniones libres o matrimonios no
formalizados, cualquiera sea la denominacién que se le dé, ni en las fuentes convencionales
ni en las fuentes de origen interno. Empero, hay que recordar que en muchos pafses las
uniones de hecho producen efectos jurfdicos que van desde, por ejemplo, derechos sucesorios
hasta derechos alimentarios, e inclusive ~ registracién mediante ~ se los equipara al matrimonio
formalizado® . Hay que aplicar analdgicamente las normas referentes a los matrimonios.

'® Ver Bossert, Gustavo, Régimen Juridico del concubinato, Bs.As., editorial Astrea. Este autor
dice que, si bien no hay obligacion civil de darse alimentos entre concubinos pues no hay norma
que lo dispone, puede tratarse de una obligacién natural, con su secuela respecto a la no
repeticion de lo dado. El autor enumera alguna de las razones para admitirla como obligacién
natural. Por de pronto menciona al art. 515 que refiere a la equidad. Entre las consecuencias de
esta obligacion natural, ademéas de la irrepetibilidad de lo pagado, se encuentra la validez de la
fianza, hipoteca o prenda constituida por la concubina en garantia de la obligacién de asistencia
(arts.1993 y 518 CC interpretados extensivamente); se puede transformar la obligacién natural
en civil por novacion; no se puede pedir la reduccién de lo abonado; no se puede disponer la
revocacién de lo abonado por actos de ingratitud; no es necesario el cumplimiento de las
formalidades exigidas para las donaciones. Si el concubina ha cumplido con algunas obligaciones
no hay una obligacion civil de cumplir con las restantes (ps.132 y ss.). Ver también Vaz Ferreira
Eduardo y colaboradores, Obligacion alimentaria familiar en América Latina, op.cit.
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B - JURISDICCION INTERNACIONAL Y DERECHO APLICABLE A
LOS ALIMENTOS EN MATERIA DE MENORES.

I~ Jurisdiccién internacional

1 - Derecho convencional. Tratados de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889 y de 1940. 2 - Convencién sobre obtencién de alimentos en el
extranjero, (Convencién de Nueva York , Ley 17.156; B.O. 10-11-67).

1.1 - Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889y de 1940

La cuestién alimentaria de los menores no es contemplada como problema especial
por los Tratados de Montevideo. Como los alimentos tienen como causa fuente la filiacién
o la patria potestad, parece razonable acudir a la jurisdiccién prevista para éstas.

El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 no contiene una norma especifica
para regular la jurisdiccién en materia de filiacién. Empero, podemos contar con la norma
general del articulo 56 que nos envfa al derecho del Estado por cuyo derecho se rige el
problema de que se trata y el del domicilio del demandado. Remitiéndonos al derecho
aplicable para identificar la jurisdiccién internacional tendriamos que la filiacién
matrimonial, se rige por el derecho que rige la validez del matrimonio que es el del lugar
de la celebracion (arts. 16y 11). La legitimidad de la filiacién se rige por la ley del domicilio
conyugal vigente al momento del nacimiento del hijo (art. 17). Por tiltimo, los derechos y
deberes de la filiacién ilegitima se rigen por el derecho del Estado donde han de hacerse
efectivos (art.18). La jurisdiccién internacional, entonces, se encuentra en el lugar de la
celebracién {art. 11), en el domicilio conyugal vigente al momento del nacimiento del
hijo {art. 17) ydonde han de hacerse efectivos los derechos y deberes (art.18), segtin el
problema de que se trate'®.

Demas est4 decir que la aplicacion irrestricta de la teorfa del paralelismo podria
acarrear situaciones poco practicas e injustas, como, por ejemplo, la conexion procesal del
lugar de celebracién del matrimonio como conexién para resolver una cuestiéon de

' Ahora bien, por una parte, las fuentes que mencionamos distinguen entre filiacién legitima e
ilegitima, matrimonial y extramatrimonial y la legitimacién por posterior matrimonio, entre otros
temas. Por otra parte, la Republica Argentina, ha ratificado fa Convencién sobre los Derechos
del Nifio que descree de toda discriminacion. Es indudable la repercusiéon de la Convencién en
las fuentes del Derecho Internacional Privado argentino — convencional e interno. En el mismo
sentido la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica). Cabe
recordar que estos acuerdos tienen jerarquia constitucional. Se aplican sin mas — derogando
todo lo que se opone — o se aplica en la medida que beneficia al menor: “interés superior del
menor”. Con estas consideraciones previas se expone el tratamiento del derecho positivo argentino.
Vanossi, Jorge Reynaldo A. y Dalla Via, Alberto Ricardo, “Régimen Constitucional del los Tratados”,
Abeledo Perrot, segunda Edicién, 2000, pag. y siguientes.
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alimentos, si no estuviere el domicilio del demandado o no hubiere bienes. Claro est4, que
el demandante hard méritos de la practicidad de elegir esa conexion.

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 dispone que la
jurisdiccién en lo concerniente a la patria potestad la tiene el pafs del domicilio de los
padres (art. 59).

Por lo demaés, el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940
reproduce en los articulos 20y 21 las soluciones sobre filiacién y legitimacién del Tratado
de 1889y también sus normas sobre filiacion extramatrimonial.

A diferenciadel de 1889, el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo
de 1940 no trata la jurisdiccién internacional en materia de patria potestad. Una
interpretacién que podria darse es que - como el Congreso de 1939/40 se reunid para
reformar el de 1889 - en todo aquello que no haya sido modificado y en cuanto sea
compatible, regiria el de 1889. De no aceptarse esta interpretacién se aplicard, entonces, la
regla general contenida enel art. 56, que como vimos, nos envia al derecho del Estado por
cuyo derecho se rige el problema de que se tratay el del domicilio del demandado. Tiene
el agregado de admitir la prérroga de jurisdiccion post litem en cuestiones personales
patrimoniales.

Elderechoaplicable ala patria potestad enlo concerniente a las relaciones personales
y al régimen de bienes es el del domicilio de quien la ejercita (arts. 18 y 19). Ambos tipos
de problemas comparten el mismo punto de conexién. Pareciera que, al contar dos problemas
diferentes con un mismo punto de conexién para identificar el derecho aplicable, estamos
eximidos de utilizar el complejo procedimiento de las calificaciones. En efecto, identificado
el estado del domicilio de quien la ejercita; habrd de acudirse a las normas de un-solo pafs
que regulan los alimentos cualquiera sea su encuadre, es decir, como pertenecientes a las
relaciones personales o al régimen de bienes. En definitiva, habrd un problema de
encuadramiento del problema en la norma cuyo tipo legal se adecue al caso 0 ~a la
inversa —la subsuncion del caso en el tipo legal de la norma que lo describa. En todo caso
hay que calificar el punto de conexién.

En ambos Tratados la jurisdiccién para medidas urgentes la tienen los jueces del lugar
de residencia de las personas (articulo 64 y 20, Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889 y articulos 61 y 30 del Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1940). Goldschmidt entiende que hay que interpretar que no sélo se trata de
laresidenciade los padres, sino también la de la persona sobre la que recae lamedida urgente®.

2 Ver Werner GOLDSCHMIDT: «La recuperacion por la madre de un hijo secuestrado por el
padre» (El Derecho, T. 67, pag. 45).
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2- Derecho de fuente interna.

No encontramos normas sobre la materia. Se aplican anal6gicamente los Tratados
de Montevideo.

I1- Derecho aplicable a los alimentos de menores

1- Derecho de fuente convencional. Tratados de Montevideo de Derecho Civil

Internacional de 1889 y de 1940.

Los Tratados de Montevideo carecen de normas especiales sobre derecho aplicable
alos alimentos para menores, En cambio, regulan los efectos personales y el régimen de
bienes de la patria potestad. También para el derecho aplicable se presenta el problema de
su calificacién como efectos personales o régimen de bienes.

El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 establece que los efectos
personales se rigen por el derecho del lugar en que se ejecutan (art. 14}. No aclara si por
realizacién de la ejecucion se entiende el pais de donde parten las decisiones, por ejemplo
el del domicilio del o de los titulares de la patria potestad en un pais, 0 adonde llegan las
decisiones, vgr. la residencia del hijo en otro. El régimen de bienes se rige por el derecho
dellugar de la situacién (Art. 15). Aligual que en el matrimonio, el encuadramiento en
uno uotro efecto dependerd de las calificaciones.

