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"Vivimos en un estado emocional. Cuesta imaginar como seria nuestra vida sin
alegrias, tristezas, enojos o miedos. Las emociones constituyen una parte critica de
nuestra experiencia que adhieren color a nuestros estados mentales e influyen en
nuestras conductas. También son claves para nuestra memoria, para tomar
decisiones, para ayudarnos a evitar el dolor y a buscar el placer. En todo aquello que
nos resulta importante estan involucradas las emociones" (*).

I. INTRODUCCION

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion propone a los operadores juridicos desandar
un camino de interesantes revisiones y adaptaciones en los paradigmas utilizados
hasta el momento.

Al mismo tiempo —y como todo "lo nuevo"—, la norma genera diversas emociones
que se traducen en razonables inquietudes, incertidumbres y hasta incomodidades que
resultan innatas a cualquier desafio que se precie de tal.

En esa linea, uno de los grandes ejes e innovaciones que trae el Codigo es el de la
incorporacion expresa dentro de la normativa sistémica de la regulacion sobre bienes
y derechos de incidencia colectiva.

Ademéds, y de manera relacionada, el nuevo Digesto introduce una serie de premisas
extraidas de los microsistemas tuitivos de ciertas relaciones juridicas (1) que difieren
sustancialmente del paradigma imperante en el derecho clasico.

Se recodifican bajo este prisma conceptos mas propios de lo social que intentan
disminuir brechas existentes en situaciones juridicas que colocan a una de las partes
en una posicion de debilidad estructural, todo lo cual contrasta en cierto punto con la
filosofia mas liberal que se detecta en la regulacion general de los derechos
individuales.

Por consiguiente, ambas tematicas han sido y serdn objeto de uno de los tantos
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debates que genera el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Desde opiniones que propugnan una fuerte defensa de los intereses individuales, suele
alegarse que resulta peligrosa la inclusion de la teoria de los bienes colectivos y de las
normas materiales que intentan igualar a desiguales juridicos al Codigo, ya que ello
implica un avasallamiento de garantias y derechos de caracter personal y privado que
posee cada uno de los integrantes de la sociedad.

Se observa con preocupacion el avance de normativa vinculada al orden publico que
invade cada vez mas la esfera de reserva de los individuos.

En cambio, los sectores mas propensos a la exaltacion de lo colectivo y de lo social
afirman que la regulacion disefiada por la nueva norma es escasa y que debi6 avanzar
mucho mas en la tutela de los bienes comunes y de los vulnerables de la sociedad.

Se califica al mismo tiempo a la norma, por un lado, como demasiado "progresista" y,
por otro, como demasiado "conservadora".

La tension y la compatibilizacion entre "lo publico" y "lo privado" fue, es y seguird
siendo uno de los mas ingentes debates que se presentan la sociedad y que el
ordenamiento juridico pretende encausar.

Intentaremos en este trabajo precisar algunas ideas acerca del equilibrio que se
propone alcanzar el Codigo Civil y Comercial de la Nacion a la hora de desarrollar su
teoria de los bienes y derechos, asi como al prever de manera diferenciada los campos
de accion en los cuales se desarrollan vinculos de caracter paritario, por un lado, y de
orden no paritario, por otro.

El nudo de la cuestion —y aqui finca la relacion entre ambos topicos que permite su
desarrollo conjunto en este trabajo— finca en los limites o espacios que deberian
establecerse en la interseccion entre libertad personal y ausencia de intervencion
estatal, en un extremo, y regulaciones de lo colectivo y de la vulnerabilidad en los
vinculos privados a través de normativa imperativa o de orden publico, en el otro.

En este camino, deberemos testear las reflexiones propuestas —tal como lo exige el
nuevo Codigo— bajo el prisma de la razonabilidad y de los principios
constitucionales y convencionales que emanan de nuestro ordenamiento juridico.

Proponemos entonces en este ensayo recorrer —sin agotar— algunos ejemplos de los
cuales se desprende una fuerte tutela de las garantias individuales y de la privacidad
de las personas en el nuevo Codigo, para luego hacer lo propio con la proteccion de
los derechos de grupos y de las situaciones juridicas con disparidad de fuerzas entre
las partes.

Finalizaremos estas consideraciones con una serie de apuntes acerca del modo en que
el propio sistema sugiere armonizar ambas esferas de tutela.
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II. LA PROTECCION DE LO "INDIVIDUAL" Y DE LO "IGUAL". EL
AMBITO DE "LO PRIVADO"

El Coédigo Civil y Comercial de la Nacidon contiene principios generales —pero
también importantes normas precisas y concretas— enderezados a defender los
derechos individuales de la persona tanto en lo patrimonial como en lo
extrapatrimonial, garantizando asi la reserva del ambito privado de cada uno de los
sujetos.

Resefiaremos a continuacién algunos ejemplos de lo expuesto, a los fines de desterrar
la idea consistente en que el nuevo Codigo descuida la "individualidad" o lo
"patrimonial”" en pos de privilegiar los derechos colectivos a través de normas de
orden publico que invadirian y desconocerian la autodeterminacion de las personas.

En mérito a la extension de este trabajo, dejaremos para otra oportunidad el andlisis de
cuestiones vinculadas a, por ejemplo, la capacidad de las personas, el derecho de
familia en general, los contratos en particular o el derecho comercial, las cuales
también podrian tener una relacién con la tematica en estudio, pero su desarrollo
excederia los limites de este ensayo.

La idea es centrarnos en los grandes principios de la teoria general del Codigo y su
impacto para cada uno de los sectores que pretenden regularse.

a) Inexcusabilidad del error de derecho. Seguridad juridica

En su articulo 8°, el Cdédigo mantiene el principio de inexcusabilidad del error de
derecho, circunstancia que sin dudas posee como objetivo la preservacion del valor
"seguridad juridica" que debe regir en todo Estado de derecho.

El nuevo Digesto, en similares condiciones a las preceptuadas por el articulo 20 del
Cdodigo de Vélez, consagra esta ficcion juridica consistente en que "el derecho es por
todos conocido", a los fines de que no resulte factible invocar la ignorancia de la
norma como causa valida para el incumplimiento de una obligacion legal.

En este punto es claro que resulta cada vez mas complejo —hasta para los operadores
juridicos familiarizados con este tipo de cuestiones— el hecho de abarcar todas las
fuentes juridicas que confluyen en la regulacion de cada sector especifico.

Ello asi por cuanto proliferan a diario normativas emanadas de o6rganos de todo tipo
—formales y no formales— que persiguen legislar la cada vez més variada realidad
social.
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El "boom normativo" al cual estamos expuestos en la actualidad acenta cada vez més
el caracter ficticio de la premisa que emana del articulo 8° del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Por tal motivo es que la doctrina ha propuesto formular modificaciones y
flexibilizaciones al respecto, con el objeto de permitir, en ciertos casos y bajo
determinadas condiciones, la invocaciéon del error de derecho para eximir a
determinadas personas o grupos de las consecuencias legales impuestas a raiz de
incumplimientos normativos.

Siguiendo estas premisas, el Codigo podria haber legislado de modo diferente al que
lo hizo e introducido excepciones al principio general consagrado en el articulo 8°
derivadas, por ejemplo, de determinadas situaciones de debilidad o vulnerabilidad o
bien en supuestos particulares, tal como lo hacia el Proyecto de 1998 (2).

Sin embargo, la norma en estudio ha preferido mantener en este punto la tradicion
juridica vigente hasta el momento y ha privilegiado la seguridad en los vinculos entre
las personas.

Se trata de un claro principio de politica legislativa que, incluso, trasciende la
legislacion de derecho privado y se erige en uno de los pilares del ordenamiento
juridico argentino.

En lo que hace a nuestro estudio, evidentemente estamos en presencia de una concreta
intencion del legislador de proteger los intereses privados y garantizar los
intercambios entre particulares, sin posibilidad de excusas fundadas en el
desconocimiento de las fuentes juridicas.

b) Derechos personalisimos. Derechos sobre el cuerpo humano

Un segundo grupo de ideas de las cuales se nos ocurre que surge la intensa proteccion
de la individualidad y de la autodeterminacion de la persona se desprende de la
regulacion destinada a los derechos personalisimos, en general, y a los derechos sobre
el cuerpo humano, en particular.

En este campo, el respeto a las decisiones personales del individuo luce como diafano,
al tiempo que la intervencion estatal al respecto se presenta como excepcional y de
caracter restrictivo.

La positivizacion armoénica y sistémica de los derechos personalisimos es novedosa,
ya que no existia como tal en el Cédigo de Vélez, circunstancia que fortalece el
ambito de la esfera intima de los particulares.

Los actos de disposicion sobre derechos personalisimos son admitidos por el articulo
55 del Codigo, en tanto y en cuanto no se presenten como contrarios a la ley, la moral
y las buenas costumbres.




Il JORNADAS PREPARATORIAS DEL NORDESTE

DE LAS XXVIJORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

El consentimiento no puede presumirse y su interpretacion debe ser restrictiva y
libremente revocable.

Esta concepcidn inicial recepta también ideas consolidadas tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia en nuestro pais.

Se preserva de modo contundente la esfera intima de la persona, sin que puedan
justificarse intervenciones estatales en las decisiones particulares que aparezcan como
violatorias de lo normado por el articulo 19 de la Constitucion Nacional.

La jurisprudencia ha resuelto un sinnimero de casos sumamente complejos e
intrincados sobre disposicion derechos personalisimos, incluso vinculados a la salud o
a la vida.

Solo por resefiar el fallo mas reciente producido por la Corte Federal en este punto,
referiremos brevemente a lo ocurrido en los autos "D., M. A. s/ declaracion de
incapacidad" (3).

La compleja y dificil discusion en el caso consistio en determinar si es posible quitarle
la alimentacion e hidratacién a un paciente que —segun los diferentes estudios y
términos médicos especificos aportados, entre otros, por el Cuerpo Médico Forense de
la Corte y por el Instituto de Neurociencias Fundacion Favaloro— se encontraba en
estado terminal, vegetativo o de conciencia minima (4).

Se trataba de un paciente mayor de edad que hacia mas de veinte afios se encontraba
internado a raiz de lesiones sufridas en un accidente automovilistico, sin conciencia de
si' mismo ni del mundo que lo rodeaba, alimentado a través de una sonda y sin
posibilidad alguna de recuperacion.

La problematica adicional consistié en que en ningiin momento la persona suministro
alguna directiva anticipada para actuar en este caso.

Si lo hubiese realizado, estariamos en presencia de una clara expresion de voluntad
respecto de la disponibilidad de derechos personalisimos, amparada de manera
expresa por el articulo 60 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Esta norma faculta a todo individuo plenamente capaz para anticipar directivas y
conferir mandato respecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad,
designando a las personas que han de expresar el consentimiento para los actos
médicos y para ejercer su curatela.

Las hermanas del paciente, en el caso, peticionan judicialmente dejar de alimentarlo y
de hidratarlo, atento a la falta total de posibilidades de recuperacion que habia sido

comprobada desde el punto de vista médico.

