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La renegociacion y la adecuacion
de los contratos como remedio
frente a la pospandemia

Lidia M. R. Garrido Cordobera

Sumario: 1. El contrato como instrumento de previsidn y de distribu-
cién de riesgos.— II. La pandemia y la emergencia.— III: La jerarquia
del contenido contractual y el dilema la extincién o-la adecuacion
contractual.— IV. El incumplimiento, la imprevisién, la frustracién fin
y la suspensién.— V. La renegociacién y la-adecuacion contractual.—
VI. Soluciones extrajudiciales de adecuacion o renegociacion contrac-

tual.— VII. Exhortacion final.

I. El contrato como instrumento de previ-
sién y de distribucion de riesgos

Podemos decir con Garrido y Zago que cele-
brado el contrato es razonable entender que el
mismo se extinguira por el cumplimiento de las
prestaciones convenidas por las partes al mo-
mento de prestar el consentimiento, pero sibien
esto sucede en la mayoria de los casos y llevan
a lo que estos autores llaman la muerte natural
del contrato, hay ciertas situaciones que suelen
acarrear la intervencién judicial y otras que con-
figuran supuestos especiales.

Pero lo mas importante de sefialar es que no
siempre el contrato se extinguird, sino que ha-
bré cabida para una revisiéon contractual, en-
tendiendo por tal actividad ese volver a ver las
circunstancias que puedan permitir que no se
produzca esa ruptura abrupta no querida por
las partes al contratar y el contrato sobreviva
frente a estas contingencias.

El contrato, si lo tomamos cuantitativamen-
te, es la fuente primordial de obligaciones patri-
moniales, pero su concepto y alcances no han
permanecido inmdviles en el tiempo, ha ido re-

(*) Catedratica y Prof. de Contratos Civiles y Comercia-
lesy de Derecho del Consumidor UBA.

ceptando las diferentes corrientes filoséficas e
histéricas y solemos aludir a él, como programa
de prestaciones relacionales.

Recordemos a modo de ejemplo que para
Mac Neil el contrato es un instrumento de pre-
visién de futuro que utiliza de manera acceso-
ria la voluntad de las partes siendo sensible a
los cambios de la realidad social, ya que, exis-
te una relacién entre el contrato y las circuns-
tancias que lo rodean, y que para Posner seria
un instrumento de coordinacion eficiente que
debe utilizarse por las partes de manera no
oportunista a fin de evitar costosas medidas de
autoproteccion.

Desde el siglo pasado se habla en la teoria de
los contratos del denominado “contrato per-
fecto”; estamos ante él cuando las partes con-
tratantes antes de concluir el contrato, se han
puesto de acuerdo sobre la imputacién de todos
los riesgos asociados a su ejecucion.

Para Shafer y Ott, el derecho contractual es
el intento de reconstruir el contrato perfectoy
de imputar los riesgos sobre lo que las partes
no se han puesto de acuerdo expresa o tacita-
mente de tal forma que se maximicen las ven-
tajas del contrato en la situacién ex ante a su
conclusioén.
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II. La pandemia y la emergencia

La situacién particular que analizaremos de
contagio o posibilidad de contagio nos enfren-
ta a una gran crisis sanitaria mundial, sino tam-
bién, a sus repercusiones econémicas y a las
facultades legitimas del Poder de Policia del Es-
tado al requerirse un aislamiento social decreta-
do en virtud de la necesidad de evitar o bajar los
niveles de contagio.

Desde el 20 de marzo del 2020 rige en la Ar-
gentina el dec. 297 que regula el "aislamiento
social preventivo y obligatorio™ que en 14 ar-
ticulos establece las restricciones que implican
las de transitar y de acudir a los trabajos salvo
las excepciones previstas en diferentes incisos y
normativa aplicable.

El COVID-19 es un virus, esto significa que no
tiene vida propia, sino que debe ingresar a las
células que infecta via mucosas sea ocular, na-
sal o bucal, fuera del cuerpo tiene una sobrevi-
da que varia segiin el material y la temperatura
ambiente sobre el que se deposita y presenta
un alto indice de contagio que conlleva en los
casos graves a complicaciones pulmonares y
muerte y en los leves a ser portador asintoma-
tico. De repetirse lo que ocurrié en 1918, con la
gripe espanola, las muertes podrian llegar a los
90 millones.

Con la globalizacién y entre otras caracteristi-
casla de acortar las distancias mediante los vue-
los, los cambiosla sociedad hemos impactado al
ambiente, pero no solo ala naturaleza sino a no-
sotros, se produjo un cambio social, se influyd
en la politica y hasta en el paradigma sanitario y
repercutido en los contratos en ejecucién, mu-
chos se vieron afectados en el circuito de pago,
otros en la posibilidad de cumplir.

El COVID-19 conocido vulgarmente como co-
ronavirus ha sido declarado finalmente como
Pandemia, considerandose de este modo como
un flagelo a enfrentar por todos los paises y
planteado no solo un tema de Derecho Privado
sino de Derecho Publico de cdmo manejarnos
frente a la Emergencia que ocurre y que no sera
solo sanitaria.
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No negamos que exista un derecho de la
emergencia, que tiene reconocimiento tanto
tedrico como jurisprudencial, pero debe enten-
derse el derecho de la emergencia ubicdndo-
lo en el contexto del Estado de Derecho, por lo
tanto, estard limitado por este tltimo y porlas
garantfas constitucionales establecidas. como
principios fundamentales.

Para Néstor Sagties debe encuadrarse el dere-
cho de emergencia dentro del més amplio de-
recho de necesidad, cuyos caracteres esenciales
devienen del derecho romano. Rechaza la pos-
tura mds extrema condensada en el adagio ne-
cesitas non habet legem, que parece indicar que
la necesidad escapa del marco del derecho, y
se inclina por adoptar la férmula més acotada
aunque igualmente legitimante, que se expre-
sa como necesitas jus constituit, “indicando esto
que la necesidad genera derecho (el derecho de
necesidad, jus necessitatis), que por supuesto
est4 captado por el mundo juridico” (SAGUES,
Néstor, “Derecho constitucional y derecho de
emergencia”).

Ante las sucesivas normativas, dictadas como
consecuencia de lo que se ha denominado
emergencia por la pandemia, que han origina-
do un, continuo dictado de normas creando una
legislacién a veces poco clara, con vacios, y que,
ademads, complica y dificulta interpretacién ra-
cional cuando autoridades nacionales y provin-
ciales toman posturas no coincidentes.

La situacidén de crisis en la economia argenti-
na conlleva a que nos planteemos los temas de
limites del derecho de la emergencia sanitaria y
econdmica, se presenten con un marcado inte-
rés, toda vez que las situaciones por las que el
pais atraves6 a lo largo del pasado no siempre
permiti6 el abordamiento de una manera des-
apasionada, y hoy todos estamos inmersos, de
una u otra manera, bajo la tutela del derecho de
la emergencia cuyos efectos perdurardn en el
tiempo.

Recordemos con Acufia Anzorena que el di-
rigismo debe ser un factor de orden y no una
escuela de anarquia juridica y social; un mé-
todo cientifico aplicado con espiritu de finali-
dad y no una experiencia caprichosa, hecha de
reacciones bruscas y de peligrosos sobresaltos
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(en “Anotacién al Tratado de derecho civil ar-
gentino, Fuentes de las obligaciones’, de Ray-
mundo SALVAT).

La inseguridad juridica ha llevado a autores,
como Recasens Siches, a decir que sin seguri-
dad juridica no hay derecho, ni bueno, ni malo,
ni de ninguna clase y que la sala H de la Cdmara
Nacional Civil manifestara que “en un pretenso
Estado de Derecho, donde la emergencia es la
regla, la inseguridad juridica es casi una cons-
tante... lo que verdaderamente se encuentra en
emergencia es el Estado de Derecho”.

Dentro de las situaciones generadas ante-
riormente por la emergencia econdmica, y que
creemos es hoy aplicable podemos distinguir
la extensién de los contratos por diferentes fi-
guras de la necesidad de renegociacién o de
la adecuacion, en que en la primera las partes
manifiestan una voluntad comtn de negociar,
de acercar sus posiciones, y, por lo tanto, se da
el principio de colaboracién; en la adecuacién
contractual, en cambio, serian de aplicacién en
principio los institutos tradicionales que corres-
pondan y la configuracién de extremos facticos
seran valorados por un tercero.

Al analizar los efectos que la Pandemia y la
normativa de emergencia tendrén se puede alu-
dir al principio de distribucién compartida en
cuanto a los efectos que se produciran sobre las
prestaciones derivadas de un acuerdo contrac-
tual anterior a la sancién de dicha normativa y
no necesariamente al caso fortuito o Fuerza Ma-
yor, o al Hecho del Principe.

Se habla de compartir y cooperar en esto que
se ha denominado riesgo contractual, aunque
haya sido un riesgo no creado ni querido por las
partes, sino le ha sido impuesto por la pande-
mia y en algunos casos por el poder de policia
del Estado.

La Dra. Nicolau sostuvo en el 2002 que ante
la situacién que atravesaba la Argentina, era in-
negable que el pais se encontraba en estado de
necesidad, porque habia inminencia de un mal
grave, situacion limite que admite que se cause
un dafo para evitar otro mayor, siempre que no
haya posibilidad de evitarlo por otros medios, es
decir, si se causa un dafio a personas individua-

les para evitar un dafio mayor a la sociedad en
su conjunto (NICOLAU, Noemi, “Las obligacio-
nes de derecho privado no vinculadas al sistema
financiero, en el nuevo régimen de emergencia
publica”).

No debemos olvidar que la nocién de Estado
de Derecho se contrapone a la de Estado-poli-
ciay se fundamenta en la divisién de poderes, el
principio de legalidad y la responsabilidad del
estado, propugndndose como derechos supe-
riores en su ordenamiento la libertad, la justicia
ylaigualdad, entre otros. Este es el limite del de-
recho de la emergencia.

Atilio A. Alterini, en su obra “La inseguridad
juridica’; recuerda la situacién que se planted
entre Federico II El Grande y el molinero Arnold
en Prusia, cuando el Emperador quiso comprar
las tierras a un campesino, que no estaba dis-
puesto a venderlas, amenazandolo con impo-
nérselo en uso de sus poderes reales absolutos y
el duefio de las tierras le dio una respuesta me-
morable “no majestad, no serd asi mientras en
Prusia haya jueces’, creo que la Pandemia pone
a las partes y a los Jueces en el compromiso de
estar a la altura de su época como sin duda lo
habrian estado los Jueces en Prusia.

III. La jerarquia del contenido contractual
y el dilema la extincion o la adecuacién con-
tractual

En la linea del anélisis econémico del dere-
cho, la tarea de la legislacién y de la jurispru-
dencia ante un contrato alterado en el cual esa
alteracion no haya sido prevista serd la de maxi-
mizar racionalmente la utilidad que consistird
en imputar el riesgo a aquel que lo puede redu-
cir o absorberlo al menor gasto.

Hemos dicho en varios trabajos que el de-
recho vendria a determinar a posteriori cémo
serfa el contrato perfecto si se hubiera actuado
de manera inteligente en la previsién.

Pero que el derecho también actia cuando se
afecta la base o fundamento del negocio y hay
que encontrar una solucién paralela a los in-
tereses de las partes, de modo que el derecho
contractual tiene la tarea de reconstruccion del
contrato perfecto imputando consecuencias a
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través de normas supletorias al contrato o de los
principios generales.

Esareconstruccion del contrato nos lleva a los
institutos correctores que cada derecho recepta;
en el caso argentino tenemos al abuso del dere-
cho, la lesién, la imprevisién, pero, sobre todo,
también a la buena fe y el orden publico como
asi también las categorias contractuales con sus
particularidades segiin estemos en contratos
paritarios de adhesién o de consumo.

Es frente a las crisis y a situaciones de cambio
y ajuste donde es importantisimo el tema de la
interpretacion de los contratos o el de su inte-
gracion, y es necesario que recordemos que son
las partes las primeras facultadas a través de una
interpretacion auténtica a arribar a una modifi-
cacion del primitivo contrato.

También hemos de tener presente la revision
e interpretacion realizada por terceros pactados
—arbitros o amigables componedores— o por
via judicial; debe haber conciliacién y armonia
en los fines individuales y los fines sociales, ya
que, el contrato persigue a ambos.

Si bien no es el nidcleo de estas lineas cree-
mos necesario dejar asentada nuestra posiciéon
de que la autonomia de la voluntad y la libertad
son la base necesaria de ese acuerdo de volun-
tades y, por ello, consideramos que el art. 959,
CCCA tiene plena vigencia para lograr la mo-
dificacién del contenido contractual de mutuo
acuerdo o bien serd recurriendo a la figura de la
transaccion (art. 1641, CCCA), sosteniendo que
nadie mejor que las partes para ajustar el con-
trato a las realidades cambiantes, respetando
los principios de la buena fe y los deberes que de
este principio emanan como el de colaboracién.

Dado que lo que técnicamente denominamos
contrato debe realizar en nuestra concepcién
no solo un fin econémico sino ético y social, y
esto se va a evidenciar en la adecuacién con-
tractual del programa de prestaciones en caso
de afectacién de la base del negocio juridico,
como ocurre en los supuestos que nos aquejan
con la pandemia.

Generalmente aludimos a la adecuacién en
estos casos en los que se requiere un pedido,

6+ JA * DOCTRINA

allanamiento u ofrecimiento del reajuste equi-
tativo de una parte para salvar la extincién del
contrato, que se produciré si no media esta de-
cisién por estar frente a casos en los que el de-
recho habilito a dejar sin efecto el contrato por
haberse afectado la denominada base del nego-
cio o sinalagma.

Es decir, en todos los supuestos en que se ha
producido una situacién anormal, que no pudo
ser prevista en el momento de la celebracién del
contrato, o que, como en el supuesto de la le-
sidn, haya generado un desequilibrio potencial
en el plano funcional del acuerdo, la ley admi-
te la posibilidad del reacomodamiento que per-
mite la subsistencia del vinculo generado con el
consentimiento.

En la excesiva onerosidad la problematica no
obedece a la actuacion de las partes, sino que,
por lo contrario, deriva de situaciones ajenas a
las mismas; las diferentes teorias, pues, admi-
ten la posibilidad de que, si las partes llegan a
un nuevo acuerdo reacomodando las respecti-
vas prestaciones, el contrato sigue teniendo ple-
navigencia.

Seria el juez, en definitiva, quien, para el su-
puesto en que las partes no logren ponerse de
acuerdo respecto de las nuevas prestaciones, es-
tablecerd, mediante una sentencia, cudles seran
las nuevas obligaciones que deben incorporarse
al contrato originario.

En consecuencia, las partes podrian acudir a
lajusticia para requerir la correspondiente reso-
lucién judicial que fije las prestaciones para que
subsista el vinculo contractual. Sea que lo solici-
te el actor y se avenga la parte demandada, sea
que la parte perjudicada solicite la resolucién y
la otra pida que el juez fije las prestaciones alla-
néndose a la demanda en cuanto a la viabilidad
del reajuste, en ambos casos el contrato seguira
vigente con la légica modificacién en cuanto a
las prestaciones.

Es decir, que resultaba viable la oferta de mo-
dificaciéon del contenido contractual dirigida
por una de las partes para que, estableciéndo-
se nuevamente el equilibrio en las prestaciones,
siga vigente el acuerdo originario modificando
solo el alcance de las obligaciones contraidas.
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IV. El incumplimiento, la imprevision, la
frustracion fin y la suspension

IV.1. El incumplimiento

El incumplimiento obligacional, es una fi-
gura de suma complejidad, uno de cuyos efec-
tos puede ser el nacimiento de la obligacién de
reparar dafos, si es que estos se han causado,
pero, ademds, existen otras consecuencias que
pueden producirse (p. €j., la ejecucion forzada,
suspender el cumplimiento del contrato, reso-
lucion, etc.).

La imputacién de responsabilidad implicara:

1. El determinar si existié o no cumplimiento,
en tanto hecho objetivamente verificado.

2. Establecer a quién o a qué debe atribuirse
el incumplimiento, cuando ese configura: pue-
de ser por “causas imputables” al deudor, o al
acreedor, o puede deberse a una causa ajena
(hecho del tercero por quien no se debe respon-
der, o caso fortuito o fuerza mayor).

Se trate del hecho de un tercero por quien no
se debe responder, o por caso fortuito o fuerza
mayor, el incumplimiento absoluto extingue la
obligacién sin responsabilidad de las partes, sal-
vo que alguna de ellas deba asumirla en funcién
de lo dispuesto por el art. 1733 del CCC.

Pero hay que sefialar que puede presentarse
el caso de cumplimiento parcial por causas no
imputables a las partes, por caso fortuito y alli
existe la posibilidad de que el acreedor reciba
la prestacién con los correspondientes reajus-
tes econémicos derivados de la situacién, o bien
que la obligacion se extinga sin responsabilidad
para las partes. la excesiva onerosidad sobrevi-
niente genera para el perjudicado, si se verifican
las condiciones de la ley, la posibilidad de invo-
car la imprevision (art. 1091, CCC).

También tendremos el supuesto de incumpli-
miento temporario de la obligacién cuando por
causas no imputables a las partes no se puede
realizar la prestacion y ella no es, de plazo esen-
cial, por lo tanto, serd susceptible de cumpli-
miento posterior sin caer en situacién de mora
conforme al art. 956, CCC.

Recordemos que sostenemos la plena aplica-
cién de la buena fe buena fe y del ejercicio abu-
sivo de los derechos (arts. 92y 10 del CCC).

A los fines de la resolucion contractual, el in-
cumplimiento debe ser esencial en atenciénala
finalidad del contrato (art. 1084, CCC). Se consi-
dera que es esencial cuando:

a) El cumplimiento estricto de la prestacidn es
fundamental dentro del contexto del contrato.

b) El cumplimiento tempestivo de la presta-
cién es condicion del mantenimiento del inte-
rés del acreedor.

¢) El incumplimiento priva a la parte perjudi-
cada de lo que sustancialmente tiene derecho a
esperar.

d) El incumplimiento es intencional.

e) El incumplimiento ha sido anunciado por
una manifestacion seria y definitiva del deudor
al acreedor.

La resolucién puede ser total o parcial, pues
conforme al Cédigo una parte tiene la facultad
de resolver total o parcialmente el contrato si
la otra parte lo incumple. Pero los derechos de
declarar la resolucién total o la resolucién par-
cial son excluyentes, por lo cual, habiendo op-
tado por uno de ellos, no puede ejercerse luego
el otro. Si el deudor ha ejecutado una prestaciéon
parcial, el acreedor solo puede resolver integra-
mente el contrato si no tiene ningun interés en
la prestacion parcial (art. 1083, CCC).

En el caso de la Pandemia podremos estar en
supuestos de aplicacion por caso fortuito, de
imposibilidad total o temporal, ya que, es un
hecho externo e inevitable para las partes y de-
beremos tener en cuenta las circunstancias del
caso concreto.

1V.2. La imprevision

Fue Oertman quien puntualizé que por base
del negocio juridico debe entenderse “la repre-
sentacién mental de una de las partes en el mo-
mento de la conclusion del mismo, conocida en
su totalidad y no rechazada por la otra parte, o la
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comun representacién de las diversas partes so-
bre la existencia o aparicién de ciertas circuns-
tancias, en las que se basa la voluntad negocial”
Sino existen estas circunstancias o desaparecen
posteriormente sin haberse asumido el riesgo
de su desaparicién, la parte, por ello, perjudi-
cada debe, segtin su opinidn, tener derecho a
resolver el contrato y, si se trata de un contra-
to de tracto sucesivo, a denunciarlo. Es, en con-
secuencia, la base del negocio subjetiva, la de
representacion de las partes al contratar la que
darfa el fundamento para la teorfa en cuanto se
produzca la modificacién de estas representa-
ciones.

La teorfa seguida en un principio por la ju-
risprudencia de la posguerra fue criticada por
cuanto no senala de modo satisfactorio cua-
les son las circunstancias que pueden estimar-
se como “base” de un contrato perfeccionado,
con cuya imprevista desaparicién la relaciéon
contractual no puede subsistir o mantenerse in-
alterada. Ademas, ello posibilitaria que se pro-
dujese una muy grande inseguridad juridica si
la modificacién dependiese de una cualquiera
de las partes, por mds que la otra hubiese co-
nocido en el momento de la celebracién el mo-
tivo determinante de la concrecién del mismo
para la contraparte. Por ello, concretando las
posibilidades facticas que permitan la revision
o anulacién del contrato, ha dicho Larenz: “que
la transformacién de las circunstancias existen-
tes a la conclusion del contrato tan solo pue-
de considerarse como desaparicién de la base
del negocio en caso de que: a) ambas partes
contratantes hubiesen celebrado el contrato
precisamente en atencién a determinadas cir-
cunstancias cuya apariciéon o persistencia era
positivamente esperada por ellas (base del ne-
gocio subjetiva); b) la subsistencia de estas cir-
cunstancias es necesaria objetivamente para
que el contrato (en el sentido de las intenciones
de ambos contratantes) pueda existir como re-
gulacién dotada de sentido (base del negocio
objetiva).

Agrega el mencionado autor que no debera
tenerse en cuenta la transformacion de las cir-
cunstancias que: a) sean personales o estén en
la esfera de influencia de la parte perjudicada
(en este caso opera como limite la “fuerza ma-
yor”); b) repercutieron en el contrato tan solo
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porque la parte perjudicada se encontraba, al
producirse las mismas, en mora solvendi o ac-
cipiendi; c) porque, siendo previsibles, forman
parte del riesgo asumido en el contrato.

El contrato, como toda manifestacién juridi-
ca, es una realidad vital de conductas comparti-
das. La misma cldusula pacta sunt servanda, por
su referencia a la buena fe, hace jugar al propio
tiempo la clausula rebus sic stantibus, pero re-
cién la reforma de 1968 introdujo enla parte 22
del art. 1198 del CC el instituto de la imprevi-
sién y recordemos que la incorporacién legis-
lativa del instituto fue promocionada por la
152 recomendacién del “III Congreso Nacional
de Derecho Civil’, que tomé como antecedente
el art. 1467 del Cédigo italiano de 1942.

Entendemos por contratos de ejecucién dife-
rida a aquellos en que queda aplazado o poster-
gado el momento del vencimiento o momento
inicial de la ejecucion. Se oponen a los llamados
contratos de ejecucién inmediata, en los cuales
la celebracién y la ejecucion son simulténeas.

Son contratos de ejecucién continuada los
que necesariamente perduran en el tiempo, su-
jetando a las partes a un cumplimiento que no
se agota con una prestacion, sino que renacen
permanentemente para las partes las obligacio-
nes inherentes del acuerdo. Se oponen a los de
ejecucion instantdnea donde la obligacién se
agota en una prestacion tnica.

Como requisitos de aplicacién podemos re-
cordar, conforme el texto del art. 1198 del CC:
1) que ocurran acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles con posterioridad a la celebra-
cién del contrato. Por tales debemos entender
aquellos que estan fuera del curso normal y es-
tadistico, no habiendo sido posible su previsiéon
por las partes; 2) que esos acontecimientos aje-
nos alos celebrantes conviertan en excesivamen-
te onerosa la prestacion de alguna de ellas, y 3)
que quien invoque la aplicacién de la teoria no
se encuentre en mora ni haya obrado con culpa.

El articulo decfa que el perjudicado podria
demandar la resolucion del contrato, que no
se produciria si la contraria, conforme al ulti-
mo pérrafo, ofrece mejorar equitativamente los
efectos del contrato.
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El Cédigo Civil y Comercial Argentino actual
va a regular el instituto en el art. 1091 en los si-
guientes términos: si en un contrato conmu-
tativo de ejecucién diferida o permanente, la
prestacion a cargo de una de las partes se torna
excesivamente onerosa, por una alteracién ex-
traordinaria de las circunstancias existentes al
tiempo de su celebracion, sobrevenida por cau-
sas ajenas a las partes y al riesgo asumido por
la que es afectada, esta tiene derecho a plantear
extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por ac-
cién o como excepcidn, la resolucidn total o par-
cial del contrato, o su adecuacion.

Igual regla se aplica al tercero a quien le han
sido conferidos derechos, o asignadas obliga-
ciones, resultantes del contrato; y al contrato
aleatorio si la prestacion se torna excesivamen-
te onerosa por causas extranas a su alea propia.

En el caso de la Pandemia podremos estar
en supuestos de aplicacién por imprevisidn,
ya que, es un hecho extraordinario que afecta
la base del negocio juridico para las partes yla
previsibilidad contractual, deberemos tener en
cuenta las circunstancias del caso concreto para
tratar de renegociar en buena fe o bien extinguir
el contrato

IV.3. Frustracion del fin

Hemos dicho que esta figura afecta el rol de
cooperacién debida entre las partes en razén de
no poder alcanzarse el motivo determinante de
la celebracién. No existe imposibilidad de cum-
plimiento sino afectacién del interés de una de
las partes por una causa que le es ajena, aunque
se cumpliese para esa parte ha perdido su uti-
lidad, pues no puede satisfacer el interés que
perseguia, da lugar a la resolucidén por afectar la
causa fin del contrato. La doctrina y la jurispru-
dencia argentinas la habian reconocido y dife-
renciado de los institutos del caso fortuito y de
la imprevisién.