El problema de las calificaciones no se presenta en el Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo de 1940 pues tanto los efectos personales como el régimen
de bienes se rigen por el derecho del domicilio del titular de la patria potestad. Como se
dijera mas arriba, en todo caso hay que calificar el punto de conexién.

2- Derecho de fuente interna

El DIPr. de origen interno no resuelve estos problemas en la esfera internacional. Es
menester aplicar analégicamente cl Tratado de Montevideo de 1940 en lo concerniente a
la jurisdiccién internacional y al derecho aplicable. Una vez que se ratifique la Convencién
Interamericana sobre obligaciones alimentarias serfa ésta la normativa mas préxima al
problema alimentario, si es que para entonces no hay una regulacién especifica de origen
interno.

Como se advierte, aparece nuevamente el problema de las calificaciones, aunque
bueno es ir adelantando que hoy casi no se discute en la regién a la que pertenecen los
Tratados, el cardcter de efectos personales.
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C - CONVENCION SOBRE OBTENCION DE ALIMENTOS EN EL
EXTRANJERO (CONVENCION DENUEVA YORK, LEY 17.156; B.O. 10-11-67)

Esta Convencién, elaborada en el marco de las Naciones Unidas, facilita la
cooperacién entre los Estados Partes en la circulabilidad internacional de los instrumentos
de constancia de los derechos alimentarios. Para ello regula la actividad de 6rganos estatales
de los estados del demandante —lo denomina “autoridad remitente” - y del demandado
- identificada co mo “autoridad intermediaria” — sin resolver sobre la jurisdiccién
internacional, el derecho aplicable y el reconocimiento de sentencias?®! .

La internacionalidad del caso se produce cuando demandante y demandado se
encuentran en diversas Partes Contratantes? . El concepto “se encuentra” - poco téenico
- seguramente refiere a la residencia (art. 19, 1). Por su parte el art. 3, 1, reafirma esta
conexién cuando dispone que el demandante podré presentar la solicitud de alimentos
ante la Autoridad Remitente del Estado donde “se encuentra™ (art.3, 1) para que la
transmita a la Institucién Intermediaria del Estado del demandado® .

Parafacilitar la circulacién de los instrumentos se establece un sistema centralizado:
Autoridades Remitentes (judiciales o administrativas) e Instituciones Intermediarias
(publicas o privadas). La Convencién es amplia y abarca todo tipo de causal alimentaria.

La solicitud debe ir acompafiada de la identificacién y domicilio del demandado,
actos judiciales del tribunal competente de cualquiera de las partes contratantes y otros
requisitos enumerados en los articulos 3, ap. 4y 5.

La Convencién no resuelve el problema de la Jurisdiccién internacional® para
entenderen un juicio de alimentos; mas bien se ocupa de facilitar la cooperacién entre
autoridades de diferentes Estados a fin de allanar la obtencién de alimentos.

En cambio, prevé que la ley aplicable a la resolucién de las acciones de alimentos
y de toda cuestién que surja con ocasién de las mismas, seré la ley del Estado del
demandante, inclusive el derecho internacional privado de ese Estado. No aparece
demasiado claro si por ley aplicable a la “resolucién de las acciones” se entiende una
cuestién procesal - inclusive jurisdiccional - o si refiere a la prestacién de alimentos. Me

2 Ver Opertti Badan, Exposicién de motivos del Proyecto de Convencion Interamericana sobre
conflicto de Leyes en materia de alimentos para menores, en Instituto Interamericano del Nifio,
OEA, Unidad de asuntos Juridicos, nota explicativa de esta ultima en pagina v.

22 Hay que interpretar como tal a los Estados ratificantes.

2 Es decir, donde “se encuentra” el demandado.

2 | a falta de solucién a este problema ha merecido acertadas criticas por parte de Horacio C.
Ferrer (Ver nota 13}.
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inclino por esta Gltima interpretacién. El 4mbito procesal no estd comprendido - segiin algunas
concepciones - en el contenido del DIPr. mientras que, en otras lo abarca, Tampoco es claro
qué debe entenderse porley del estado del demandante. Dadoque es una Convencién de las
Naciones Unidas, ratificada por Estados que acogen a la conexién nacionalidad y estados que
acogen al domicilio o a la residencia, seguramente su precisién surgira de la “lex fori”.

Los elementos de prueba se rigen por el derecho del estado de la Institucion
Intermediaria del demandante. Cabe interpretar que hace referencia a los tipos de prueba,
como por ejemplo prueba testimonial, documental, etc.

El control del cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley de la Institucién
Intermediaria lo realiza la Autoridad Remitente, la que también transmite la
documentacién (arts. 4y 5).

La Convencién regula dos modalidades: la circulacién internacional de una
resolucién reconociendo alimentos procedentes de un estado para surtir efectos en otro,
que se puede tramitar via exhortos (art. 7), y la posibilidad de que el demandante otorgue
poder a la Institucién Intermediaria para que actte en su nombre en un juicio de alimentos
o designe a un tercero con ese objeto en el pafs del demandado.

D - CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE OBLIGACIONES
ALIMENTARIAS

Esta Convencién fue elaborada en el marco de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) en la cuarta Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional
Privado (CIDIP IV), en Montevideo (Uruguay), del 9 al 15 de Julio de 1989. Son pafses
signatarios: Bolivia, Brasil, Colombia; Costa-Rica; Ecuador, Guatemala,; Haiti, México,
Panamd, Paraguay, Pertt, Uruguay y Venezuela. La ratificaron Belice, Bolivia, Brasil,
Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México, Panam4, Paraguay y Uruguay. Como se advierte,
la han ratificado los Estados Partes del MERCOSUR, menos la Argentina, y Bolivia,
Estado Asociado del MERCOSUR.

La Convencién Interamericana trata la jurisdiccién, el derecho aplicable y la
cooperacion procesal internacional referente a obligaciones alimentarias respecto de
menores v a las que se deriven de las relaciones matrimoniales entre conyuges o quienes
lo hayan sido. Los Convenios elaborados en el marco de la OEA tienen un tiempo de.
preparacién relativamente escaso® y por esa razén no quiso ampliarse el dmbito de

% Por ello se reconoce una vital importancia a las reuniones preparatorias, como en el caso de
esta Convencion Interamericana sobre Alimentos la que se realizd en San José de Costa Rica
con anterioridad a la Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado de Julio de
1989.-El Grupo de Expertos trabajé con base a un Proyecto presentado por la delegacion del
Uruguay, de autoria del Prof. Dr. Didier Operiti Badéan.
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aplicacion material a otros vinculos. La Convencion Interamericana deja la puerta abierta
para incluir otras relaciones, como, por ejemplo, ascendientes y descendientes, al establecer
que los Estados tienen posibilidad de ampliarla a favor de otros acreedores (art. 3). Asi
como puede ampliarse su ambito de aplicacién, los Estados también pueden limitarla a los
menores (art.1, Gltimo apattado).

La libertad que tienen los Estados para delimitar el &mbito de aplicacién material
de la Convencién plantea algunos interrogantes, Supongamos dos Estados ratificantes,
uno ha ampliado su dmbito de aplicacién a ascendientes y descendientes y el otro lo ha
limitado a los menores. Ahorabien, se presente en este tltimo una sentencia condenatoria
de un cényuge o de un hijo a pagar alimentos a favor del otro cényuge o del padre. {Puede
negarse el Estado requerido argumentando que limit6 el 4mbito de aplicacién a los menores?.
O el dmbito de aplicacién constituye un imperativo a los propios jueces para arrogarse la
competencia s6lo dentro de los limites que le fija el 4mbito?. Por la redaccién de los
articulos 3, 4y 21 parece suficiente que basta que en un pafs ratificante haya un derecho
a percibirlo, para que los demads tengan que respetarlo, aunque la causal no se reconozca
en su propia legislacién, lo cual es coherente con el cardcter asistencial de los alimentos.