La Corte se posiciona en este supuesto frente a la disyuntiva entre privilegiar la
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voluntad del sujeto en relacion con su derecho personalisimo de no continuar viviendo
bajo las condiciones en que se encontraba desde hacia veinte afios — voluntad que en
el caso es expresada por las hermanas— y, por otro lado, el respeto a la vida en
términos genéricos, a la integridad fisica, psiquica y moral que defendid en la causa
tanto el curador ad litem como el representante del Ministerio Publico de Incapaces.

Relacionando los conceptos que tratamos bajo el presente titulo, el Maximo Tribunal
analiza lo normado por el articulo 6° de la ley 25.629 de Derechos del Paciente, con
remision al articulo 21 de la ley 24.193 de Trasplantes de Organos y alega que —
"Por estar en juego derechos personalisimos a la salud y a la vida, no se trata de que
las personas autorizadas por la ley (hermanas de M. A. D.), decidan la cuestion
relativa a la continuidad del tratamiento médico o de la provision de soporte vital de
su hermano en funcion de sus propios valores, principios o preferencias, sino que ellas
solo pueden testimoniar, bajo declaracion jurada, en qué consiste la voluntad de aquél
a este respecto. Es decir que no deciden ni 'en el lugar' del paciente ni 'por' el paciente
sino comunicando su voluntad". — "Partiendo del concepto de que justamente por
tratarse M. A. D. de una persona humana que posee derechos fundamentales
garantizados, lo que este pronunciamiento procura es garantizar el maximo respeto a
su autonomia y asegurar que ésta sea respetada en una situacion en la que ¢l no puede
manifestar por si mismo su voluntad a causa del estado en que se encuentra".

Lo que se intenta, entonces y tal como lo afirmdramos al iniciar este titulo, es proteger
al maximo la voluntad y la autonomia del paciente, sin que resulte viable imponer
decisiones, valores o principios ajenos a tal autodeterminacion cuando de derechos
personalisimos se trata.

De manera enfatica sostiene la Corte que "La decision de aceptar o rechazar un
tratamiento médico constituye un ejercicio de la autodeterminacion que asiste a toda
persona por imperio constitucional (art. 19)".

Para decidir el caso se apoya también en un reciente fallo del Consejo de Estado
francés (5) en el cual se autorizd el retiro de la nutricion y la reduccion de la
hidratacion de una persona que se encontraba en un estado similar al de M. A. D.

Por una serie de interesantes y abundantes fundamentos, la Corte Suprema sentencio
que "Corresponde admitir la pretension deducida a fin de garantizar la vigencia
efectiva de los derechos del paciente en las condiciones establecidas por la ley 26.529.
En especial, debera darse cumplimiento con el articulo 2°, inciso €), in fine, en cuanto
precisa que en los casos en que corresponde proceder al retiro de las medidas de
soporte vital es menester adoptar las providencias y acciones para el adecuado control
y alivio de un eventual sufrimiento del paciente".

Por ultimo, e incluyendo preceptos que trascienden la decision judicial adoptada en el
pleito a los fines de ser extrapolada a otros casos similares con el objeto de reducir al
maximo posible la angustia e incertidumbre que generan este tipo de "opciones
tragicas" (6), la Corte dispone que "no debe exigirse una autorizacion judicial para
convalidar las decisiones tomadas por los pacientes respecto de la continuidad de los
tratamientos médicos, en la medida en que éstas se ajusten a los supuestos y requisitos
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establecidos en la ley 26.529, se satisfagan las garantias y resguardos consagrados en
las leyes 26.061, 26.378 y 26.657 y no surjan controversias respecto de la expresion
de voluntad en el proceso de toma de decision".

Citamos aqui esta expresion judicial porque nos parece que sigue la direccion del
paradigma que el nuevo Coddigo instala al momento de tutelar la individualidad
personal a través de los derechos personalisimos (7).

Las prerrogativas que hemos comentado —sumadas a otras como, por ejemplo, las
contenidas en el articulo 17 que facultan a la persona a disponer sobre su cuerpo
humano para fines afectivos, terapéuticos, cientificos, humanitarios o sociales—
recogen y sistematizan también lo resefiado tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia al respecto (8) e implican una clara defensa de los derechos
individuales que reconoce el Codigo.

¢) Dignidad de la persona humana. Proteccion de la vida privada

Otro de los ejes centrales del Codigo Civil y Comercial —en general— y de la tutela
de la individualidad personal —en particular— lo constituye el relativo a la dignidad
de la persona humana y a la proteccion de su vida privada.

La regulacion nuclear en este punto la encontramos en el articulo 51, que declara la
inviolabilidad de la persona, al tiempo que reconoce el derecho a su dignidad.

Luego, para el caso de lesiones a la dignidad personal en todos sus aspectos y
variantes, el articulo 52 habilita las acciones preventivas y resarcitorias disefiadas en
el titulo general dedicado a la responsabilidad civil.

Se provee, ademas, segiin lo normado por el articulo 1770, de una accidon de cesacion
—y en su caso de indemnizacidon— para supuestos de intromision en la vida ajena a
través de publicacion de retratos, difusion de correspondencia, mortificacion a sujetos
en sus costumbres, sentimientos o perturbaciones de la intimidad a través de cualquier
medio.

En estas previsiones detectamos también la enfatica postura que asume el Codigo en
relacion con la preservacion de la esfera individual de la persona al intentar sustraerla
de invasiones provenientes tanto de particulares como del poder publico.

Aqui nada tiene que hacer el legislador mas que garantizar al méximo posible la
inviolabilidad de la persona humana.

50 pretexto de incurrir en un accionar inconstitucional, no resultaran ajustadas a
derecho reglamentaciones de garantias constitucionales que desconozcan la esfera
intima y privada de los sujetos.
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51 bien cualquier derecho fundamental no es absoluto sino que resulta susceptible de
reglamentacion (9), toda restriccion debe respetar el limite del nicleo esencial del
derecho en juego, asi como la dignidad de la persona humana.

Estas prerrogativas poseen amparo suficiente en las reglas, principios y valores
contenidos en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Por lo expresado, pensamos que no existe motivo alguno para argumentar que el
nuevo Codigo posibilitara la intromision del Estado en la vida privada de los
particulares mediante normativa imperativa, ya que la valla proveniente del respeto a
la dignidad de la persona humana y a su esfera de reserva operardn siempre como
contorno de la actividad publica.

d) Autonomia de la voluntad contractual

En relacion con uno de los principales institutos del derecho privado clasico, el nuevo
Codigo trae también consigo una serie de premisas dirigidas a fortalecer al maximo la
institucion.

Nos referimos a autonomia de la voluntad expresada por las partes a través de los
contratos.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion regula en este punto de manera diferente a
los contratos paritarios, a los celebrados por adhesion a clausulas generales
predispuestas y a los contratos de consumo (10).

Desde ya que la riqueza y complejidad que presenta la tematica es amplisima y
excede notoriamente los alcances de este trabajo.

Solo aportaremos bajo este titulo algunos indicadores extraidos de la teoria general
del contrato plasmada en el Cddigo que nos servirdn para sustentar la tesis principal
de este pasaje en cuanto a la evidente facilitacion de la autonomia de la voluntad en
este punto.

Claramente, a partir del articulo 958, el Cddigo otorga libertad para contratar y
también para disefiar el objeto y los efectos del pacto, siempre dentro de los limites
impuestos por la ley, el orden y la moral publicos y las buenas costumbres.

Este principio, segun el articulo 990, se manifiesta asimismo para promover tratativas
dirigidas a la formacion del contrato y para abandonarlas en cualquier momento.

Es decir que se mantiene la nocidn consistente en que las partes son libres para regular
sus vinculos juridicos a través de los contratos cuando de relaciones paritarias se trata
y tienen derecho para actuar de ese modo sin que nadie pueda intervenir de manera
ilegitima en tales expresiones de la voluntad.

Es por ello que el articulo 960 impide a los jueces modificar las estipulaciones de los
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contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo autoriza la ley, o de
oficio cuando se afecta de modo manifiesto el orden publico.

Bajo el régimen de este Codigo, entonces, no es posible predicar la extincion de la
autonomia de la voluntad ni, como se ha escrito, la "muerte del contrato" (11).

Todo lo contrario: el contrato como medio por antonomasia para adquirir derechos y
contraer obligaciones permanece indemne y ajustado a los parametros
constitucionales, tal como lo requiere nuestro ordenamiento juridico vigente (12).

Este paradigma no se agota en la formacion del contrato sino que persiste tanto en sus
efectos como en la ejecucion.

Se mantiene la maxima del efecto vinculante de los pactos en el articulo 959 y se
agrega de modo contundente en el articulo 965 que los derechos resultantes de los
contratos integran el derecho de propiedad del sujeto.

En relacion con esto ultimo, advertimos que se recepta la jurisprudencia de la Corte en
cuanto a que "el contrato y la propiedad tienen proteccion constitucional en el derecho
argentino y toda limitacion que se disponga es de interpretacion restrictiva.

"Esta tutela comprende tanto la libertad de contratar, que es un aspecto de la
autonomia personal a la que todo ciudadano tiene derecho (art. 19, Constitucion
Nacional), como la de configurar el contenido del contrato, que es un supuesto del
derecho a ejercer una industria licita (art. 14, Constitucion Nacional) y de libertad
economica dentro de las relaciones de competencia (art. 43, Constitucion Nacional).
La libertad de contratar, de competir y de configurar el contenido de un contrato,
constituyen una posicion juridica que esta Corte debe proteger como tribunal de las
garantias constitucionales. Es en este sentido como debe ser interpretado el término
'propiedad' constitucional (art. 17, Constitucion Nacional). No se trata de indagar si
hay un derecho real o creditorio, sino de afirmar que la libertad, el derecho subjetivo y
la posicion juridica relativas al contrato tienen rango constitucional" (13).

Ademas, se deja perfectamente claro en el articulo 962 que las normas introducidas
por el Cédigo en este topico son supletorias de la voluntad de las partes, a menos que
de su modo de expresion, de su contenido o de su contexto resulte su caracter
indisponible.

O sea que, segun lo previsto por el articulo 963, la tinica regulacion que prevalece por
sobre la autonomia de la voluntad en caso de concurrencia de fuentes que puedan
llegar a reglamentar el contrato en particular son las normas indisponibles, ya sea
provenientes de la ley especial o del propio Cddigo.

En tal desarrollo, en los contratos paritarios se erige a la autonomia de la voluntad
como la principal fuente normativa a la que pueden recurrir las partes a la hora de
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disefiar el programa de derechos y obligaciones que regira su vinculo sin que de
ningiin modo el poder estatal o el orden publico pueda inmiscuirse en tal negociacion.

Concluimos este acapite afirmando que el Codigo Civil y Comercial se preocupa por
garantizar decididamente la autonomia de la voluntad sin intervencion material en los
pactos cuando de vinculos paritarios se trata.