El Cédigo Civil y Comercial lo regula en el art.
1090 que dice que la frustracién definitiva de la
finalidad del contrato autoriza a la parte perju-
dicada a declarar su resolucion, si tiene su causa
en una alteracién de cardcter extraordinario de
las circunstancias existentes al tiempo de su ce-

lebracidn, ajena a las partes y que supera el ries-
go asumido por la que es afectada.

La resolucion es operativa cuando esta parte
comunica su declaracién extintiva a la otra.

Si la frustracién de la finalidad es tempora-
ria, hay derecho a resolucién solo si se impide el
cumplimiento oportuno de una obligacién cuyo
tiempo de ejecucion es esencial.

En el caso de la Pandemia tendremos mu-
chos supuestos de aplicacion de este instituto
que si bien fue tan discutido en Doctrina en Ar-
gentina cuenta con una norma positiva para su
aplicacion

La Pandemiay su despliegue sobre el contra-
to afecta el interés de la parte en la continuidad
del negocio juridico, pero cabe que las partes de
comun acuerdo decidan continuarlo o reajustar
sus prestaciones ya que, este hecho extraordina-
rio que afecta la base del negocio juridico para
las partes y la previsibilidad contractual, debe-
remos tener en cuenta las circunstancias del
caso concreto para tratar de renegociar en bue-
na fe o bien extinguir el contrato.

1V.4. Suspension de cumplimiento y tutela pre-
ventiva

El cédigo argentino ha regulado los institutos
protectorios del cumplimiento de los contratos
bilaterales receptando la mas moderna doctri-
na del contrato relacional, como decia Nicolau
que se reclaman en la actualidad este prevenir
el incumplimiento contractual, como un auxilio
para las partes y para el sistema.

Partiendo del concepto de contrato relacional
vemos que al ser el contrato un todo comun, la
suerte de una parte en el cumplimiento interesa
a la otra y las medidas de prevencién son siem-
pre menos dafosas que el incumplimiento y
contribuyen a evitar la litigiosidad que siempre
resulta dafiosa en costos y tiempo.

En los contratos bilaterales, las obligaciones
de las partes se entrecruzan y tienen una mar-
cada correlatividad, por cuanto ellas resultan,
determinantes del compromiso que se contrae
y de la celebracion del contrato.
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Es decir, que estos institutos que veremos es-
tan relacionados con el sinalagma funcional en
los contratos con prestaciones reciprocas a los
efectos de preservar o asegurar y restablecer la
coordinacién y simultaneidad de las dos presta-
ciones contrapuestas.

Hay un principio general que estd insito la bue-
na fe lealtad que nos hace reconocer que ambas
partes tienen obligaciones correlativas directa-
mente relacionadas temporalmente, por lo cual
una no pueda reclamar a la contraria el cumpli-
miento que le es debido, si no ha cumplido por
su parte con el compromiso asumido o bien que
ha ofrecido cumplirlo, o que su obligacién es a
plazo y con el CCC iremos atin, més alla, dire-
mos que le asiste el derecho de suspender su
cumplimiento sin entrar en mora y también de
ejercer la Tutela preventiva.

Recordemos que el CC contenia los arts. 510 y
2101y creemos que el actual art. 1031, CCC pro-
duce una reubicacion de estos y es més precisos,
pues, ademds, podré invocarse como accién, y
también de modo extrajudicial siempre que sea
fehaciente.

Se ha establecido en el art. 1031, CCC la deno-
minada Suspensién del cumplimiento, dispo-
niendo que, en los contratos bilaterales, cuando
las partes deben cumplir simultdneamente, una
de ellas puede suspender el cumplimiento de la
prestacion, hasta que la otra cumpla u ofrezca
cumplir.

Tradicionalmente en derecho romano se re-
conocia la figura de la exceptio non adimple-
ti contractus, expresiéon latina que, significa
“excepcién de contrato no cumplido” y que es
aplicable cuando, en los contratos bilaterales,
una de las partes no cumpla con su prestaciéon
o no se allane a cumplirla simultdneamente; y la
otra puede abstenerse de cumplir la suya.

Justamente Salas-Trigo Represas expresan
que la exceptio non adimpleti contractus funcio-
na en los contratos bilaterales en los cuales las
prestaciones debidas por ambas partes se ha-
llan en relacién de interdependencia y deben
ser cumplidas simultdneamente, respondiendo
a principios de buena fe contractual.
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Como fundamentacion a estos institutos de
la Suspensién de cumplimiento y de la denomi-
nada Tutela preventiva podemos enunciar entre
otras

a) Teoria de la correlatividad, reciprocidad o
interdependencia de las prestaciones. La excep-
cién encuentra sufundamento en lainterdepen-
dencia, conexién y simultaneidad en que deben
cumplirse las prestaciones. Asi, dice Mosset Itu-
rraspe: ‘el fundamento de la excepcién en cual-
quiera de sus modalidades —incumplimiento
total o parcial— se encuentra en la interdepen-
dencia o conexién de las obligaciones emergen-
tes de los contratos bilaterales” Es la ejecucién
mano a mano, o {rait pour trait de los franceses.

b) Consecuencia de la buena fe de compor-
tamiento contractual y de la equidad. El funda-
mento estaria en la buena fe-lealtad que debe
regir la relacién contractual. Es también durante
la etapa del cumplimiento que las partes deben
observar los principios generales de la buena fe.
Los contratos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe. Al concepto de buena fe-
lealtad, 1a doctrina le ha agregado el aditamento
del principio de equidad.

c) Teorfa del sinalagma funcional. Masnatta
ha sostenido que el verdadero fundamento de
la teoria estaria dado por el sinalagma funcio-
nal, aclarando la diferencia existencial entre el
sinalagma genético y el sinalagma funcional. El
sinalagma genético se vincula con la existencia
de una relacidn reciproca de justificaciéon cau-
sal, que debe intercurrir entre las obligaciones
contrapuestas que nacen del contrato en el mo-
mento de su celebracidn (p. ej., si en la venta fal-
ta el precio, no existe la obligacion de entregar la
cosaYy el contrato resulta nulo).

Por otra parte, el sinalagma funcional resulta
que la obligacién de una parte se encuentra li-
gada, no solo a la originaria existencia que dio
lugar al contrato, sino con posterioridad a la
permanencia de esa obligacién correspondien-
te y por ello, al cumplimiento o a la posibilidad
de su cumplimiento.

Recordemos, con Mosset Iturraspe que en
este tema adquiere relevancia la teoria que se-
para dos fases en la bilateralidad, hablando de
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una bilateralidad genética, que tiene su base en
el cambio de dos promesas reciprocas que dan
lugar a una conexién de obligaciones en el mo-
mento en que estas surgen y a una bilateralidad
funcional que tiene relacién con la mutua de-
pendencia que media entre los efectos de las
obligaciones y que influye también en el mo-
mento de su ejecucidn a la hora de cumplir
con las obligaciones nacidas en nexo de reci-
procidad.

El CCC es claro y pone fin a la polémica al
decir que la suspensiéon puede ser deducida
judicialmente como accién y no solo como ex-
cepcion.

También debemos tener presente que, para
algunos, estamos frente una excepcién proce-
sal dilatoria que solo posterga el cumplimiento
de la prestacion requerida, mientras que, para
otros, es una defensa de fondo que permite la
exoneracion del demandado y hace procedente
el rechazo de la accién.

Entre nosotros, Salas afirma que es de natura-
leza dilatoria, pero no en sentido procesal, sino
sustancial, porque posterga el cumplimiento del
contrato no la prosecucion del juicio, poniendo
de relieve la inexistencia de uno de los requisi-
tos de la accion. Por tanto, como defensa de fon-
do debe ser claramente opuesta, aunque no se
requieren términos sacramentales, ‘bastando
que de los hechos expuestos resulte que se la
pretende hacer valer”

Recordemos lo que decian Garrido y Zago de
que se trata de una excepcion sustancial, resul-
tando ser un derecho contrapuesto al de la otra
parte que no resulta negado, pero si su posible
exigencia temporal; aqui solamente se cues-
tiona la exigibilidad de ese derecho ante el in-
cumplimiento simultaneo u ofrecimiento de la
contraprestacion.

Debemos reconocer que deja subsistentes las
pretensiones de la contraparte, pero permite al
que la invoca oponer su derecho a no cumplir y
a suspender el cumplimiento hasta determina-
do tiempo o de no cumplir ya para siempre.

Esa correlatividad del cumplimiento de las
obligaciones exige que, habiéndose pactado

que deben satisfacerse coetdneamente las pres-
taciones que constituyen el objeto de cada uno
de esos vinculos juridicos, se lesionaria la in-
terdependencia de tales deberes juridicos y los
enriquecimientos conmutativos que han perse-
guido las partes.

El instituto resulta ser dilatorio: no advenido
el cumplimiento en el plazo convenido, se dila-
ta la ejecucidn del deber juridico de uno de los
contratantes hasta que el otro cumpla, sin resol-
verse el contrato y si la prestacion es a favor de
varios interesados, puede suspenderse la parte
debida a cada uno hasta la ejecucién completa
de la contraprestacion conforme lo dispone el
mismo art. 1031, CCC.

Por ello, entendemos con Masnatta que esta-
mos frente a un derecho subjetivo insito en el
sinalagma funcional pues si no esté estipulada
por las partes la prestacién anticipada a favor de
una de ellas, cada cual puede solamente exigir
de la otra la prestacién simultdnea e igualmente
esta obligado a ella. Si no la hace asi no podra
demandar el cumplimiento.

Los requisitos para su funcionamiento serian:
a) que estemos frente a un contrato sinalagma-
tico, con prestaciones de cumplimiento simul-
taneo; es decir, inexistencia de plazos diferidos
para el cumplimiento de la obligacién de la con-
traparte; b) falta de cumplimiento por parte de
una de las partes del contrato; y ¢) que la oposi-
cién no resulte abusiva.

Con respecto a la Tutela preventiva la misma
estd prevista en el art. 1032, CCC que establece
que una parte puede suspender su propio cum-
plimiento si sus derechos sufriesen una grave
amenaza de dafio porque la otra parte ha su-
frido un menoscabo significativo en su aptitud
para cumplir, o en su solvencia.

Esta suspensién queda sin efecto cuando la
otra parte cumple o da seguridades suficientes
de que el cumplimiento sera realizado.

Esta regulacién también se deriva de la 16gi-
cay del principio de la Buena fe, siendo otro su-
puesto de suspension de los efectos del contrato
hasta que la otra parte de garantias suficientes o
cumpla con su prestacion.
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El presupuesto para que funcione es que
exista un grave peligro de dafo si se cumple
con la prestacidn a su cargo pues hay signos de
que la contraparte no cumpliria con la suya o
no, tiene la solvencia para hacerlo en este mo-
mento, estamos frente a una presuncion que se
podré destruir por el interesado o bien este po-
dré dar garantias suficientes para asegurar el
vinculo.

Estamos frente a una medida de autoprotec-
cion frente a situaciones sobrevinientes que im-
piden que el co-contratante pueda cumplir con
la prestacion a su cargo (pérdidas patrimoniales
significativas no necesariamente estado de fa-
lencia, clausura del establecimiento, dificulta-
des graves en el transporte, etc.).

La diferencia béasica con el otro instituto radi-
ca en que aqui no es necesario el cumplimiento
simultaneo, no tiene sentido obligar a cumplir
cuando es seguro o muy probable que la otra no
lo hara. Estamos frente a una suspensién tem-
poraria que deja subsistente el vinculo y esuna
manifestacion del moderno derecho contrac-
tual.

En el caso de la Pandemia podremos. estar
en supuestos de aplicacién cualquiera de estos
dos institutos suspensivos-ya que, afecta el si-
nalagma funcional pero no lo extingue, y no tie-
ne sentido cumplir y quedarse a esperar la otra
prestaciéon en un'tiempo indeterminado, hay
que tener en cuenta las circunstancias del caso
concreto guiados por la buena fe y el ejercicio
leal del derecho.

V. La renegociacion y la adecuaciéon con-
tractual

V.1. Volviendo sobre la relacion sistema econo-
micoy sistema juridico

Hemos sostenido en reiterados trabajos que
negar que exista una relacién entre el Derecho
y la Economia, es quizés tan utépico como ne-
gar la existencia de que la Tierra gira en torno al
Sol, pero todos sabemos el tiempo que tuvo que
transcurrir para que esto ultimo fuese general-
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mente aceptado y las disputas que sostener tal
teoria origind (1).

Nadie duda que las dos disciplinas estan in-
timamente ligadas en la evaluacién que uno
haga de institutos juridicos, y se nota evidente-
mente en el ejemplo del hombre que —no vive
aislado—necesita satisfacer sus necesidades y
se establece el intercambio de bienes, pero en
nuestra concepcion también debemos advertir
que el contenido de los institutos juridicos no se
agota alli, sino que existe el elemento socioldgi-
co y el valorativo atinente a lo justo.

Cuando aparece en el panorama juridico el
anélisis econémico del Derecho muchos con-
ceptos como el que analizaramos al escribir so-
bre el criterio de eficacia ligado a la actividad
legislativa o a los criterios econémicos ligados
ala actividad industrial, han revelado tener una
gran importancia en del Derecho Civil especial-
mente en el &mbito de la responsabilidad civil y
en el &mbito contractual en sus distintas fases,
desde la etapa precontractual hasta la poscon-
tractual. Pero sobre todo podemos decir que
su influencia no se agota alli, sino que se lo en-
cuentra en el Derecho laboral, el Empresarial y
hasta en el Derecho Publico.

Hemos destacado el rol que el andlisis econ6-
mico del Derecho juega en el area de prevencion
de danos en la responsabilidad civil o como pre-
ferimos llamarlo en el derecho de darios, sobre
todo donde se entrecruza con el drea legislativa,
ya que, es alli justamente, cuando ha de notar-
se si se utilizard el criterio de la eficacia al dictar
determinada regulacién o no y se ponderardn
otros criterios para lograr un efecto determina-
do en la sociedad sin abandonar el pilar funda-

(1) GARRIDO CORDOBERA, Lidia M. R., ";Sirve al
legislador la teoria econémica de la Eficiencia?"’, en Res-
ponsabilidad por daios en el Tercer Milenio, 1997. GA-
RRIDO CORDOBERA, Lidia M. R., "La responsabilidad
por la participacion en el Mercado (Market Share)" en La
responsabilidad, 1995. GARRIDO CORDOBERA, L. M. R.,
" Bioética, la actividad industrial, los criterios econémi-
cos la salud y el derecho de danos", en Salud, Derecho
y Equidad, 2001. GARRIDO, Roque E - ZAGO, Jorge A. -
GARRIDO CORDOBERA, Lidia M. R., "Contratos Civiles y
Comerciales. Parte General", 2014, t. 1, cap. 21.
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mental de nuestra disciplina que es la busqueda
de la justicia y también la del bien comun (2).

Consideramos unreal acierto de la escuela del
derecho econdmico el hecho de sostener que no
es posible entender las instituciones juridicas a
la luz de criterios puramente juridicos sino que
es necesario contar con el contenido econémi-
co, pero también con los elementos sociales, ya
que, es imprescindible no tener en cuenta los
efectos que tales instituciones tendrdn sobre la
sociedad y sobre los individuos a partir del crite-
rio que se centra en el hombre pero que a la vez
preservay valora su rol social y no solamente su
faz individual.

El enfoque positivo de la economia nos lle-
va a la descripcién del mundo econdmico tal y
c6mo es y explicar, como determinadas medi-
das o variables pueden modificarlo. Justamente
para estos supuestos se han elaborado modelos
que ayudan a evaluar los efectos; en materia de
responsabilidad civil es comun que nos refira-
mos a los costes o beneficios que derivan de la
adopcion de sistemas de responsabilidad por
accidentes o, p. €j., leyes que tutelen la defen-
sa del consumidor, la tutela y el control efecti-
vo del medio ambiente, los seguros obligatorios
y una serie de temas importantes en la vida de
los individuos y de toda la sociedad y en materia
contractual al costo de la transacciény de la pre-
visién de consecuencias, como asi también, a la
introduccién de cldusulas de previsién de solu-
ciones alternativas de conflicto.

Pero podemos o mejor dicho debemos re-
cordar que el derecho econdémico y el andlisis
econOmico del Derecho no son lo mismo, esta
compleja cuestion tedrica posee raices ideoldgi-
cas, filoséficas, politicas y, por supuesto econé-
micas que se conectan con el Derecho y aspiran
a constituirse en fundamentos institucionales.

Elllamado derecho econémico o de la econo-
mia tiene raiz europea-continental y nace segiin
los autores en la Alemania de la posguerra, en la
Primera Guerra Mundial. Es Justus Hedemann;
quien le imprime su sello particular, en su evo-

(2) GARRIDO CORDOBERA, L. M. R., "Los danos co-
lectivos y la reparacion”, 1992. GARRIDO CORDOBERA,
L. M. R., "Laresponsabilidad por riesgo de desarrollo”, en
Bioética, Sociedad y Derecho, 2001.

lucién y desarrollo que marca la ordenacién
de la economia asignando recursos producti-
vos desde la 6ptica del denominado Estado de
bienestar que tiene la caracteristica de ser regla-
mentador limitando la accién individual en aras
de la solidaridad social y el bien comun. Tie-
ne como meta la justicia distributiva y desde el
punto de vista técnico-juridico es una categoria
abierta, se caracteriza por abarcar e interpretar
conexiones entre factores sociolégicos, econd-
micos, y juridicos controvirtiendo los clasicos
criterios cerrados del Derecho.

Posteriormente se abre paso un pensamien-
to imbuido de la filosofia neoliberal con el pa-
radigma del libre juego de la competencia, la
subsidariedad y las nociones de empresa, mer-
cado y capital, inundando la década del sesenta
y proyectandose hasta nuestros dias.

Mientras el andlisis econémico del Derecho
es una corriente mds reciente segin ya hemos
expuesto y se desarrollan en escuelas de dere-
cho americanas como la de Yale Chicago a través
de Guido Calabresi y Richard Posner. Mantiene
puntos en contacto, pero su diferencia bésica
esencial radica en tomar como eje la metodolo-
gia respecto de la solucién de conflictos de in-
tereses, sobre la base de criterios econdémicos
como los de valor, rentabilidad, satisfaccion de
necesidades, etcétera y la influencia que estos
presentan en las soluciones de interpretaciéon
juridica (3).

Justamente entre otros conceptos se alude al
criterio de eficacia como aquel que nos permite
con un criterio filoséfico utilitarista que se mue-
ve también dentro de la concepcién del mer-
cado, la mejor asignacién, den la sociedad de
producir més a un menor costo.

El Derecho en si para algunos no tiene nin-
guna funcién decisoria relevante, salvo la —no
muy “pequena”’— tarea de corregir las divergen-
cias entre costes y beneficios, externalidades y
perjuicios, cuando el equilibrio no ha surgido
naturalmente o se ha roto.

(3) CALABRESI, Guido, "El coste de los accidentes”,
1987. POSNER, Richard, "Economic andlisis of law", 1992.
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Han acufiado para estas correcciones el con-
cepto de los property righs pero con un senti-
do econémico mds amplio y diverso que el de
nuestros derechos reales, cuyo analisis con de-
tenimiento escapa al fin de este trabajo. Senala-
remos que la mayor aplicacion de ellos se da en
dos grandes areas que nos interesan cuales son
el ambito de los contratos y de la responsabili-
dad civil (4).

Como vemos la ciencia econémica ha ido am-
pliando su campo de accién abarcando o inva-
diendo los campos de las disciplinas sociales
llegando a pretender sustituir el Derecho por el
mercado y ldgicamente deshumanizéndolo.

Nosotros siempre hemos sido partidarios de
las interrelaciones y los enfoques abarcativos,
pero, también siempre hemos defendido el rol
primordial del hombre, de su dignidad como ser
y no, como mero sujeto a ser tenido en cuenta
como variable més.

En nuestra sociedad globalizada no es de ex-
trafar que asistamos a un creciente interés de
la comunidad cientifica en la Microeconomia,
sobre todo para intentar, entre otras cosas, uti-
lizar la eficiencia para describir el desarrollo del
Derecho y de las instituciones juridicas y em-
plearlo como criterio decisivo para elaborar o
reelaborar las instituciones politicas o juridicas
y obtener determinadas opciones judiciales.

Se dirfa que la eficacia sirve para determinar
la estructura “correcta’, la conducta “adecuada”
y el cardcter “apropiado” de la vida econémica
que, en definitiva, tifie al Derecho a través de las
instituciones politicas y juridicas o sea que tifie
ala sociedad y al hombre.

Posner ha sido uno de los defensores de esta
postura como un procedimiento técnico para
la utilizacion de los recursos econémicos de tal
modo que estd maximizada la denominada sa-
tisfaccion humana que se mide por los deseos
de los consumidores en el pago de los bienes y
servicios, utilizando la eficacia y otros concep-
tos econdmicos para revisar y reformar el siste-
ma legal.

(4) Puede consultarse la compilacién realizada por
SPECTOR, Horacio, "Elementos del anélisis econdémico
del derecho", 2004.
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Hay, sin embargo, autores como Nicolds Mer-
curo que critican que la eficacia sea tomada
como piedra angular del Derecho y de la econo-
mia para analizar y formular las politicas juridi-
co-econdémicas.

V.2. La teoria contractual y el contrato perfecto

La ley no es la tnica fuente del derecho en
nuestro tiempo, tal afirmacién no implica negar
su importancia por el rol que ocupa en la toma
de decisiones y sobre todo alli se observaré o no
la presencia que puede tener un adecuado ana-
lisis econémico en la adopcién de politicas le-
gislativas y hasta judiciales.

El contrato, tomado cuantitativamente es la
fuente primordial de obligacionales patrimo-
niales, pero su concepto no ha permanecido
inmovil en el tiempo y ha receptado las dife-
rentes corrientes filoséficas e histéricas como
puede observarse en diversos estudios sobre el
tema (5).

Para Macneil el contrato es un instrumento de
prevision de futuro que utiliza de manera acce-
soria la voluntad de las partes siendo sensible a
los cambios de la realidad social, ya que, exis-
te una relacion entre el contrato y las circuns-
tancias que lo rodean, para Posner el contrato
serfa un instrumento de coordinacién eficiente
que debe utilizarse por las partes de manera no
oportunista a fin de evitar costosas medidas de
autoproteccion (6).

La visién positiva que aporta el andlisis eco-
némico del Derecho no solo es explicar, cémo
es el mundo econdémico, sino también explicar
cémo determinados efectos o medidas pueden
modificarlo, se evalia modelos para ver por
ejemplo en el tema de la responsabilidad por
danos contractuales, los costes o beneficios que
derivan del incumplimiento, de la aseguraciéon
y de la prosecucidn los procesos judiciales o las
vias alternativas de solucién de conflictos.

(5) GARRIDO, Roque E - ZAGO, Jorge A, "Contratos
Parte General", 12 ed., 1985.

(6) NICOLAU, Noemi L., "El rol de la buena fe en la
moderna concepcion del contrato”, en Tratado de la Bue-
na fe en el Derecho, 2004.
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En el derecho moderno no podemos pasar
por alto, la concepcidn trialista a la que adhie-
ro y también la concepcidn de Ghestin que se
asienta en lo ttil y lo justo, se sostiene, entonces,
que se le acuerda fuerza obligatoria al acuerdo
de voluntades si presenta utilidad social y justi-
cia contractual. esto nos lleva directamente en
el tema de lo justo a la buena fe contractual.

Tampoco podemos evitar la referencia a la
cuestion interpretativa para lo cual nos remiti-
mos a lo escrito en nuestros trabajos dado que
permite encuadrar los verdaderos alcances del
acuerdo de voluntades (7).

Pero el Derecho tiene como dijimos, ademas,
otro rol ya que, no se agota en lo que se apunté
ut supra, sino que deberia llevar al equilibrio del
mercado propiciando la correcta asignacidn,
entonces, podriamos decir que el derecho de los
contratos debe ser mirado y elaborado con re-
lacidn a la eficiencia econémicay a la equidad.

Decimos que el contrato es una creacién arti-
ficial de los juristas para dar solucién a la satis-
faccion en la adquisicién de bienes y servicios y
al considerar al derecho de los contratos como
el instrumento para hacer efectivos y efica-
ces estos intercambios le es de aplicacion los
property rights como base a partir de la cual se
maximice el valor de los bienes.

En el andlisis econémico se parte de la nocién
del contrato perfecto, siendo este el ideal en el
cual se han previsto por las partes todas las con-
tingencias y vicisitudes contractuales, pero se
reconoce que conlleva un altisimo costo de pre-
visién.

Estamos ante un contrato perfecto cuan-
do las partes contratantes antes de concluir
el contrato, se han puesto de acuerdo sobre la
imputacién de todos los riesgos asociados a su
ejecucion por ejemplo cumplimiento perfecto,
imposibilidad, mora, cumplimiento defectuoso,
produccién de danos, etc., para imputar el ries-
go a una de ellas y determinar que prestacién

(7) GARRIDO CORDOBERA, L. M. R., "La Buena fe
como pauta de interpretacion en los contratos", en Trata-
do de la Buena fe en el derecho, 2004. GARRIDO CORDO-
BERA, L. M. R,, "Incidencias Parte General de Contratos",
2015.

tiene que soportar su titular en caso de que se
produzca alguno de los extremos planteados.

Se dice que contrato perfecto solo constituye
un juego de ideas o una ficcién a la que se recu-
rre como referencia, ya que, los altos costes de
transaccion sobre todo de informacién solo per-
miten contratos cuyos riesgos estén incomple-
tamente identificados, pero creemos que tiene
una importancia préctica, ya que, representa el
sistema central de referencia del legislador y la
Jurisprudencia.