Con respecto a los menores, define como tales a quienes no hayan cumplido 18
afios® . La discrepancia con respecto a la edad entre lo que establece el derecho sustantivo
argentino (Cédigo Civil) y la exigida en la Convencién, en principio, deberfa resolverse a
favor de esta tiltima, a tenor de la jerarquia que marca el art. 75, inc. 22 de la Constitucién
Nacional. Sin embargo, desde el punto-de vista alimentario puede ser mas beneficioso
para el menor que se lo considere tal y no que se lo estime mayor. En sfntesis, cabe
interrogarse si el principio fundante de la Convencién de la ONU incorporada a la
Constitucién Argentina, tiene como tal, mayor jerarquia que la Convencién
Interamericana. Habr{a que meditar en tornoal interés superiordel menor ~ principio
fundante de la Convencién de los Derechos del Nifio (ONU) — que es uno de los Tratados
de jerarquia constitucional. En cambio, la Convencién Interamericana tiene origen
internacional pero carece de jerarquia constitucional.

La minoridad es un requisito para dinamizar la obligacién de los que tienen un
vinculo con el menor. Es un dato necesario, pero no suficiente. Hay que identificar, por de
pronto, al deudor alimentario, su vinculacién con el acreedor y la causa que genera la
obligacién. La Convencién no da respuestas especificas al derecho aplicable alos vinculos
familiares y de parentesco. Por ejemplo, no regula ningtn tipo de filiacién y no dispone
sobre el derecho que regula la validez del matrimonio o los titulos en que se fundan otras

2 E| Proyecto de Opertti resolvia el problema con una norma indirecta que remitia al derecho del
pafs de la residencia habitual. Ver Opertti Badan, Exposicion de motivos del Proyecto de
Convencion Interamericana sobre conflicto de Leyes en materia de alimentos para menores, l.c.
pags. 9y ss.
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pretensiones. Por ello, una decisién que concede alimentos no prejuzga, en dltima instancia,
sobre la legitimidad de percibirlos (art. 5). La idea que inspiré el tratamiento auténomo —
en cierta medida ~ de la relacién alimentaria es la de preservar el caracter tuitivo de los
alimentos de la discusion del fondo de la cuestion. Es decir que el cardcter de hijo o de
esposa, por ejemplo - no dilate su obtencién. ¥

Ahora bien, aunque la Convencién no regula la institucién en la que se funda la
obligacién alimentaria, con criterio realista, ha brindado una solucién: establece que la
calidad de acreedor y de deudor alimentario — y por ende, la obligacién de dar vy el
derecho arecibir alimentos - se rige por el derecho del domicilio o residencia habitual del
acreedor o del deudor?

No es seguro si esta remisién recae en el derecho interno o en el derecho
internacional privado de uno u otro estado. En este Gltimo caso estarfamos ante el problema
general del reenvio” . Como en todo caso habré que estar al derecho més beneficioso al
acreedor alimentario - sin entrar en polémicas sobre la aceptacién o rechazo del reenvio
- cuantos mas derechos entren en la visién del juez, mas posibilidades de beneficiar al
menor (art. 6). Entre los derechos a tener en consideracién se encuentra el del foro

(art.21).

La Convencién dejé al Juez el cometido de la eleccidn, aunque la delegacién
Argentina estim6 que hubiera sido preferible que la decisién recayera en el acreedor -
como ocurre con la eleccién de la jurisdiccidn - pues nadie mejor que el propio acreedor
para conocer sus intereses. La decisién por parte de la autoridad judicial no empece al
acreedor alimentario a suministrarle un ment de posibilidades.

Elarticulo 7 dispone los aspectos regidos por el derecho aplicable: el monto del
crédito alimentario y los plazos y condiciones para hacerlo efectivo; la determinacién de
quienes pueden ejercer la accién alimentaria en favor del acreedor, y las demds condiciones
requeridas para el ejercicio del derecho de alimentos. Por su parte, el Articulo 10 preceptda

27 Ver Opertti Badan, Exposicién de motivos del Proyecto de Convencién Interamericana sobre
conflicto de Leyes en materia de alimentos para menores, l.c.. Ver especialmente paginas 10 a
12.

28 En la Convencion de La Haya de 1973, la regla general es la aplicacién del derecho de la
residencia habitual del acreedor alimentario (art.4), y en caso de que no pueda obtener alimentos
en virtud de esta ley, se aplicara el derecho nacional comun (art.5). En defecto de éstas, se aplica
el derecho interno del juez (art.6). El derecho aplicable segln la Convencién sélo puede ser
rechazado si es manifiestamente incompatible con el orden publico. y aun cuando el derecho
aplicable disponga otra cosa, se deben tener en cuenta las necesidades del acreedor y los
recursos del deudor en cuanto a la determinacién del monto de la prestacién alimentaria
(art.11).

% pyede verse Soto, Alfredo Mario, “Derecho Internacional Privado: la importacén del derecho
extranjero”, Bs.As.-Madrid, Ciudad Argentina-USAL, 2001.
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acerca de lamedida de los alimentos, los cuales tienen que guardar proporcién entre la
necesidad del alimentarioy la capacidad econémica del alimentante.

La Convencién establece jurisdicciones concurrentes a opcién del acreedor
alimentario, entre el Estado del domicilio o de la residencia habitual del acreedor o del
deudor y el Estado con el cual el deudor tiene vinculos personales mas estrechos, tales
como bienes, percepcién de ingresos u obtencién de beneficios econémicos. Las conexiones
procesales sirven tanto para identificar la jurisdiccién (jurisdiccién directa) como para
responder al requisito de la jurisdiccion del juez de la sentencia (jurisdiccidn indirecta).

Por tltimo, la Convencién admite cualquier jurisdiccién con tal que el demandado
en el juicio hubiera comparecido sin objetar la competencia. Para este Gltimo apartado se
descarta el juicio en rebeldfa (art. 8).

Aungque pareciera que el precepto incluye vinculos personales y reales — en este
Gltimo caso debido a la mencién a los bienes — su categorizacién de personal y la referencia
a la posesion de bienes se debié a la dificultad de una delegacién de admitir vinculos
reales.®

Las mismas autoridades son competentes para conocer de las acciones de cese y
reduccién de alimentos (art. 9). Este articulo pretende beneficiar al acreedor alimentario
y evita que el deudor escoja a su interés una jurisdiccién. Por otra parte serd mds ficil
resolver la cuestién a la autoridad que los otorgd pues tendré los antecedentes a mano.
Empero estas conexiones procesales podrfan acarrear dificultades si el acreedor alimentario
hubiere litigado en su propio domicilio y lo hubiere mudado cuando quisiere ejercer el
derecho a oposicién ante una solicitud de reduccion o cese. Una posicidn tuitiva serfa, por
ejemplo;otorgatle jurisdiccién para estos casos al estado del nuevo domicilio del acreedor

De crucial importancia es la cooperacién procesal internacional regulada en los
artfculos 11, 12 y 13. Los contenidos de los preceptos no difieren sustancialmente de los
que regulan y exigen otras fuentes vigentes en lo concerniente a la jurisdiccién
internacional, legalizacién, traduccién, notificacién aceptable para el Estado del
reconocimiento de la sentencia, salvaguarda de la defensa de las partes. Habida cuenta
que una resolucién sobre alimentos no produce el efecto de cosa juzgada material, el
literal g) del articulo 11, requiere solamente su firmeza —y no el cardcter de cosa juzgada
-en el Estado en que fue dictada. En el mismo orden de ideas el articulo 17 dispone que,
en materia de alimentos, las resoluciones interlocutorias y las medidas provisionales se
trate o no de un proceso seran ejecutadas por la autoridad competente aun cuando
estuvieran sujetas a recursos de apelacion en el Estado donde fueron dictadas. El cardcter

30 Asi lo explicé el delegado de los Estados Unidos — Frederich Juenger - en la reunién del grupo
de Expertos en San José de Costa Rica.
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tuitivo se manifiesta también pues la convencién establece que, en caso que existiere
apelacién de la sentencia, ésta no tendré efecto suspensivo.

El Articulo 12 dispone sobre la documentacién que debe acompadiarse ala solicitud de
reconocimiento. El control de los requisitos y de los documentos exigidos por los articulos 11y
12 corresponderd directamente al juez, quien actuara en forma sumaria, con audienciade la
parte obligada, mediante citacién personal y con vista al Ministerio Ptblico, sin entraren la
revisién del fondo del asunto. Adn en el caso de que la resolucion fuere apelable, el recurso no
suspender las medidas provisionales ni el cobro y ejecucién que estuvieren envigor (Art. 13).