Esta metodologia también se encontraba presente en el Cddigo derogado y se
mantiene —con necesarias actualizaciones— en el nuevo sistema como uno de los
principales pilares en la proteccion de "lo individual".

En razén de lo expuesto, creemos que no existen demasiados fundamentos razonables
que permitan sustentar preocupaciones vinculadas a la proliferacion de trabas o
dificultades a la actividad comercial o empresaria derivadas de la entrada en vigencia
de la legislacion en comentario.

III. LA TUTELA DE LO "COLECTIVO" Y DE LO "DESIGUAL". AVANCE
DEL ORDEN PUBLICO

Al mismo tiempo que defiende de manera enérgica los derechos individuales —tanto
en su variante patrimonial como extrapatrimonial—, el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion realiza lo propio al positivizar la teoria de los bienes y derechos de
incidencia colectiva, lo cual no hace mas que receptar las sugerencias que tanto la
doctrina como la jurisprudencia han proporcionado sobre la tematica.

Ahora bien, no so6lo en la regulacion especifica dedicada a los bienes se encuentran
referencias a lo colectivo, sino que también podemos hallar previsiones de este tipo en
sectores respecto de los cuales se detecta la necesidad de un mayor control a través de
normativa de caracter imperativo o de orden publico tendiente a preservar la esfera
social o transindividual (14).

Nos extenderemos algo mas sobre estos ejes, atento a que su "codificacion", en virtud
de la novedad que apareja, ha sido y serd lo que mayor debate genera.

a) Limites a la disponibilidad sobre derechos personalisimos. Renuncia de derechos

Bajo el titulo Il.b de este trabajo hemos aportado algunas ideas respecto del amparo
que otorga el Cddigo Civil y Comercial a los derechos personalisimos de caracter
individual.

Ahora bien, y al mismo tiempo, la nueva norma contiene una serie de previsiones que
intentan balancear las prerrogativas resefiadas anteriormente con la tutela de ciertas
garantias que se consideran de mayor peso en la ponderacion efectuada por el
legislador.

Nos referimos, por ejemplo, a lo normado por el articulo 13, que prohibe la renuncia
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general de las leyes, aunque si la permite si se trata de los efectos de la ley en casos
particulares, a excepcion de que el ordenamiento juridico lo prohiba.

Mas adelante, y en el capitulo dedicado a regular la renuncia de derechos como acto
juridico, el articulo 944 la habilita, con la condicion de que no esté prohibida y que
solo afecte intereses privados.

Si ponemos en didlogo estos dispositivos con el resto de la hermenéutica contenida en
el Cddigo, podremos concluir en que existen ciertas ocasiones y cierto tipo de
derechos personalisimos —tanto individuales como colectivos— cuya disponibilidad
o renunciabilidad se encuentra fuertemente reducida.

Por un lado, en supuestos de vulnerabilidad o de imposibilidad de expresion libre de
la voluntad, deberd interpretarse de manera sumamente restrictiva la posibilidad de
disponer de los derechos individuales.

Por otra parte, y en materia de derechos de incidencia colectiva, la renunciabilidad es
practicamente nula, ya que ninguna persona puede ostentar derechos de dominio
exclusivo sobre los bienes colectivos.

Si a ello sumamos que el articulo 1720, al prever el consentimiento del damnificado
como causa de justificacion, dispone que solo puede liberar de responsabilidad civil
por dafios derivados de lesiones a bienes disponibles, coincidiremos en que muy
dificilmente puedan invocarse estas prerrogativas cuando de derechos colectivos se
trata, ya que estos ultimos no resultan disponibles para las partes (15).

Concluimos entonces en que transitan por el mismo camino las disposiciones
tendientes a garantizar las libertades personales en el ejercicio de los derechos
individuales junto con aquellas otras que limitan tales prerrogativas frente a
situaciones en las cuales es necesario equiparar a sujetos desiguales o en ocasiones en
las que se encuentra en juego alglin bien colectivo.

No es lo mismo legislar sobre el derecho a la salud, a la privacidad, a la intimidad o a
la vida de cada persona que hacerlo respecto del medio ambiente, a los derechos de
los consumidores o de grupos minoritarios discriminados.

En el primer grupo, el Codigo se posiciona sobre una fuerte defensa de la
autodeterminacion, ya que cada individuo puede planificar su vida como lo desee,
siempre y cuando respete los estandares minimos que surgen de la convivencia social.

En el segundo grupo, en cambio, es necesario establecer otro tipo de contornos mas
"materiales" que permitan privilegiar determinados valores a los que el paradigma
constitucional asigna mayor jerarquia por sobre la disponibilidad de los derechos
individuales.
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Es por este motivo, entonces, que hallamos aqui un primer indicio de balance entre lo
individual y lo colectivo y entre lo publico y lo privado.

b) Derechos individuales. Derechos de incidencia colectiva. Medioambientalizacion
del derecho privado (16)

Otro gran campo en el cual se refleja de manera palmaria la introduccion de conceptos
vinculados al orden publico es el de la codificacion de la teoria de los bienes
colectivos y del concepto de desarrollo sostenible.

El nuevo Digesto principia por reconocer en su articulo 14 la existencia en nuestro
ordenamiento juridico de derechos individuales y de incidencia colectiva (17),
debiéndose aclarar aqui que el Anteproyecto incluia también la categoria de intereses
individuales homogéneos, que fue suprimida del texto final.

Consideramos que no resulta determinante ni preocupante esta supresion, ya que, aun
en ausencia de normativa expresa que los reconozca, los intereses individuales
homogéneos son y seguiran siendo admitidos por la jurisprudencia a través del disefio
de procesos colectivos que tramitan usualmente los tribunales (18).

Sea como fuere, es evidente que la nueva norma adopta una clara posicion en cuanto a
dejar de lado la vision propia del derecho clasico sesgada a legislar la relacion de las
personas con los bienes de cardcter individual para pasar a valorar otro tipo de
derechos que van mas alla de la esfera intima del sujeto.

La codificacion de los derechos de incidencia colectiva se erige como una expresion
de la constitucionalizacion del derecho privado, ya que mediante el dispositivo en
comentario se recepta lo ya previsto por los articulos 41 a 43 de la Carta Magna.

El articulo 14 no se agota sélo en el reconocimiento de ambas categorias sino que
avanza en afirmar que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos
individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva
en general.

Esta preferencia por lo colectivo es mantenida aiin con mas detalle en el articulo 240,
al ordenar que el ejercicio de los derechos individuales debe ser compatible con los
derechos de incidencia colectiva y no debe afectar el funcionamiento ni Ia
sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los
valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley
especial (19).

Con fundamento en el criterio de desarrollo sostenible y en el principio de equidad
intergeneracional, serd necesario introducir la variable colectiva frente a cada relacion
juridica que ingrese dentro de las previsiones del nuevo Codigo.

Bajo tal paradigma, el ejercicio de los derechos individuales no podra juzgarse como
licito segin los dispositivos del Codigo ni como constitucionalmente valido de
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acuerdo a lo previsto por la Carta Magna si no resulta sustentable.

El articulo 1973, dedicado a las inmisiones inmateriales, posee también contenidos de
caracter medioambiental al mantener el criterio ya sentado por el articulo 2618 del
Codigo de Vélez referido a que las molestias no podran exceder la "normal
tolerancia"; adicionando que la autorizacion administrativa para funcionar no operara
como causal eximente de responsabilidad civil.

El impacto que posee esta cuestion es enorme y supera notoriamente los propdsitos de
este trabajo.

Sélo nos limitamos aqui a resaltar que deberan ser repensados hasta los mas clasicos y
contundentes derechos individuales, como ser los vinculados a la propiedad privada
(20), a la contratacion y al ejercicio de una industria licita.

Sin embargo, claro estd que —pese a algunas criticas que ha ensayado la doctrina (21)
— esta sistematizacién no producira caos alguno debido a que, por ejemplo, desde la
jurisprudencia ambiental ya se han aplicado estas nociones utilizando los instrumentos
y principios provenientes del articulo 41 de la Constitucion Nacional y también los
emanados de la Ley General del Ambiente 25.675.

De ninguna manera se abolira con este paradigma el derecho de propiedad, ya que —
en virtud de la legislacion constitucional e infraconstitucional citada en el parrafo que
precede— las exigencias que introduce el Codigo ya se encontraban vigentes en
nuestro Estado de derecho (22).

Incluso hasta podriamos decir que estos conceptos han sido receptados y aplicados
enfaticamente por la jurisprudencia mucho antes de la reforma constitucional de 1994,
por ejemplo en el célebre caso de los "Saladeristas Podesta" fallado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion: "Los saladeristas de Barracas no pueden por
consiguiente invocar ese permiso para alegar derechos adquiridos, no s6lo porque ¢l
se les concedid bajo la condicion implicita de no ser nocivos a los intereses generales
de la comunidad, sino porque ninguno puede tener un derecho adquirido de
comprometer la salud publica, y esparcir en la vecindad la muerte y el duelo con el
uso que haga de su propiedad, y especialmente con el ejercicio de una profesion o de
una industria" (23) .

Si razonamos que estas palabras —pronunciadas en el afio 1887 por el Mas Alto
Tribunal del pais sin norma escrita de ninglin tipo que las sustente, pero si basadas en
importantes principios y valores juridicos— no generaron caos ni aniquilamiento de
derechos alguno, no detectamos el motivo por el cual las reglas contenidas en los
articulos 14 y 240 del nuevo Codigo deberian producir tales consecuencias en el siglo
XXI y habiendo evolucionado tanto la sociedad como el ordenamiento juridico que
pretende regularla.
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A los fines de este trabajo, alcanza con apuntar que el disefiado por el Codigo se trata
de un esquema interesante de armonizacion y compatibilizacion que nos incentivara a
innovar en soluciones que lleven a alcanzar uno de los mayores desafios en materia de
bienes colectivos, cual es el de la efectiva implementacion de la normativa
protectoria.

Se ha objetado también desde aquellos que pretendian una tutela aun mayor de los
bienes colectivos la supresion del articulo 241 del Anteproyecto que consagraba el
derecho humano al agua potable.

Sin embargo, entendiendo nuevamente que la jurisprudencia es y sera fuente de
derecho en el ordenamiento juridico argentino, pese a que no esté expresamente
mencionada en el Coédigo Civil y Comercial de la Nacion, pensamos que la
calificacion del acceso al agua potable como derecho fundamental merecedor de tutela
posee plena vigencia en nuestro sistema.

Ello asi, ya que la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo que "No hay
duda de que en el caso existe la necesidad de una tutela judicial urgente, en la medida
que esta en juego el derecho humano de acceso al agua potable, la salud y la vida de
una gran cantidad de personas y al mismo tiempo existe una demora de la demandada
en la solucion definitiva de esta situacion" (24).

Remarcamos una vez mas que no resulta nada novedoso que por via jurisprudencial se
hagan efectivos derechos que no se encuentran positivizados, ya que esto sucede aun
desde antes de la sancion del Codigo Civil y Comercial.