Shafer y Ott, consideran que el derecho con-
tractual desde la perspectiva del anélisis econ6-
mico del derecho es el intento de reconstruir el
contrato perfecto y de imputar los riesgos sobre
lo que las partes no se han puesto de acuerdo
expresa o tacitamente de tal forma que se maxi-
micen las ventajas del contrato en la situacién
ex ante a su conclusién (8).

Entonces, la tarea de la legislacién y la juris-
prudencia ante un contrato alterado en el cual
esa alteracién no haya sido prevista en el con-
trato serd la de maximizar racionalmente la uti-
lidad que consistird en imputar el riesgo a aquel
que lo puede reducir o absorber al menor gasto.

El Derecho determina a posteriori como seria
el contrato perfecto si se hubiera actuado de
manera inteligente en la previsiéon y también
cuando se afecta la base o fundamento del
negocio y hay que encontrar una solucién
paralela a los intereses de las partes de tal modo
que el derecho contractual tiene una funcién
que consiste en gran medida en la tarea de
reconstruccion del contrato perfecto imputando
consecuencia a través de normas supletorias al
contrato.

Senala Torres Lopez que no solo le ataiie al
derecho la resolucién eficiente de situaciones
de incumplimiento de mala fe sino, ademads,
los incumplimientos totales o parciales de las
obligaciones que se deriven incluso de la buena
fe, senala también que cumple una importan-
te funcién informativa que consiste en el esta-
blecimiento de las condiciones generales que

(8) SHAFER, Hans Bernd - OTT, Claus, "Manual de
Analisis econémico del derecho", 1991.
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eviten la negociacién particular de todas las
contingencias, se superpone a la autonomia de
las partes y solo cuando los beneficios espera-
dos de un apartamiento del sistema de derecho
regulado en la norma son superiores a los costes
de la modificacion, la regla privada contractual
aparece como necesaria (9).

Si pensamos en ejemplos concretos en la le-
gislacién argentina surgen inmediatamente
figuras como la Teoria de la Imprevisidn, frus-
tracién del fin, suspensién, las normas que es-
tablecen los alcances de la responsabilidad
contractual, los institutos de la Lesion, el Abu-
so de Derecho, Abuso posicion dominante, las
normas relativas a garantias de eviccién y vi-
cios previstas por el Cédigo civil y comercial y
Ley del consumidor, etc. (10).

Siguiendo a Kornhauser se puede distinguir
las aproximaciones que tienen frente al caso,
por un lado, la teorfa econémica del derecho
contractual que ve a la cuestion como la redac-
cién judicial de una cldusula omitida por las
partes mientras que la doctrina juridica al ha-
ber desarrollado categorias conceptuales tales
como oferta, consentimiento, objeto, etc., con el
fin de analizar y ordenar las normas de derecho
contractual, realiza una tarea partiendo de cla-
sificar un asunto como de interpretacion, justi-
ficacidn o incumplimiento.

El reconocimiento juridico de la libertad
contractual abre a los sujetos la posibilidad de
regular sus asuntos y sus relaciones mutuas
mediante acuerdos de cardcter negocial segin
su libre albedrio y su responsabilidad, es la ex-
presion del principio de autonomia, pilar ba-
sico para la estructura del derecho contractual
como lo concebimos, recalquemos una vez mas
que reconocemos esta autonomia dentro de los
marcos establecidos por el derecho mediante
las normas de orden publico y respetando los
principios generales del derecho (11).

(9) TORRES LOPEZ, Juan, "Analisis econémico del de-
recho", 1987.

(10) GARRIDO CORDOBERA, L. M. R, "Incidencias
Contratos Parte General", 2015.

(11) GARRIDO CORDOBERA, L. M. R., "La interpreta-
cién de los actos juridicos”, Rev. Zeus, 1987.
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En virtud de esta libertad contractual cada
cual determina por si mismo con quien quie-
re mantener relaciones contractuales y a que
debe referirse esta (libertad de contratacion)
y determinan por si mismos sus obligaciones
mutuas y sus modalidades (autonomia regula-
dora) pero desde una perspectiva econdémica
solo estaremos frente a un contrato valido cuan-
do un determinado acuerdo cumple la funcién
econdémica de utilidad a ambas partes a no ser
que estemos frente al supuesto de que una de
ellas renuncie conscientemente a sus preferen-
cias (12).

Este planteo lleva necesariamente a la idea de
que el derecho contractual solo y exclusivamen-
te puede derivarse y explicarse desde la raciona-
lidad econémica en el sentido que para la teoria
del bienestar tiene la eficiencia en la asignacién
del recurso.

Recordemos que las premisas del contra-
to perfecto son que los contratantes actiian
racionalmente, que disponen de todas las infor-
maciones contractualmente relevantes, que re-
gulan todos los puntos igualmente relevantes,
que el contrato se ha concluido de buena fe, su-
poniendo que el engano, amenazasy la influen-
cia de poder monopolista quedan excluidas.

Indefectiblemente la reconstruccién del con-
trato perfecto nos llevara a la base del negocio
juridico y a los institutos correctores que cada
derecho recepte, en el caso argentino tenemos
una pluralidad, pero sobre todo nos guiaremos
por el pardametro de la Buena fe (art. 9°, CCC)
para la interpretacién y ejecucién de los contra-
tos y también para su incumplimiento y reade-
cuacioén.

La reconstruccién del contrato perfecto se
realiza mediante la interpretacién (que podria
ser judicial) supliendo la voluntad hipotética
de las partes teniendo en cuenta lo que ellas es
habrian acordado si hubieran contratado con
un comportamiento honrado, con un examen
calculado de sus intereses segun la buena fe,
se trata segun lo resefiado por Schafer y Ott de
un criterio objetivo que refiere a la conducta de

(12) SHAFER - OTT, "Manual de Anélisis econémico
del derecho", 1991.
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partes honradas, en colaboracidn leal, que hu-
biesen acordado observando los pardmetros de
buena fe y la costumbre del lugar de forma razo-
nable y equitativa para obtener una compensa-
cion justa de intereses.

V3. Los principios de eficacia y equidad

Creemos que en la sociedad no se vive solo
de la eficacia, y todos alguna vez nos hemos
preguntado, eficiencia j;para qué?, y sobre todo
eficiencia ;para quién? ;a qué precio? Por otro
lado, ;puede haber justicia o equidad en la in-
eficiencia o es esto generador de dafos y de in-
seguridad juridica? Ambos eficiencia y equidad
son defendidos férreamente como principios en
el andlisis econémico y en el Derecho respecti-
vamente.

No creemos que plantearnos esta cuestion
sea una pregunta retérica, sino que merece la
pena ser meditada y de hecho estas cuestiones
preocupan a los filésofos actuales y tienen que
obligatoriamente preocuparnos a los operado-
res juridicos.

En realidad el conflicto entre eficiencia y
equidad es una de las cuestiones de conflicto
de valores més profunda que enfrenta la socie-
dad actual y es un problema de dificil solucién,
ya que, inmediatamente pensamos en los extre-
mos a los que puede llegar, por un lado, el lais-
sez-fairey, por el otro, el intervencionismo en la
protecciéon de determinados intereses restrin-
giendo, p. €j.,, la autonomia de la voluntad, como
pasé en la Argentina con las leyes de emergen-
cia de alquileres, creemos que lo més dificil es
lograr el “equilibrio dindmico” en una sociedad
cambiante y con un hombre demandante, no
solo de bienes y servicios sino también de justi-
cia, pero que vale la pena intentarlo tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia.

VI. Soluciones extrajudiciales de adecua-
cién o renegociacion contractual

Creemos que en realidad la solucién mas efi-
ciente y equitativa frente a las crisis econémicas
y a esta pandemia cuando se afecta la dindmi-
ca del iter contractual no es necesariamente es
la extinci6n o el recurrir a sede judicial para so-
lucionarlo sino debe procederse a la renegocia-

cion por las partes en virtud de la autonomia y
autodeterminacion, como asi también, se po-
dria recurrir a los medios alternativos de solu-
ciéon de diferencias.

Recordemos también que el CCC regula la
transaccion en el art. 1641 y hace lo propio con
respecto a lo que denomina contrato de arbitra-
jeenlos arts. 1649 y ss., siendo esta tltima figura
objeto de regulaciéon en los Cédigos de Procedi-
miento también (art. 736 y ss., C6d. Proc. Civ. y
Com.).

VIL1. El proceso de la renegociacién (o el volver
a negociar)

Suele decirse al referirse a la dindmica de la
negociacidn que es la ciencia que comprende el
andlisis sistematico de evitacién y solucién de
conflictos y que como arte incluye las habilida-
des en el manejo de las relaciones interpersona-
les, la capacidad de convencer, de ser escuchado
y escuchar, de saber que estrategia usar y como
y cuando hacerlo.

Esunanegociacion ideal aquella en la que ob-
servaremos la presencia de interaccion o inter-
cambio entre las diferentes partes que presentan
un fin comun que es el de lograr un acuerdo, te-
niendo en claro sus respectivos objetivos y mar-
genes de accion en correlacion de fuerzas.

Hay que distinguir si estamos en presencia de
partes que estaran vinculadas por un hecho ais-
lado, p. ej., una compraventa puntal o frente a
partes que mantendran un vinculo en el futuro,
como en el contrato de suministro, ya que, en
estos casos el comportamiento serd distinto en
cuanto a la prevision y dureza de las cldusulas y
al margen de renegociacion.

Debe valorarse también la existencia de con-
tratos similares o vinculados que las partes ten-
gan con otras personas a fin de establecer las
variables que puedan entorpecer o favorecer la
renegociacion y la necesidad de volver a prever
clausulas especiales o hacerlo por primera vez si
estamos frente a un contrato de duracién que se
ha visto afectado.

Es relevante tener en cuenta si estamos en
presencia de partes unipersonales o plurales
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dado que en este tltimo supuesto puede haber
divergencias internas que retarden, al necesitar-
se la ratificacion del acuerdo, la conclusién de
este nuevo acuerdo y esto puede ser utilizado
como arma o estrategia tanto por la parte plural
como por la otra en la fijacién de clausulas que
afecten el equilibrio contractual o para disfrazar
una negativa.

En la renegociacion hay que tener en cuenta
la importancia que tiene la informacién y la ve-
racidad dela misma, ya que, ello es determinan-
te, aunque suele sostenerse que cada parte esta
mas preocupada por sus propios intereses que
por el bienestar ajeno.

Por ello, es necesario, en este proceso que
cada parte internalice que podria suceder si no
arriban al acuerdo, las posibilidades de perjui-
cios, un anélisis de costos y beneficios, tiempo
invertido en la renegociacién y los margenes
de maniobra antes de retirarse de una nego-
ciacién ya iniciada, lo importante es que cada
parte sepa cudl, es la expectativa de rendimien-
to minimo eficiente que persigue lograr con el
acuerdo.

Recordemos que, si bien es de aplicacion la
Teorfa de los juegos, se descarta la aplicacion
de la Teoria de los juegos de “suma cero” (en el
que la actitud para conseguir el éxito es perju-
dicar al contrario) dado que consideramos que
el contrato debe encuadrarse dentro de los “jue-
gos productivos” puesto que supone ventajas
para todos los protagonistas, se tiende a la coo-
peracién para obtener un resultado comun de
eficiencia. El “dilema del prisionero” se supera
mediante contratos vinculantes, entonces, na-
die elegirfa una conducta no cooperativa dado
que el incumplimiento contractual genera da-
fos y perjuicios exigibles por la otra parte con-
forme al orden juridico (13).

Debe haber correlacién de fuerzas entre las
partes yano es posible negociar con un desequi-
librio o asimetria insalvable puesto que resta in-
terés y no reporta ninguna utilidad a la parte
dominante el realizar concesiones, ejemplos de

(13) Suele sostenerse que en realidad no importa cudl
es el estilo de la negociacion si este es cordial, o agresivo,
o si las partes dan a conocer abiertamente sus objetivos
reales y margenes de maniobra.
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esta falta de correlacion se dan en los contratos
de adhesién y de consumo y, por ello, la mayor
tutela de estos.

Al referirnos al poder lo hacemos teniendo en
cuenta tanto el poder actual como el poder po-
tencial, que es el que deriva de otras interrela-
ciones que se tengan con terceros, ya que, debe
tener en cuenta en el proceso de negociacion
que el comportamiento de cada parte muchas
veces es determinado por las acciones futuras
de otros sujetos y la posible evolucién de situa-
ciones de conjunto, esto ultimo sobre todo en el
4mbito empresarial.

Abordando el clima de la negociacién sa-
bemos que esta puede desarrollarse en coo-
peracién o discordia, segiin que se coordinen
acciones o se obstaculicen mutuamente interfi-
riendo negativamente.

La cooperacién es posible, aunque en reali-
dad a una parte le sea indiferente la otra como
en la compra de un atado de cigarrillos en un
quiosco al paso, o se tenga presente posibles re-
presalias, pero también existen situaciones en
que la cooperacién derivara de la interdepen-
dencia o la empatia.

Suele recalcarse que los contratantes y en ge-
neral los individuos se comportan como actores
egoistas y racionales que operan en funcién de
sus intereses de eficiencia perseguidos, sobre
todo cuando van a exigir la prestacion del acuer-
do contractual.

Podemos contar con la presencia de terceros
que realizan ciertos estudios especificos, ellos
son los asesores técnicos especializados que
permiten procesar y establecer la aplicacién o
incidencia de la informacién, nos estamos refi-
riendo, p. ej., a informes técnicos legales, con-
tables, quimicos, de produccién, marketing o
ambientales, que necesariamente deberan tra-
ducirse al lenguaje comun para poder ser eva-
luado por la parte o por ambas partes para la
toma de decisiones. Suele priorizarse la mirada
que se hace en lo referente a la calidad de los su-
jetos que la emiten, su confiabilidad y la capaci-
dad con la que es desarrollado el tratamiento de
la informacién.
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El poseer informacién relevante o conoci-
mientos de igual naturaleza posiciona mejor
en una negociacion y es también una manifes-
tacion de poder negocial, permitiendo al que la
posee tomar las medidas preventivas necesarias
o de accién que mads le favorezcan, incorporan-
do cldusulas especiales en el contrato o fijando
estrategias.

Muchas veces la carencia de informacién en
ambas partes es origen de conflictos o de ambi-
giiedades que impiden avanzar con la renego-
ciacion, pero es incuestionable que otras tantas
uno de ellos puede utilizar la informacién para
demostrar superioridad o para confundir al otro
sujeto.

Otro extremo que se tiene en cuenta es la re-
putacién de las partes, es lo que en el andlisis
econdémico se conoce como “mecanismo de
Goodwill” que es una forma de reduccién de
inseguridad que se apoya en el principio de ex-
trapolacion, el comportamiento futuro de una
persona se valora por su comportamiento en el
pasado, este modo de andlisis esta tan presente
en nuestra vida cotidiana que motiva continua-
mente nuestras transacciones. Pensemos en el
ejemplo del panadero al cual le compramos las
facturas dado que las anteriores que consumi-
mos han sido muy ricas y presuponemos que las
de hoy seran iguales.

Para muchos este principio de la extrapola-
ci6én, aunque util no tiene una fundamentaciéon
cientifica o légica, a pesar de que Hume pensa-
ba que solo un demente o un bufén podria re-
nunciar a utilizarlo y esta tan extendido dado
que ante los costes de informacién altos para
realizar un contrato perfecto los individuos en
relaciones estables se apoyan en él.

Vemos que las relaciones de confianza se
establecen para resolver problemas de infor-
maci6n y ahorrar en los costes, pero hay que se-
nalar que también, hay que tener en cuenta lo
que Williamson llama el comportamiento opor-
tunista, que se da cuando quien ha despertado
la confianza en el otro —que mantiene una acti-
tud cooperativa—, quiebra esa confianza y elige
una actitud no cooperativa.

El Derecho Civil mediante el juego arménico
de sus normas nos permite establecer las con-
secuencias de las renegociaciones tanto en la
etapa de efectos contractuales afectados por el
incumplimiento, nos permite reordenar al con-
trato cuando este ha sufrido alteraciones, fijar
sus alcances y también mediante la aplicacién
de los actos propios, el esfuerzo compartido y
o de la buena fe solucionar los conflictos que él
trafico negocial presenta a diario.

Consideramos que los conocimientos estu-
diados por el Andlisis econémico pueden ser
utilizados sin significar que los criterios econd-
micos sustituyan a los criterios juridicos y me-
nos aun a los Principios Generales, pero si los
estimamos muy valiosos para un andlisis obje-
tivo 'y también muy util para analizar la toma de
decisiones tanto de las partes como de otros ac-
tores sociales pero siempre y cuando no perda-
mos de vista que el contrato desde el momento
mismo de la negociaciéon debe propender a fi-
nes éticos y de utilidad social y no meramente
egoista y oportunista.

VI.2. Soluciones alternativas de conflictos con-
tractuales

En la materia contractual, drea nacida del
acuerdo de voluntades sanasy libres y conocida
tradicionalmente como el imperio de la autode-
terminacion o del ejercicio de la libertad de los
particulares, no es usual, aunque si serfa muy
conveniente, el prever la posible existencia de
conflictos derivados del acto que unié a las par-
tes y de su solucién por medios alternativos de
resolucion de conflictos.

Antes esta circunstancia, sin ubicarnos en el
plano judicial —como generalmente siempre se
ha hecho y enseiiado—, vemos es mucho lo que
puede aportarse desde el plano contractual; la-
mentablemente, esto que propugnamos solo es
de uso comun en los contratos internacionales o
en los llamados “grandes contratos” realizados
por grandes empresas con poderio econémi-
co y un adecuado asesoramiento técnico-legal,
sobre todo creemos debido a una falta de di-
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vulgacién y concientizacién por los operadores
juridicos.

Pero la posibilidad de dirimir los conflictos
por medio de una forma alternativa es un dere-
cho del cual gozan también los particulares en
virtud de la autonomia de la voluntad, conforme
a lo estatuido en el Cédigo Civil y Comercial, y
esto no deberia ser olvidado jamds por los inte-
resados, ni por los profesionales intervinientes.

Sostiene Caivano que “ello no vulnera la ga-
rantia constitucional del juez natural, ya que, si
bien la Constitucién Nacional organiza los tri-
bunales estatales como el medio natural de ad-
ministrar soluciones a los litigios que se susciten
entre particulares, o entre particulares y el Esta-
do, las garantias y principios que emanan de los
arts. 17 y 19 permiten dejar de lado ese medio,
recurriéndose a otros que operan como férmu-
las alternativas. Es el propio Estado quien admi-
te la asuncién de facultades jurisdiccionales por
particulares a través del arbitraje: las partes pue-
den voluntariamente excluir respecto de ciertos
casos la jurisdiccidn judicial” (14).

Generalmente, quien se encuentra ante un
conflicto tiende a recurrir a un tercero para que
este sea quien ponga fin a la cuestion, pero se-
rén diferentes los roles que asuma cada uno de
ellos: un juez, un arbitro, un amigable compo-
nedor, un mediador, u otros sujetos que pueden
aparecer en las distintas formas alternativas de
resolucion de conflictos.

Teniendo presente la posibilidad de una even-
tual controversia futura, existen dos maneras de
manejar previamente un conflicto desde la ma-
teria contractual.

Una es establecer mediante la cldusula com-
promisoria la obligaciéon de someterse al modo
alternativo de resolucion a fin de poder resolver
cualquier discusién que surja entre las partes
con referencia a ese contrato.

La otra consiste en establecer ciertos puntos,
que son los denominados puntos sometidos, con
lo cual se evita la discusion acerca de si esa cues-

(14) CAIVANO, Roque, "El Arbitraje nociones intro-
ductorias" en www.derechocomercial.com.
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tion puede o no puede ser sometida a la solu-
cion alternativa, sobre todo cuando el conflicto
—habiendo acaecido— se halle en su punto cul-
minante y, por lo tanto, no exista el animus ade-
cuado entre las partes.

Otra situacidn puntual a analizar es establecer
en el contrato quién o quiénes lo realizaradn, o
bien dejarlo librado al acuerdo posterior, cuyo
inconveniente estriba en que las partes, luego,
logren ponerse de acuerdo sobre el ambito o las
personas que van a dirimir el conflicto una vez
presentado.

Si bien el tema de las soluciones Alternativas
en nuestro pais se relaciona con la Ley de Me-
diacion Obligatoria, al haberse establecido este
sistema, volvemos a afirmar que siempre hemos
basado el sistema contractual en la facultad de
la autodeterminacion, o sea, en la libre negocia-
cién para recurrir a la conciliacion, mediacién
extrajudicial o al arbitraje, sin desconocer, por
ello, la existencia de las normas procesales res-
pectivas al juicio arbitral.

Vemos que son instrumentos de los cuales
pueden valerse los particulares para instaurar
un sistema de administracién de justicia que
permita resolver el conflicto prescindiendo del
Poder Judicial, con mayor celeridad y menos
costos.

Esta prescindencia no es absoluta, pues pue-
den existir diversas situaciones que exijan recu-
rrir a un juez: la falta de cooperacién de alguna
de las partes para designar los sujetos, o acordar
lo necesario para poner en marcha el desarro-
llo, la necesidad de ejercer coercién para efec-
tivizar una medida cautelar, o producir alguna
prueba, o bien la ejecucién del laudo arbitral,
porque una vez dicté el Laudo Arbitral, este
no es espontaneamente cumplido, son algunos
ejemplos.

VI.2.a. La mediacidn. Diferencia con la conci-
liacion

Los términos mediacién y conciliacién desig-
nan formas pacificas de solucién de conflictos
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mediante la intervencion de un tercero neutral
e imparcial sin poder de decision.

En primer lugar, definiremos la conciliacién,
ya que, muchos la confunden o asimilan plena-
mente con la mediacién. Segtin Gladys Alvarez
y Elena Highton (15), conciliacién es el término
que corresponde al uso natural del lenguaje que
designa la accién de un tercero cuya funcion es
avenir a las partes, proponer férmulas de arre-
glo sin sujetarse a forma o estructura alguna,
manteniendo las partes el poder de decisién so-
bre la solucién de la disputa.

Dichas autoras senalan que serfa aconsejable
utilizar la palabra conciliacién cuando el rol
de un tercero comprenda la facultad otorgada
por las partes, las normas o las costumbres, no
solo de dar su opinién sobre la solucién justa
de la disputa, sino de proponer férmulas conci-
liadoras.

Ambos institutos se irfan perfilando cuando
se acentua la profesionalidad de la mediacidn,
la sistematizacion de las técnicas y estrategias
que se emplean, y el desarrollo tedrico que los
expertos van produciendo.

Se reserva, entonces, el término Mediacion
para designar al proceso no contradictorio de
resolucion de conflictos, estructurado en eta-
pas secuenciales, en las que el tercero neutral
conduce la negociacién entre las partes, dirige
el procedimiento, absteniéndose de asesorar,
aconsejat, emitir opiniones o proponer férmu-
las de arreglo.

Para entender el sentido de la mediacién pri-
meramente debemos tener en claro qué es el
conflicto, en el que habra siempre conductas ra-
cionales y también irracionales, conscientes o
inconscientes, motivaciones y especulaciones,
ya que, algo se ha desestabilizado y es necesario
estabilizar. Hay que entender que la idea de ga-
nar de los sujetos intervinientes no significa que
no puedan tener intereses comunes, ademds de
otros opuestos.

(15) ALVAREZ, Gladys - HIGHTON, Elena, "Diferencia
entre conciliacién y mediacién", 1996.

En materia contractual cobra mucha im-
portancia el uso que se haga del lenguaje, si
bien este es una cuestién convencional. En los
contratos existe la libertad o autonomia en la
contratacidn, y al utilizar palabras técnicas mez-
cladas con otras de uso comun pueden llegar a
surgir inconvenientes; por eso solemos recalcar
que se explicite el significado y alcance que le
damos a un término.

En caso contrario, ocurrelo que los estudiosos
de la teoria del conflicto senalan como “ruidos
en la comunicacién’, que a veces se soluciona
casi espontaneamente y otras llevard a un en-
frentamiento, por lo que, para superarlo, surge
la figura del mediador.

Hay que saber distinguir los conflictos reales
delosirreales, ya que, estos se basan en la comu-
nicacion errénea; el mediador, como primera
medida, debe verificar la calidad de la comuni-
cacion entre las partes, lo que muchas veces po-
dria haberse evitado con la intervencién de los
letrados intentando acercar a los contratantes.
Se trata, ni mds ni menos, de asignarle su real
sentido a las palabras que se plasmaron en el
contrato y a la conducta de las partes; porque
alli donde existe lucha de poder, temor a perder
prestigio, las partes no seran francas y probable-
mente las emociones serdn tan fuertes que im-
pedirdn una comunicacion eficaz, y una vez mas
serd importante el rol de los asesores y del me-
diador.

El mediador aparece como una ayuda téc-
nica cuando la negociacién directa no ha te-
nido frutos, y su funcién consiste en distender
el conflicto, en transformar en colaboradores
a los enemigos, ya que, en este proceso ambos
deben salir totalmente satisfechos con la solu-
cion a la que arribaron, las dos partes deben
ganar.