Se exime de caucién al acreedor por ser extranjero o tener domicilio o residencia
enel extranjero y se reconoce extraterritorialmente el beneficio de pobreza declarado en

un Estado Parte (Art. 14.)%,

La Convencién regla el otorgamiento por parte de las autoridades jurisdiccionales,
de medidas provisionales o de urgencia de carécter territorial. La solicitud puede presentarla
la parte interesada o el agente diplomatico o consular. La concesién de la medida es
independiente del Estado que tenga la jurisdiccién internacional. En todo caso, para su
otorgamiento basta que en el territorio haya bienes o ingresos (Articulo 15). El Articulo 19
trata también de medidas provisionales, pero adoptada por los Estados sin necesidad de
requerimiento. El precepto dispone que “Los Estados se comprometen en la medida de sus
posibilidades a suministrar asistencia alimentaria provisional a menores de otro Estado que
se encuentren abandonados en su territorio. En la misma linea el articulo 16 dispone que
el otorgamiento de medidas provisionales o cautelares por parte de un Estado no lo
compromete para reconocer posteriormente la sentencia.

Entre las obligaciones de los Estados Parte se encuentra la de facilitar la transferencia
de fondos en cumplimiento de las resoluciones que se dictaren por aplicacién de la
Convencién (Articulo 20).

La aplicacién del derecho extranjero y la ejecuciéon de sentencias extranjeras
podran ser denegadas si conculcare manifiestamente los principios fundamentales de su
orden ptblico (art. 22).

¥ Las soluciones del articulo 14 de la Convencién en andlisis sirvieron de fuente para el “Acuerdo
sobre el beneficio de litigar sin gastos y la asistencia juridica gratuita” elaborado en el marco de
la Reunién de Ministros de Justicia del MERCOSUR vy los Estados Asociados, Bolivia y Chile
(aprobado por el Consejo del Mercado Comun del MERCOSUR en {a XIX Reunién celebrada en
Floriandpolis los dias 14 y 15 de diciembre de 2000, Decisiones 49/00 y 50/00). El articulo 7
establece que “El heneficio de litigar sin gastos concedido al acreedor alimentario en el Estado
Parte donde hubiere presentado su reclamacion, serd reconocido en el Estado Parte donde se
hiciere efectivo el reconocimiento o la ejecucién». Asimismo el articulo 9 prescribe «Los Estados
Parte se comprometen a prestar asistencia juridica gratuita a las personas que gocen del beneficio
de litigar sin gastos, en igualdad de condiciones con sus nacionales o ciudadanos».
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CONCLUSION

Como se advierte, el Derecho Internacional Privado y el Derecho Internacional
Procesal argentino de fuente convencional vigente no contienen un estatuto acabado
para regular los alimentos. El recurso a la analogfa por s{ mismo no convence sobre todo si
se lo compara con un texto especifico como la Convencién Interamericana sobre alimentos
(CIDIP VI) que resuelve un variado ment de problemas con la sensibilidad que la materia
requiere. La creatividad de los jueces - loable en cuanto a bisqueda de soluciones
equitativas, como el caso expuesto en (A —1-2 - 2.1) - no es suficiente pues en el llamado
“civil law”, las soluciones generales las elabora el legislador.

De ahf la importancia de que la Reptblica Argentina ratifique la Convencién
sobre Alimentos elaborada en el 4mbito de la[V Conferencia Internacional Interamericana
de Derecho Internacional Privado (CIDIP [V). Refuerza la propuesta el hecho de que sea
el tinico Estado Parte del MERCOSUR que no la ha ratificado y el aumento de casos en
la sub regién que requieren una solucién univoca.






“Las relaciones ju,ri(licas y los medios de
comunicacién masiva desde la perspectiva

del derecho internacional priva(lo

argentino’

]uan ]osé Cerdeira

“Fn }zomena/e al eximio Profesor Clsvis do Couto e Silva por el valioso
aporte que ha sl'gnificac{o para el desarrollo del derecho privaa’o en su
pafs y para todos los que estudiamos e investigamos su obra desde In
perspectiva internaciona/comparac{a. 7

1) Introduccién

El presente trabajo pretende evaluar la gran repercusién que tienen hoy en dfa los
medios de comunicacién niasiva en el imaginario popular y como muchas veces esa
repercusién afecta a las relaciones juridicas.

Veremos pues, como esos medios influyen en el derecho y como el hombre comun
se transforma en protagonista de lo juridico en desmedro de la normativa vigente y del
conocimiento juridico de los especialistas en el tema.

Algunos casos del Derecho Internacional Privado argentino nos servirdn de ejemplo
de estainteraccién del derecho en la sociedad y de la sociedad en el derecho.

Veremos sobre el final, que responsabilidad cabe a cada uno y quien sale triunfante
en cada situacién, si es que lo hay.

' Basado en un trabajo Monografico del autor presentado en el Doctorado en Derecho Internacional
Privado de la Universidad Notarial Argentina.



336 Juan José Cerdeira
Primer supuesto:
Wilner, Eduardo M. ¢/ Osswald, Marfa Gabriela.(C.S. 14-6-95)

El matrimonio argentino Wilner/Osswald se traslada de la Argentina al Canada,
gracias a unabeca de estudios que le es otorgada al sefior Wilner. Sumujer lo acompasia.
En el Canadé nace una hijay el matrimonio luego de algunos afios de convivencia en ese
pais del norte, decide separarse. El juez canadiense otorga la tenencia provisoria al padre
y asf las cosas, el matrimonio decide venir a pasar las fiestas de fin de afio a la Argentina.
El sefior Wilner debe volver al Canad4 por razones laborales y la sefiora Osswald promete
hacerlo después, juntamente con su hija, cosa que no cumple. Es entonces que el padre
reclama la vuelta de la menor al Canadé dado que él era el titular de la tenencia precaria
de la menor otorgada por el juez canadiense. Basa su reclamo en el articulado de la
Convencién de La Haya sobre Sustraccién Internacional y Retencién llegitima de Menores,
vigente entre la Argentina y el Canada.

Lamadre niega la pretension, solicitando por su parte la tenencia de la menor ante
la justicia argentina.

a) Enfoque del caso desde el Derecho Internacional Privado

* Desde la éptica del padre, al invocar la Convencién de La Haya, solo pretende
volver las cosas al estado previo a la supuesta violacién del derecho. Esta Convencién tiene
por finalidad defender al titular de un derecho legitimo sobre un menor, derecho que le es
arrebatado por otro pretendido titular de ese derecho.

La Convencién no sanciona al ejecutor del acto niresuelve la legalidad del titulo
sino que solo vuelve la situacién al estado previo a la violacién de su normativa.

La“tenencia precaria” que le otorgara el tribunal canadiense al padre es el justo
titulo del que habla la Convencién para accionar su funcionamiento. Por su parte, el viaje
conjuntoy la retencién ilegitima de la menor por la madre, es otro de los argumentos del
padre para su reclamo. Finalmente, el traslado al Canad4 del domicilio conyugal previoal
divorcio, es también razén que podemos situar del lado paterno.

* Desde la perspectiva de la madre, autora de la retencion ilegitima, los fundamentos
invocados para mantener tal situacién, son la inaplicabilidad de la Convencién referida,
basada en el interés de preservar la integridad fisica y psiquica de la menor (art. 13 de la
Convencién de La Haya). Para lograrlo, funda su pretensién ante los tribunales argentinos,
en la supuesta denegacién del derecho a su defensa en juicio en el Canadd, cuando se le
otorgd la tenencia al padre. Otro argumento planteado es el punto de conexién “dltimo
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domicilio conyugal” que segtin su posicién estaba en la Argentina y no en el Canad4, pues
el domicilio canadiense era transitorio por la calidad de becario del padre. El arraigo a las
costumbres nacionales y el peligro a la integridad de la menor en un ambito diferente,
sobre todo teniendo en cuenta la corta edad de la menor, son algunas de las excepciones
planteadas para avalar su derecho.

En el supuesto planteado, habra que considerar aplicabilidad al caso de la referida
Convencién de La Haya. Al respecto, su articulo 20 dice: “la restitucion del menor, conforme
con lo dispuesto en el articulo 12, podrd denegarse cuando no lo permitan los principios
fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion de los derechos humanosy de la
libertades fundamentales”.