La propuesta consiste en no sesgarse al frio texto de la norma sino, por el contrario,
interpretarla e integrarla de manera armonica con todo el sistema de fuentes de
nuestro derecho, tal como lo insinuaremos en el titulo cuarto del presente ensayo.

Calificamos entonces como un gran avance esta sistematizacion de los derechos y
bienes que ha desarrollado la codificacion, la cual se presenta como una expresion
mas de la preocupacion del legislador por tutelar garantias que exceden la esfera
individual de la persona.

¢) Objeto de los actos juridicos. Objeto de los contratos. Interpretacion

En materia de objeto de los actos juridicos y de los contratos, también se detecta la
necesidad de introducir nociones tuitivas de aquellos sujetos que puedan resultar
vulnerables en alguna situacion determinada y, por tanto, regular la problematica a
través de normativa indisponible para las partes.

Es por ello que, a la par que se garantiza la libertad y autodeterminacion de los
sujetos, tal como lo resefidramos en el titulo 1l.d, se aportan también algunos
principios y normas concretas que tienden a disminuir asimetrias o dificultades en la
configuracion del consentimiento, aun en vinculos paritarios.

Se lee, por ejemplo, que el objeto del acto juridico (25) y del contrato (26) no debe ser
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un hecho imposible o prohibido por la ley, contrario a la moral, a las buenas
costumbres, al orden publico o lesivo de los derechos ajenos o de la dignidad humana.

Observamos en este punto una necesaria intromision que contorsiona la autonomia de
la voluntad de las partes al abrir la puerta de entrada de los actos juridicos en general
y de los contratos en particular para el ingreso de nociones provenientes de la teoria
de los derechos fundamentales (27).

A las limitaciones clasicas provenientes de la moral, el orden publico y las buenas
costumbres se adiciona la figura de la dignidad humana.

El caracter imperativo de ciertos campos legislativos ajenos a la autonomia de la
voluntad es también reforzado por el sistema general del Digesto segin lo normado
por el articulo 12, al disponer que las convenciones particulares no pueden dejar sin
efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico.

Esta idea es importante, ya que nos conduce a reflexionar acerca de que la mayoria de
la legislacion microsistémica que protege derechos fundamentales se autocalifica
como de orden publico (28).

Estos campos normativos operaran también como contornos de la autonomia de la
voluntad que las partes perfeccionan en sus contratos, exigiendo que las cldusulas no
afecten de modo directo ni indirecto los bienes colectivos, circunstancia sobre la cual
nos extenderemos en el titulo que sigue, ya que en este pasaje analizamos normas
vinculadas a los vinculos paritarios.

Sea como fuere, y aun en pactos entre "iguales", la implementacion de conductas
relacionadas a la previsibilidad y a la precaucion seran impostergables en el campo
contractual, so pretexto de incurrir en la introduccion de clausulas ilicitas y nulas por
violatorias de regimenes de orden publico.

En todo acuerdo de partes que directa o indirectamente pueda afectar derechos
protegidos por normativa imperativa o de orden publico (29) deberan tenerse
presentes las limitaciones previstas por los articulos citados bajo este acapite.

Algunas legislaciones de derecho comparado, incluso, han llegado a consagrar la
funcidn socioambiental del contrato (30), propuesta que ha sido apoyada también en
nuestro pais por la doctrina (31).

La teoria general del contrato esbozada por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
trae asimismo consigo interesantes pautas de interpretacion que pretenden garantizar
el respeto de la verdadera intencion de las partes y la confianza que debe guiar a todo
pacto.

El articulo 1061, ademas de consagrar como principal método interpretativo el

©

UNIVERSIDAD

GASTON DACHARY

1Y 2 DE JUNIO DE 2017 - POSADAS (MISIONES) [




consistente en desentrafiar la intencion comun de las partes, erige al principio de la
buena fe como guia especifica en este punto.

De manera ain mas contundente el articulo 961 ordena que los contratos deben
celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe, en la misma linea que el articulo
991 lo exige para el comportamiento de las partes en las tratativas preliminares.

Ampliando estas ideas, el articulo 1067 dispone que la interpretacion debe proteger la
confianza y la lealtad que las partes se deben reciprocamente, siendo inadmisible la
contradiccion con una conducta juridicamente relevante, previa y propia del mismo
sujeto (32).

Estas regulaciones, que de manera somera mencionamos en nuestro ensayo, expresan
una clara intencion del legislador consistente en garantizar del mejor modo posible la
lealtad entre las partes que celebran un contrato.

Aun estando fuera de la drbita de los pactos instrumentados por adhesion o de los de
consumo que poseen reglas diferentes, el Cédigo juzga procedente incluir pautas
minimas para dejar en claro que la autonomia de la voluntad dentro de un Estado de
derecho no es absoluta sino que debe ejercerse de manera razonable y de buena fe.

Colocamos bajo el presente titulo estas reflexiones, atento a que consideramos que
bien pueden jugar como una loable expresion de la necesidad de tutelar lo colectivo
y/o lo social, en balance con la igualmente férrea defensa de lo individual que formula
el Digesto en estos temas.

d) Contratos celebrados por adhesion. Contratos de consumo

Transitando el camino de la recodificacion del derecho privado que se propone el
nuevo Codigo, uno de los grandes campos que se resistematizan a través de reglas
concretas y principios generales sin derogar la normativa especial es el de las
relaciones de consumo.

También se incluyen previsiones propias y diferenciadas para los contratos celebrados
por adhesion a clausulas generales predispuestas.

Se trata —al igual que las tematicas anteriores abordadas en este trabajo— de campos
tedricos sumamente amplios y riquisimos en los debates que podrian plantearse.

Desde ya que so6lo nos limitaremos aqui también a formular una serie de apuntes
concretos que hacen al objeto de nuestra hipotesis.

Es evidente que, al regular este tipo de vinculos, se lo hace bajo un modo de
precomprension de la situacidon totalmente diverso al expuesto bajo el titulo segundo

de este trabajo y al que se desprende de lo tenido a la vista por Vélez en su Codigo.

Ello asi, simple y claramente, por cuanto los sujetos y el objeto a tutelar difieren
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notoriamente de los evaluados en los vinculos paritarios.

En este prisma, el Cddigo comienza por tener en cuenta estas variantes ya desde su
titulo preliminar al disponer en el articulo 11 que tanto el principio de buena fe como
la teoria del ejercicio abusivo de los derechos se aplican también cuando se abuse de
una posicion dominante en el mercado.

Mas adelante, en la seccion dedicada a los contratos por adhesion entendidos como
variantes de la formacion del consentimiento negocial, se aportan pautas dirigidas a
garantizar la preservacion de los intereses del adherente.

Este esquema responde a la necesidad de comprender una realidad que se presenta a
diario consistente en que el predisponente expone a su cocontratante a riesgos
derivados de la falta de comprensiéon o de informacion respecto de las clausulas
generales.

Por ello, recogiendo lo sugerido por la doctrina y la jurisprudencia, se incluyen, por
ejemplo, en el articulo 985 previsiones dirigidas a que las clausulas generales
predispuestas resulten comprensibles y autosuficientes, debiendo su redaccion ser
clara, completa y facilmente legible.

También se prescribe que deben tenerse por no convenidas aquellas clausulas que
efectiian un reenvio a textos o documentos que no se facilitan al adherente, ademas de
que, en caso de incompatibilidad entre cldusulas generales y particulares, prevalecen
estas ultimas.

Por otra parte, el articulo 987 positiviza la nocion interpretativa que venia aplicando el
derecho judicial en cuanto a que las cldusulas ambiguas predispuestas por una de las
partes se entienden en sentido contrario al predisponente, mientras que el articulo 988
suministra tres parametros de abusividad de cldusulas predispuestas, las cuales se
deberan tener por no escritas.

En materia de relacion de consumo, se legisla igualmente de manera amplia y tuitiva,
comenzando por consagrar en el articulo 1094 los principios de proteccion del
consumidor, de acceso al consumo sustentable y de "in dubio pro consumidor", este
ultimo reiterado de similar modo para la interpretacion de los contratos de consumo
segun el articulo 1095.

Una idea interesante que vuelve a poner de resalto a la dignidad humana es la
exigencia de trato digno y no discriminatorio que los articulos 1097 y 1098 asignan a
los proveedores en su vinculo con los consumidores y usuarios, dignidad que debe ser
respetada conforme a los criterios generales que surgen de los tratados de derechos
humanos (33).

La tutela hacia los consumidores se extrapola a los contratos bancarios en que tales
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sujetos sean parte, ya que el articulo 1384 precisa que "las disposiciones relativas a
los contratos de consumo son aplicables a los contratos bancarios de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1093".

Se permite, si, en esta Orbita, a diferencia de lo que apuntaramos en el titulo II.d para
los contratos paritarios, la intervencion administrativa o judicial a los efectos de
controlar la incorporacion de cldusulas abusivas y, en su caso, declarar la nulidad
parcial del pacto.

Vemos entonces que los dispositivos resefiados traen al Codigo estos grandes
principios que ya constaban en la ley 24.240, pero que son sistematizados dentro del
esquema tripartito de la teoria contractual que el nuevo documento aporta.

Se trata claramente de una materia que ejemplifica lo sostenido en este ensayo en
referencia al balance que intenta el Codigo, regulando de manera diferente este tipo de
vinculos "no paritarios" en relacion con los contratos "entre iguales".

La novedad radica en la resistematizacion que se adopta —sin derogar los
microsistemas— a través de la introduccion de principios provenientes del derecho
del consumidor con el objeto de lograr una mas eficiente proteccion de la parte débil
de la relaciodn, circunstancia que era ajena al Codigo de Vélez.

e) Responsabilidad civil

El ultimo de los topicos que abordaremos bajo este titulo general se relaciona con las
previsiones de "lo colectivo" tenidas a la vista por el Cdodigo a la hora de disenar el
sistema de responsabilidad por dafios.

Si bien ya nos hemos explayado al respecto en otro trabajo a cuyas consideraciones
remitimos en honor a la brevedad (34), diremos aqui que ya desde la definicion de
dafio que expresa el articulo 1737 se nos invita a reflexionar sobre los bienes
colectivos: "Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de
incidencia colectiva".

Luego, al ampliar el articulo 1708 las funciones de la responsabilidad civil incluyendo
de manera explicita a la tutela preventiva, se despliega una serie de instrumentos
sumamente propicios para la efectiva conservacion de los bienes comunes.

En materia ambiental, por ejemplo, todo el instrumental juridico se endereza a la
prevencion y precaucion de los perjuicios colectivos, en razon de lo cual este espacio
obrard como ambito de aplicacién por antonomasia de la accion preventiva disefiada
por el articulo 1711, pensada como instrumento para la efectiva aplicacion del deber
general de evitacion de dafios consagrado por el articulo 1710.

Se ha criticado en este punto la supresion de la funcion punitiva o sanciéon pecuniaria
disuasiva que mencionaba el articulo 1708, luego desarrollada por el articulo 1714,
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ambos del Anteproyecto.