ParaZulema Wilde y Luis Gaibrds, el mediador
debe saber atenuar el nivel de tensién, percibir
la comunicacién no verbal, pensar creativa-
mente, ser sereno, paciente, perceptivo, carecer
de omnipotencia. También expresan algo muy
cierto: ser un buen mediador es un gran honor
para la persona, y llegar a ser un excelente me-
diador deberia ser la meta para todos.
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En realidad, el mediador es un tercero neu-
tral entrenado especialmente para conducir
una audiencia cara a cara, que utiliza diversas
técnicas y ayuda a las partes a alcanzar su pro-
pia solucién, quien, sin embargo, debe poseer
ciertas aptitudes naturales. Al abogado le ofrece
un nuevo campo de accién, con un rol prepon-
derante y una moderna forma de ofrecer a sus
clientes nuevos servicios, es decir, otros cami-
nos mas eficientes para resolver sus conflictos.

VI.2.b. El arbitraje

Conforme los principios que surgen de los
arts. 17 y 19 de la CN, por un lado, y del Céd.
Civ.y Com., por el otro, nos permiten optar, ante
determinado conflicto, por recurrir a la justicia
brindada por el Estado o bien por una solucién
privada, siempre que la materia objeto de la
controversia no vulnere el orden publico (16).

El arbitraje, entonces, también es un modo
alternativo de solucion de conflictos, si bien los
arbitros tienen una jurisdiccién limitada, no tan
amplia como la de los jueces, ya que, poseen la
notio, la vocatio y la iuditium, pero carecen de la
coertio y la executio.

Debe tenerse presente que siempre que se
habla de arbitraje se hace referencia a la ley
Mercatoria, que se basa en ciertos principios, a
saber: las prestaciones contractuales deben ser
equilibradas; debe imperar la interpretacién
de buena fe de los convenios; el pacta sunt ser-
vanda; el deber de cooperacién entre las par-
tes; la validez de la aceptacion técita de un
contrato, y la exigencia de una diligencia util,
normal y razonable de las partes en el cuidado
de sus intereses.

El arbitraje nace normalmente a partir de la
voluntad de las partes que deciden excluir la
jurisdiccidn judicial, remitiendo determina-
das cuestiones litigiosas a la decisién de par-
ticulares.

Ese acuerdo de voluntades —que genérica-
mente denominaremos “acuerdo arbitral” o

(16) GARRIDO, Roque E. - ZAGO, Jorge A. - GARRIDO
CORDOBERA, Lidia M. R., "Contratos Civiles y Comer-
ciales. Parte General", 2014, t. 1, cap. 21.
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“pacto de arbitraje”— puede hallarse repre-
sentado en un solo acto, o bien dividirse en dos
actos sucesivos. En esta tiltima hip6tesis tendre-
mos una “clausula compromisoria” y un poste-
rior “compromiso arbitral”

La clausula compromisoria es el convenio
mediante el cual las partes deciden someter
algunos asuntos a arbitraje, sustrayéndolos al
conocimiento de los jueces ordinarios. Las di-
vergencias a las que se refiere dicha cldusu-
la son, al momento de suscribirla, meramente
eventuales, sin que siquiera se sepa si llegardan
a producirse.

A la clausula compromisoria le son aplica-
bles, en general, los requisitos genéricos de
los contratos: tendra que existir un consenti-
miento valido, ser manifestado por personas
con capacidad para obligarse, versando sobre
un objeto licito y plasmado en la forma previs-
ta porlaley.

Ademas, la cldusula compromisoria tiene un
requisito especifico, la necesidad de que exis-
ta entre las partes un vinculo juridico mas am-
plio, del cual puedan surgir controversias que
son asf la materia sobre la que recaera el arbi-
traje.

Al momento en que se celebra este acuer-
do todavia no existen divergencias concretas
y actuales, la cldusula compromisoria estd ha-
bitualmente referida a conflictos eventuales y
futuros justamente para el caso en que de esa
relacién juridica se suscitaran controversias,
las partes prevén su solucién por la via del ar-
bitraje.

El compromiso arbitral es el acuerdo de las
partes, luego de verificado el conflicto en el que,
convienen los aspectos concretos de funciona-
miento del arbitraje, estd referido a controver-
sias ya existentes y no meramente eventuales
y tiene por finalidad la de definir —entre otras
cosas— los puntos litigiosos que los arbitros ha-
bran de resolver (17).

(17) Con el compromiso arbitral se completa el acuer-
do arbitral y adquiere operatividad concreta la exclusiéon
de la jurisdiccién judicial y el sometimiento de las cues-
tiones a juicio de arbitros.
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Se mencionan como ventajas las siguientes:

1. Ser un Foro neutral: cuando un contrato
presenta elementos internacionales (porque las
partes son de distintos paises, por ejemplo), es
muy habitual someter la resolucién de cuales-
quiera disputas contractuales a arbitraje, para
que ninguna de las dos partes se vea sometida a
los tribunales de justicia del pais del que es ori-
ginaria una de las partes. Asi, el arbitraje ofrece
sin duda un foro neutral para resolucién de dis-
putas, mucho menos vinculado a los 6rganos ju-
diciales de un pais en concreto.

2. La especializacién de los érbitros: las par-
tes pueden nombrar 4rbitros especialistas en la
materia objeto de la disputa (construccidn, se-
guros, energia, etc.), asegurandose asi una reso-
lucién de alta calidad técnica.

3. La disponibilidad de tiempo de los arbitros:
ante una situacién de acumulacién de asuntos
en los tribunales ordinarios, con poca disponi-
bilidad de tiempo por parte de los jueces, los ar-
bitros tienen mas disponibilidad para estudiary
conocer del asunto que les es sometido, por lo
que su decisién podrd estar mejor fundada y ser
de mejor calidad técnica.

4. La celeridad: el arbitraje conduce general-
mente a una resolucién de la disputa en un pe-
riodo més breve que los procesos judiciales.

5. La confidencialidad: frente al principio ge-
neral de publicidad de los procesos judiciales,
en arbitraje las partes pueden optar por la abso-
luta confidencialidad de todo el procedimiento,
por lo que la resolucion de la disputa no tiene
ninguna repercusion publica.

6. El mantenimiento de las relaciones comer-
ciales: un proceso rapido y confidencial suele
minimizar el enfrentamiento entre las partes,
facilitando asi el mantenimiento de presentesy
futuras relaciones comerciales.

7. El cardcter excepcional la de impugna-
cién: los laudos no pueden ser objeto de recur-
so, pues contra ellos solo cabe una demanda de
anulacién por motivos formales.

8. Ejecutabilidad:los laudos son ejecutables
de forma equiparable a una sentencia.

Y se senalan como inconvenientes los si-
guientes:

1. El mayor coste inicial: El coste inicial de un
arbitraje puede ser elevado, sobre todo porque
deben también abonarse los honorarios de los
arbitros que van a decidir la disputa.

2. Los riesgos de una cldusula arbitral mal re-
dactada: Las cldusulas arbitrales mal redactadas
pueden acarrear muchos problemas, por lo que
toda cldusula debe ser negociada y redactada
con atencién.

3. El sometimiento a instituciones arbitra-
les poco recomendables: En ocasiones puede
haber instituciones arbitrales con poca expe-
riencia, o creadas por intereses econémicos
espureos, o vinculadas a intereses sectoriales
especificos.

4. Tendencia a decisiones saloménicas: algu-
nos expertos sostienen que los arbitros tienden
a tomar decisiones que den en parte la razén
a ambas partes, huyendo asi de las decisiones
completamente favorables a solo una de ellas.
Esto podria ser perjudicial para la justicia mate-
rial y los derechos de una parte que hayan sido
claramente vulnerados. Muchas veces, las de-
cisiones de estimacién o desestimacién parcial
son en realidad el reflejo de relaciones mercan-
tiles complejas.

De acuerdo con las caracteristicas de la
controversia, debe buscarse el asesoramiento
adecuado para la eleccion de un dmbito que
se adapte a las necesidades del caso y ofrezca
las suficientes garantias de profesionalidad,
independencia e imparcialidad y si bien im-
plica un costo el arbitraje puede ser mas eco-
némico por la celeridad con la que se resuelve
la disputa, y porque no existen sucesivas instan-
cias judiciales

VII. Exhortacidn final
El contrato post pandemia no debe conver-

tirse en fuente inagotable de conflictos intermi-
nables, ni volvernos tan estrictos y duros en su
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redaccion pues lo aniquilaremos. Por ello, deci-
mos que son las partes las primeras facultadas
a través de una interpretacién autentica a arri-
bar a una modificacién del primitivo contrato y
desentrafar sus alcances y ello, serd de mucha
importancia para ver la dindmica con transcen-
dencia social del instituto.

Entramos en el campo de la modificacidn,
renegociacién y la adecuacién del contrato
y podemos ciertamente decir que es el dmbi-
to mds rico donde la autorregulacién permiti-
da por los arts. 957 y 959, CCC cubierta por el
principio de la Buena Fe (art. 9°, CCC) jugara
con los limites del Abuso del Derecho (arts. 10
y 11, CCC) de la Lesién, de la Imprevision y el
Orden Publico (art. 12, CCC), debiendo y de
haber conciliacién y armonia en los fines indi-
viduales y los fines sociales, ya que, el contrato
persigue ambos.

Como hemos dicho existen multiples solu-
ciones en este caso de los efectos de la Pande-
mia en materia de contratos y debera estarse a
un andlisis de las particularidades para decidir,
mirar no solo el tipo contractual, si el mismo es
paritario, de adhesién, o consumo, sino la he-
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rramienta a utilizar; pero si algo tengo claro es
que ello lleva un alto compromiso y que debe-
remos intentar estar a la altura del tiempo que
nos toque vivir.

La revisién e interpretaciéon realizada por
terceros pactados —arbitros o amigables com-
ponedores— o por via judicial debe hacerse te-
niendo en mira la supervivencia del contrato,
su reacomodamiento buscando a veces el es-
fuerzo compartido para lograr el principio de
la solidaridad o fraternidad contractual:

Recordemos ciertos dichos que antes se ofan a
menudo nadie es bueno si no es un buen hijo,
un buen padre, un buen hermano, un buen
amigo y un buen cényuge a lo que Santos Briz
agregaba y un buen contratante, el contrato
esta hecho por y para los hombres, debe ser
un hdabil instrumento y puede modificarse sin
perder su esencia porque el hombre y la so-
ciedad cambian pero siempre debemos poder
responder a su razdn de ser de trascendencia,
de ir mas alld del mero materialismo de ade-
cuarnos frente a las crisis pero conforme a la
ética jhacemos votos para que no lo olvide-
mos!
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I. Exordio

La autoridad soberana que le es consignada
inexorablemente al Estado en relacién con la
“seguridad, resguardo, tutela y/o asistencia” de
todas las personas que resultan ser sus admi-
nistrados (en este caso, los que habitan la'Na-
cién Argentina), conlleva un nivel de extrema
prudencia en el paternal desempeiio de su fun-
cion, habida cuenta de que el bien juridico pro-
tegido es, nada més y nada menos, que “la vida”
Sea en forma directa o indirectamente alineada,
—p. €j., garantizando el acceso ala salud publi-
ca, la seguridad juridica, y el abastecimiento de
lo indispensable, entre muchas otras— el rol Es-

(*) Abogado, Doctrinario, Docente Universitario, di-
rector del drea juridica (suplemento) de "Obligaciones,
Responsabilidad civil y Derechos de Danos) de la Edi-
torial elDial.com; autor de Bibliografias, tales como "La
Responsabilidad Civil en el Cdédigo Civil y Comercial de
la Naci6n", Ed. Albrematica, anos 2018 y 2020, 12, 22y 32
ed.; "El Derecho de Daros frente al COVID-19", Ed. Al-
bremdtica, afio 2020; coautor de "Cuestiones Procesales
en el Cédigo Civil y Comercial”, Ed. Albremdtica, aio
2018; autor de diversos articulos publicados en Editoria-
les El Derecho, La Ley (Thomson Reuters); elDial.com;
Erreius, IJ Editores; Dialnet (Universidad de La Rioja,
Logroiio, Espana); Disertante en Colegios de Abogados
y Universidades Nacionales; en Asociaciones de Abo-
gados y Departamentos Judiciales; autor de diferentes
propuestas de Reformas Legislativas presentadas ante el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién
(complementarias al proyecto de Reforma parcial del vi-
gente Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, ley 26.994).

tatal juega un papel preponderante en virtud de
que no_existe otro poder publico concentrado
que lo supere en materia organizativa-Institu-
cional.

Siendo que la seguridad juridica consagra un
eficiente Estado de Derecho (1), también es el
administrado quién debe guardar sujecién a
ella por medio del cumplimiento de la norma-
tiva que contempla y regula las relaciones hu-
manas. En efecto, y dado a que la sociedad basa
su eje en la aplicacion entrelazada de un con-
junto de normas, si estas no atentan la volun-
tad del Constituyente deben ser respetadas por
todos aquellos sujetos (fisicos, o de existencia
ideal) que se consideren susceptibles, tanto de

(1) Cfr. GONZALEZ FREIRE, Juan Francisco, "La Res-
ponsabilidad del Estado en funcién de la Legislacion
vigente (leyes 26.994 y 26.944)", ED, 2017-1V (14.320-
14.338); en el mismo sentido, GONZALEZ FREIRE, "An4-
lisis critico de la Ley de Responsabilidad Estatal y de los
articulos 1764, 1765y 1766 del C6d. Civ. y Com.", elDial.
com, DC249B, de fecha 05/02/2018, donde se destacé "la
seguridad juridica resulta ser el pilar fundamental de un
eficiente Estado de Derecho, en virtud de la puesta en
marcha de las garantias Constitucionales que protegen y
sustentan el resguardo legal de sus administrados. Bajo
esta premisa, juega un rol preponderante la aplicaciéon de
cualquier modificacién normativa, que guarde relaciéon
con los principios inalterables establecidos por el Cons-
tituyente, en funcién de la Legislacién Nacional y de los
Pactos internacionales del cual el Estado forma parte de
manera voluntaria, siendo incorporados a nuestra Ley
Suprema a partir del ano 1994, adquiriendo jerarquia
Constitucional".
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atribuirse derechos, como de contraer y cumplir
obligaciones.

De conformidad con el estudio que opor-
tunamente hemos efectuado mediante otras
publicaciones (2), en el presente trabajo reite-
raremos el analisis tanto hacia la conducta del
Estado, como del administrado ante el supues-
to de sobrevenir la toma de medidas de emer-
gencia sanitarias, tal como es el caso frente a la
actual pandemia (denominada “COVID-19, o
Coronavirus”), a los fines de valorar la proce-
dencia de la conducta que configure los presu-
puestos legales de la Responsabilidad Civil (3),
forjando el deber de reparar las consecuencias
dafiosas que surjan del reproche activo o pasivo
como evento generador.

Asimismo, finalizaremos el mismo, analizan-
do también la funcién judicial frente al actual
contexto pandémico

II. Reseiia sobre la responsabilidad estatal

Previo a adentrarnos en las obligaciones a car-
go del Estado Nacional que se aborda en lapre-
sente tematica, no viene mal recordar la clase
de Responsabilidad que a este le es imputable,
en funciéon de todo aquello que le compete. Por
supuesto que comprenderd toda voluntad, ejer-
cicio y/o desempeno por parte de los funciona-
rios que se encuentren a cargo de las distintas
4reas que comprenden las administraciones Es-
tatales, como lo son los del Poder Ejecutivo, del
Legislativo y del Poder Judicial.

Antes de llevarse a cabo la dltima reforma
hacia nuestro derecho positivo, el derogado
Cédigo Civil imprimia en materia de Respon-
sabilidad Estatal, que “Los hechos y las omisio-
nes de los funcionarios publicos en el ejercicio
de sus funciones, por no cumplir sino de una
manera irregular las obligaciones legales que
les estdn impuestas, son comprendidos en las

(2) GONZALEZ FREIRE, Juan Francisco, "La valora-
cién de la conducta hacia la configuracién de la Respon-
sabilidad Civil frente a la toma de medidas de Emergen-
cia Nacional Sanitaria ('COVID-19, coronavirus')", elDial.
com, cita DC29AD, de fecha 17/03/2020.

(3) Cfr. Ley 26.994, arts. 1716 y 1737; art. 1717; art. 1726
y arts. 1721, 1722 y 1724, del Céd. Civ. y Com. de la Na-
cion.
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disposiciones de este titulo” (4). Con relacién a
ello, el Estado debia responder por la conduc-
ta reprochable de sus funcionarios, como tam-
bién por todas aquellas acciones u omisiones
inherentes a su posicionamiento gubernamen-
tal, que generasen menoscabos hacia los parti-
culares.

En orden a la importancia del derogado
art. 1112 del Cédigo de Vélez, nuestro Méximo
Tribunal de Justicia de la Nacién oportunamen-
te se pronuncio a favor desu aplicacion, sefia-
lando que “La responsabilidad del Estado en el
4mbito del derecho publico no constituye una
responsabilidad indirecta, toda vez que la acti-
vidad de los 6rganos o funcionarios del Estado
realizada para el desenvolvimiento de los fines
de las entidades de las que dependen ha de ser
considerada propia de estas, que deben respon-
der de modo principal y directo por sus conse-
cuencias danosas (...) La idea objetiva de la falta
de servicio encuentra fundamento en la aplica-
cién por via subsidiaria del art. 1112 del Céd.
Civil que establece un régimen de responsabi-
lidad por los hechos y las omisiones de los fun-
cionarios publicos por no cumplir sino de una
manera irregular las obligaciones legales que les
estan impuestas” (5). En miras de sus implican-
cias, “sin dudas que todo lo concerniente a la
forma, las causas, y alcances en que va a respon-
der el Estado por los hechos, actos u omisiones
en los que se provoque danos a los particulares
(Responsabilidad del Estado), es una cuestién
de profunda incidencia en la vida cotidiana del
ciudadano” (6).

(4) Cfr. Cédigo Civil de la Nacién —Ley 340— Libro
II - De los derechos personales en las relaciones civiles
- Seccidén Segunda - De los hechos y actos juridicos que
producen la adquisicién, modificacion, transferencia o
extincién de los derechos y obligaciones - tit. IX - De las
obligaciones que nacen de los hechos ilicitos que no son
delitos (de conformidad con el entonces, art. 1112).

(5) CS, precedente "Vadell, Jorge F. c. Provincia de
Buenos Aires", ano 1984, Fallos 306:2030 y precedente
"Serradilla, Radl A. c. Provincia de Mendoza y otro s/ da-
fos y perjuicios”, fecha 12/06/2007, cfr. Fallos 330:2748.

(6) "La responsabilidad del estado provincial a la luz
del nuevo Cédigo Civil y de la ley nacional 26.944", El-
Dial.com., 68545 (cfr. comentario Dr. SPACAROTEL, Gus-
tavo, de fecha 07/07/2015).
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Ampliando su desarrollo hacia “el “deber de
reparar” que pesa sobre el Estado Nacional, el
mismo tiene fundamento jurisprudencial (...)
donde se sostuvo que “la reparacién de los da-
fos sufridos ilicitamente corresponde al dere-
cho que las personas tienen a verse libres y, por
ende, protegidas de toda interferencia arbitra-
ria (o ilegal) en el ejercicio de sus derechos, sea
que esta provenga de particulares o del Estado.
Este derecho bésico a la autonomia e inviolabi-
lidad de la persona subyace a la lista del art. 14
y al principio enunciado en el art. 19, mientras
que el derecho a reclamar su proteccion se en-
cuentra establecido en el art. 18 de la CN” (7).
En palabras de Juan Bautista Alberdi, “.. La res-
ponsabilidad de los encargados de todo poder
publico es otro medio de prevenir sus abusos.
Todo el que es depositario o delegatario de una
parte de la soberania popular debe ser respon-
sable de infidelidad o abusos cometidos en su
ejercicio..” (8).

Es, por ello, que al momento de tener que
analizar la responsabilidad ligada a la activi-
dad estatal, no podra soslayarse la relevancia
del cambio direccional emprendido por nues-
tro més Alto Tribunal, quién si bien al principio
se encontraba reticente —salvo cuando las leyes
lo hubiesen expresamente reconocido—, pos-
teriormente modificé su postura mediante los
precedentes “Devoto y Ferrocarril Oeste” (d6n-
de reconoci6 la responsabilidad indirecta del
Estado); como también interpret6'que la misma
era de corte subjetivo; llegando finalmente a la
conclusién de quela responsabilidad Estatal es
una “responsabilidad directa y objetiva” en los
términos del-art. 1112 del derogado Céd. Civil,
mediante el precedente “Vadell” (9). Posterior
a ello se incrementd el apego al Derecho comun

(7) CS, "Diaz, Timoteo", Fallos 329:473 (del voto de la
Dra. Argibay), en funcién de los casos "Santa Coloma"
Fallos, 308:1160, y "Aquino" Fallos 327:3753, entre otros
(citado por GONZALEZ FREIRE, Juan Francisco, "La
obligacién del Estado de reparar el daio en funcién de
la responsabilidad del poder judicial (cfr. leyes 26.994 y
26.944)", elDial.com, DC232C de fecha 26/05/2017).

(8) "La responsabilidad del estado provincial a la luz
del nuevo Cdédigo Civil y de la ley nacional 26.944..." (ob.,
cit., EIDial.com., 68545).

(9) Cfr. BALBIN, Carlos E, "Tratado de Derecho Admi-
nistrativo”, Ed. La Ley, Buenos Aires, afio 2011, t. IV, ps.
221-222.

en funcién de la responsabilidad del Estado por
los dafos causados a los particulares median-
te la garantia de inviolabilidad de la propiedad
consagrada porlos arts. 14y 17, dela CNy quela
forma de hacerla efectiva “es necesario buscar-
la en los principios del derecho comtn, a falta
de disposicién legal expresa, pues de lo contra-
rio la citada garantia constitucional seria iluso-
ria” (10).

Con la entrada en vigencia del nuevo orde-
namiento (que deroga lo establecido en el cita-
do art. 1112 del C4digo Velezano), actualmente
se obliga al justiciable a dirimir la responsabi-
lidad estatal en un fuero ajeno al contemplado
en el Cédigo saliente, debiendo recurrir, inclu-
so, a la aplicacién de una Ley especial. Ello es
asi, habida cuenta de haberse senalado, que:
a) “Las disposiciones del cap. 1° de este titulo
no son aplicables a la responsabilidad del Esta-
do de manera directa ni subsidiaria”; b) “La res-
ponsabilidad del Estado se rige por las normasy
principios del derecho administrativo nacional
o local segtn corresponda”’; y c) “Los hechos y
las omisiones de los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus funciones por no cumplir sino
de una manera irregular las obligaciones le-
gales que les estdn impuestas se rigen por las
normas y principios del derecho administrati-
vo nacional o local, segiin corresponda” (11).
Resultado de ello y a pesar de que el Antepro-
yecto de la Comisién Redactora inclufa un ca-
pitulo especifico en torno a la “Responsabilidad
del Estado’, el Poder Legislativo estableci6 que
la misma debia regirse mediante una codifica-
cion especifica, sanciondndose a sus efectos la
ley 26.944 (12). Sin perjuicio del fuero y/o la
competencia en crisis, la funcién Estatal con-
tinda siendo esencial y extremadamente rele-
vante en lo que respecta a las necesidades y la
proteccién de los administrados. De alli que
“Cuando el Estado toma a su cargo una funcion,

(10) CS, "Laplacette", 1943, cfr. Fallos 195:66.

(11) "Cédigo Civil y Comercial de la Nacién —ley
26.994—", cfr. Tit. V Otras fuentes de las obligaciones.
Cap. 1°— Responsabilidad civil - Seccién 92 Supuestos
especiales de responsabilidad, arts. 1764, 1765 y 1766
—cfr. puntos a); b) y ¢), respectivamente—.

(12) Cfr. Ley 26.944 —Ley de Responsabilidad Es-
tatal— publicada en el Boletin Oficial 32943 de fecha
08/08/2014.

JA 2020 - IV, fasc. 13, 23/12/2020 = 27



La responsabilidad frente a las conductas reprochables por COVID-19

asume la obligacién de prestar el servicio res-
pectivo en forma regular, de modo que respon-
da a las garantias que quiso asegurar, por lo que
debe realizarlo en condiciones adecuadas al fin
para el que ha sido establecido, siendo respon-
sable de los perjuicios que causare su incumpli-
miento o su irregular ejecucion..” (13).

Entre las obligaciones que hacen al interés
juridico tutelado por el Estado, los mas signi-
ficativos son: el derecho a la vida, el derecho a
la salud y a vivir en condiciones dignas, la in-
tegridad personal, la libertad ambulatoria, la
inviolabilidad de la propiedad privada, y la pro-
hibicién de la intromisién de la vida intima del
particular, entre muchas otras. Obviamente que
los derechos y las garantias aqui mencionadas
se relacionan intrinsecamente con el acceso de
obtener una tutela judicial efectiva (14). Senta-

(13) CS, "Sanchis Ferrero, Julia A. y otros c. Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion", S. 689, XXII, 20/05/1992,
Fallos: 315:1059.