Por lo tanto, si se aplica la Convencién de La Haya, el juez interviniente no podré
concluir en sentido contrario a la restitucidn, sin menoscabar los derechos de fa menor. No
puede convalidarse que los padres sustraigan a los menores de su jurisdiccién natural con
el objeto de impedir el acceso del otro progenitor.?

Elinterés superior del menor estd protegido, no solo por la Convencién de La Haya,
sino también por la Convencion sobre los Derechos de Nifio, que en nuestro pafs ticne
rango constitucional. Por lo tanto cualquier trasgresién a dicha Convencidn, atentarfa
contra el orden pablico argentino.

Un criterio similar al de la Convencién de La Haya, adopta la “Convencién
Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores” (CIDIP IV), que también
consagra el principio tradicional de orden piblico internacional, tendiente a favorecer la
coaperacién internacional y evitar que se frustren los objetivos perseguidos por la presion
de uncontexto puramente nacional?

La solucién que finalmente resolvié el caso de marras, aplicé la Convencién de La
Haya en lo estrictamente normolégico. Por su parte, desde lo sociolégico, se intentd causar
el menor dafio posible a un angustiante problema familiar que los padres se mostraban
incapaces de resolver. Se intenté asegurar de esta manera el mayor nivel de proteccién al
bien juridico involucrado — la menor ~ con miras a salvaguardar el orden pablico
internacional y lograr unajusta solucién al caso.

Los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que dictaron el fallo
mayoritario dijeron: “..laresignacién ala invocacion del orden piiblico interno, que la Repriblica

2 Osvaldo Onofre Alvarez. Un aporte para el andlisis de derecho de familia. El Derecho. Revista
del viernes 9 junio de 19895.

¥ Najurieta , Marfa Susana. Orden Publico Internacion y Derechos Fundamentales del Nifio. La
Ley 1997 B pag. 1437 y siguientes.
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acepta al comprometerse internacionalmente, es la medida del sacrificio que el Estado debe
hacer para satisfacer la recordada Directiva del articulo 11 de la “Convencién sobre los Derechos
del Nifio" y procurar que la vigencia de un tratado de aplicacién rdpida vy eficaz, tenga efectos
disuasivos sobre las acciones de los padres que cometen sustracciones o retenciones ilicitas en
atropello de los derecho del nifio. .. " *

b) Enfoque desde la perspectiva del hombre comiin

Recordemos a Dante’® en aquello que “Elderecho es una proporcién real y personal
de hombre a hombre, que cuando es observado protege a la sociedad y cuando es corrompido la
corrompe”, Siguiendo este pensamiento deberemos determinar, cual debe ser aquel derecho
a ser observado y cuales aspectos deberemos desechar.

El concepto familia podrfa definirse como una embrionaria célula social. Sin embargo
por si solano irfa mas alld de una bella imagen, reflejo viviente de una realidad natural que
excede el mero propésito de supervivencia y de procreacién de las generaciones humanas.
Por otra parte, recordemos que se trata de una institucién antiquisima que pese a los
avatates liberales y colectivistas contintia modelando y satisfaciendo las necesidades de la
vida cotidiana del hombre. De esta forma tendrfamos que contemplar a “esta familia” y su
posicién dentro de una comunidad, tendiendo a evitar el aniquilamiento de posturas
individualistas como las que surgen del caso en cuestién.

En el supuesto antes referido, la Sra. Osswald, amparindose en conceptos de
familia y de derecho natural, monta todo un escenario para defender su posicién, ayudada
por los medios de comunicacién y por la difusién de su postura.

De esta manera, transforma su pretendida indefensién en el Canad4, en bandera
de lucha, argumentando su desdichada vida para lograr la supervivencia y justificar asf la
negativa a volver al Canad4. Esa “desdichada” vida, lallevaba a “limpiar pisos” en el pais
del norte mientras que en la Reptblica Argentina era mimada por los medios, mostrandola
figurada en la imagen de una leona que cuida sus cachorros.

No solo los medios se acercaran a la sefiora Osswald, sino también conocidos
personajes de peso medidtico, como fueron la opinién a su favor de destacados representantes
del mundo politico y deportivo.

El politico resguardé su posicién diciendo que se trataba de una postura personal y
no oficial. Por un parte, el deportista brindé su apoyo llevando a sus hijas a que jugaran con

4 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 14 de junio de 1995, caso “W. , EM. ¢/ .0, M.G".,JA,,
1995 — lll — 430 y siguientes.
5 Dante -~ MONARQUIA Art. 2 Cap. V.
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la de la sefiora Osswald, también en sefial de confraternidad.

Asilas cosas, el caso paso a tomar dominio publico y a transformarse en un debate
nacional donde opinaban por igual desde las altas esferas del poder hasta la sefiorade la
calle.

La imagen de la pobre leona que cuida a su cachorra y la defiende del terrible
monstruo que significa el padre que pretende quitérsela, desarraigdndola de sus origenes,
de su idioma natural y de su madre, demuestra un humor social muy diferente al que
meses después se configurara en otro caso con similares caracteristicas desde lo juridico
donde el rol de “villana” lo representa una madre espafiola que retiene a su hija
ilegitimamente en la lejana Espafia, causando todo el dolor a los sentimientos de un
sufrido padre que en la Argentina se vefa privado de su hija.

El cambio de humor obedece a que éste sufrido padre no es otro que un popular
actor de nuestro pafs, de gran ascendencia en el ptblico femenino, y no como en el caso
anterior un desconocido Eduardo Wilner.

Recordemos entonces una conocida frase que dice: “Cuando la misma pregunta
sobre las preferencias politicas se repite en intervalos de tiempo, las respuestas varfan sin
ninguna base coherente, sino de un modo casual.”

c¢) Politica, Justicia y Medios

La participacién de los medios en la vida institucional de un pafs, y dentro de ésta
cuando la mira esta enfocada hacia los tribunales, hace que debamos articular mecanismos
para consolidar una nueva interaccién entre los medios y la justicia.

La intencién es entonces, asegurar quc estas dos instituciones contribuyan a
fortalecer la democracia y que a la vez acentten la importancia que conlleva este nuevo
papel en que los medios tienen un rol destacado en la vida politica nacional.

Sin embargo, en los supuestos que nos ocupan, pareciera producirse un desequilibrio
en el peso de ambas instituciones . El uso responsable de los medios masivos se torna
fundamental a la hora de buscar el equilibrio sefialado. Muchas veces el cambio de
escenarios ha generado un reclamo “institucional” como un nuevo mecanismo de control
y presién para los jueces.

El uso irracional de este instrumento de presién puede degenerar en situaciones
que vayan mas alla de la funcién guardiana que debe ejercer tanto el periodismo como los
demas medios de comunicacién.
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Volviendo al supuesto de marras, notamos una influencia del poder politico en los
medios y de éstos tltimos sobre los jueces, con resultados muchas veces inciertos. La
previsibilidad juridica que supone el reclamo judicial, se ve entonces desbordada del
marco normativo que la contiene, para adentrarse en un sinuoso camino en que los
medios dirigen la opinién e influyen hacia la decisién de los tribunales.

Planteado el caso Wilner, se torna manifiesta la presién de los medios a favor de la
madre, e incierta la eventual sentencia que cerrara el caso.

No obstante ello, en un medio periodfstico de mucha difusién aparecié unanoticia
que contribuyd a causar mayor confusién en relacién al tema. El articulo decfa que sila
resolucién judicial resultaba desfavorable a la restitucién, el padre accionarfa ante la
Corte Internacional de Justicia de La Haya. Nuevamente en este caso se confunden
relaciones de derecho privado, como es la restitucién de menores, con cuestiones de
derecho internacional ptblico, como es el procedimiento ante la Corte Internacional de
Justicia, que resuelve cuestiones entre Estados u Organizaciones Internacionales. Lo que
debié decir es que el Sefior Wilner habia interesado al Canad4 a defender su caso ante
una negativa a la restitucion y el Canada reclamarfa ante la Corte de La Haya por
incumplimienco de un tratado internacional por parte de la Reptblica Argentina.

Como puede verse, es necesario un manejo claro y competente de [a difusién de
noticias sobre temas especificos, a cargo de personas conocedoras del tema en difusién.

Los riesgos no eran pocos, sobretodo teniendo en cuenta que todo Estado, al
vincularse por un convenio internacional, asume responsabilidad internacional en cuanto
al cumplimiento del tratado.