Juzgamos como valederas estas observaciones, ya que el instituto habia sido pensado
para cubrir aquellos "graves menosprecios a los derechos de incidencia colectiva" que
suelen presentarse asiduamente en supuestos en los cuales resulta mas economico
indemnizar los perjuicios que adoptar medidas de prevencion.

La idea del "ilicito lucrativo" es muy usual en la problematica medioambiental, ya que
las empresas e industrias externalizan sus costos y no perciben detrimento economico
alguno por los servicios ambientales que utilizan.

Los dafios que se generan a través de actividades o proyectos no sustentables son de
dificil o imposible reparacion, al tiempo que en ocasiones las medidas preventivas
tampoco llegan a tiempo.

Ergo, la sancién pecuniaria disuasiva hubiese sido un instrumento interesante a
incorporar para la teoria general de la responsabilidad civil en el derecho argentino,
ademas de la prevision ya existente para dafios a consumidores en el articulo 52 bis de
la ley 24.240.

Sera éste un campo de desarrollo y analisis que deberd encarar tanto la jurisprudencia
como la doctrina y —;por qué no?— también algiin futuro proyecto legislativo que
permita subsanar la supresion que en este punto ha padecido el nuevo Codigo.

En otro orden, pero también en el &mbito de la responsabilidad civil, el Digesto en
analisis incluye instituciones de tinte "material" que denotan de igual modo una
preocupacion por disminuir ciertas debilidades estructurales en los vinculos.

Un ejemplo de ello lo encontramos en el articulo 1735, que faculta al juez para
distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida,
ponderando cuél de los sujetos se halla en mejor situacién para aportarla, con la
condicion de que lo comunique a las partes durante el proceso.

Esta aplicacion de las cargas probatorias dindmicas a la acreditaciéon de la culpa
expresa la necesidad de contemplar ciertas situaciones particulares que aconsejan
apartarse de los principios vigentes para la generalidad de los casos y, en su lugar,
colocarse del lado mas débil de la relacion juridica con el objeto de restablecer el
equilibrio.

La positivizacion del principio de reparacion plena dispuesta por el articulo 1740 —
ampliamente reconocido por la doctrina y por la jurisprudencia en forma previa a la
sancion del Codigo— ayuda igualmente a suministrar mayor proteccion a la victima
de dafios, ya sea de caracter individual o colectivo.

En sintesis, pensamos que también el sistema de responsabilidad civil desarrollado
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por el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion se encuentra impregnado de un
conjunto de normas, principios y valores tendientes a proteger, por un lado, a los
bienes colectivos y, por otro, a situaciones de debilidad o vulnerabilidad que exigen
instrumentos diferenciados y particularizados.

IV. METODOS DE ARMONIZACION E INTERPRETACION

Formuladas en los dos titulos que anteceden las consideraciones relativas tanto a la
impronta "individual" y "liberal" como a las referencias "colectivas" y "sociales" que
trae el Codigo Civil y Comercial, se impone a modo de cierre de lo expuesto pensar la
forma en que la propia norma sugiere compatibilizar ambos paradigmas.

En esa linea —y sin pretender agotar la tematica— sostenemos que los dos campos
que hemos explorado hasta aqui bien pueden convivir en el nuevo Codigo siguiendo
las reglas, principios y valores que surgen del titulo preliminar.

Este apartado, ademas de resultar sumamente novedoso, es la clave de boveda para
comprender la inteligencia y la sistematicidad de todo el Cddigo, en razon de lo cual
creemos que siempre debe recurrirse a sus premisas a los efectos de resolver los casos
que se presenten (35).

a) Control de constitucionalidad y convencionalidad

Desde el primero de sus articulos el Codigo dispone que los casos deben ser resueltos
segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constituciéon Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte.

Se sintetiza en palabras, a nuestro modo de ver, uno de los principales procesos que
recepta la legislacion en andlisis, cual es el de la constitucionalizacion del derecho
privado.

En lo que respecta particularmente a nuestra tesis, evidentemente las reglas de
armonizacion entre derechos individuales y colectivos parten de la Constitucion
Nacional y del sistema de derechos fundamentales al cual nuestro pais se encuentra
afiliado.

De este modo, tanto los derechos de los consumidores como los vinculados al disfrute
de un medio ambiente sano, como los relacionados a la paz o a los grupos
minoritarios victimas de actos discriminatorios, cuentan con una fuerte tutela
constitucional y convencional.

En materia medioambiental se ha sostenido que la preservacion de este macro bien
opera como una suerte de presupuesto o prerrequisito para el disfrute de los demas
derechos, motivo por el cual, en casos de colision de normas tuitivas, debe estarse
siempre a privilegiar la proteccion del ambiente (36).
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Las generaciones futuras como sujetos de derecho constitucional se hallan también
amparadas por el articulo 41 de la Carta Magna, al igual que lo estan los
consumidores y usuarios por el articulo 42.

De manera contundente, entonces, el equilibrio entre derechos colectivos e
individuales posee sustento normativo en la Constitucion Nacional, circunstancia que
es receptada por el Codigo en cada uno de los preceptos que hemos comentado.

En nada desvirtua el nuevo Digesto en este punto lo ya vigente a partir de la reforma
constitucional de 1994 en nuestro ordenamiento juridico; circunstancia por la cual,
prima facie, no aparecerian como fundados aquellos temores vinculados a la
posibilidad de avasallamiento de ciertos derechos individuales que facilitaria el
Codigo Civil y Comercial.

El principio de supremacia que consagra el articulo 31 de la Carta Marga obviamente
se encuentra vigente desde antes de la sancion del nuevo Cddigo y con soélidas
aplicaciones jurisprudenciales en el sentido de ajustar las previsiones de todo el
ordenamiento juridico a los mandatos constitucionales.

Por otro lado, el tratamiento diferenciado a través de "acciones positivas" que intentan
disminuir debilidades estructurales cuenta de la misma manera con amparo
constitucional en el articulo 75, inc. 23, asi como también en los tratados de derechos
humanos vigentes en nuestro Estado (37).

El nuevo Codigo respeta y extrapola todo este bagaje proveniente del sistema
constitucional y convencional de derechos fundamentales, traduciéndolo al lenguaje
de derecho privado plasmado en el Digesto.

Es por ello que se encarga de poner en didlogo lo publico con lo privado y de regular
bajo las méaximas garantias vinculadas a la libertad aquellas relaciones que asi lo
ameritan, mientras que, por otro lado, viabiliza el ingreso del orden publico o de
normativa imperativa para aquellos otros campos en los cuales es necesaria una
intervencion mayor y diferenciada.

Por lo relatado, pensamos que se logra un razonable balance entre todos los intereses
que hemos analizado en este ensayo, sin incurrir en arbitrariedad de ningun tipo.

b) Didlogo de fuentes

El segundo de los institutos que surgen del titulo preliminar y que contribuye en gran
medida a la solucion de los casos complejos que pretende resolver el Codigo es el del

dialogo de fuentes.

Al disponer el articulo 2° que la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
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palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento, se nos estd invitando a profundizar y sofisticar
nuestros razonamientos juridicos.

Bajo este paradigma, ya no podemos pensar los casos encuadrandolos en
compartimentos estancos y subsumir los antecedentes facticos en la norma especial
que regula cada materia.

Por el contrario, al construir la solucion concreta para cada supuesto singular se nos
impone fomentar el didlogo entre el sistema y los microsistemas, aplicando y
adaptando normas, principios y valores juridicos.

Actuando bajo estas directrices, claro estd, ya ha razonado tanto la doctrina como la
jurisprudencia (38) aun anteriores a la entrada en vigencia del nuevo Codigo, de
manera que tampoco desde este punto de vista existen demasiados elementos que
puedan generar alguna preocupacion mayor a la que pueda desprenderse de la
necesidad de profundizar estos planteos cientificos.

Ratificamos una vez mas que una de las principales fuentes del Codigo han sido los
valiosos desarrollos que tanto la jurisprudencia como la doctrina argentinas aportaron
durante tantos afos, circunstancia que contribuye fuertemente a generar previsibilidad
y seguridad a todo aquel que se enfrenta a la nueva legislacion (39).

Como también hemos adelantado, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
recodifica una serie de principios y valores que ya constaban en los microsistemas de
derecho privado, razon por la cual desde ya que ha cambiado el perfil tradicional del
Cddigo en aquellos campos "invadidos" por este tipo de regulaciones.

En este marco, no deberia generar asombro —por ejemplo— que el Cddigo incluya
instrumentos tendientes a favorecer a los consumidores en sus vinculos con los
proveedores de bienes y servicios, mientras que, contrariamente, para los contratos
paritarios consigne reglas totalmente diferentes.

Idénticas consideraciones valen a la hora del reconocimiento de las prerrogativas
vinculadas a la propiedad privada frente a las restricciones provenientes de la tutela de
los bienes colectivos, como el medio ambiente.

Se trata de premisas que se han codificado pero que anteriormente eran ya
contempladas por los microsistemas y por los principios constitucionales, motivo por
el cual concurrian —y deberan seguir concurriendo— al didlogo de fuentes para la
solucién de los casos concretos.

El principio "in dubio pro debilis" también poseia carta de ciudadania en cada uno de
los sectores normativos especificos vigentes con anterioridad al nuevo Cdodigo.

Asi, y a modo de ejemplo, el microsistema tuitivo de los consumidores cuenta con un
cumulo de normas y principios que imponen interpretar en favor del consumidor tanto
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la legislacion como los contratos (40).

En materia de locacion de inmuebles urbanos, la ley 23.091 contiene también
prerrogativas tendientes a favorecer al locatario (41).

Sucede lo mismo con la normativa protectoria de los trabajadores (42), situaciones
que con anterioridad a la sancion de la ley 20.744 eran subsumidas bajo los
lineamientos de la locacidon de servicios prevista por el Codigo Civil, regulando de
manera muy diferente a la cual lo hizo posteriormente la Ley de Contrato de Trabajo.

Similar filosofia impregna al microsistema tuitivo del ambiente a la hora preservar
tanto al bien colectivo en si mismo como a las victimas individuales de dafos
ambientales (43).

Por lo tanto, observamos que en nada se excede el Codigo Civil y Comercial al traer
al sistema general de derecho privado las reglamentaciones, principios y valores que
hemos comentado mas arriba en este trabajo.

Por tanto, las inquietudes que genera esta nueva '"recodificaciéon" (44) seran
perfectamente salvadas a través de la interpretacion y aplicacion de las fuentes del
derecho vigente, en la forma y bajo el paradigma previstos por el articulo 2° del
propio Digesto.

Este modo de actuacion que propone el Codigo, sumado a la consagracion expresa de
los valores y principios como fuentes de derecho, claramente llevara a los operadores
juridicos a encontrar puntos de equilibrio entre los diferentes modelos de regulacion.