(14) RIVERA, Julio - MEDINA, Graciela, "Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién Comentado", Ed. La Ley, Bue-
nos Aires, afio 2014 (Mariela Panigadi), p. 634, donde se
destaca: "El contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva es muy amplio, ya que, despliega sus efectos en
tres momentos distintos: primero, al acceder a la justicia;
segundo, durante el desarrollo del proceso; y finalmente,
al tiempo de ejecutarse la sentencia. Ademds, la tutela
judicial efectiva comprende los siguientes derechos: a) a
ocurrir ante los tribunales de justicia y a obtener de ellos
una sentencia ttil, b) a acceder a una instancia judicial
ordinaria y a lograr un control judicial suficiente sobre
lo actuado en sede administrativa; c) a un juez natural e
imparcial; d) a la eliminacion de las trabas que impidan u
obstaculizan el acceso ala jurisdiccién (el acceso ala jus-
ticia es receptado, ademads, en forma expresa, por lo que
se tratard mds abajo); e) ala interpretacion de las normas
reguladoras de los requisitos de acceso a la jurisdiccién
en forma favorable ala admisién de la pretension evitdn-
dose incurrir en hermenéuticas ritualistas (in dubio pro
actione); f) a que no se desestimen aquellas pretensio-
nes que padecen de defectos que pueden ser subsana-
dos; g) ala no aplicacién en forma retroactiva de nuevas
pautas jurisprudenciales con relacién a los requisitos de
admisibilidad, a fin de evitar situaciones de desamparo
judicial; h) a peticionar y obtener tutela cautelar para
que no se torne ilusorio el derecho que se defiende; i) al
cumplimiento de todas las etapas del procedimiento le-
galmente previsto, el cual deberd asegurar la posibilidad
del justiciable a ser oido, y a ofrecer y producir la prueba
pertinente antes de dictarse la sentencia; j) a una deci-
si6n fundada que haga mérito de las principales cues-
tiones planteadas; k) a impugnar la sentencia definitiva;
1) a tener la posibilidad de ejecutar en tiempo y forma la
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do lo expuesto, en adelante solo abordaremos
aquello que se relaciona con la protecciéon de
la persona en materia de “emergencia sanita-
ria” siendo de vital importancia el derecho a la
informacién que los administrados tienen a los
fines de resguardarse bajo el amparo de la Ad-
ministracién Publica.

IIL. La valoracion de la conducta imputable
al Estado

Tal como lo hemos advertido en el punto que
antecede, el Estado tiene a su cargo una varia-
da cuantia de facultades y obligaciones que la
administracién de justicia se encargard opor-
tunamente de revisar al momento de tener que
valorar el reproche; sea este por la arbitrariedad
en la construccion y publicacién del acto ad-
ministrativo que lo torne ilegitimo, o bien ante
un proceder —accién u omisién— que termine
perjudicando el interés juridico Constitucional-
mente tutelado del administrado.

Sabido es que la funcién publica debe ejercer-
se con responsabilidad, y que el alcance del acto
administrativo condiciona la vida del particular,
siendo este pasible de padecer graves perjuicios
al momento de subordinarse a la voluntad de
quién posee poderes exorbitantes. Mayor deber
de diligencia se exige cuando se deben afron-
tar contextos extraordinarios. No obstante, ello,
y como no siempre el fin justifica los medios,
la finalidad perseguida por el Estado ante una
pandemia viral debe basarse en combatir su
propagacion. Bajo la presente linea argumen-
tativa resultaria aceptable la toma de medidas
que justifiquen el perjuicio causado, cuando
su resultado evite un mal mayor (cfr. art. 1718,
Céd. Civ. y Com.). En efecto, en este tltimo su-
puesto el Estado de Necesidad justifica la con-
ducta de la administracién publica que lesiona
el interés del particular, porque de lo contrario
el mal serfa mayor hacia la sociedad debido a
las consecuencias que surgirfan de la inaccién
y su relacién causal (cfr. arts. 1726 y 1727, Cod.
Civ. y Com.).

Ahora bien, dentro de las obligaciones inhe-
rentes a la funcién publica, ante casos como el

sentencia y, por ende, a su cumplimiento por parte de la
autoridad condenada; y m) al desarrollo del proceso en
una dimensién temporal razonable".
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presente (COVID-19) entiendo que el factor de
atribucién —por maés que se sefiale como direc-
to y objetivo— debe mediar al menos una con-
ducta basada en culpa grave. El fundamento
de ello se debe a que una pandemia no resulta
ser un hecho de naturaleza ordinario o cotidia-
no, donde el Funcionario Publico guarde pleno
conocimiento de lo acontecido y de lo que va a
suceder. Si bien la pandemia por el coronavirus
recientemente decretada por la Organizacién
Mundial de la Salud obliga inexorablemente a
que los Estados adopten las mayores medidas
posibles tendientes a resguardar la salud y la
vida de la poblacidn, lo cierto es que ante este
tipo de circunstancias se ha visto que hasta los
paises mds avanzados en tecnologia no pudie-
ron dominar la dispersién del virus que en la
actualidad mantiene en vilo al planeta. De alli,
entonces, que no toda decisién apresurada es
pasible de reproche y, no todo perjuicio, causa-
do es susceptible de reparacion, debido a que
uno de los presupuestos para la configuracién
de responsabilidad civil no estaria dado al mo-
mento de analizarse el factor de atribucion.

Si, en cambio, la situacién operaria de modo
contrario cuando la inaccién resulte gravosa.
Es decir, cuando las circunstancias ponen de
manifiesto diferentes evidencias de que deter-
minados resultados van a ocurrir y se omitan
la tomas las medidas que eviten o reduzcan las
consecuencias de su produccién. Una espe-
cie condicionalmente ineludible de “medida
preventiva” —en principio, sin necesidad de
injerencia y/o imposicién judicial— cuyo sus-
tento el Legislador lo ha previsto en el vigente
ordenamiento juridico (cfr. art. 1710, C6d. Civ.
y Com.). Si existe el deber de evitar causar un
dafio, o de agravar sus consecuencias dafnosas
para el particular, porque no también para la
administracién publica cuya modalidad de im-
plementacion incluso se justifica por el propio
—e imperativo— ejercicio de su funcién.

De manera tal que, ante casos como el pre-
sente, la administracién publica debe arbitrar
las méximas medidas tendientes a combatir el
flagelo. Su misién es esa. Desplegar una con-
ducta responsable que mediante el mayor de-
ber de diligencia posible asista las necesidades
de la poblacién, mas all4 del contexto social, o
de la autonomia normativa de cualquier Esta-
do Provincial. Deberia ser muy evidente el re-

proche —y de suma envergadura— llegado el
caso de existir el deber de indemnizar, pues no
se estaria hablando de la reparacién del dafio en
términos personales, sino en general, situacién
esta, que resultaria imposible en materia econé-
mica. Si, en cambio, podria darse el supuesto de
que determinada dependencia o establecimien-
to Estatal incurra en un proceder reprochable
donde pueda acreditarse la culpa grave del res-
ponsable del lugar en perjuicio de determinada
persona, siendo esta una tarea que dependerd
de las pruebas aportadas al proceso; valorando-
se légicamente el contexto y las circunstancias
del caso, pudiéndose apartar la jurisdicciéon que
oportunamente intervenga de la aplicacién del
principio de la reparacién plena (art. 1740, Céd.
Civ. y Com.), y basarse en una indemnizacién
por razones de equidad (art. 1742, del mismo
cuerpo legal).

No obstante, ello, no debe perderse de vista
que, a mayor tiempo transcurrido, mayor es la
exigencia hacia el deber de diligencia en fun-
cién de su insoslayable juicio de previsibilidad
Funcional. Por lo visto, en esta clase de contex-
tos extraordinarios opera un Estado de Necesi-
dad, al mismo tiempo que un compromiso de
previsibilidad, cuyo resultado es la verdadera
razon, o la que justifica el bienestar general de
la sociedad. No es lo mismo la toma de medidas
al comienzo de la pandemia que a esta altura de
los acontecimientos. De alli que las medidas de
emergencias sanitarias han variado en medi-
das de politicas econdmicas, lo que demuestra
a ciencia cierta que las necesidades de la pobla-
cién han mutado en materia de “bienestar so-
cial”

IV. La valoracién de la conducta imputable
al particular

Del mismo modo que se requiere la configu-
racién de los presupuestos legales exigibles para
la responsabilidad civil que acabamos de anali-
zar, también lo es para el particular. Se necesita
que acontezca un evento factico cuya relacién
causal genere consecuencias dafiosas suscepti-
bles de ser reparadas diferencidndose de la ante-
rior responsabilidad en su factor de atribucién.
En efecto, y dado a que el sujeto particular debe
extremar su conducta a las exigencias que el Es-
tado le impone (recuérdese que estamos frente
a un contexto extraordinario), la simple desobe-
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diencia lo posiciona como persona pasible de
sancién. Ejemplo de ello es la sancién impuesta
por los decretos de Necesidad y Urgencia (DNU)
de Emergencia Sanitaria 260/2020, 297/2020
(y Decretos Presidenciales sucesivos) donde se
le advierte a la poblacién que la violacién a la
cuarentena impuesta hacia quienes ingresan o
retornan al paifs posterior a la reciente norma-
tiva de origen Ejecutivo incurrirdn en el delito
que contempla el Cédigo Penal mediante lo es-
tablecido por los arts. 205, 239y concs. (15).

Dificilmente exista defensa en materia de res-
ponsabilidad si quién retorna al pais no acata lo
sefialado en el DNU cuyo propésito tiende pura
y exclusivamente a proteger a la sociedad. No
se requiere para este caso una culpa grave en la
desatencién de la norma, sino solo el haber in-
cumplido una imposicién legal, cualquiera sea
su causa. Y si la justicia penal lo encuentra cul-
pable, la justicia civil no puede desconocer la
existencia del hecho principal, ni la autoria del
imputado. Es decir, que el hecho ilicito ocurrio
y que el sujeto es su autor; circunstancia donde
opera el Instituto de la “Prejudicialidad’, a cuyo
oportuno andlisis me remito (16).

Ahora bien, en lo que respecta al deber de re-
parar el dano causado, entiendo que se trata de
una responsabilidad basada en un factor subje-
tivo de atribucidén, debiendo ser el sujeto dam-
nificado quién pruebe las consecuencias lesivas
originadas por la conducta del sujeto danador.
Quién busque la reparacion del perjuicio cau-
sado debe acreditarlo; y asi exista una condena
en sede penal por haber incumplido lo impues-

(15) C6d. Penal de la Nacion, art. 205.— "Seré reprimido
con prisién de seis meses a dos afos, el que violare las
medidas adoptadas por las autoridades competentes, para
impedir la introduccién o propagacién de una epidemia";
y art. 239. - Serd reprimido con prisién de quince dias a
un ano, el que resistiere o desobedeciere a un funciona-
rio publico en el ejercicio legitimo de sus funciones o a
la persona que le prestare asistencia a requerimiento de
aquel o en virtud de una obligacién legal".

(16) GONZALEZ FREIRE, Juan Francisco, "La accién
civil y la accién penal en materia de Responsabilidad. La
prejudicialidad en el Cédigo Civil y Comercial”, Revista
Doctrina Judicial, LA LEY, 28/12/2016 [52]; Idem, GON-
ZALEZ FREIRE, Juan E, "La prejudicialidad establecida
en el nuevo Cédigo unificado: andlisis critico hacia las
excepciones que suspenden el dictado de la sentencia
civil y su posterior revisién, ED 2017-1V (14.193, 14.213).
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to en el dec. 260/2020 (la violacién de la cua-
rentena) la posicién de victima no lo exime de
acreditar la conducta del sujeto dafiador a los fi-
nes de que el juez civil tome conocimiento de
cual, o cuales son los rubros pasibles de indem-
nizar (arts. 1716, 1737, 1738 y 1739, Céd. Civ. y
Com.) pudiendo aplicarse en este caso, el prin-
cipio de la reparacién plena (art. 1740, C4d. Civ.
y Com.). Va de suyo, entonces, que los extremos
comprobados en sede penal —relacionados con
la violacién de la normativa— no rednen nece-
sariamente los requisitos para tener por proba-
dos la cuantia del dafo, siendo que este debe
apoyarse en pruebas concretas de que es el im-
putado quién le generé el perjuicio. Es decir, la
existencia de un nexo causal ininterrumpido
entre la violacién de la cuarentena y las conse-
cuencias juridicas resarcibles, cuyo dano revier-
ta suficiente entidad.

En materia de responsabilidad civil, cabe pre-
cisar que el perjuicio causado (el daino) no debe
ser hipotético o eventual, sino concreto. El dam-
nificado debe acreditar las consecuencias dano-
sas y lo que estés generaron en su vida (lldmese
una alteracion en su proyecto de vida, un detri-
mento espiritual, un menoscabo en su psiquis,
0 un perjuicio material, posicionado como un
dafio emergente, o una pérdida de chance en
sus ganancias), a excepcién de un lucro cesan-
te, donde generalmente si existe relacién de
dependencia y no es una causa imputable al
propio damnificado, en principio el empleador
debe seguir afrontando el pago de su remunera-
cién mensual. Asimismo, también operan algu-
nos supuestos de causales de justificacién por
parte del sujeto danador, que a mi entender si
hubo dolo en el incumplimiento de la norma-
tiva, no podria invocarlos (art. 1722, Céd. Civ. y
Com.).

En cuanto a la reparacion del dafio —su cuan-
tia—, he sabido resaltar oportunamente (17)
que desde una perspectiva juridica se entiende
alaindemnizacién “como un resultado, efecto o
repercusion del dano como lesién o detrimen-
to a la persona, al patrimonio o un derecho de
incidencia colectiva; cuyo objetivo es reestable-

(17) GONZALEZ FREIRE, Juan Francisco, "La repara-
ci6én del dano como consecuencia de su produccién en
el Codigo Civil y Comercial”, elDial.com cita DC23F9, de
fecha 10/02/2017.
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cer a la victima a la situacién anterior al hecho
danoso, fundada en la nocién de justicia” (18),
su finalidad es resarcitoria. Al respecto, se se-
nala que “la indemnizacién” tiene cardcter pa-
trimonial porque consiste en una obligacién de
dar (dinero o cosas), o de hacer (reparar el dano,
publicar la sentencia condenatoria por danos a
la intimidad, etc.). Se sostiene que es subsidia-
ria porque la victima puede optar por la repa-
racién en especie, aunque con los alcances que
fija el art. 1740. Se acota también que es acce-
soria porque su existencia depende de una obli-
gacién previa incumplida, sea que se sostenga
que se trata de la misma obligacién preceden-
te o que esta modifique su objeto y se convier-
ta en indemnizacion de los danos causados, tal
como lo prevé el art. 955 para la imposibilidad
de cumplimiento contractual por causas impu-
tables al deudor (19).

En sintesis, si al analizar los presupuestos le-
gales exigibles para la configuracién de la res-
ponsabilidad civil existen relacién causal (art.
1726, C4d. Civ. y Com.), una conducta antijuri-
dica (art. 1717, Céd. Civ. y Com.), un factor de
atribucidn (arts. 1721 y 1724, Céd. Civ. y Com.),
y un dano resarcible (arts. 1716 y 1737, C6d. Civ
y Com.), la reparacién del perjuicio sera insos-
layable, quedando a criterio de la jurisdiccién
la cuantia del resarcimiento. Sin perjuicio de lo
expuesto, ya sea por responsabilidad del Esta-
do, o por la del particular, la delicada situacién
por la que atraviesa el Pais termina siendo mu-
cho més grave, en virtud de acontecer supuestos
donde se generan menoscabos patrimoniales, o
extrapatrimoniales. No es lo mismo una accién
de dafios y perjuicios de naturaleza contractual
o aquiliana basada en circunstancias ordinarias
(p. €j., las lesiones que se generan mediante un
accidente de transito), que las consecuencias
de una pandemia viral en plena incertidumbre
de tratamiento y curacién. En esta ultima figu-
ra se encuentra en juego la constante libertad
ambulatoria de la humanidad, la salud, la in-
tegridad personal e incluso “la vida” de quie-

(18) Cfr. ALTERINI, Atilio - AMEAL, Oscar - LOPEZ
CABANA, Roberto, "Derecho de las Obligaciones Civiles
y Comerciales", Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998,
22ed., ps. 260y 732.

(19) LORENZETT], Ricardo, "Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién comentado”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2015, t. VIII, ps. 482-483.

nes sin siquiera quisieron ser parte del contexto
que motivo su contagio. De alli que la necesidad
de obrar con suma prudencia y mayor diligen-
cia posible haréd que disminuya gradualmente el
riesgo latente por el que atraviesa la sociedad y
subsidiariamente el mundo en general.

V. La funcién judicial frente a las conductas
analizadas por COVID-19

La intencién del presente estudio no_tiende
a la formulacién de criticas infundadas, ni mu-
cho menos a generar discrepancias por medio
de apreciaciones subjetivas holgadas. Todo lo
contrario, y asi como se tutelan intereses en dis-
tintos érdenes de la vida, cada accién u omisién
juridica o antijuridica es susceptible de ser re-
visada por la administracién de justicia. El pro-
blema se suscita cuando esa administracién
encuentra limitada su funcién; y cuando esa
restriccion obedece a circunstancias o aconte-
cimientos extraordinarios. Es decir, a aquellos
supuestos donde se equipara, la vida del justi-
ciable, con'la vida de los judiciales, encontran-
dose ambos en el mismo umbral de riesgo y de
necesidades. No importa en este caso “donde”
se desempena cada uno de los individuos, sino
‘como” puede desempeniarse. Y la pandemia
COVID-19 pone en la misma linea de peligrosi-
dad a todos por igual, sin discriminar personas
en razén de su sexo, edad, religién y condicién
social.

Ahora bien, no toda opinién es objetiva, ni
todo lo objetivo es sinénimo de certeza. Los con-
textos muchas veces se critican, pero en su desa-
rrollo existen realidades ajenas al conocimiento
de la gente. En efecto, y bajo un entorno genera-
lizado, la administracién de justicia siempre ha
sido materia de reproches y cuestionamientos.
Salvo los supuestos —generadores indiscutibles
de responsabilidad— enunciados en el punto
anterior, el Poder Judicial cuenta con las mismas
atribuciones econémicas que viabilicen su ejer-
cicio, al igual que los demds Poderes del Estado.
No obstante, ello, el Poder que revisa y juzga los
actos de la sociedad y del resto de los Poderes
del sistema Republicano siempre se posicioné
en un umbral inferior en cuanto a las necesida-
des que posibiliten un mejor servicio de justicia.

El “servicio de justicia” debe verse y enten-
derse como tal. Un Poder Estatal que, al mismo
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tiempo de ser riguroso, equitativo y firme al mo-
mento de juzgar, también sea un canal de con-
templacién y tutela. Pero ese servicio de justicia
al que hacemos alusién no estd integrado por
robots, sino por personas. Seres humanos que,
aligual que el resto de la sociedad, se desempe-
fia dentro de las posibilidades econémicas que
el Estado pone a disposicién de los administra-
dos. Y es interesante que ello sea visto de este
modo, habida cuenta que el presupuesto y/o los
fondos que son destinados a su funcionamiento
muchas veces resultan ser insuficientes. Ejem-
plo de ello es la carencia de insumos, y el aba-
rrotado y apremiante contexto fisico-edilicio
que padecen los Tribunales de Justicia, debien-
do desarrollar sus tareas cotidianas muchas ve-
ces en forma desorganizaday desprolija.

El COVID-19 llega en momento de bajas de-
fensas. No solo por el riesgo que genera el pro-
pio contagio del virus, sino por el colapso que la
administracién de justicia viene soportando en
virtud de padecer un sistema critico y vulnera-
ble, relacionado con el esfuerzo de todos los que
trabajan en su administracién. No voy a aden-
trarme en algunos supuestos cuyo ejercicio ju-
risdiccional resulta altamente cuestionable,
pues ello no se condice con el verdadero servicio
de justicia al que se hace alusién. Solo vamos a
mencionar al riesgo que corren quienes se des-
empenan en él, valorando su trabajo; poniendo
su mayor esfuerzo, e intentando crear, modificar
o extinguir derechos u obligaciones con digni-
dad y esmero. Aquellos empleados y funciona-
rios que dia a dias ponen en riesgo su salud y
su vida, sin tener el apoyo suficiente por parte
del resto de los Poderes del Estado, obligando
al Poder Judicial a ejercer sus funciones de ma-
nera limitada, por medio de ferias extraordina-
rias. Restriccidn por cierto que obliga la puesta
en marcha de un desempeno jurisdiccional que
también se lastima as{ mismo. No hay justicia
cuando esta no opera, ni mucho menos lo habra
cuando se posterga su funcionalidad.

El “error” y/o el “anormal funcionamiento”
que generan el deber de responder (conforme
el punto precedente) distan por completo de
la actual situacién. El virus se propaga en cual-
quier dmbito, y el Poder Judicial no se encuen-
tra exento. Sin perjuicio de ello, debe buscarse
una definitiva solucién que no impida, o limite
el libre ejercicio de derechos y obligaciones de

32+ JA + DOCTRINA

la sociedad. Y recurrir —es decir, acceder— a
la justicia es un derecho indispensable que no
puede verse restringido “indefinidamente’”.

No obstante, el riesgo de contagio del virus
estd a flor de piel. Sabido es que las mesas de en-
tradas de los Tribunales de Justicia siempre se
han visto colmadas de profesionales (y de par-
tes). Si bien en algunos casos existe inoperancia,
en la mayoria de ellos es el propio sistema quién
la vuelve lenta e ineficiente. Este tiltimo término
no se enfoca desde el punto de vista del desco-
nocimiento juridico, sino desde una operativi-
dad exigible al justiciable, pero que todavia no
resulta ser correctamente funcional. Y a medida
que pasa el tiempo ese requerimiento adquie-
re mayor relevancia, cuando parte de los profe-
sionales terminan en el desconocimiento pleno
del propio ejercicio de su funcién. No porque lo
ignoren, sino por las stbitas imposiciones téc-
nicas implementadas en el marco de una pan-
demia.

El peligro generado por el COVID-19 estd, y
estard latente por mucho tiempo, sin diferen-
ciar la categoria entre empleados y funcionarios
judiciales. Y ambos significan vidas humanas
del mismo modo que el resto de la sociedad.
El problema radica en la limitacién del ejerci-
cio jurisdiccional y de la necesidad de acceder
a determinados actos y/o resoluciones judi-
ciales que importan la suerte de muchas per-
sonas. No obstante, ello, estamos convencidos
que la actual pandemia encuentra un enemigo
letal, cuyo nombre se denomina “presupuesto”.
En efecto, y dada la exigencia de la sociedad, el
Poder Judicial debe contar con un mayor presu-
puesto que le permita no solo abastecerse de in-
sumos, elementos y actualizacién tecnolégica,
sino de protegerse de la propagacién del virus
a los efectos de retomar el ejercicio judicial. Y
a excepcion de las personas que son conside-
radas de riesgo, el resto debe continuar con su
labor cotidiana, a sabiendas de que a través de
sus funciones depende el bienestar y la seguri-
dad de la gente.

Finalizando, considero que también resulta
oportuno destacar la tarea de muchos funciona-
rios que no dan a conocer su ardua labor, pero
que trabajan ininterrumpidamente. Aquellos
que se encargan de impartir justicia a pesar
de que el virus no les teme a las imposiciones
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legales, ni a la normativa. Y si bien existen su-
puestos que posicionan a la administracién
de justicia frente al deber de reparar el dafo
cuando su funcionamiento resulta ser anor-
mal con relacién al ejercicio cotidiano, en el
extraordinario caso que nos ocupa merece ser
resguardada para poder funcionar acorde a las
circunstancias. Estimo prudente senalar, en-
tonces, que la solucién no debe apegarse a la

prorroga de ferias indefinidas (acompanando
las decisiones del Poder Ejecutivo), ni limitan-
do su acceso, sino de abastecerla con la mayor
entrega posible de insumos y elementos que
le permitan atender y preservar su salud; pues
del bienestar de quienes integran el Poder Ju-
dicial depende la suerte de quienes resultan
ser vulnerables; exhortando un inseslayable
servicio de justicia.
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I. Corte Suprema de Justicia de la Nacién

L1. Proceso Penal: Accidn. Prescripcion. Homi-
cidio culposo. Interrupcion. Principio de legali-
dad. Actos interruptivos

La CS en la causa CSJ 2148/2015/RH]1, cara-
tulada “Farina, Haydée S. s/ homicidio culpo-
so” (rta. el 26/12/2019), resolvié por mayoria
conformada por los ministros Ricardo Loren-
zetti, Juan Carlos Maqueda y Horacio Rosatti,
hacer lugar al recurso extraordinario federal in-
terpuesto por imputada y dejo sin efecto la sen-
tencia de la Suprema Corte de la provincia de
Buenos Aires que habia confirmado el rechazo
del planteo de prescripcion formulado y sobre-
seerla por el delito de homicidio culposo por el
que habia sido condenada sin sentencia firme.
Asimismo, declaré que la doctrina judicial de la
Corte Suprema referida a la interpretacién del
art. 67, inc. €) del C4d. Penal es de seguimien-
to obligatorio para todos los tribunales del pais.

En la causa, el Alto Tribunal hab{a suspendido
en dos ocasiones el tramite de la queja deducida
por la defensa de la imputada contra la senten-
cia que habia condenado por la que se condend
a la nombrada a la pena de dos afos de prision
en suspenso, indicando que debia analizarse en
sede local la vigencia de la accién penal a par-
tir de la causal de interrupcién de la prescrip-
cién prevista en el art. 67, inc. a) del C6d. Penal
(comisién de otro delito). Pese a ello, en am-

bas ocasiones, la Suprema Corte de Justicia de
la provincia de Buenos Aires, a pesar de haber
constatado que la imputada no habia cometi-
do nuevos delitos, convalidé decisorios que re-
chazaban el planteo de prescripciéon deducido
por la defensa con base en una interpretaciéon
extensiva de lo establecido en el inc. e) del arti-
culo citado (dictado de sentencia condenatoria
no firme), entendiendo que el decisorio del Tri-
bunal de Casacién Penal provincial que confir-
mo la condena debia ser considerado como una
“secuela de juicio” interruptiva del curso de la
prescripcién.