Lasentencia fue finalmente favorable a la restitucién, se cumplié con la Convencidn,
los jueces respetaron el derecho vigente y fallaron en consecuencia. La menor volvié al
Canada, all4 se reabrié el juicio por su tenencia, la madre puedo ejercer su derecho ala
legitima defensa, mediante un defensor oficial canadiense, y el juez de ese pais del norte,
fall6 otorgando la tenencia de la menor ala madre por nueve meses al afio y tres meses al
afio al padre.

Sise quiere el final fuc “feliz” y “justo”, pero el riesgo v la incertidumbre también
fueron grandes.

El peligro del manejo de la opinién como contrapuesta a lo juridico, subyace. Al
caso Wilner le opusimos otro posterior, en donde también los medios, la sociedad, y el
hombre comin dieron su veredicto antes que los jueces, en este caso a favor del padre.
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2) Otros Supuestos:

Para mayor abundamiento, citaremos otros ejemplos de similares caracteristicas
que sibien no alcanzaron la tremenda difusién de los anteriores, ocuparon buena parte de
los medios de la época.

a) Un fallode la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que calificé de ilicito
el desplazamiento de un menor hacia nuestro pafs, realizado por su madre. Se negé la
restitucién del nifio al padre, fundédndose también en el citado articulo 20 de la “Convencién

de La Haya”.

Se trataba de un matrimonio que residfa en Kuwait donde nacié un hijo. A rafz de
la guerra del Golfo, la familia huyd v se refugié en Inglaterra, donde el nifio comenzé a
concurrir a una guarderfa, Posteriormente, la madre trajo a su hijo a la Argentina sin el
consentimiento del padre, invocando el peligro que significaba esa situacién para la vida
del menor e inicié juicio de tenencia en nuestro pais. El padre, a través de la Autoridad
Central del Reino Unido, promovié demanda de restitucién, basdndose en la Convencién
de La Haya.

La madre del nifio, el Asesor de Menores y el Fiscal de Camara argentinos, apelaron
la decisién de devolucién. Fundaron su apelacion en el articulo 206 del Cédigo Civil
Argentino®, que reputaron principio fundamental del Estado requerido. Si bien la Cdmara
negd el retorno del nifio fue con fundamento en la excepcién del articulo 20 de la Convencién.

El Tribunal sostuvo que el aludido precepto del Cédigo Civil es solo un principio de
derecho de familia argentino, y que los Estados Parte de la Convencion han aceptado
sacrificar la invocacién a los principios de sus derechos de familia.

Sin embargo, reconoce que el derecho a la vida es un objetivo esencial de los
Tratados de Derechos Humanos, segiin dice la “Convencién sobre Derechos del Nifio”.
Por lo tanto si se volviera a la situacién anterior al traslado ilicito, la vida del nifio estarfa
expuesta a grave riesgo, pues grupos fandticos habfan dictado sentencia de muerte contra
su padre. El Tribunal concluyé: “que se debfa otorgar preeminencia a la proteccién contra
un grave riesgo de vida, que en el caso parecia verosimil .

Pucde apreciarse entonces, que en esta sentencia, sin apartarse del derecho, los
Tribunales preservaron los valores supremos, en cuya cispide se encuentra el derechoala

& Art.206: “Separados por sentencia firme, cada uno de los conyuges podra fijar libremente su
domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo se aplicaran las disposiciones
relativas al régimen de la patria potestad. Los hijos menores de 5 afios quedaran a cargo de la
madre, salvo causas graves que afecten el interés del menor. Los mayores de esa edad a falta de
acuerdo de los cényuges, quedaran a cargo de aquel a quien el juez considere mas idéneo...”
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vida, suintegridad y sus dignidad. Muestra también un delicado equilibrio entre el rigido
derecho interno en materia de menores y los imperativos de las obligaciones asumidas
internacionalmente en materias como las tratadas, en que ningtin Estado puede combatir
el flagelo de los secuestros de manera aislada.

b) Un padre y sus hijos, todos australianos, vinieron a Buenos Aires y se quedaron
avivir aqui. Al pedir la radicacién en nuestro pafs, se le exigié la autorizacién de la madre
quien vivia en Hong Kongy pretendia recuperar a sus hijos rapidamente. Para lograrlo,
pidi6 ayuda al Consulado argentino en esa ciudad y al “periodismo”. La madre contaba a
su favor con un fallo de un tribunal de Hong Kong y exigia el cumplimiento de la
Convencién de La Haya. La ,por entonces colonia britdnica, no era parte la referida
Convencién. El matrimonio se encontraba separado desde hacia seis afios. Ambos padres
tenfan la tenencia compartida de los hijos hasta los 18 afios.

La difusién periodistica del fallo no escatimaba en frondosos relatos de la azarosa
vida de uno y otro progenitor, pasando desde las disputas econdmicas hasta las conductas
irregulares de uno y otro padre.

Lo llamativo del caso fue, nuevamente, la intencién del despliegue periodistico
para lograr presionar y obtener una sentencia en favor de una u otra parte. En el caso se
cuestionaron, entre otros, temas como la radicacién, la tenencia, y la autorizacién de
viaje.

Ante un asunto eminentemente controversial, que deberfa resolverse en los estrados
judiciales, se mezclaron cuestiones de diferente tipo, a la par que se cuestiond el proceder
de la Cancillerfa como Autoridad de Aplicacién y se pretendid, a través de la difusién
periodistica, el logro de solticiones en un determinado sentido. La situacion se vio cororiada
por las presuntas “dificultades” que tendrfa que sortear el Canciller argentino en su visita
a Hong Kong, a la hora de responder ante 7000 periodistas que estarfan en la isla con
motivo del traspaso de la soberanfa britanica ala China.’

¢) Un cordabés, separado, con derecho de visita sobre su hijo se entera al pretender
retirarlo de un cumpleafios, que su madre se lo habfa llevado a los Estados Unidos. A partir
de ese momento, se inicia una odisea de tramites burocriticos, desencuentros e
intervenciones judiciales.

Dos afios mas tarde, el padre toma conocimiento que si bien la primera escala del
viaje fue la Florida (Estados Unidos), en ese momento la residencia de madre ¢ hijo era
Pforzheim, una pequefia ciudad a sesenta kilémetros de Stuttgart (Alemania).

7 E! Clarin jueves 12 de junio de 1997 pag. 6 y 67.
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La madre, de raza negra y ciudadania europea, argumentaba un previo intento de
secuestro del padre como motivo de sus actitudes anteriores a su divorcio cordobés.

Ante la intervencién judicial, los resultados practicados sobre el menor en Alemania
demostraron la total adaptacién del nifio a ese entorno (aspecto que desactivarfa la
aplicacién de la Convencién de La Haya, o sea el respeto por el interés del menor) y la
consiguiente permanencia del menor con su madre.’

d) Una nacional noruega retiene ilegalmente a su hijo en Oslo, privando a su padre
argentino de los derechos sobre el nifio.

Iniciado eljuicio ante un tribunal noruego cercano a Oslo, la Corte de Apelaciones
de Noruega fallé a favor del padre, obligando a la mujer a restituir al chico al pafs de
origen. La restitucién del menor se efecttia nuevamente en el marco de la citada
Convencién de La Haya.’

Dentro de los aspectos curiosos que merecen destacarse en torno a los supuestos
referidos, cabe comentar que a partir del caso testigo referido en primer lugar, la presién
ejercida para su solucidn, consiguié un decreto presidencial (el numero 891/95 del fondo
de ayuda econdmica para la asistencia legal en el exterior, creado por el gobierno a partir
del citado caso).

En consecuencia, la mayorfa de los casos de restitucién que ocurren en la Republica
son resueltos en el marco de la citada Convencién de La Haya y utilizando el dinero de
este fondo.

Otro tema que también debe mencionatse en torno al primer caso referido es el de
la tremenda exposicién a la quedaron sometidos los funcionarios que conforman la
Autoridad Central nacional. Efectivamente, la descarnada cobertura periodistica de ese
primer caso testigo llevé a que funcionarios de la Autoridad Central fueran citados en los
Tribunales para responder acerca de la responsabilidad de los actos ejecutados en el marco
del cumplimiento de sus funciones y respeto a la normativa vigente. Sibien finalmente no
fueron encontrados cargos contra ellos, se demuestra una vez més los efectos perniciosos
a los que puede llevar una inadecuada informacién o cobertura de temas que se entienden
netamente juridicos.