Desde ya que el esfuerzo serd mayor y la tarea mas compleja, pero se trata de la
respuesta a encarar frente a una realidad cada vez mas intrincada y dificil que exige
del ordenamiento juridico respuestas mas efectivas.

¢) Razonabilidad

La tercera y Ultima pauta fundamental que se nos ocurre extraer del titulo preliminar
del Codigo a los efectos de ponderar los diferentes campos de actuacién que hemos
abordado es la de la razonabilidad.

Se trata de una maxima relacionada también a lo manifestado en los dos titulos que
preceden y que igualmente cuenta con fundamento constitucional, en este caso en el
articulo 28 de la Carta Magna.

En lo que respecta al topico de este texto —y puntualmente vinculado con las
inquietudes que mencionabamos en las palabras introductorias— uno de los mas
usuales cuestionamientos que hemos detectado sobre el Codigo es que su forma de
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regulacion via directrices "generales" y "abiertas" otorgaria demasiado poder a los
jueces y facilitaria decisiones arbitrarias.

Ahora bien, por un lado, en cualquier Estado de derecho que se precie de tal son los
jueces quienes definen los conflictos entre partes en ausencia de acuerdo.

Por otro lado, ain antes de la vigencia del nuevo Codigo, también existian
grandisimos campos de conflicto en que los jueces han decidido de manera activa e
intervencionista a través de la utilizacion de principios y valores generales emanados
tanto del sistema como de los microsistemas de derecho privado y, fundamentalmente,
de la Constitucion Nacional.

De lo que se encarga el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en este acapite es de
enfatizar en forma textual a través de su articulo 3° que la decision judicial debe ser
"razonablemente fundada".

En comentario a este articulo, sostiene la doctrina que "la decision debe ser
razonablemente fundada, expresion que se ajusta a lo que surge de la doctrina de la
arbitrariedad de sentencias.

(... ) El primer paso es aplicar la ley mediante el método deductivo. Para ello se debe
delimitar un hecho probado conforme a las reglas procesales (elemento factico) y su
correspondencia con una norma aplicable (elemento normativo), dando la solucién al
caso por la via de la deduccion.

"Debe comprobarse si la solucion a la que se llega es consistente con los precedentes
judiciales que establecieron reglas juridicas para casos con elementos de hecho
similares (elemento de consistencia)" (45).

Es claro entonces que, ya desde el titulo preliminar, el nuevo Cédigo se preocupa por
contextualizar y enmarcar las decisiones judiciales bajo el parametro de la
razonabilidad, lo cual excluye cualquier tipo de decision que no respete los
parametros constitucionales (46).

El ingreso de la doctrina de la arbitrariedad de sentencias, con todo su fecundo
desarrollo histdrico en nuestro derecho positivo y jurisprudencial, se presenta como
nitido en el articulo 3° que analizamos.

Se trata de un fuerte pardmetro que, desde ya, impide a cualquier magistrado
excederse en sus funciones so pretexto de incurrir en una decision judicial nula por
injustificada y arbitraria.

El valor seguridad juridica se halla plenamente preservado desde el momento en que
los articulos 1° y 2° ordenan buscar la solucion de cada caso, en primer término,
dentro de lo prescripto por las palabras de la ley entendida como una de las
principales fuentes de derecho.

Sin embargo, y de no hallarse la clave que brinde respuesta al diferendo singular,
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debera necesariamente continuarse con el andlisis de los principios y valores juridicos
que emanan del sistema.

El control de constitucionalidad de cualquier resolucion que tenga por objeto la
controversia entre derechos individuales y colectivos o entre sujetos "fuertes" y
"débiles" de la relacion juridica continuara operando del mismo modo en que lo hacia
antes de la sancion del nuevo Cddigo, y ain mas reforzado por lo previsto en el
articulo 3°.

Ha dicho la doctrina en comentario a los primeros tres articulos del Digesto en
analisis que "el nuevo Coddigo plasma, de manera expresa, la vinculacion de la
argumentacion juridica, los derechos humanos y el sistema constitucional con la
exigencia de justificacion de las decisiones de los 6érganos publicos. Aparece entonces
como una manifestacion de la necesidad de controlar democraticamente el poder del
juez y con ello, hallar un criterio integrador y contextual del debido proceso legal y la
tutela judicial efectiva para todos los ciudadanos de un Estado constitucional de
derecho" (47).

En esta linea, sostenemos también que las preocupaciones que en este sentido hemos
mencionado al inicio de nuestro trabajo podran ser responsablemente canalizadas a
través de los procesos judiciales que seguramente se promoveran luego de la entrada
en vigencia del Codigo; reiteramos, de forma similar al modo en que tramitaban con
anterioridad y utilizando de manera coherente y precisa los instrumentos provenientes
de la teoria de la argumentacion.

Agregamos que este estdndar de la razonabilidad excede el marco de las decisiones
judiciales e irradia también hacia la interpretacion y aplicacion de cualquiera de los
derechos que el nuevo Codigo comprende.

Asi, en términos del articulo 28 de la Constitucion Nacional, ninguna reglamentacion
legislativa o administrativa podrd aniquilar el nucleo central de los derechos
fundamentales contenidos en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, so pretexto de
incurrir en un accionar irrazonable e inconstitucional.

El ejercicio de este tipo de derechos tanto por los particulares como por los entes
publicos también debera ajustarse a tal parametro.

En esta postura, entonces, encontraremos una nueva guia para salvar nuestras
inquietudes frente a "lo nuevo" y entender asi que tanto el ejercicio de cada uno de los
derechos que el ordenamiento juridico concede —sean publicos o privados,
individuales o colectivos— como la solucién de los conflictos que se presenten deben
ser "razonables" y respetuosos de todas las garantias constitucionales vigentes.

Se intentara lograr —de la misma forma en que se lo hacia previamente a la sancién
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del nuevo Codigo— un prudente equilibrio entre la conservacion de las prerrogativas
vinculadas a las libertades y a la autodeterminacion, en un extremo, y las relacionadas
a la igualdad y a la tutela proveniente del orden ptblico de proteccion, en el otro.

V. REFLEXIONES FINALES

Luego del repaso que hemos efectuado a lo largo de este trabajo, bien puede
concluirse en que el nuevo Cdédigo mantiene y sistematiza las garantias dirigidas a
tutelar los derechos individuales y privados de las personas a través de normativa
supletoria de su voluntad y autodeterminacion, las cuales hemos referenciado en los
diversos acapites del titulo segundo de este texto.

En tal direccion, no desciframos que puedan fomentarse a partir de la nueva
legislacion conductas que comprometan o avasallen los derechos constitucionales de
propiedad, ejercicio de industria licita, intimidad, privacidad o libertad de contratacién
como paradigmas de prerrogativas privadas.

En todo caso, los conflictos que eventualmente se presenten al respecto no variaran
demasiado de los que se generaban con anterioridad a la modificacion normativa en
analisis y, frente a ello, contaremos siempre con los instrumentos convencionales y
constitucionales —sumados ahora a los que provee el nuevo Codigo— para intentar
arribar a soluciones efectivas en cada supuesto, del mismo modo en que se lo realiza
hasta el momento.

El bloque de constitucionalidad en nuestro Estado de derecho no ha cambiado en su
contenido positivo.

Ergo, la sancion de un Coédigo Civil y Comercial no podra alterar de manera negativa
todos y cada uno de los preceptos contenidos en la Constitucion Nacional, ya que si
asi fuera estariamos en presencia de una solucion regresiva (48) y, por tanto, nula.

Contrariamente, juzgamos como positivo el didlogo que entabla la norma en analisis
con la Carta Magna, ya que actualiza su filosofia y tiende a lograr una mayor
implementacion de cada uno de los derechos fundamentales reglamentados, tanto los
de caracter individual como los colectivos.

La compatibilizacién entre ambos oOrdenes que se propone el Codigo Civil y
Comercial es una exigencia que emana de la propia Ley Fundamental y que también
ha sido resaltada claramente por la jurisprudencia —ya desde el siglo pasado— al
considerar que no existen derechos individuales absolutos sino que resulta
indispensable vincular su ejercicio a los pardmetros del bien comun.

Por la contundencia de sus fundamentos, nos permitimos transcribir aqui lo
sentenciado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa "Ercolano,
Agustin v. Lanteri de Renshaw, Julieta": "Ni el derecho de usar y disponer de la
propiedad, ni ningin otro derecho reconocido por la Constitucion, reviste el caracter
de absoluto. Un derecho ilimitado seria una concepcion antisocial. La reglamentacion
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o limitacion del ejercicio de los derechos individuales es una necesidad derivada de la
convivencia social. Reglamentar un derecho es limitarlo, es hacerlo compatible con el
derecho de los demas dentro de la comunidad y con los intereses superiores de esta
ultima" (49).

Es por lo hasta aqui sostenido que, a la par de ratificar una férrea defensa de los
intereses individuales, ya desde la redaccion del Anteproyecto de Reforma y
Unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion sus autores se propusieron
elaborar una norma que persiga ademas la igualdad material, la tutela de los
vulnerables (50) y que recepte también la idea de una sociedad multicultural y diversa

(51).

Hemos pretendido reflejar este segundo grupo de premisas bajo los diferentes acépites
del titulo tercero contenido en este trabajo.

En fin, y resumiendo, nos sumamos a las siguientes palabras del profesor Leandro
Vergara, en cuanto sostiene que "Esta recodificacion trae esquematicamente tres tipos
de normas: 1) un primer grupo de nomas que no cambiaron; 2) un segundo grupo de
normas que cambiaron, pero lo hicieron recibiendo dos influencias muy claras: a)
incorporando los conocidos avances jurisprudenciales y b) armonizando con los
también conocidos cambios constitucionales de 1994; y 3) un tercer grupo de normas
que se presentan como absolutamente originales, pues no tienen antecedentes ni
tradicion en nuestro pais. Aclaro que la falta de tradicion no implica en ningun caso
algo criticable, pues una tradicion —la que sea— puede cambiarse por otra mejor.
Nada hay maés retrégrado que el argumento de la tradicién para impugnar un cambio.
Los cambios deben juzgarse por lo que traen y nunca por el hecho mismo de cambiar.
La comodidad es enemiga de las mejoras" (52).

Agregamos entonces, en relacion con los primeros dos grupos de normas citadas en el
parrafo precedente, que lo Uinico que se nos requerird a los operadores juridicos es —
ni mas ni menos— comprender y aplicar de manera coherente y razonable en términos
constitucionales todo lo que ya hemos estudiado y vivenciado.

Al fin y al cabo, reiteramos por Ultima vez, el nuevo Cdodigo no borra de un plumazo
todas las instituciones clasicas del derecho privado ni mucho menos deja sin efecto las
garantias constitucionales vigentes en nuestro ordenamiento juridico.

Nada para preocuparse en este orden, ya que nos estaremos moviendo en el campo de
"lo conocido".