En el fallo dictado en el dia de la fecha, la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién consideré
que la interpretacién ensayada por el superior
tribunal de justicia provincial violent6 el princi-
pio de legalidad al exceder el limite de la inter-
pretacion posible del texto legal en perjuicio del
imputado. En esa direccidn, el maximo tribunal
de la Reptiblica recordé que la propia Corte ha-
bia establecido la recta interpretacién constitu-
cional sobre la norma en estudio en reiterados
precedentes dictados en el marco de incidentes
provenientes del fuero penal ordinario de la pro-
vincia de Buenos Aires, destacando que la insis-
tencia de la Suprema Corte de dicha provincia
en sostener su propia doctrina violatoria del
principio de legalidad en contra de la jurispru-
dencia sentada por la Corte Suprema de la Na-
cion sobre la cuestiéon importaba un alzamiento
contra la autoridad de este tribunal, en su caréc-
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ter de ultimo intérprete de la Constitucién Na-
cional. Siendo que, ademas, en el caso concreto,
el tribunal provincial desoyd las claras y precisas
directivas emitidas por la Corte Suprema en las
dos oportunidades en las que reenvio las actua-
ciones para que se expidiese en orden a la vigen-
cia de la accién penal, oportunidades en las que
indicé que solo podia tomarse en consideracién
la causal interruptiva prevista en el inc. a) del
art. 67 del Cod. Penal.

Finalmente, la Corte recordé la estrecha re-
lacién entre el instituto de la prescripcién y el
derecho de los justiciables a ser juzgados en
plazo razonable, destacando que en el caso, la
circunstancia de que el procedimiento recursi-
vo se haya prolongado durante mds de catorce
anos (por motivos no atribuibles a la imputa-
da) excede todo parametro de razonabilidad de
un proceso penal, motivo por el cual no corres-
pondia disponer una tercera suspension de las
actuaciones sino poner fin definitivamente al
proceso dictando el sobreseimiento de Haydeé
Susana Farina por haberse extinguido la accién
penal por prescripcién.

El ministro Carlos Rosenkrantz, en disidencia
parcial, declaré procedente el recurso extraor-
dinario y declaré extinguida por prescripcion la
accién penal respecto de la imputada y corres-
pondia decretar el sobreseimiento de la impu-
tada, toda vez que incluso toméndose por valida
lainterpretacion del art. 67 inc. e) del C6d. Penal
efectuada por los tribunales bonaerenses, de to-
dos modos habia transcurrido el plazo de cin-
co anos de prescripcion previsto para el delito
imputado sin que se hubiese dictado una sen-
tencia firme. Circunstancia que, a su entender,
torn6 innecesario un pronunciamiento de esta
Corte Suprema sobre la interpretacién “de cons-
titucionalidad harto dudosa” de los tribunales
locales sobre la norma citada.

Agregd, no obstante, que cuando la Corte re-
voca una sentencia con fundamento en que la
inteligencia asignada a una norma de derecho
comin es incompatible con la Constitucién
Nacional y en virtud de ello adopta una inter-
pretacion diferente, la decisién resulta de segui-
miento obligatorio por el resto de los tribunales
del pais a menos que estos acerquen nuevas y
fundadas razones para demostrar claramente su
error e inconveniencia, en cuyo caso el Tribunal
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debe considerar esas razones. Por consiguiente,
la determinacion del alcance de una norma de
derecho comun por parte de la Corte Suprema
no puede asimilarse al ejercicio de una funcién
casatoria o unificadora de jurisprudencia.

I1. CAmara Federal de Casacion Penal

II.1. Proceso Penal: Prision domiciliaria. Pau-
tas de morigeracion. Aplicacion delas pautas del
Cddigo Procesal Penal Federal. Reenvio. Revoca-
toria del rechazo

La sala 12 de la CFed. Cas. Penal en la cau-
sa CPE 529/2016 -.A)/TO1/59/CFC40, cara-
tulada: “M., C. s/ recurso de casaciéon” (rta. el
23/12/2019), resolvi6, con el voto mayoritario
de los jueces Diego G. Barroetavena y Daniel A.
Petrone, hacer lugar al recurso de casacién de
la_defensa y anular la denegatoria del prisién
domiciliaria del encausado y devolver las ac-
tuaciones al tribunal de origen para que dicte
un nuevo pronunciamiento, toda vez que con
el dictado de la resolucién 2/2019, la Comision
Bicameral de Monitoreo e Implementacién del
Cédigo Procesal Penal Federal dispuso que se
implementen diversas normas del aludido di-
gesto para todos los tribunales con competen-
cia en materia penal de todas las jurisdicciones
federales del territorio nacional, y entre las nor-
mas sefaladas en dicha resolucion se encuen-
tran las de los arts. 221 y 222, que regulan lo
referido al resguardo de lalibertad del imputado
en el marco del proceso penal, puntualmente en
relacién con la zona de colisién entre el princi-
pio de inocencia y la necesidad de conculcar el
peligro de fuga o entorpecimiento, y las medidas
de coercién establecidas en el art. 210 del nuevo
catdlogo procesal que tienen como finalidad in-
corporar medidas alternativas o sustitutivas a la
privacidn, expresando de tal modo la necesidad
de que los Estados hagan uso de otras disposi-
ciones cautelares que no impliquen la priva-
ciéon de libertad de los acusados mientras dura
el proceso penal, por lo que, no obstante no se
verifiquen los supuestos previstos en los arts. 10
del Céd. Penal ni 32 de la ley 24.660, si luego de
ponderarse integramente los riesgos procesales
es posible sostener que el arresto domiciliario
resulta suficiente para que aquellos puedan ser
neutralizados, la adopcién de esa medida debe
ser tomada en consideracién.
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En cambio, el voto en disidencia de la jue-
za Ana Maria Figueroa consideré que la deci-
sién impugnada debia ser descalificada en los
términos de la doctrina de la arbitrariedad de
sentencia, pues los informes reunidos en estas
actuaciones han dado cuenta de la incidencia
que el encierro ocasiona en al estado de salud
del encausado y de tal modo, resolver a favor de
la peticién de morigeracién de la privacién de la
libertad efectuada por la defensa, pone fin a la si-
tuaciéon de agravamiento de las condiciones de
detencién del nombrado, advirtiéndose que lo
resuelto por el a quo luce desprovisto de susten-
to, en la medida en que no se han evaluado la
totalidad de los elementos obrantes en el expe-
diente, necesarios para adoptar una decisién de
conformidad con las exigencias de fundamen-
tacién que emanan de los arts. 123 y 404, inc. 2°
del CPPN y de las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado Argentino en materia
de salvaguarda de los derechos de las personas
privadas de la libertad, por lo que corresponde
conceder la prisién domiciliaria al encausado.

I1.2. Hdbeas corpus: Agravamiento de lascon-
diciones de detencion. Incumplimiento de la or-
den de desalojo del gimnasio. Salidas recreativas.
Seleccion de internos para permanecer en el pa-
bellon de autodisciplina. Control jurisdiccional

La sala 22 de la CFed. Cas. Penal, en la causa
CCC 81259/2018/5/CFC3 caratulada “T., G. s/
hébeas corpus” (rta. el 20/12/2019), con el voto
de los jueces Angela Ester Ledesma, Guillermo
J. Yacobucci y Alejandro W. Slokar, resolvié ha-
cer lugar al recurso de casacién deducido por la
Procuracién Penitenciaria de la Nacién y la Co-
misién de Cérceles de la Defensoria General y
anular la decisién que rechazo el habeas corpus
y dispuso ordenar que se deje de ubicar internos
de la cércel de Marcos Paz en un 4rea que estd
destinada a servir de gimnasio del complejo pe-
nitenciario.

Ambas entidades habian cuestionado que el
juez de hdbeas corpus no adoptara ninguna me-
dida para hacer efectiva la orden de desalojo del
gimnasio del Complejo Penitenciario de la Ciu-
dad de Buenos Aires dispuesta por la Camara
Nacional en lo Criminal y Correccional, que se
encuentra firme.

El tribunal resalté que la decisién del ma-
gistrado de alojar a los internos en el gimnasio
configura una grave vulneracién del Estado en
brindar condiciones de detencién adecuadas y
convierte al alojamiento en un trato cruel, inhu-
mano y degradante.

Al respecto, recordaron que el art. 18, CN es-
tablece que las cérceles serdn sanas y limpias,
para seguridad y no para castigo de los reos de-
tenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucién conduzca a mortificarlos mds alla
de lo que aquella exija, hara responsable al juez
que la autorice.

Para anular lo resuelto en primera instancia,
los jueces citaron las Reglas de Mandela, que es-
tablecen que todo recluso que no desemperie
un trabajo al aire libre dispondr4, si las condi-
ciones meteorolégicas lo permiten, de al me-
nos una hora al dia de ejercicio fisico adecuado
al aire libre; y que los reclusos jévenes, y otros
cuya edad y condicién fisica lo permitan, reci-
birdn durante el periodo reservado al ejercicio
una educacion fisica y recreativa. Para ello se
pondrén a su disposicidn el espacio, las instala-
cionesy el equipo necesarios (Regla 23).

También mencionaron al caso “Instituto de
Reeducacion del menor vs. Paraguay” de la
CIDH, donde aquel Tribunal internacional afir-
mé que “frente a las personas privadas de li-
bertad, el Estado se encuentra en una posicién
especial de garante, toda vez que las autorida-
des penitenciarias ejercen un fuerte control o
dominio sobre las personas que se encuentran
sujetas a su custodia”.

En este entendimiento, los jueces han cir-
cunscripto el andlisis a una mirada paliativa que
no es consistente con los principios de orden
superior antes mencionados, maxime cuando
existian dérdenes judiciales previas que dispo-
nian el cese de los actos lesivos.

I1.3. Proceso Penal: Accion. Prescripcion. Ga-
rantias. Plazo razonable. Funcionarios publicos.
Venta de terrenos estatales

La sala 32 de la CFed. Cas. Penal en la causa
CFP 6219/2001/TO1/CFC7 del registro de esta
sala, caratulada “Menem, Carlos S. y otros s/ re-
curso de casacién” (rta. el 27/12/2019), resolvié,
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con el voto en mayoria de los jueces Eduardo R.
Riggi y Liliana E. Catucci, hacer lugar al recur-
so de casacién intentado por la defensa de los
imputados contra el fallo condenatorio por el
delito de peculado en la venta del predio de la
Sociedad Rural Argentina en la década del 90
del siglo y ordeno el sobreseimiento del expre-
sidente, su ministro y con, conjuntamente con
otros coimputados a raiz de la venta del predio
de La Rural.

En sus fundamentos resaltaron que, después
de 28 anos, era necesaria la prescripcién de la
accién judicial por lesionar la garantia de “plazo
razonable”.

En cambio, el voto en disidencia del Juez Juan
Carlos Gemignani, se opuso al criterio mayori-
tario por considerar que es imposible la extin-
cion de la accién penal en los delitos cometidos
por funcionarios publicos.

I1.4. Estupefacientes: Suministro de estupefa-
cientes a titulo gratuito. Facilitacion de un lugar
para que se lleven a cabo conductas en infrac-
cion a la ley 23.737. Agravantes. Persona menor
de edad. Homicidio culposo. Situacion de vulne-
rabilidad de la victima. Concurso de delitos

La sala 42 de la CFed. Cas. Penal en la causa
CCC 46616/2016/TO1/7/CFC8, caratulada “An-
danese, Walter L. y Statella, Daniel A. s/ recurso
de casacién” (rta. el 17/12/2019), resolvié con
el voto undnime de los jueces Gustavo M. Hor-
nos, Mariano Hernan Borinsky y Javier Carbajo,
el recurso de casacién intentado por la defensa
contra la sentencia condenatoria decretada por
el tribunal de juicio por el delito de suministro
de estupefacientes a titulo gratuito, facilitacion
de un lugar para que se lleven a cabo conduc-
tas en infraccién a la ley 23.737, agravados por
haber sido cometidos en perjuicio de una per-
sona menor de edad, y homicidio culposo, todo
en concurso ideal.

A juicio del tribunal de casacién la sentencia
condenatoria estaba debidamente fundada si
del extracto de los testimonios y en consonan-
cia con la prueba documental incorporada por
lectura, es posible afirmar la concurrencia de
diversos factores que permiten atribuir el sumi-
nistro de estupefacientes por parte del imputa-
do a la victima dentro del establecimiento, del
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cual era uno de los duenos, “la maxima autori-
dad” del local la noche de los hechos, asimis-
mo, de los testimonios surge que el encartado
no solo tuvo encuentros esporadicos a lo largo
de la noche con la victima, sino que también se
quedo con ella luego de cerrar el lugar y pagar-
le a sus empleados, por un lapso aproximado de
media hora.

Debe ponderarse la especial situacién de vul-
nerabilidad en la cual se encontraba inmersa la
victima, quien tenia quince anos de edad, care-
cia de dinero y fuente legitima para obtenerlo y
de un sostén familiar que le permitiese, como
minimo, solventarse por sus propios medios, in-
cluso para la adquisicién de los estupefacientes
que consumia.

El modus operandi del imputado permite afir-
mar que el suministro no era ocasional —re-
quisito tfpico necesario para que la conducta
configure en la denominada convite entre adic-
tos—, sino que mds bien se repetia continua-
mente a los fines de lograr sus deseos sexuales.

Debe rechazarse la alegada violacién al prin-
cipio de congruencia si no se verifica una afec-
tacion a su derecho de defensa, en razén de que
no result6 alterada, a lo largo del proceso penal
en su contra, la base factica que conformaba la
acusacion.

Resulta absolutamente previsible la posibili-
dad de produccién del resultado lesivo que se le
imputa si el agente conocia que la victima era
menor de edad, su estado de vulnerabilidad y
su contexto, e, intencionalmente, la colocé en
la descripta situacion de grave alteracién en su
salud que implicaba un palpable riesgo para su
vida.

Cabe ponderar como agravante, respecto a la
figura prevista en el art. 5°, inc. “e’, ley 23.737, la
naturaleza del hecho por el que han sido res-
ponsabilizados los acusados, y, principalmente,
la extensién del dafio producido en consecuen-
cia —muerte de la victima menor de edad—, asi
como las circunstancias de modo, tiempo y lu-
gar en las que se llevaron a cabo las conductas
que se les atribuyeron a cada uno, y que reve-
laron la entidad cuantitativa de lo gravedad del
concreto injusto cometido.
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La gravedad del hecho se manifiesta en la
muerte de una nina menor de edad como pro-
ducto de un modus operandi totalmente abusivo
por parte de los acusados, quienes, a sabiendas
de las circunstancias socioeconémicas, de vul-
nerabilidad y de inestabilidad emocional que
enmarcaban la vida de la victima, optaban por
afectar su salud y corromper su normal desarro-
llo en pos de obtener beneficios sexuales por el
suministro de drogas.

III. Camara de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal

II1.1. Delitos contra la libertad: Trata de perso-
nas. Explotacion laboral y sexual. Agravado. Or-
ganizacion. Procesamiento

La sala 12 de la Cdmara de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional en la causa CCCE
sala I CFP 3613/17/30/CA9, caratulada “U. J. y
otros/ procesamiento con prisién preventiva”
(rta. el 15/01/2020), resolvié confirmar, con el
voto conjunto de los jueces Pablo D. Bertuzzi y
Leopoldo O. Bruglia, el auto de procesamiento
—con prisién preventiva— impuesto por el juez
de instruccién al imputado en orden a los deli-
tos previstos en el art. 145 ter, incs. 1°, 4°, 5° y
ante ultimo parrafo del Céd. Penal.

El hecho investigado que motivo la interven-
cién del tribunal consistié6 en haber formado
parte, en cardcter de organizador o lider junto
con otros coimputados, de una organizaciéon
criminal, sostenida en el tiempo, destinada a
realizar, al menos, las actividades ilicitas de-
sarrolladas a continuacién: captar, trasladar,
acoger y explotar sexualmente al menos a 65
mujeres, que por su condicién de migrantes,
menores de edad o pobreza se encontraban en
situaciéon de vulnerabilidad, para explotarlas
sexualmente en locales nocturnos de CABA.

En sus fundamentos destaco que el auto de
procesamiento se encontraba debidamente
fundado en las probanzas arrimadas al sumario,
entre otras, el propio reconocimiento del impu-
tado de su condicién de administrador de uno
de los locales nocturnos, la camioneta utiliza-
da por é], la investigacién preliminar llevada a
cabo por la fiscalia especializada, la registracion
como domicilio fiscal alternativo aquel donde
se ubicaba emplazado el prostibulo, y la iden-

tificacidn por parte de la Direcciéon General de
Fiscalizacién y Control del GCBA, en dos opor-
tunidades

Como apoyatura documental de ello, se cuen-
ta, como muestra de los tantos mencionados
por el a quo, con los contratos de locacion de
distintos inmuebles, quién fuera identificada
como victima en reiteradas oportunidades y
la conversacién telefénica que mantuvieron el
procesado en la que tras mencionar un evento
publico.

111.2. Estupefacientes: Tenencia con fines de co-
mercializacion. Ingesta en el cuerpo de la victima
de estupefacientes con fines de trdfico. Ausencia
de recaudos médicos. Homicidio criminis cau-
sae. Tipicidad

La sala 22 de la Cdmara Nacional de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional Federal se
pronunciaron, en la causa CFP 15065/20174/
CA2, caratulada “B., R. E. s/ procesamiento y
prisién preventiva” (rta. el 22/01/2020), resolvi6
confirmar, con el voto en conjunto de los jueces
Martin Irurzun y Mariano Llorens, el procesa-
miento del encausado —con prisién preventi-
va— impuesto en orden al delito de comercio de
estupefaciente y homicidio agravado por haber
sido cometido para ocultar otro delito —art. 5°,
inc. c de la ley 23.737 y art. 80, inc. 7° del Céd.
Penal—.

Se investiga en las actuaciones la actividad
llevada a cabo, por una organizacién transna-
cional dedicada al trafico de sustancias estu-
pefacientes, integrada por diversas personas
—entre quienes se encuentra el imputado, otras
dos personas ya condenadas, una de ellas a ca-
dena perpetua, varios préfugos y otros indivi-
duos atn no identificados— con vinculaciones
en Colombia, Brasil, Surinam, Uruguay, Bélgica
y Holanda, desde donde ingresaban dichas sus-
tancias —por lo general éxtasis— a nuestro paifs,
y hacia donde luego enviaban clorhidrato de co-
caina, material que era camuflado en el interior
del cuerpo de personas que oficiaban amodo de
“mulas’; como el caso de quien en vida fuera la
victima del homicidio, acaecido por no haber-
se adoptado medida alguna en pos de lograr se
le brindara asistencia médica, ello con el obje-
to que la sustancia estupefaciente que llevaba
en su cuerpo permaneciera oculta y lograr asi
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la impunidad, produciéndose por ese motivo la
muerte.

En este aspecto, las expresiones brindadas
por la hermana de la victima, el resultado de las
tareas de vigilancia y de los anélisis de los celu-
lares secuestrados, asi como lo hallado en los
procedimientos practicados entonces y aho-
ra, y en el interior del cuerpo de la victima, co-
rroboran tal aserto, y conducen a homologar
el procesamiento en orden a la infraccién a las
previsiones de la ley 23.737.

Por lo demas, la relacion directa entre la comi-
si6n de ese delito y el homicidio de la nombrada
dapiealafiguradel art. 80. inc. 7° del C4d. Penal,
pues el imputado conocia las graves circunstan-
cias por las que atravesaba —ver comunicacion
antes mencionada— sin haber adoptado medi-
da alguna en pos de lograr se le brindara asis-
tencia médica, con el objeto de que la sustancia
estupefaciente que llevaba en su cuerpo perma-
neciera oculta y lograr asi la impunidad, produ-
ciéndose por ese motivo la muerte.

IV. Camara Nacional de Casacion Penal en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal

IV.1. Proceso Penal: Suspension del proceso a
prueba. Requerimiento de elevacion a juicio del
Fiscal. Tribunal de juicio. Mutacion de califica-
cion legal. Improcedencia

La Cémara Nacional de Casacién en lo Cri-
minal y Correccional de la Capital Federal en
acuerdo plenario en el marco de la causa CCC
500.000.371/2012/T0O1/1, caratulado “Recurso
de inaplicabilidad deley en causa “Carbone, Ro-
drigo M. s/ robo de automotor o vehiculo en la
via publica” (rta. el 03/12/2019), resolvié que a
los fines de determinar la procedencia de la sus-
pensién del juicio a prueba —art. 76 bis, Céd.
Penal—, los jueces carecen de autonomia para
modificar la calificacién juridica sostenida por
el Ministerio Publico Fiscal en el requerimiento
de elevacién a juicio.

IV.2. Pena: Ejecucion de la pena privativa de li-
bertad. Estimulo educativo. Progresividad. Curso
de formacion profesional. Reduccidn adicional

La sala 12 de la Cdmara Nacional de Casacién
en lo Criminal y Correccional de la Capital Fe-
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deral, en la causa 160735/2016/EP1/1/CNCl1,
caratulada “S. C. A. s/ Incidente de estimulo
educativo” (rta. el 27/12/2019) resolvid, con el
voto de los jueces Gustavo A. Bruzzone, Jorge L.
Rimondi y Patricia M. Llerena, hacer lugar par-
cialmente al recurso de casacién interpuesto
por la defensa técnica de condenado y casar la
resolucion dictada del Juzgado Nacional de Eje-
cucién Penal y, en consecuencia, reconocer una
reduccion adicional de dos meses para acceder
de alos institutos de la progresividad de la pena
—art. 140, inc. b, ley 24.660—.

En sus fundamentos establecieron que a fin
de decidir si corresponde reconocer al deteni-
do, por aprobacién de cursos de formacion pro-
fesional anual o equivalente, alguna reduccién
de plazos a tenor del art. 140, parrafo primero,
en funcién del inc. b, de la ley 24.660, es menes-
ter constatar: a) si se trata estrictamente de una
carrera o de un trayecto de formaci6n profesio-
nal ofrecido por una institucién educativa de
las comprendidas en el art. 9° de la ley 26.058,
aprobado por el Consejo Federal de Educacién;
y b) si se ha acreditado la aprobacion de todas
las materias o précticas que integran un curso
anual o médulo segtn el plan de estudios y cu-
rricula de la carrera u oferta de formacion profe-
sional de que se trata.

Resulta irrelevante, en los términos del art.
90, ley 26.058, que la “institucién de educacion
técnico-profesional de nivel superior no uni-
versitaria” que imparta el curso de formacién
profesional, sea una universidad en términos
estrictos, sino que no lo haga dentro de una ca-
rrera universitaria, puesto que el caracter de
“no universitaria” hace referencia al curso y no
a la institucién per se. Ello tiende a resguardar y
preservar la calidad y seriedad del curso de for-
macidn profesional —de ahi la exigencia de su
reconocimiento por el Consejo Federal de Edu-
cacién— para que dé lugar a la aplicacién de lo
dispuesto en el inc. b), art. 140, ley 24.660. Su-
perado ello, la mera lectura del citado inciso
permite sefalar que el curso debe reunir dos
requisitos para generar el beneficio legal: i) que
sea anual o equivalente —esto ultimo, importa
incluir cursos con un contenido de significan-
cia, expresado con una carga horaria conside-
rable, més alld de su duracién en el tiempo—,
y ii) que sea de formacidn profesional, es decir,
los cursos de formacién profesional que even-
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tualmente pondrian al interno en condiciones
e aplicar en una hipotética convocatoria laboral
una vez recuperada su libertad.

IV. 3. Proceso Penal: Detencion. Requisa. Por-
tacion ilegal de arma de fuego. Intervencion de la
fuerza de seguridad. Ausencia de orden judicial.
Nulidad

La sala 32 de la CaAmara Nacional de Casacion
en lo Criminal y Correccional de la Capital Fe-
deral en la causa CCC 27556/2016/TO1/CNCl,
caratulada “P, I. R. s/ tenencia de arma de gue-
rra” (rta. el 26/12/2019, con el voto conjunto de
los jueces Pablo Jantus, Mario Magarifios y Al-
berto Huarte Petite, resolvié rechazar el recur-
so de casacion del Ministerio Publico fiscal con
la decisién del tribunal de juicio que declaro la
nulidad del procedimiento policial de requisa
y detencion del imputado y de todos los actos
posteriores y, en razén de ello, lo absolvi6 del
delito de portacién ilegitima de arma de fuego
de guerra.

En sus fundamentos el tribunal record6 quela
regla para la detencién de personas es la orden
judicial y en los casos en los que la ley permi-
te prescindir de ella por cuestiones de urgencia,
el funcionario no puede actuar segtin su discre-
cion, sino que debe hacerlo con fundamentos
objetivos que le permitan luego sostener las ra-
zones por las que actué de ese modo, sin que la
cuestién pueda sanearse con el resultado positi-
vo del procedimiento.