Desde 1994 en adelante la Cancillerfa intervino en numerosos pedidos de restitucién
de menores, ya sea para que los menores vuelvan a la Argentina u a otros paises donde

8 Bl Clarin viernes 20 de junio de 1997 pag. 34.
° El Clarin jueves 5 de marzo de 1998 pag. 46.
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vivian habitualmente. Sélo en 1996, 17 chicos regresaron a la Argentina después de haber
sido trasladados sin el consentimiento de alguno de los padres.

Todos los casos descriptos en este trabajo alcanzaron repercusién periodistica,
significando este un nuevo aditamento de singulares caracteristicas extra juridicas que va
m4s alld del marco legal vigente para la consecucién de sus propdsitos.

3) Caso Arias Uriburu:

Unos afios después, otro caso, también de sustraccion internacional de menores,
tomé estado piblico por la participacién de la politica y de los medios.

Es el caso de una ciudadana argentina, casada en Guatemala con un ciudadano
jordano v tres hijos nacidos de ese matrimonio en Guatemala .

Repentinamente, el padre sustrae alos menoresy se los lleva a Jordania, dejando a
la madre desesperada sin sus hijos.

Visto el caso iusprivatista internacional, la fuente que resulta aplicable en defensa
de los menores y del interés de la madre sobre ellos, es la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Guatemala y el Reino de Jordania.

Eneste caso, no vincula la Convencién de La Haya sobre Sustraccién de Menores,
por lo tanto, habrd que remitirse para su anlisis, a [a otra fuente aplicable, tomando en
cuenta la proteccién del bienestar de los menores que fueron separados de su madre, ya
que la Convencién sobre Derechos del Nifio no se ocupa de casos de sustraceidn o retencién
ilegitima de menores.

Técnicamente, el domicilio conyugal estaba en Guatemala, los menores eran
guatemaltecos, por lo tanto cualquier accidn relativa a ellos debfa entablarse ante los
tribunales locales. Asfse hace y son los tribunales de la Reptblica de Guatemala quienes
por mediodel auxilio judicial internacional, reclaman alos menores a sus pares de Jordania.

En atencién a que mucho no se avanza en esa accién, principalmente por el
silencio de los jueces jordanos, es que la madre suma a la via estrictamente juridica, otra
que puedadarle una respuesta mds satisfactoria a su problema.

En ese sentido, y amparada en su desesperacién, resulta a su favor su calidad de
argentina, hija de un prestigioso diplomético de este pais, que fuera embajador ante
Guatemala. Por su parte, cabe considerar, que ante la ausencia de soluciones en el derecho
extranjero, los tribunales argentinos pueden intervenir en favor de [a defensa de los derechos
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de sus nacionales.

Pero no serd estrictamente el camino de los Tribunales argentinos, los elegidos por
la desesperada madre, sino los contactos que el padre puede procurarle. Ademds de ello,
nuevamente los medios de difusién masiva cobren un rol protagénico en ayuda de la
madre.

Es entonces cuando empiezan a confundirse nuevamente los remedios jurfdicos
en un caso internacional, con los remedios de otra indole, aportados por las vinculaciones
de un padre con llegadas a las altas esferas del poder.

Lamadre visita, entonces, programas televisivos en la Republica Argentina, consigue
que el primer mandatario haga gestiones de buena voluntad en su favor ante el rey
jordanoy que una conocida empresaria argentina escriba una carta, de madre a madre, a
la reina de Jordania. Como se ver4, nuevamente lo juridico queda relegado a un plano
secundario en la lejana disputa entre los tribunales guatemaltecos y los jordanos.

Tanta presién, parece empezar a surtir su efecto, al punto tal que el embajador jordano
ante la Asamblea de las Naciones Unidas, acepta recibir a la madre para escuchar sus caso.

La difusién de tal noticia, sin una sola aclaracién al respecto, se estima altamente
negativa para aquellos otros sujetos que puedan verse involucrados en situaciones similares
y que les resulte imposible llegar a las esferas antes mencionadas.

La obvia aclaracién serfa, que la Asamblea General de las Naciones Unidas se
ocupa de cuestiones que involucran a Estados u Organizaciones Internacionales, y no de
los casos de madres a quienes les sustracn a sus hijos.

Cabrfa preguntarse entonces, si a una sefiora de un remoto pueblo de la Puna
argentina, y casada con un boliviano, que le fueran quitados sus véstagos, podria ir a
reclamar ante las Naciones Unidas para su restitucion.

Mayor agravante a esta situacion, son manifestaciones hechas por la propia madre,
en sentido de que se harfa una reunién entre las “tres partes interesadas.”

Esas tres partes serfan, Guatemala, Jordania y la Argentina. Cabria preguntatse
{La Argentina , en calidad de qué?

Dicha aseveracién fue hecha en un conocido programa televisivo de los mediodias,
y la conductora del mismo brindé por la valentfa de la madre que protege en cualquier
nivel que sea, el amor hacia sus hijos.
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Obviamente, alguien tendrfa que aclarar la Argentina como pafs no tiene ninguna
vinculacién con el caso, en todo caso deberfa haberse hecho una presentacién ante nuesttros
tribunales. Por otro lado, pareciera que nadie se dio cuentaque la posibilidad de defensa
y lucha de la madre, solo se debe a sus aceitados contactos con el mundo diplomatico.

La cuestién, a la fecha, sigue sin resolverse de hecho. Los tribunales guatemaltecos
fallaron a favor de los derechos de la madre, pero lo cierto es que los hijos siguen en
Jordania con el padre y que las pocas veces que la madre pudo visitarlos, siempre fue con
representantes legales de los gobiernos guatemalteco, jordano y jargentino!

La defensa de los derechos de una madre hacia sus hijos es clara, esta madre los
tiene todos, pero que ocurre con todas otras aquellas madres que ensimilares caracteristicas
por no tener un padre diplomético, ni posibilidad de accederalos medios de comunicacién,
ven frustrados sus derechos.

El peligro de la desigualdad ante la ley, entre ciudadanos de primera y de segunda,
pareceria entonces evidente. La difusién de estos medidticos casos que conllevan alto
“rating”, pueden defraudar las l6gicas expectativas de otras personas en casos parecidos.

4) El papel de los medios

Como vemos, el papel de los medios cobra gran relevancia en nuestra sociedad
actual. Los casos referidos son recientes, conocidos, y curiosos. En ellos, las consideraciones
juridicas corren al margen de lo principal. Lo principal pareciera ser aquella solucién
inducidadesde un grupo de personas los que dirigen algunos medios de comunicacién, y
el rédito que a éstos puede producirles una decisién en unsentido u otro.

Poco importa entonces aclarar, donde deben ventilarse los problemas juridicos o
quienes son los interlocutores validos para el analisis de esas situaciones.
it
Los medios de comunicacién son un mecanismo dindmico e inagotable, que a
partir de sus propias necesidades, transmiten y construyen visiones del mundo, de la
familia y de la sociedad y a su vez, determinan los modos en que los receptores se relacionan
con ellos.’®

La incorporacién de los medios en el proceso de la percepcién de la realidad de los
individuos y del imaginario social, expande el universo autorreferencial y lo sustituye por
la supremacia de la heterogeneidad y la diversidad.

® Gorvein, Nilda S. y Polakiewicz, Marta: Ei Poder de los Medios Masivos de Comunicacién. Ef
cuarto poder. Ediar, 1999.
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Toda realidad es una construccién de aquellos que se esfuerzan por descubrirla e
investigarla. El sentido comtin supone que la realidad puede ser descubierta y que una
realidad inventada jamds puede ser la auténtica realidad. El constructivismo, en cambio,
patte de la premisa de que toda realidad es la construccién de aquello que se intenta
descubrir e investigar”.'!

La transmisién de modelos culturales y sociales que los medios de comunicacién
efecttian, afecta también a muchas otras cuestiones. Sin perjuicio de la variedad de los
mensajes transmitidos, subsisten atin en los contenidos de la programacién yla publicidad,
modelos que pueden llevar a un fin no perseguido, como son la desigualdad, la
descalificacién y la discriminacién. Ejemplo de esta ultima afirmacién lo constituyen los
modelos representativos de cuadros de anorexia, modelos de éxito, de determinados status,
marcas que se identifican con ciertas imagenes, cuadros de corrupcién, estimulacién de
las dependencias, como el consumo del alcohol, el tabaco, etc.