Por ultimo, y en referencia al tercer grupo de normas que se destacan en la cita que
hemos formulado, sera imprescindible abordar "lo nuevo" con el mismo impetu y
creatividad que lo hicieron aquellos operadores juridicos que se posicionaron, por
ejemplo, frente a la sancion del Codigo de Vélez o ante a la entrada en vigencia de la
reforma constitucional de 1994.
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Se trata de dos grandes hitos —de entre tantisimos otros de igual trascendencia que
podriamos invocar— que en la historia argentina han modificado sustancialmente
paradigmas, instituciones y tradiciones tanto de derecho publico como de derecho
privado.

Sin embargo, gracias al accionar responsable y activo de la doctrina, de la
jurisprudencia y también —;por qué no?— de la sociedad en general, todos estos
avances han transitado con prudencia en la defensa del Estado de derecho y de cada
uno de sus ciudadanos, sin producir caos alguno.

Pensamos que sera recogiendo estas premisas y ejemplos de comportamiento que nos
ha dado la historia argentina el modo en que encontraremos incentivos para estudiar,
repensar y aplicar todo el bagaje cientifico que aporta el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, experimentando en tal camino, desde ya, cada una de las
emociones referenciadas en la cita que diera inicio a este trabajo.
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Nacion", RDF, nro. 43.

Lorenzetti, Pablo, "Consumo y ambiente. Didlogos microsistémicos", RDAmb, nro.
39, septiembre de 2014.

Lorenzetti, Ricardo L., "Teoria del derecho ambiental", Ed. La Ley, Buenos Aires,
2008.

Lorenzetti, Ricardo L., "Aspectos valorativos y principios preliminares del
Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion", LL del 23/4/2012, p. 1; LL
2012-C-581.

Lorenzetti, Ricardo L., "La interpretacion de los contratos", Supl. Esp. Nuevo Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion. Contratos, 2015 (febrero), Ed. La Ley, Buenos Aires,
p. 191.

Lorenzetti, Ricardo L. (dir.); De Lorenzo, Miguel F. y Lorenzetti, Pablo (coords.),
"Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2014/2015.

Manes, Facundo y Niro, Mateo, "Usar el cerebro. Conocer nuestra mente para vivir
mejor", Ed. Planeta, Buenos Aires, 2014.

Peretti, Enrique, "Ambiente y propiedad", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014.

Prevot, Juan Manuel, "La prevencion del dafio y la responsabilidad civil en el
Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion", Revista de Derecho de Dafios,
nro. 2012-3, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.

Rodriguez, Carlos A., "Derecho ambiental y Codigo Civil y Comercial", Supl. Act.
del

2/6/2015, p. 1.

Rosenkrantz, Carlos, "El derecho de propiedad en el nuevo Codigo Civil y Comercial:
viejos problemas sin nuevas soluciones", Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Numero Extraordinario: "Claves del Codigo Civil y Comercial", Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2015.

Sozzo, Gonzalo, "Consumo digno y verde: humanizaciéon y medioambientalizacién
del derecho del consumidor (sobre los principios de dignidad del consumidor y de
consumo sustentable)", Revista de Derecho Privado y Comunitario, nro. 2012-3, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.

Sozzo, Gonzalo, "La formacion del contrato en el Proyecto 2012 de Codigo Civil y
Comercial de la Nacion: su comparacion con el Codigo Civil vigente", Revista de
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Derecho Privado y Comunitario, nro. 2014-1, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.

Stiglitz, Gabriel A., "La defensa del consumidor en el Proyecto de Codigo", LL 2012-
F.

Vergara, Leandro, "Nuevo orden contractual en el Cdédigo Civil y Comercial", LL de
17/12/2014, p. 1.

(*) Manes, Facundo y Niro, Mateo, "Usar el cerebro. Conocer nuestra mente para
vivir mejor", Ed. Planeta, Buenos Aires, 2014, p. 271.

1) V.gr.: derechos de los consumidores, tutela del ambiente, etc.

2) Art. 7° del Proyecto de 1998: "Vigencia de la ley. Ignorancia o error de derecho.
Las leyes son vinculantes desde su entrada en vigencia, y la ignorancia o el error
acerca de ellas no sirven de excusa salvo, con relacion a las leyes civiles, en los
siguientes casos: a) Si la ley autoriza la excusa. b) Si la ley establece que se debe dar
un aviso o comunicacion previos, a persona determinada o al publico, haciendo saber
sus disposiciones, y ese aviso o comunicacion no ha sido dado".

3) Corte Sup., 7/7/2015. "D., M. A. s/ declaracion de incapacidad", LL del 15/7/2015,
4.

4) En el fallo pueden leerse disquisiciones médicas especificas que diferencian a cada
uno de estos tres conceptos.

5) "Lambert y otros v. Francia", del 5/6/2015.
6) Calabresi, G. y Bobbit, P., "Tragic Choices", Ed. W. W. Norton & Company, 1978.

7) En interesante comentario a esta sentencia, aporta la doctrina que "Tanto la ley
26.742 como el Codigo Civil y Comercial receptan la eutanasia pasiva y el rechazo
del tratamiento médico por igual. Es mas, lo resuelto por la Corte Suprema es un
preciso caso de eutanasia pasiva. Lo que sucede es que el Alto Tribunal intenta
morigerar el impacto del fallo respecto de los alcances del art. 19 de la Constitucion
argentina proyectado a los supuestos de cooperacién o asistencia al suicidio y
eutanasia activa (en ambos casos para evitar: a) El sufrimiento que produce una
enfermedad fisica que culminard irremediablemente con la muerte; b) El
padecimiento fisico y psicoldogico no mortal; c¢) El padecimiento o sufrimiento
existencial; y yo agrego, d) El fin de la vida sin padecimiento alguno como plan de
vida)" (Gil Dominguez, Andrés, "Reafirmacion de la autonomia de la persona y la
vida digna", LL del 15/7/2015, p. 5).
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8) Como casos paradigmaticos en que la Corte Suprema falld6 de manera similar:
"Bahamondez, Marcelo", 6/4/1993, LL 1993-D; "Albarracini Nieves, Jorge W. s/
medidas precautorias", 1/6/2012, LL del 8/6/2012.

9) Art. 28, CN.

10) Se ha sostenido que "Uno de los aspectos mas innovadores del Codigo es la
fractura del tipo general del contrato, dedicando un titulo al contrato en general y otro
titulo a los contratos de consumo. Es un método unico en el derecho comparado y
tiene un impacto directo en materia de interpretacion”" (Lorenzetti, Ricardo L., "La
interpretacion de los contratos", Supl. Esp. Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion. Contratos, 2015 [febrero], Ed. La Ley, Buenos Aires, p. 191).

11) Gilmore, Grant, "The death of contract", The Ohio State University Press, 1974.

12) Con razon ha dicho la doctrina que "El contrato sigue siendo un acuerdo de
voluntades destinado a reglar los derechos de los sujetos contratantes. Es decir,
persisten sus elementos; sigue habiendo un consentimiento, un objeto y por supuesto
una causa-fin. Lo que si ha cambiado, y mucho, es la interpretacion de los contratos.
En este punto, la gran modificacion se produjo en la finalidad, es decir, en uno de los
elementos del contrato: la causa-fin" (Vergara, Leandro, "Nuevo orden contractual en
el Codigo Civil y Comercial", LL del 17/12/2014, p. 1).

13) Corte Sup., 27/12/2006, "Massa, Juan A. v. Poder Ejecutivo Nacional", de la
ampliacion de fundamentos del Dr. Ricardo Lorenzetti, LL 2007-A-316.

14) Se lee en los Fundamentos del Anteproyecto que "Como consecuencia de la
constitucionalizacién del derecho privado hay un importante contenido de normas de
orden publico en areas relevantes".

15) Nos hemos expresado sobre este tema en "Antijuridicidad como presupuesto de la
responsabilidad civil por dafio ambiental. Su reformulacion a partir del nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion", RDAmb, nro. 43.

16) Tomamos esta expresion de Sozzo, Gonzalo, "Consumo digno y verde:
humanizaciéon y medioambientalizacion del derecho del consumidor (sobre los
principios de dignidad del consumidor y de consumo sustentable)", Revista de
Derecho Privado y Comunitario, nro. 2012-3, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.

17) Para ampliar, entre otros: Cafferatta, Néstor A. (dir.); Cafferatta, Néstor A.;
Lorenzetti, Pablo; Rinaldi, Gustavo y Zonis, Federico (coautores), "Tratado
jurisprudencial y doctrinario de derecho ambiental", t. I, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2012, cap. IV, titulo 2, "Categorias de dafio ambiental", y cap. V, titulo 1, "Derechos
de incidencia colectiva. Legitimacion para obrar".

18) Soélo por citar dos casos paradigmaticos de la Corte Suprema: "Halabi, Ernesto v.
PEN - ley 25.873 - dto. 1563/2004", 24/2/2009, LL del 2/0/2009, p. 8; "PADEC v.
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Swiss Medical S.A.", 21/8/2013, LL del 23/9/2013; LL 2013-E-290.

19) Se ha dicho en comentario al articulo citado que "Esta norma establece el
paradigma de la sustentabilidad, que unido a los criterios de progresividad, de no
regresion y pro homine serdn muy importantes para la aplicacion del sistema
normativo de tutela de los derechos de incidencia colectiva" (Garrido Cordobera,
Lidia M. R., "Derechos individuales y de incidencia colectiva en el Cédigo Civil y
Comercial", LL del 10/2/2015, p. 1; LL 2015-A-835; RCyS 2015-111-13).

20) El articulo 1228 del Codigo Civil brasilefio dispone que "el derecho de propiedad
debe ser ejercido en consonancia con sus finalidades econdmicas y sociales, de modo
que sean preservados, de conformidad con lo establecido por la ley especial, la flora,
la fauna, las bellezas naturales, el equilibrio ecoldgico y el patrimonio histérico y
artistico".

21) Entre otros: Rosenkrantz, Carlos, "El derecho de propiedad en el nuevo Codigo
Civil y Comercial: viejos problemas sin nuevas soluciones", Revista de Derecho
Privado y Comunitario, Numero Extraordinario: "Claves del Codigo Civil y
Comercial", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, ps. 113 y ss.

(22) En referencia a la evolucion en el vinculo entre la propiedad y el
medioambiente, recomendamos la lectura del excelente trabajo del profesor Enrique
Peretti "Ambiente y propiedad", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014.

23) Corte Sup., 14/5/1887, "Saladeristas Podesta, Bertam, Anderson, Ferrer y otros v.
Provincia de Buenos Aires", publicado en "Coleccion de andlisis jurisprudencial
derecho constitucional”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 257, con nota de Ernesto
Cionfrini.

24) Corte Sup., 2/12/2014, "Kersich, Juan G. y otros v. Aguas Bonaerenses S.A. y
otros s/ amparo", LL del 15/12/2014, p. 11; DJ del 4/3/2015, p. 48.

25) Articulo 279.

26) Articulo 1004.

27) Sugerimos para la profundizacion de esta tematica la lectura del trabajo del
profesor Federico De Lorenzo, "Contratos, derechos fundamentales y dignidad de la
persona humana", LL del 19/10/2011, p. 1.