Aquellas normas que reglamentan las facul-
tades de detencion excepcional, sin orden ju-
dicial, por parte de las fuerzas de seguridad,
requieren la verificacién de razones de urgen-
cia y de datos o pautas objetivas que indiquen
de manera vehemente que un sujeto ha partici-
pado en la comisién de un ilicito penal —causal
genérica asimilada a la que en el derecho nor-
teamericano se conoce como “probable causa”

En consecuencia, es nulo el procedimiento de
requisa y detencién llevado a cabo por perso-
nal policial sin orden judicial y todos los actos
posteriores, puesto que de las declaraciones de
los propios preventores, no surgen motivos se-
rios que hayan habilitado su accionar, en tanto
no cabe considerar aquellos dados por el hecho
de que mientras circulaban a bordo de un mé-

vil policial, observaron a dos personas bebiendo
mirando hacia una casa y que al regresar al mis-
mo sitio, encontraron a uno solo de ellos y pro-
cedieron a identificarlo sin que este desplegara
ninglin movimiento sospechoso, se resistiera o
intentara huir. Es que no se describié fundada-
mente cudles fueron las conductas o actos que
generaron sus sospechas y que habilitaron en
el caso un supuesto de excepcién que autori-
ce el registro sin orden judicial. Frente a la cir-
cunstancia expuesta por aquellos, solo se pudo
eventualmente —a lo sumo, y haciendo una
interpretaciéon muy flexible de la ley 23.950—,
identificarlos; pero lo que los funcionarios no
se encontraban habilitados a hacer era a requi-
sar. En ese marco, claramente el hallazgo de un
arma imponia su secuestro, pero en la medida
en que tal verificacion no se encontraba habili-
tada legalmente, el procedimiento es nulo y lo
actuado no puede legitimarse.

V. Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal

V.1. Delitos contra Administracion: Resistencia
ala autoridad. Lesiones leves. Imputados que le-
sionaron a un policia para lograr la liberacion
de un asaltante aprehendido momentos antes y
lesionaron a otro a quien también le sustrajeron
su arma reglamentaria. Concurso. Tipicidad

La sala 12 de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal en la causa 32.909/2019, cara-
tulada “C., M. A. y otro s/ falta de mérito” (rta.
el 12/11/2019) dispuso con el voto conjunto de
los jueces Pablo Guillermo Lucero y Herndn L6-
pez, revocar n la resolucién que habia sefialado
que no habia mérito para procesar o sobreseer a
los imputados y dispusieron sus procesamien-
tos sin prisién preventiva por considerarlos
coautores del delito de lesiones dolosas leves en
concurso ideal con resistencia a la autoridad en
concurso real con robo simple.

En el caso, los imputados agredieron a perso-
nal policial para lograr la liberacién de un asal-
tante aprehendido momentos antes, lesionando
también al otro agente que lo acompanaba y
sustrayéndole su arma reglamentaria.

En sus fundamentos el juez Lucero, preci-
s6 que los elementos reunidos eran suficientes

JA 2020 - IV, fasc. 13, 23/12/2020 = 43



Actualidad en Jurisprudencia Penal y Procesal Penal

para agravar la situacién procesal de los impu-
tados, dado que el episodio por el cual resul-
té damnificado el Oficial policial se encuentra
constituido el delito de lesiones dolosas leves
en concurso ideal con resistencia a la autoridad,
toda vez que los imputados le propinaron gol-
pes al damnificado logrando de esta manera la
liberacién del asaltante.

En cuando al aspecto subjetivo del delito de
lesiones leves, el cddigo prevé la forma dolos,
encontrandose configurado en este caso un
dolo directo, pues existi6 la ultra intencién en
sus conductas, de causar un dafo.

Y respecto, a la calificacion de la resistencia a
la autoridad, consider6 el elemento tipico se en-
cuentra configurado en virtud de que los impu-
tados ejercieron fuerza sobre el Oficial a fin de
sustituir la libre determinacién del funcionario
publico.

En cuanto al aspecto subjetivo, el cédigo pre-
vé Unicamente la figura dolosa, la cual se en-
cuentra acreditada toda vez que los autores del
hecho obraron con la finalidad especifica de im-
poner al sujeto pasivo mediante fuerza la omi-
sién de un acto propio de sus funciones, con el
fin de lograr la liberacién del asaltante

Finalmente, sobre la coautoria funcional des-
tacé que el concurso de delitos seles atribuye en
calidad de coautores, pues se verifican los paré-
metros delimitados en el art. 45 del C6d. Penal
de la Nacién. Conforme entendié esta sala con
anterioridad, “consideramos que no se requiere,
como parece confundir la defensa, identificar
los roles precisos que cada uno de los intervi-
nientes desempend en el hecho, ya que, si bien
como en todo plan delictual frecuentemente
existe una divisién de funciones, estas conduc-
tas pueden variar segun las circunstancias con-
cretas que los hechos presenten’”.

En disidencia parcial respecto de las medi-
das cautelares, el juez Hernan Lépez entendid
que debian ser establecidas por el juzgado de la
instancia de origen, lo que motivd la interven-
cién de Mariano Scotto que adhiri6 ala soluciéon
propuesta por Lucero en punto a que podian ser
fijadas por la alzaday, en consecuencia, mantu-
vieron lalibertad que vienen gozando y le impu-
sieron un embargo a cada uno.
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V.2. Proceso Penal: Medidas cautelares. Res-
triccion de acercamiento. Morigeracion. Imputa-
do denunciado por la madre de haber abusado
sexualmente de su hijo

La sala 42 de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional de la Capi-
tal Federal en la causa 27.029/2019, caratulada
“C., J. s/ incidente de nulidad” (rta. el
05/12/2019), con el voto conjunto de los jueces
Carlos Alberto Gonzalez e Ignacio Rodriguez
Varela, resolvieron confirmar el auto del juez de
la instancia de origen que rechazé el pedido de
morigeracion de la prohibicién de acercamien-
to dispuesta respecto de quien se encuentra de-
nunciado de haber abusado sexualmente de su
hijo. Asimismo, rechazaron el planteo de nuli-
dad deducido porla defensa.

El tribunal resalt6 que frente a la gravedad del
hecho denunciado y la conformidad del fiscal
con la medida cautelar dispuesta por el juzgado
criminal por el plazo de 90 dias, precisando que
la resolucion se encuentra debidamente funda-
da (arts. 79, inc. “c” y 123 del CPPN) lo que torna
inviable la pretendida nulidad.

Por otra parte destacaron que la ley 27.372
de Derechos y Garantias de las Personas Victi-
mas de Delitos que modificé el C6digo Procesal
Penal, prescribe el pedido por parte del inte-
resado y la pronta adopcién de las medidas de
coerci6én o cautelares necesarias para proteger
a la victima e impedir que el delito continte en
ejecucidén o alcance consecuencias ulteriores y
que la normativa presume la existencia de pe-
ligro si se trata de victimas de delitos contra la
integridad sexual, extremo que se verifica en el
caso (arts. 5°, incs. d y n, y 8°, inc. b de la citada
norma). Afiadieron que lo dispuesto encuentra
también asidero en las previsiones de los arts.
80, inc. “c” y “1” del Céd. Proc. Penal Federal y
en su art. 210, inc. “f” que faculta al querellan-
te a solicitar la prohibicién de acercamiento en
cualquier estado del proceso y a fin de evitar el
entorpecimiento de la investigacién y resaltaron
la conformidad de la medida por parte del De-
fensor de Menores e Incapaces, en consonancia
con las normas que protegen el interés superior
del nino (CDN, de jerarquia constitucional, y ley
26.061 de Proteccién Integral de los Derechos
de las Ninas, Nifios y Adolescentes).
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Ademas, precisaron que morigerar la cautelar
ordenada atentaria contra el fin tuitivo de la me-
dida, maxime cuando se encuentra pendiente
la evaluacion psicoldgica del nifio por los pro-
fesionales del Ministerio Publico Tutelar de la
CABA.

Finalmente ordenaron al juzgado certificar
debidamente si en el expediente civil que in-
volucra a las mismas partes se ha adoptado —o
no— alguna medida con relacién al menor vy,
en atencién a la particular situacién familiar,
oficiar a los organismos gubernamentales res-
pectivos, a fin de procurar la asistencia necesa-
ria ante el estado de vulnerabilidad enunciado
(CDN, preambulo, parrs. 5°, 6°, 11y 13, y arts.
3.2, 6.2 y 27.2) y remitir copia de lo resuelto y
del audio de la audiencia, a la Sefiora Defenso-
ra General de la Nacién, en atencién a la inasis-
tencia de la Defensoria Publica de Menores e
Incapaces, pese a que se le habia dado formal y
material intervencion.

V.3. Proceso Penal: Clausura de la instruccion:
Fiscal. Solicitud de ampliacion de la indagato-
ria. Calificacion legal alternativa. Accidente de
trdnsito. Homicidio culposo

La sala 52 de la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal en la causa 81924/1, caratulada “D., E
s/ homicidio culposo” (rta. el 20/12/2019), re-
solvié con el voto en mayoria, de los jueces Ri-
cardo Pinto y Herndn Lépez, revocaron el auto
del juez de la instancia de origen que no habia
hecho lugar al pedido del fiscal —en la vista del
art. 346 del CPPN— de que se amplie la declara-
cién indagatoria para que se le impute también
un posible accionar intencional en el accidente
de trdnsito que protagonizara.

En juez Ricardo Pinto refiri6 que era atendible
el planteo debido a que ello incide en la posi-
bilidad de formular adecuadamente la acusa-
cién que debe concretar y para poder discutir
en juicio la calificacién legal era necesario que
el acusado conozca previamente el reproche de
manera correcta y que, en el caso, el actuar in-
tencional pretendido no estaba abarcado en la
actual imputacién. Asimismo, precis6 que com-
partia la opinién conforme a la cual es posible
formular una acusacién alternativa.

En cambio, el juez Rodolfo Pociello Arge-
rich coincidi6 con Pinto en cuanto a que, sin la
ampliacién de la intimacién en indagatoria el
acusador no puede agravar la acusacién en el
debate, pero se pronuncié en disidencia respec-
to de la solucién de revocar lo recurrido porque
considera, de conformidad con lo sefialado por
el magistrado al momento de resolver la situa-
cién procesal, que no existen elementos para
sostener que hubo dolo en el evento.

En su fundamento resalté que no cabe recurrir
al argumento de conveniencia de brindar una po-
sibilidad mas amplia al Ministerio Pubico Fiscal
para desarrollar en el juicio, porque ello impor-
tarfa restar la importancia del accionar jurisdic-
cional como limitador de tal acusacion, actividad
fundamental que le compete y es el juez quien
debe poner limites al accionar de las partes, por
el caso, estd habilitado atiin ma4s, a dictar el sobre-
seimiento en contra de la pretension del acusa-
dor yla solucién a ello viene dado por el recurso.

V.4. Proceso Penal: Allanamiento. Ausencia de
orden judicial. Consentimiento de la moradora
en un domicilio. Secuestro. Detencion. Rastrea-
dor satelital. Nulidad. Improcedencia

La sala 62 de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional de la Ca-
pital Federal en la causa 37.450, caratulada
“P, D. I. s/ nulidad” (rta. el 14/11/2019), esta-
blecid, por mayoria, con el voto de los jueces Ju-
lio Marcelo Lucini y Magdalena Laiio, revocar
el auto del juez de instruccién que habia recha-
zado el planteo de nulidad presentado, por un
lado, respecto del allanamiento llevado a cabo
en la vivienda del imputado en la provincia de
Buenos Aires que finaliz6 con su detencién y el
secuestro de una motocicleta y, por el otro, res-
pecto de las manifestaciones de la hermana en
esa diligencia.

En sus fundamentos senialaron que a la luz
del art. 222 del C6d. Proc. Penal de la Provincia
de Buenos Aires no habia motivos de urgencia
que habilitaran el ingreso del personal poli-
cial, por lo que la diligencia llevada a cabo con-
culcé el art. 18 de la CN. Destac6 que se debid
consultar con el juzgado correspondiente, dar
intervencion a la fiscalia o implementar una
consigna que impidiera cualquier intento de re-
tirar el rodado.
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En consecuencia, el consentimiento de la her-
mana del imputado no puede tenerse por valido
ya que del acta labrada no se desprende que le
hayan informado los pormenores que requerian
el ingreso ni su derecho a negarse si asi lo de-
seaba, dado que la ausencia de objeciones del
morador no equivale al consentimiento, pues
debe ser expresado de manera que no queden
dudas y lo que aqui aparentemente rein6 fue el
desconcierto ante la presencia policial que soli-
citaba ingresar.

Por ultimo, por no existir un cauce indepen-
diente de investigacion, debido a que toda la
prueba incorporada posteriormente derivé del
hallazgo, dispuso el sobreseimiento.

En cambio, el voto en disidencia del Juez
Mariano Gonzélez Palazzo, entiendo que la
resolucién debia ser confirmada pues el proce-
dimiento se ajust6 a derecho y no conculcé ga-
rantia constitucional alguna.

Destacd, entre otros aspectos, que la defen-
sa confunde los supuestos de allanamiento
sin orden judicial (previsto en el art. 222 del
CPPPBA) con el ingreso a una vivienda con
el consentimiento de sus ocupantes al refe-
rir se endilga al policia el haber ingresado a
la vivienda sin orden judicial, soslayando las
particularidades del caso ya que la moradora
—hermana del imputado— también pudo ha-
ber querido evitar que las sospechas recayeran
sobre su propia persona, no correspondiendo
que la verbalizacién de la autorizacién para el
ingreso se asimile la declaracion testimonial in-
criminatoria prohibida entre parientes (norma-
da en el art. 242 del CPPN).

Finalmente, agregé que no advertia que el
“permiso” hubiera estado viciado o coacciona-
do y que los funcionarios policiales no pueden
hacer ofdos sordos ante los datos espontaneos
que escuchan de boca de los interesados.

V.5. Proceso Penal: Detencion. Demora en la
via publica. Nulidad. Improcedencia

La sala 72 de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal en la causa 50.340/2017, cara-
tulada “G., B. A. s/ procesamiento-robo” (rta.
el 08/11/2019), resolvi6 con el voto de los jue-
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ces Mariano Scotto y Mauro Divito confirmar
el auto procesamiento de quien sustrajera va-
rios objetos con un cuchillo a una persona
que caminaba por la calle y fuera demorado
dias después del hecho por un compaiero de
trabajo de la victima que lo reconocid, identi-
ficdndolo el damnificado que se hizo presente
inmediatamente ante el personal policial con-
vocado.

En sus fundamentos descartaron los cuestio-
namientos de la defensa en relacién con el par-
ticular que se hizo de la detencién, pues si bien
el art. 287 del C4d. Proc. Penal excluye a los
particulares de la facultad de detencién pre-
vista en el inc. 3° del art. 284 del mismo texto
legal, en el caso, las circunstancias que rodea-
ron la aprehension del imputado, nos llevan a
descartar la existencia de irregularidades pro-
cesales.

En tal sentido, valoraron que, de manera in-
mediata, se convoco al personal policial que
concurrié al lugar y, tras recoger la versién de
damnificado e identificar a la persona retenida,
efectudé una consulta con el juzgado en turno,
que fue —en definitiva— la autoridad que orde-
né la detencion del causante.

Ello demuestra que, si bien el particular que
ab initio retuvo al encausado —con indepen-
dencia de que se traté de una restriccién fugaz
de la libertad de este— no obré al amparo de
las previsiones del Cédigo Procesal —art. 287
del CPPN—, el efectivo policial si lo hizo, ajus-
tando prudentemente su actuacién a lo esta-
blecido por los arts. 184 —incs. 8°y 10— y 284
—inc. 3°— del cédigo adjetivo, porque halldn-
dose frente al posible autor de un delito, sin-
dicado como tal por el supuesto damnificado
—H.—, procedié a identificarlo y de inmedia-
to promovié una consulta con la judicatura co-
rrespondiente.

De tal modo, como se ha verificado que en
la detencién cuestionada ningtin agente es-
tatal infringid las reglas del ordenamiento ri-
tual, se concluye en que no se ha producido
un vicio que habilite a invalidarla como acto
procesal.

En cambio, el voto en disidencia parcial del
Juez Juan E. Cicciaro, acepté el planteo de nuli-
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dad formulado debido a que, tratdindose de un
suceso ocurrido cinco dias antes, la aprehen-
sién concretada en las circunstancias plasma-
das debe ser anulada, lo que se ve confirmado
con el hecho de que en ese momento el impu-
tado solo caminaba por las inmediaciones del
bar y no fue sorprendido en flagrancia de un
delito.

VI. Camara Nacional de Apelaciones en lo
Penal Econémico

VI.1. Delitos tributarios: Retencion de aportes
de la seguridad social. Socio gerente. Dificultades
financieras

La sala A de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Penal Econémico en la causa CPE
569/2018/6/CA2, caratulada “legajo de apela-
cién de G. C. SRLyG., J. C” (rta. el 11/11/2019)
dispuso, voto undnime de los jueces Roberto E.
Hornos, Carolina Robiglio y Juan Carlos Bon-
z6n, confirmar el auto de procesamiento del
socio gerente en su calidad de empleador por
haber omitido depositar dentro del plazo legal
los aportes correspondientes al sistema de segu-
ridad social retenidos a los empleados de la SRL
de la que era responsable.

En sus fundamentos el tribunal recordé que
la entrega a su destinatario (el organismo re-
caudador) de sumas percibidas de terceros con
un fin determinado, en tanto se trata de fondos
ajenos, no depende de la solvencia de quien los
retuvo indebidamente y con relacién a que no
se encontraria debidamente acreditada la in-
tervencion dolosa de sus defendidos en los he-
chos que se les atribuye, no resultan atendibles,
dado que la Ley Penal Tributaria establece que
son responsables los directores, gerentes, ad-
ministradores, mandatarios, representantes o
autorizados que hubiesen intervenido en el he-
cho punible (conf. art. 14 de la ley 24.769) y si
bien el solo desempefio de determinado cargo
no es comprobacion suficiente de esa interven-
cién, en el caso no se encuentra controvertido
que era gerente de la sociedad al momento de
los hechos y no se ha invocado delegaci6n es-
pecifica de las obligaciones y responsabilida-
des que el desempeiio de ese cargo directivo
conlleva.

En esas condiciones resulta razonable estimar
que tuvo conocimiento del hecho, ya sea que
haya actuado directamente o bien si hubiera de-
legado sus atribuciones.

Por otra parte, la posibilidad de alegar difi-
cultades financieras de la firma no justifica,
de por si, la retencion de aportes pertenecien-
tes a terceros. En efecto, tal como fue senalada
por este tribunal en reiteradas oportunidades
—con una integracién parcialmente diferen-
te— la retencién sistemadtica de importes per-
cibidos o retenidos con un fin determinado, no
es el medio apropiado para afrontar una emer-
gencia. Las dificultades financieras o las ca-
rencias de dinero en efectivo, y aun la propia
falencia de la empresa, no alcanzan para com-
probar el cardcter necesario de ese comporta-
miento.

VI.2: Proceso Penal: Accion penal. Extincion.
Conciliacion o reparacion integral de la victima.
Evasion tributaria. Improcedencia

La sala B de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Penal Econdémico en la causa
CPE 1604/2017, caratulada “Abbey Sea SA s/
infr. ley 24.769” (rta. el 18/12/2019), resolvid,
con el voto undnime de los jueces Roberto E.
Hornos, Carolina Robiglio y Juan Carlos Bon-
z6n declara la nulidad de la resolucién del juez
de instruccién que dispuso suspender el ejer-
cicio de la accién penal seguida contra el con-
tribuyente y su representanta legal, por haber
omitido depositar en su calidad de agente de
retencion de impuesto a las ganancias, toda
vez que en aquellos delitos respecto de los cua-
les pueda caber una conciliacién o una repara-
ci6on integral del perjuicio ocasionado, siempre
y cuando no mediaren respecto de las mismas
disposiciones de leyes penales especiales que
contemplen preceptos que la hagan inapli-
cable por contrariedad con la regla genérica
—art. 4° del C6d. Penal—.

En consecuencia, queda desplazados la ope-
ratividad de la disposicién legal prevista por el
art. 59, inc. 6° del C4d. Penal, y ante su incompa-
tibilidad con los mecanismos de extincién de la
accién penal especificos de la materia tributaria
y previsional.
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VII. Superiores Tribunales de Provincia

VIL1. Proceso Penal (Buenos Aires): Recursos.
Inaplicabilidad de la ley. Abuso sexual con acce-
so carnal. Congruencia. Valoracion de la prueba.
Inadmisibilidad

La Suprema Corte de Justicia, en la causa
P. 131.620, “Zarate Maldonado, Alexis Joel s/ re-
curso extraordinario de inaplicabilidad de ley
en causa 87.295 del Tribunal de Casacion Penal,
Sala I1” (04/12/2019), con el voto de los Sres.
Jueces Soria, Kogan, Pettigiani, Genoud, resol-
vié rechazar el recurso extraordinario de inapli-
cabilidad de ley interpuesto, con costas, contra
la sentencia condenatoria impuesta por el tribu-
nal de juicio por resultar autor responsable de
abuso sexual con acceso carnal.

En sus fundamentos el méaximo tribunal pro-
vincial resalto que la narracién de la materialidad
ilicita y del detalle de la prueba que le da sostén
surgen los rasgos relevantes del hecho atribuido
al imputado, sin que se advierta una afrenta al
debido proceso ni un déficit que hubiera obsta-
culizado el ejercicio del derecho de defensa, por
lo que los reclamos de cariz constitucional que
porta este tramo del recurso decaen.

Ademas, el Tribunal de Casacion provincial
dio cuenta de las razones por las que entendia
pues atafie a la prueba del caso, el a quo ratifico
la ponderacién del juzgador de grado merced a
un andlisis global de la producida en el debate
y sostuvo que el testimonio de la victima se vio
fortalecido y ratificado por numerosos elemen-
tos de prueba, los que reseid en extenso a partir
de lo resuelto en la sentencia de grado
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Asimismo, fue coincidente con la funda-
mentacién propuesta por dicho érgano juris-
diccional en respuesta a la supuesta omisién
valorativa sobre la versién de los hechos dada
por Zérate, y descartd la aplicacién al caso del
principio in dubio pro reo, habida cuenta que
lo testimoniado por la victima, el sentenciante
apunto los criterios a los que eché mano para
su adecuada valoracién. Tales, la ausencia de
incredibilidad subjetiva derivada de un mévil
espurio; la verosimilitud  del relato con base
en corroboraciones periféricas de las cuales
dio fundadas razones, a los informes pericia-
les, la actitud posterior de las partes junto con
los testigos verificada a través de los mensajes
de texto extraidos de los teléfonos moviles; y la
persistencia en la incriminacién de la damni-
ficada, todo lo cual se.compadece con doctrina
de esa Corte.

Si bien los recurrentes formulan otras inter-
pretaciones posibles respecto del valor de con-
viccion de los indicios aislados, omiten hacer
un andlisis conjunto de todos ellos, tal como
fueron considerados por el tribunal del juicio
—y convalidado por el revisor— para fundar
los extremos de la imputacién y la autoria res-
ponsable.

Dadas tales circunstancias, el tribunal no en-
contré arbitrarias las formulaciones del tribu-
nal casatorio con las que dio respuesta a cada
uno de los reclamos de la defensa y expuso los
argumentos y razones que confirman la falta de
consentimiento de la victima al momento del
hecho, no desde la apreciacién parcelada de los
diversos elementos de prueba, sino con una vi-
sién de conjunto.
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I. Legislacién

L 1. Asignaciones familiares
I.1.a. Montos. Movilidad.

-Dec. 692/2020 (BO 25/08/2020)

Continuando con la politica de otorgar aumentos trimestrales a las prestaciones previsionales y por
ende alas asignaciones familiares que, conf. lo dispone laley 27.160 sigue las alternativas de estas para
actualizar sus montos, mediante este decreto se dispuso un incremento del orden del 7,50 % aplicable
a partir del mes de septiembre sobre los montos de los haberes devengados en el mes de agosto de
2020, lo que conlleva igual incremento para los montos y rangos de las asignaciones familiares.

-Resolucion ANSeS 312/2020 (BO 02/09/2020)

Por tanto, la ANSeS emiti6 la resolucién de referencias. determinando los nuevos rangos y mon-
tos de las asignaciones familiares, asi como el limite de ingresos minimos y méximos aplicables a
los titulares de las prestaciones, que fija en el orden de $ 6.105,79 y $ 155.328 respectivamente, es-
tableciendo ademds que la percepcién de un ingreso superior a $ 77.674 por parte de uno de los in-
tegrantes del grupo familiar, excluye a todos del cobro de las asignaciones aun cuando la sumatoria
de sus ingresos no supere el limite maximo individual.