En el caso especifico que nos aboca, podemos llegar a encontrarnos con desigualdad
y discriminacién de trato entre una madre con acceso a determinadas salidas a su
desesperacién que no podran ser las mismas que las de otra madre que carezca de las
vinculaciones de la primera.

Alguna vez se hadicho que los medios de comunicacién masiva, deberfan educar
al hombre comtin, y sino fuere asf, por lo menos no tendrfan que enfrentarlo ante realidades
que jamds serfan suyas.

El riesgo es que ante cada nuevo caso en que se interrelacionen valores que no
debieron relacionarse, jamés sepamos cual serd el fin de la historia.

No debemos olvidar que uno de los objetivos en el camino hacia lajusticia, es el de
la seguridad juridica. Esa seguridad juridica se basa en el cumplimiento de las normas
vigentes. Sidejamos a éstas normas de lado y escuchamos las voces del sentir popular,
diffcilmente nos acerquemos a la previsibilidad y por ende dificultaremos la llegada a una
solucién justa y equitativa.

Una propuesta vélida deberfa fundarse basicamente en la conviccién de que la
igualdad, lajusticiay la solidaridad , son ideales de vida.

Tales valores parecen todavia una asignatura pendiente de nuestra sociedad. Restarfa
aln modificar multiples y diversas actitudes, comportamientos, horizontes valorativos,
estructuras sociales y evaluaciones referenciales, que impiden o postergan el libre desarrollo,

" Watzlawick, Paul y otros: La Realidad inventada, Gedisa. 1990
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posibilidades y potencialidades de realizacién y participacién de vastos sectores de la
sociedad en los que, sin duda alguna, los medios de comunicacién tienen un papel
fundamental en la formacién de paradigmas y modelos sociales que inciden en las conductas
individuales.

Habr{a que adoptar entonces, un critetio que consagrara principios fundamentales
como el respeto a los derechos humanos, las libertades individuales, la no discriminacién,
la igualdad entre varones y mujeres, el respeto por la diversidad, por los intereses y
necesidades de las personas en funcién de sus caracteristicas personales, edad, desarrollo
evolutivo, respetando la autonomia responsable de todos lossujetos que intervienen en la

compleja relacién que se establece entre los medios de comunicacién, la sociedad y el
Estado.™

La superacién del paradigma vigente implicarfa que los medios desarrollaran un
servicio pedagégico y preventivo, que ademds permitiera un derecho a replica social,
elementos estos necesarios para una verdadera interaccién en materia de comunicacién
humana.

Una de las cuestiones de las que tendrfamos que ocuparnos, serfa entonces, la de
“la opinién publica”, su valor y los elementos que contribuyen a su formacién.
3 7

Recordemos que “sila democracia tuviera que ser un sistema de gobierno guiado
y controlado por la opinion de los gobernados, entonces la pregunta que nos deberfamos
replantear es: i{Cémo nace y cémo se forma una opinién publica?”!?

Serfa de interés entonces, averiguar cémo se constituye una opinién publica
auténoma que sea verdaderamente del publico. Tengamosen cuenta que cuanto més se
abre y se expone una opinién publica a flujos de informacién exégenos (que recibe del
poder politico o de instrumentos de informacién de masas) mas cotre el riesgo de convertirse
en “hétero-dirigida”.

La prensa, la radio y m4s adn la television, fueron suplantando el acto de discurrir.
La fuerza arrolladora de la imagen, rompe el sistema de reequilibrios y retroacciones
miltiples que se habfan instituido durante casi dos siglos, los estados de opinién difusos
que desde el siglo XVIIT fueron denominados de opinién publica.

Los sondeos de opinién consisten en resptiestas que se dan a preguntas, generalmente
formuladas por un sujeto interpelador, Esta definicion es la contestacién a dos cosas: una,

2 Gorvein, Nilda S. y Polakiewicz, Marta: El Poder de los Medios Masivos de Comunicacion. El
cuarto poder. Ediar, 1999,
% Sartori Giovanni, Homo videns. La sociedad teledirigida. Ed. Turus Madrid 1998.
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que las respuestas dependen ampliamente del modo en que se formulan (y por lo tanto de

quien las formula), y otra, que frecuentemente el que responde se siente forzado a dar

una respuesta improvisada. (Es ese el pensar popular?. De hecho, Ia mayorfade las opiniones

recogidas son: a) Débiles (nojugadas); b) Volatiles (pueden cambiar en poco tiempo); c)
Fel

Inventadas (para no quedar mal diciendo “no sé”); y d) Con efecto reflectante (rebote de
lo que sostienen los medios de comunicacién).

El problema de la facil manipulacion de los sondeos, dependerd de la forma en que
se realice la pregunta, ya que una misma pregunta puede presentarse desde diferente
perspectiva, induciendo la respuesta.

Por ejemplo, no es lo mismo preguntar si se debe permitir el aborto o bien si se debe
proteger el derecho ala vida, ™

Cabrfa referirse también, a la cuestion “imagen”, en la que la television tiene mayor
fuerza de llegada. En el primero de los supuestos referidos {Caso Wilner), la imagen
utilizada por el entrevistador de la leona con los cachorros coma soporte a la fundamentacién
de la posicién materna en el caso, fue de gran impacto medidtico. Si a esa imagen le
sumamos el carisma “intelectual” del entevistador, potenciamos ambos efectos.

Una pregunta que es menester preguntarse es {(Qué responsabilidad le cabe alos
medios de prensa en la formacién de la opinién? Hemos notado en los casos referidos
confusién y perturbacién. La verdad de los hechos habria que rastrearla y ensefiarla,
Recién entonces y podria inquirirse acerca de los distintos pareceres que surjan como
producto de la informacién recogida. Ni el hombre comtn, ni el jurista tendran por si solos
la respuesta absoluta y adecuada ante un hecho determinado. Por eso decimos que los
medios deberfan buscar la verdad mediante una investigacién aséptica de los
acontecimientos, unavaloracién que involucre a los diversos actores sociales y juridicos y
que finalmente tienda a que ambos descubran el camino hacia la justicia.

Deberfamos recordar aquella frase:“...que por molicie o por obra de los intereses
creados, la critica que higieniza, es menos frecuente y mas diffcil de ser practicadade lo
que se supone”.

Por otra parte el “prestigio” de ciertos hombres de ciencia — iconos mediaticos -
p p g

hacen que sus opiniones, en ocasiones verdaderamente disparatadas, tengan mucho peso

en la formacién del pensamiento colectivo, base de la opinién publica.®

CEEGTGivanE TR G : i
's Sandler, Hector: Algunas delicadas cuestiones entorno a la libertad de prensa. El cuarto poder,
Ediar 1999.
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Con relacién a lo antedicho podrfamos ampliar el concepto y extenderlo no solo a
los hombres de ciencia, sino también a los politicos, deportistas, actoresy en general a todos
los responsables de la formacién de opinién, como periodistas, locutores televisivos y radiales
y atin animadores de programas de gran repercusion.

5) Conclusiones:

Finalmente, cabria esbozar una propuesta para encarrilar aquellos supuestos que,
ante asuntos como los referidos —casos iusprivatistas multinacionales- cobran una especial
difusién por el contenido altamente emocional de sus planteos y que llegan al ruedo
popular acompariados de opiniones mediticas.

La propuesta consistirfa en acompafiar los planteos con una informacién adecuada
y neutral de los hechos y permitir una réplica autorizada con igual difusién que la primera,
para que en caso de generarse un debate, éste sea limpio y técnico.

En aquellos casos de supuestos que deben resolverse en el dmbito juridico- judicial
y que por distintas razones alcanzan otros campos de difusién, deberfan ser los juristas,
doctrinarios, educadores y especialistas en el tema, los que tomen la responsabilidad de
acompafiar la informacién aportada por los responsables de medios de comunicacién
masiva.

Esa responsabilidad compartida podrfa contribuir a avanzar en la formacién colectiva
de la sociedad y a reconstituir y preservar el respeto por el dereche.
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