28) Como ejemplo: articulo 65 de la ley 24.240 de Proteccion de Consumidores y
Usuarios y articulo 3° de la ley 25.675 General del Ambiente. Nos explayaremos

sobre los vinculos de consumo en el titulo siguiente.

29) A los fines de nuestro trabajo, utilizamos estas denominaciones de modo
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genérico, sin perjuicio de lo cual remitimos para su diferenciacion a la lectura del
comentario al articulo 963 del Codigo Civil y Comercial realizado por el profesor
Rubén Stiglitz en Lorenzetti, Ricardo L. (dir.); De Lorenzo, Miguel F. y Lorenzetti,
Pablo (coords.), "Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado”, t. V, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014/2015, p. 559.

30) El articulo 421 del Cédigo Civil brasilefio dispone que "La libertad de contrata
serd ejercida en razon y en los limites de la funcion social del contrato".

31) Bajo el titulo "El orden publico de coordinacion. Funciéon ambiental", y en
comentario a los articulos 959 y 960 del Codigo Civil y Comercial, sostiene el
profesor Rubén Stiglitz que "Es destacable la incorporacién del abuso de derecho
respecto de los derechos de incidencia colectiva (art. 14), que permite hablar de una
funcion ambiental del contrato" (Lorenzetti, Ricardo L. [dir.]; De Lorenzo, Miguel F.
y Lorenzetti Pablo [coords.], "Codigo Civil y Comercial...", t. V, cit., p. 541).

32) Ha dicho la doctrina que "Esta norma es muy importante y su analisis excede este
breve trabajo, pero es claro que se trata de una aplicacion del principio general de
buena fe, contemplado en el titulo introductorio. La buena fe en el sentido de
proteccion de la apariencia creada, la buena fe lealtad en el sentido del cumplimiento
de lo acordado, y la prohibicion de actuar contra los propios actos" (Lorenzetti,
Ricardo L., "La interpretacion de los contratos", cit., p. 191).

33) Para profundizar el analisis de estos dispositivos recomendamos: Kemelmajer de
Carlucci, Aida, "Practicas abusivas en los contratos de consumo”, Supl. Esp. Nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Contratos, 2015 (febrero), Ed. La Ley,
Buenos Aires, p. 237.

34) Lorenzetti, Pablo, "Funciones de la responsabilidad civil y dafio ambiental en el
Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion de 2012", Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros, afio XV, nro. 8, agosto de 2013.

35) Se lee en los Fundamentos del Anteproyecto de Reforma y Unificacion de los
Cdodigos Civil y Comercial de la Nacién que "es necesario que los operadores
juridicos tengan guias para decidir en un sistema de fuentes complejo, en el que,
frecuentemente, debe recurrirse a un didlogo de fuentes, y a la utilizaciéon no sélo de
reglas, sino también de principios y valores."(... ) Una de las funciones que puede
cumplir un titulo preliminar es la de aportar algunas reglas que confieren una
significacion general a todo el Cddigo. De este modo, el sistema adquiere un nucleo
que lo caracteriza y que sirve de marco de comprension de una gran cantidad de
cuestiones de interpretacion y de integracion de lagunas. No se trata de una parte
general al modo en que fuera pensado en la pandectistica alemana, sino del disefio de
unas lineas de base enfocadas en la argumentacion juridica razonable dentro de un
sistema de derecho basado en principios y reglas".

36) Este mecanismo es el adoptado por el articulo 14 del nuevo Codigo.

(37) Ha sostenido recientemente la jurisprudencia en un caso vinculado a Ia
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proteccion de menores de edad, inclusive citando en alguno de los pasajes del fallo
normativa del nuevo Codigo Civil y Comercial, que "Las tutelas diferenciadas se
derivan del principio fundamental de igualdad real de oportunidades y la imposicion
al Estado y a sus diversos poderes, incluyendo al judicial, de acciones positivas
niveladoras, tendientes a favorecer ciertos derechos de personas o sectores englobados
en la categoria de derechos sociales pertenecientes a grupos vulnerables o
desfavorecidos, aludidos en el art. 75, inc. 23, del texto constitucional. La justicia
protectora o de acompanamiento se construye mediante instituciones, procedimientos
y técnicas que persiguen en general la tutela de los derechos sociales sensibles en
términos de resultados utiles" (Sup. Corte Bs. As., 22/4/2015, "M., M. N. d. C. y otros
v. 17 de Agosto S.A. y otro s/ dafios y perjuicios", LL del 5/6/2015, p. 7; LL del
2/7/2015, p. 7. Voto del Dr. De Lazzari, con cita de Berizonce, Roberto, "La
jurisdiccion en el Estado de derecho democratico", LL, suplemento del 1/12/2014, p.
1106).

38) Solo a modo de ejemplo, de entre tantos otros casos que podriamos citar,
apuntamos que en la siguiente sentencia se decidid aplicar la normativa protectoria de
los consumidores para supuestos de titulos ejecutivos y apoyandose en la nocioén del
didlogo de fuentes que emana del nuevo Codigo: "El pagare' se integra con la
documental adicional del crédito de consumo, formando un titulo complejo que
permite compatibilizar la legislacion cambiaria con las previsiones protectorias del
consumidor (fs. 12, 30/37; arts. 101 y ss. del decreto 5965/1963; arts. 1°, 2°, 3°, 36,
37, 65 de la ley 24.240; arts. 521 y ss. del CPCC). Dicha pauta hermenéutica se
enmarca en el cambio de paradigma que surge del titulo preliminar del nuevo Cédigo
Civil y Comercial que consagra el denominado 'didlogo de fuentes' y la
constitucionalizacion del derecho privado, que establece una comunidad de principios
entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado (cfr. arts. 1°,2°y 12 del
titulo preliminar del Codigo Civil y Comercial; esta sala, causa nro. 58.639, del
29/5/2014, 'Credil v. Orsetti")" (C. Civ. y Com. Azul, sala 22 "Banco Industrial
Sociedad Anénima v. Suarez, Roque R. s/ cobro ejecutivo", sentencia disponible en
www.nuevocodigocivil.com/dialogo-de-fuentes-y-la-comunidad-de-principios-en-el-
nuevo-codigo-civil-y-comercial).

39) Se lee en los fundamentos del Anteproyecto que "La amplia participacion y
discusion por parte de la doctrina permitio tener en cuenta todas las opiniones.
Naturalmente no es posible adoptarlas a todas, pero han sido materia de debate para
admitirlas o no sobre la base de decisiones razonables y fundadas."Este procedimiento
hace que el Anteproyecto tenga dos caracteres importantes: a) La mayoria de los
articulos expresan un alto grado de consenso existente en la comunidad. b) En
aquellos supuestos controvertidos, se tomaron decisiones que no estuvieron orientadas
por las impresiones personales de los integrantes, sino por los valores representados
en el bloque de constitucionalidad y las decisiones legislativas o jurisprudenciales ya
adoptadas en la Republica Argentina".

40) Articulos 3°, 37 y concs. de la ley 24.240.

©

UNIVERSIDAD

GASTON DACHARY

1Y 2 DE JUNIO DE 2017 - POSADAS (MISIONES)

q{
\ﬁ



http://www.nuevocodigocivil.com/dialogo-de-fuentes-y-la-comunidad-de-

41) Articulos 2°, 8° y concs. de la ley 23.091.
42) Articulos 7°, 8°,9°, 11 y concs. de la ley 20.744.
43) Articulo 4° y concs. de la ley 25.675.

44) Ha escrito una de las integrantes de la Comision Redactora del Anteproyecto que
"se considerd necesario recodificar para remozar o sustituir contenidos del derecho
privado. No s6lo es adecuado que se integren el derecho civil y el comercial, sino que
se preceda este Codigo de un titulo preliminar que contenga normas generales, que no
se corresponden unicamente con el derecho privado, sino con todo el derecho. El
Cadigo, y especialmente el titulo preliminar, trata de colocar ciertos principios que de
algin modo sistematicen y presten sentido, por encima de esa legislacion
especializada, un poco incoherente, abundante y asistematica. El nuevo Codigo se
constituye en la base de una interpretacion sistematica de toda la legislacion civil y, en
gran medida, general" (Highton, Elena, "Titulo preliminar del Coédigo Civil y
Comercial. Principios generales del derecho argentino”, Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Numero Extraordinario: "Claves del Codigo Civil y Comercial", Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, ps. 17/18).

45) Lorenzetti, Ricardo L. (dir.); De Lorenzo, Miguel F. y Lorenzetti, Pablo
(coords.), "Codigo Civil y Comercial...", t. I, cit., ps. 40/41.

46) Los fundamentos esbozados por el articulo 3° en comentario han sido ya
utilizados incluso por resoluciones dictadas con anterioridad a la entrada en vigencia
del nuevo Digesto. Nos referimos, por ejemplo, a lo resefiado por la sala M de la C.
Nac. Civ. mediante sentencia dictada en fecha 30/4/2015 en los autos "Ries Centeno,
Carlos F. v. Arte Radiotelevisivo Argentino S.A.": "Traigo esto a colacio'n porque
préximamente entrara' en vigencia el nuevo Codigo, que impone al juez el deber de
resolver 'mediante una decision razonablemente fundada', siendo la analogia un regla
de interpretacion legalmente reconocida (arts. 2° y 3° del Codigo Civil y Comercial)"
(sentencia disponible en www.nuevocodigocivil.com/decision-judicial-nuevo-codigo-
civil-y-comercial-impone-al-juez-el-deber-de-resolver-fundadamente).

47) Guzman, Leandro, "La sentencia razonablemente fundada en el nuevo Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion", Supl. Doctrina Judicial Procesal, 2015 (junio), p. 1.

48) Para profundizar el estudio del principio de no regresion en supuestos de derechos
sociales, ver, entre otros, Courtis, Christian (comp.), "Ni un paso atrds. La prohibicion
de regresividad en materia de derechos sociales", Editores del Puerto, Buenos Aires,
2006.

49) Corte Sup., 28/4/1922, Supl. Emergencia Economica y Teoria del Derecho, 2003
(agosto), p. 75.

50) "El Anteproyecto busca la igualdad real y desarrolla una serie de normas
orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables. Ello puede apreciarse en
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una serie de normas sobre proteccion de los consumidores, que, por primera vez, son
incorporadas sistematicamente en un Cddigo, que innova profundamente en la
materia" (texto de los Fundamentos del Anteproyecto).

51) "En la tradicion historica el sujeto del derecho privado ha sido el hombre. Se ha
cambiado este paradigma para concebirlo en términos igualitarios, sin
discriminaciones basadas en el sexo, la religion, el origen o su riqueza. En los textos
proyectados aparecen la mujer, el nifio, las personas con capacidades diferentes, el
consumidor, las comunidades originarias, y muchos otros que no habian tenido una
recepcion sistematica hasta el momento" (texto de los Fundamentos del
Anteproyecto).

52) Vergara, Leandro, "Nuevo orden contractual...", cit.
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