En consecuencia y tal como resulta de los anexos de dicha resolucion, las asignaciones familiares
a partir del 1° de septiembre se abonan conf. a la siguiente tabla:

- Rangos y montos de asignaciones familiares

Anexo I. Trabajadores en relacion de dependencia registrados y titulares de la ley de riesgos
del trabajo

ASIGNACIOMES FAMILIARES E‘;LADLR ZONA 1 ZOMNA 2 ZOMNA 3 ZONA 4
MATERNIDAD
I5in tope de Ingreso Grupo Familian Remuneracion Bruta
IGF)
NACIMIENTO

IGF entre § 6.105,79.- v 5 135.328.- $41325- | $4.136-| $4.128- | $4.128.- | F4.128.-
WDOPCION
[GFentre $6.105.79.- y 5 155.328.- | $34694- | 534694 | 524604 | F24694- | $4694-
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ASIGHACIONES FAMILIARES EELADE ZONA 1 LONA 2 LOMA 3 ZONA 4
MATRIMONIO
IGF entre $ 6.105,79.- v 5 155.328.- $6.181-| S6.181-| $6.181- | $6.181.- [ $6.181.-
PREMATAL
IGF entre $ 6.105,79.- v § 54.865.- $3540- | $3540- | $7.638.- | F7O073.- | F7.638.-
IGF entre $ 54.865,01.- v § 30 467 - $2386-| $3153-| $4725-| $6.254- | 56.284-
IGF entre $ 30.467,01.-y 5 92.902.- F1441-| 52841-| $4266- | $5678- [ 55678
IGF entre $ 92.902,01.-yv § 155.328.- F741-| $1454-| $2.180- | $2.884- | §2.584-
HIJO
IGF entre § 6.105,79.- v 5 54.865.- $3540- | $3540-| $7638.- | F7073-| F7.638.-
IGF entre § 54.865,01.- v § 80.467.- $2.386- | $3.153- | $4.725.- | $6.2684- [ $6.2584.-
IGF entre $ 80.467,01.-y § 92.902.- $1441-| 52841-| $4266- | $5678B- [ $5678.-
IGF entre $ 92.902,01.-y § 155.328.- F741-| $1454-| $2.180- | 52.884- | 5 2554-
HIJO CON DISCAPACIDAD
IGF hasta $ 54.865.- $11.535- | $11.535- | $17.288.- | §23.044.- [ §23.044-
IGF entre $ 54.865,01.-y 5 30.467 - $8.156- | $11.126- | $16676.- | § 32 297.- [ §23.237.-
IGF desde § 50.467,01 $5.146- | 510712~ | $16057- | 5 21405.- [ 5 21.405.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL
IGF entre $ 6.105,79.- vy 5 155.328.- $2966-| $3958-| $4952- | F$5918- [ $5918.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA
HIJO CON DISCAPACIDAD
I5in tope de IGF $2966- | $3958-| $4952- )| $5918- [ $5918.-

Valor General: Todo el pais a excepcion de las localidades comprendidas como Zona 1, Zona 2,
Zona 3 o0 Zona 4.

Zona 1: Provincias de La Pampa, Rio Negro y Neuquén; en los Departamentos Bermejo, Ramén
Lista y Matacos en Formosa; Departamento Las Heras (Distrito Las Cuevas); Departamento Lujan
de Cuyo (Distritos Potrerillos, Carrizal, Agrelo, Ugarteche, Perdriel, Las Compuertas); Departamen-
to Tupungato (Distritos Santa Clara, Zapata, San José, Anchoris); Departamento Tunuyén (Distrito
Los Arboles, Los Chacayes, Campo de Los Andes); Departamento San Carlos (Distrito Pareditas);
Departamento San Rafael (Distrito Cuadro Venegas); Departamento Malargiie (Distritos Malargiie,
Rio Grande, Rio Barrancas, Agua Escondida); Departamento Maipu (Distritos Russell, Cruz de Pie-
dra, Lumlunta, Las Barrancas); Departamento Rivadavia (Distritos El Mirador, Los Campamentos,
Los Arboles, Reduccién, Medrano) en Mendoza; Orén (excepto la ciudad de San Ramén de la Nue-
va Ordn y su ejido urbano) en Salta.

Zona 2: Provincia del Chubut.

Zona 3: Departamento Antofagasta de la Sierra (actividad minera) en Catamarca; Departamentos
Cochinoca, Humahuaca, Rinconada, Santa Catalina, Susques y Yavi en Jujuy; Departamentos Los
Andes, Santa Victoria, Rivadavia y Gral. San Martin (excepto la ciudad de Tartagal y su ejido urba-
no) en Salta.

Zona 4: Provincias de Santa Cruzy Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atldntico Sur.
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Anexo II. Titulares de la prestacion por desempleo

VALOR
ASIGHACIONES FAMILIARES GRAL
HACIMIENTO
IGF entre $ 200.-y § 155.328 .- $4.128.-
ADOPCION
IGF entre $ 200.-y $ 155.325.- 324694 .-
MATRIMONIO
IGF entre $ 200.-y $ 155.3258.- $6.181.-
PREMATAL
IGF entre § 200.-y § 54 .865.- 3 3.540.-
IGF entre $ 54 865,01.- y § 80467 - $ 2.386.-
IGF entre $ 80.467,01.-y § 92.902.- 3 1.441.-
IGF entre § 92.902 01.-y § 155.328.- F 741
HIJO
IGF entre § 200.- y § 54.865.- 3 3.540.-
IGF entre $ 54 865,01.- v § 80467 - 3 2.3B6.-
IGF entre § 80.467,01.-y § 92.902.- S 1.441.-
IGF entre $ 92.902 01.-y § 155.328.- 5741
HIJO CON DISCAPACIDAD
IGF hasta § 54.865 - % 11.535.-
IGF entre $ 54 865,01.- y § 80467 - $8.158.-
IGF desde § 50.467,01 3 5.148.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL
IGF entre $ 200.-y $ 155.328 - 5 2.966.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA
HIJO CON DISCAPACIDAD
Sin tope de IGF $ 2.966.-

Anexo III. Titulares del sistema integrado previsional argentino

ASIGNACIONES FAMILIARES VALOR | ZONA

GRAL. 1
CONYUGE
IGE entre § 6.105.79.- v § 155.328.- $857- | $1.701-
HLJO

IGF entre § 6.105.79.- y § 54 865.- $3540- | $3.540-
IGF entre § 54.865.01.- v 5 80.467.- | $2386- | $3.153.-
IGF enfre § 80.467,01-y$92902- | $144- | 52841 -

IGF enfre § 92.902,01.-y 5 155.328 - $T41.- | 51.454-
HIJO CON DISCAPACIDAD

IGF hasta § 54 865 - $11.536.- |5 11.535-
IGE enfre § 54.86501.-y 5 80467.- | $8.158- [$11.126--
IGF desde § 80.467,01 F5.148- [$10.7M12-
AYUDA ESCOLAR ANUAL

IGF enfre $ 6.105,79- y§155328.- | $2.966- | §3.958-

AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA
HIJO CON DISCAPACIDAD

3in tope de IGF $2966- | §3.958-
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Valor General: Todo el pais a excepcion de las localidades comprendidas como Zona 1.

Zona 1: Provincias de La Pampa, Chubut, Neuquén, Rio Negro, Santa Cruz, Tierra del Fuego,

Antértida e Islas del Atlantico Sur y el Partido de Patagones, Pcia. de Buenos Aires.

Anexo IV. Veteranos de Guerra del Atlantico Sur

VALOR FONA

ASIGNACIONES FAMILIARES GRAL. 1
NACIMIENTO
IGF entre § 6.105.79.- v § 155328 - 54.128.- £4.128-
ADOPCION
IGF entre § 6.105.79.- v § 155328 - 524694 - 3 24 694 -
MATRIMONIO
IGF entre § 6.105.79.- v § 155328 - 5 6.181- $6.181.-
CONYUGE
IGF entre § 6.105,79.- v § 155.328.- < 857 - £1.701--
PEEMATAL
IGF entre § 6.105,79.- v 5 54 865.- 5 3.540.- 5 3.540--
IGF entre § 54 .865,01.- v § 80.467 - 52 386.- $3.153--
IGF entre § 80467 01.-y $92.902 .- 5 1.441 .- 5 2.841.--
IGF entre § 92.902,01.-y § 155.328 - T4 - $1.454 -
HIJO
IGF entre § 6.105.79.- v § 54.865.- 5 3.540.- 5 3.540.-
IGF entre § 54 .865.01.-y § 80 467 - 5 2.386.- £ 3.153.--
IGF entre § 80.467,01.-y $ 92902 - 5 1.441 - 5 2.841--
IGF entre § 92.902,01.-y $ 155.328 - 3741 - 51.454 -
HIJO CON DISCAPACIDAD
IGF hasta § 54.865-- $11.535.- $ 11.535.-
IGF entre § 54 866,01.- v § 80467 - 5 B8.158.- 3 11.126.-
IGF desde & 80.467.01 5 5.148 .- $10.712.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL
IGF entre 5 6.105.78.- v § 155328 - 5 2.966.- S 3.958.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA
HIJO CON DISCAPACIDAD
Sin tope de IGF 5 2.066.- £ 3.0958.-

Valor General: Todo el pafs a excepcion de las localidades comprendidas como Zona 1.

Zona 1: Provincias de La Pampa, Chubut, Neuquén, Rio Negro, Santa Cruz, Tierra del Fuego, An-
tartida e Islas del Atlantico Sur y el Partido de Patagones, Pcia. de Buenos Aires.
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Anexo V. Titulares de asignaciones universales para proteccion social

ASIGNACIONES PARA ZONA
PROTECCION SOCIAL VALOR GRAL. 1
HIIO 3 3,540 5 4602
HIJO CON 5 14996 -
DISCAPACIDAD $11.535-

EMBARAZO 5 3,540 5 4607
AYUDA ESCOLAR ANUAL 5 2 966 - $ 2 966.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL

PARA
HUIO CON $ 2 966 - $ 2.966 -
DISCAPACIDAD

Valor General: Todo el pais a excepcién de las localidades comprendidas como Zona 1.

Zona 1: Provincias de La Pampa, Chubut, Neuquén, Rio Negro, Santa Cruz, Tierra del Fuego,
Antartida e Islas del Atldntico Sury el Partido de Patagones, Pcia. de Buenos Aires.

Anexo VI. Trabajadores monotributistas

ASIGNACIONES CATEGORIAS

FAMILIARES A, By C, 0, E F, G, H, I, J, K
PREMNATAL $3540-( §2.3B6- F741.-

HIJO $3.540 - $ 2.386.- 5741.-

HIJO CON

AYUDA ESCOLAR ANUAL ¥ 2.066.- $ 2.066.- $ 2.966.-

AYUDA ESCOLAR ANUAL

PARA HIJO CON $ 2.966 - $ 2.966.- $ 2.966.- $ 2.966.-

DISCAPACIDAD

1.2. Prestaciones no contributivas
I.2.a Ingreso familiar de emergencia
Dec. 626/2020 (BO 30/07/2020)

En el mes de marzo ppdo., en la intencién de paliar los efectos de la crisis producida por la pan-
demia de coronavirus, se dict6 el Dec. 310/2020 (1) instituyendo una prestacién monetaria no con-
tributiva de “cardcter excepcional’, denominada “Ingreso Familiar de Emergencia’;, a favor de las
personas desocupadas que se desempeiien en la economia informal, monotributistas categorias
“A” y “B’, monotributistas sociales y trabajadores de casas particulares, afectadas por la situacién de
emergencia sanitaria.

Dicha prestacidn, a solicitarse por ante la ANSeS, la cual tiene a su cargo las evaluaciones socio
econdmicasy patrimoniales a fin de verificar la situacién de real necesidad del solicitante y su gru-

(1) BO 24/03/2020.
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po familiar, asciende a un monto de $ 10.000 y
en cumplimiento de la citada norma, fue abona-
da en el mes de abril de 2020.

A suvez la Secretaria de Seguridad Social dic-
té la Resolucién SSS 8/2020 (2), estableciendo
una serie de disposiciones complementarias y
aclaratorias, facultando a la ANSeS a dictar las
normas necesarias para su aplicacién, entre las
que cabe destacar las pautas a tener en cuen-
ta para la evaluacion socio econdmica y patri-
monial, estableciendo determinados supuestos
atinentes al solicitante o a algin miembro de su
grupo familiar, que detalla en su Anexo.

Conf. a ello a su vez la ANSeS dicta las resolu-
ciones ANSeS 84/2020 (3) y ANSeS 97/2020 (4)
mediante las cuales establece una serie de dis-
posiciones sobre el acuerdo, pago, control su-
pervisién y recupero de pagos indebidos del
Ingreso Familiar de Emergencia,

Posteriormentemedianteel Dec.511/2020(5),
en funcién de las sucesivas prérrogas que fue-
ron extendiendo la duracién del aislamiento
preventivo, se dispone un nuevo pago del In-
greso Familiar de Emergencia por la suma de
$ 10.000, a abonarse en el mes de junio, modi-
ficando los recaudos para su cobro establecido
en el Art. 2 del citado Dec. 310/2020 en lo que
respecta a la condiciéon que deben acreditar los
solicitantes de ser ciudadanos argentinos —por
opcién o naturalizados-, residentes en al pais, o
extranjeros con residencia legal no inferior a dos
afnos anteriores a la solicitud.

Y una vez mads, con el dictado del Dec.
626/2020 que se comenta, se dispone a realizar
un nuevo pago de un nuevo pago de $ 10.000 a
abonarse en el mes de agosto en concepto de In-
greso Familiar de Emergencia.

-Resolucion SSS 16/2020 (BO 13/08/2020)

A consecuencia de ello la Secretaria de Segu-
ridad social, vuelve a modificar algunos de los
requisitos ya establecidos para la percepcién

(2) BO 31/03/2020.
(3) BO 06/04/2020.
(4) BO 27/04/2020.
(5) BO 06/05/2020.
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del Ingreso Familiar, determinando con respec-
to a los solicitantes, que tanto estos como al-
gin miembro de su grupo familiar no deberdn
percibir planes sociales, salario social comple-
mentario o ingresos provenientes de cualquiera
de ellos, sean nacionales, provinciales o mu-
nicipales, a excepcién de los provenientes del
Programa Progresar, y definiendo que debe-
r4 entenderse por planes y programas sociales
como los que impliquen la transferencia directa
de ingresos destinados a mejorar las condicio-
nes de vida de las personas y grupos familiares
en situacién de vulnerabilidad social.

Asimismo aclara que las personas privadas de
su libertad, bajo cualquier modalidad, no estan
alcanzados por este beneficio, y dispone que la
ANSeS requerira de la Administracién Federal
de Ingresos Publicos, la realizacién de la evalua-
cién socioeconémica y patrimonial a fin de de-
terminar la procedencia de cada solicitud.

Por ultimo establece que el Ingreso familiar
a abonaré cuando ello fuera posible a través de
transferencia bancaria a la cuenta del solicitan-
te, y en caso contrario por las modalidades que
la ANSeS disponga.

1.3. Previsién social
1.3.a. Aportes y contribuciones

- Contribuciones. Reduccion. Postergacion.
Facilidades de pago

Resolucion General AFIP 4734/2020 (BO
05/06/2020)

Como se recordard, mediante el Dec.
332/2020 (6), dentro del marco del Programa
de Asistencia al Trabajo y la Produccidn, se dis-
puso la reduccién del 95 % de las contribucio-
nes patronales con destino al Sistema Integrado
Previsional Argentino devengadas durante el
mes de abril de 2020 (7), asi como la posterga-
cién de los vencimientos para su pago, en fun-
ci6én de lo cual la AFIP dicto sendas resoluciones
generales estableciendo el aplicativo y los pro-

(6) BO 01/04/2020.
(7) Conf. Art. 6, Inc. b) Dec. 332/2020.
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cedimientos a seguir para la aplicacién de di-
chos beneficios (8)

Prosiguiendo con esta politica, la AFIP emi-
tié la Res. Gral. 4734 que comentamos, median-
te la cual mantiene el beneficio de reduccién y
postergacion de pago de las contribuciones por
el periodo devengado mayo de 2020, imple-
mentando ademds un régimen de facilidades
de pago.

Dicho régimen aplica a la cancelacién de las
contribuciones al SIPA correspondiente a los
periodos devengados marzo, abril y mayo de
2020, disponiendo que la deuda podré ser can-
celada mediante un méximo de u cuotas men-
suales, iguales y consecutivas, salvo la primera
ala que se le adicionaran los intereses financie-
ros correspondientes, estableciendo que cada
una de ellas serd igual o superior a Un Mil Pesos
($1.000).

Define luego los requisitos que deberan acre-
ditar los interesados para adherirse al régimen
de regularizacioén, asi como las formalidades y
el procedimiento a seguir para concretarla, es-
tableciendo ademds los tiempos y plazos para el
ingreso de las cuotas, asi como la posibilidad de
su cancelacién anticipada y las causas y efectos
de la caducidad del plan.

Resolucion General AFIP 4757/2020 (BO
08/07/2020)

Resolucion General AFIP 4788/2020 (BO
06/08/2020)

Resolucion General AFIP 4811/2020 (BO
08/09/2020)

De igual manera mediante estas resoluciones,
establece el procedimiento para la reduccién
y postergacion de pago de las contribuciones
por el periodo devengado junio, julio y agosto
de 2020 respectivamente, asi como introducen
algunas modificaciones a la Resolucién General
AFIP 4.734. precedentemente comentada

- Contribuciones. Empleadores Sector Salud.
Tratamiento Diferencial.

(8) Res. Grales. AFIP 4711/2020 (BO 11/05/2020),
4712/2020(BO11/05/2020)y4716/2020 (BO 14/05/2020).

Dec. 695/2020 (BO 25/08/2020)

Mediante este decreto se prorroga nueva-
mente la reduccion del 95 % de la alicuota para
el célculo de las contribuciones con destino al
Sistema Integrado Previsional Argentino, pre-
vista en el art. 19 de la Ley 27.541 (9), a favor
de los empleadores pertenecientes a los servi-
cios, establecimientos e instituciones relacio-
nadas con la salud (10), dispuesta por el Dec.
300/2020 (11) dentro del marco de las medidas
tomadas para enfrentar la pandemia del coro-
navirus.

Cabe recordar que este decreto fue prorro-
gado originariamente por el plazo de sesenta
dias a partir de la fecha de su vencimiento, por
el Dec. 545/2020 (12), suméandose ahora esta
nueva prorroga.

Resolucion General AFIP 4808/2020 (BO
02/09/2020)

En virtud de ello la Administracién Federal
de Ingresos Publicos dicta la resolucién general
4808 que se comenta, a fin de adecuar sus pro-
cedimientos para la extensién del beneficio de
reduccion de la alicuota a los periodos devenga-
dos delos meses de agosto, septiembre y octubre
de 2020, ampliando asi lo dispuesto originaria-
mente por la Res. Gral. AFIP 4694/2020 (13),
que establecio las pautas para los periodos de-
vengados de marzo, abril y mayo de 2020, incor-
porando al sistema “Declaracién en Linea” de
la Res. Gral. AFIP 3960 y al programa aplicativo
SICOSS, nuevos cédigos de actividad., la cual
a su vez en su momento fue modificada por la
Res. Gral. AFIP 4756/2020 (14), incluyendo los
meses de junio y julio de 2020, acompanando se
esa manera las sucesivas prorrogas de los decre-
tos que comentamos mas arriba.

(9) BO 23/12/2019.

(10) Que béasicamente corresponden a Obras Socia-
les, entidades de medicina prepaga, mutuales de salud,
y Servicios de hospitales entre otros.

(11) BO 20/03/2020.
(12) BO 19/06/2020.
(13) BO 09/04/2020.
(14) BO 07/07/2020.
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- Deudas. Régimen de Regularizacion Ley 27.541.
Dec. 569/2020 (BO 27/06/2020)
Dec. 634/2020 (BO 30/07/2020)

Como se recordard, la ley 27.541 (15), de-
nominada de “Solidaridad y Reactivacién Pro-
ductiva en el Marco de la Emergencia Publica’,
regulé y modificé diversos aspectos del régimen
previsional.

Concretamente con respecto a las contribu-
ciones patronales, dentro del Titulo IV.- Obliga-
ciones, implementé en el capitulo I, un régimen
de regularizacién de deudas tributarias y de los
recursos de la seguridad social y de condona-
cién de intereses, multas y sanciones, por las
obligaciones vencidas al 30/11/2019 inclusive,
para aquellos empleadores que encuadren su
actividad como Micro, Pequenias o Medianas
Empresas, y que como tales se encuentren ins-
criptos en el Registro de Empresas MiPyMES,
conf. lo establecido por la ley 24.467 (16), los
que —acreditada tal situacién con el certificado
correspondiente-, podrdn acogerse al plan entre
el primer mes calendario posterior al de la pu-
blicacién de la reglamentacién del régimen en
el BO hasta el 30 de abril de 2020, inclusive.

Mediante los decretos de referencia se prorro-
ga primeramente hasta el 31 de julio de 2020 in-
clusive, el plazo establecido en el tltimo parrafo
del art. 8 de la Ley 27.541 para que los contribu-
yentes puedan acogerse al Régimen de Regula-
rizacién yluego dicha prérroga se extiende conf.
al Dec. 634/2020 hasta el 31 de agosto de 2020.
General AFIP

Resolucion 4755/2020

03/07/2020)

(BO

Resolucion  General AFIP 4784/2020 (BO

03/08/2020)

Resolucion General AFIP 4690/2020 (BO

01/04/2020)
General AFIP 4816/2020

Resolucion (BO

16/09/2020)

(15) BO 23/12/2019.

(16) Marco regulatorio de la pequena y mediana em-
presa (BO 28/03/1995).
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Como es de préactica, en funcién de dicha
normativa la AFIP, emiti6 sendas resolucio-
nes generales a partir de la Res. Gral. AFIP
4667/2020 (17), que establece el alcance, pro-
cedimiento y requisitos para la adhesién al
régimen de regularizacién instituido por la
ley 27.541, determinando que alcanza a las obli-
gaciones vencidas al 30 de noviembre de 2019
inclusive, asi como los intereses no condona-
dos, multas y demds sanciones relacionadas con
estas.

Con respecto a la adhesion al régimen para
los contribuyentes que revisten la condicién de
Micro, Pequenas y Medianas Empresas, el pla-
zo para obtener el “Certificado MiPyME” se fijo6
hasta el dia 31 de julio de 2020, el cual fue pro-
rrogado por la Res. Gral. 4784 extendiéndose
hasta el 31 de agosto de 2020, la cual ademas in-
trodujo diversas modificaciones de importancia
al trdmite para la adhesién al régimen.

Las sucesivas resoluciones generales citadas
en el acapite, fueron modificando diversos as-
pectos del procedimiento para la resolucién
original siendo la més reciente —y la mds im-
portante por el alcance de sus modificaciones-,
entre las citadas en el acdpite la Res. General
4816/2020, que amplia el alcance de la resolu-
cién original permitiendo incluir dentro de las
obligaciones alcanzadas por el régimen de re-
gularizacion las vencidas hasta el 31 de julio de
2020 inclusive, asi como sus intereses no condo-
nados, multas y demads sanciones firmes.

-Monotributo. Exclusion de pleno derecho.

Resolucion General AFIP 4782/2020 (BO
31/07/2020)

Resolucion General AFIP 4799/2020 (BO
27/08/2020)

A fin de morigerar el impacto econémi-
co producido por el aislamiento social pre-
ventivo y obligatorio establecido por el Dec.
297/2020 (18), la AFIP en su momento emitié
la Res. Gral. AFIP 4687 (19) suspendiendo hasta

(17) BO 31/01/2020.
(18) BO 20/03/2020
(19) BO 28/03/2020.
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el 1° de abril de 2020, la exclusién de pleno de-
recho de dicho régimen establecida por la Res.
Gral. AFIP 4309 (20) para aquellos casos en
que los ingresos y situacién econémica de quie-
nes hubieran adherido a dicho régimen, supe-
raran los limites establecidos, conf. lo prevé la
Ley 24.977 (21).

Posteriormente y conf. a las sucesivas pré-
rrogas del aislamiento social preventivo y
obligatorio, la AFIP emiti6 una serie de nor-
mas extendiendo concordantemente la
suspension del sistema de exclusiones del ré-
gimen de monotributo, a través de las Res.
Grales. AFIP 4704/2020 (22), 4724/2020 (23),
4738/2020 (24) y 4704/2020 (25) modificando
a esos efectos, la original Res. Gral. AFIP 4687.

Es asi como también dicta las Resoluciones
Generales 4782/2020 y 4799/2020 de referencia
mediante la primera de las cuales extiende la
suspension de dicho procedimiento hasta el 1°
de agosto de 2020 y mediante la segunda lo am-
plia hasta el 1° de septiembre de 2020.

1.3.b. Haberes
- Cdlculo. Indices de actualizacion
Resolucion SSS 18/2020 (BO 27/08/2020)

Paralelamente a los incrementos de los ha-
beres previsionales dispuestos por el Dec.
692/2020 al que ya nos hemos referido al tratar
las asignaciones familiares, y que comentare-
mos a continuacion, la Secretaria de Seguridad
Social —conf. a las facultades que le confirie-
ra el Dec. 110/2018 (26)-, establece median-
te esta resolucién, los indices de actualizaciéon
de las remuneraciones mensuales percibidas
por los trabajadores en relaciéon de dependen-
cia que cesen desde el 1 de agosto de 2020 o so-

(20) BO 19/09/2018.

(21) Art. 20 Anexo. Régimen Simplificado para peque-
fios contribuyentes. (BO 06/07/1998).

(22) BO 28/04/2020.
(23) BO 28/05/2020.
(24) BO 25/06/2020.
(25) BO 28/04/2020.
(26) BO 08/02/2018.

liciten su beneficio desde el 1° de septiembre
de 2020, conf. a lo establecido en el art. 2° de la
Ley 26.417, a fin de actualizar el célculo de los
haberes de las prestaciones previsionales co-
rrespondientes (PC, PAP).

-Movilidad. Incremento
Dec. 692/2020 (BO 25/08/2020)

En funcién de la prérroga de la suspensién
del mecanismo de movilidad establecido por
el Art. 32 de la ley 24.241 impuesto por el Dec.
542/2020 (27), vuelve a determinarse el incre-
mento de los haberes previsionales asi como el
de las asignaciones familiares —que hemos de-
tallado en el punto I precedente-, y de todo otro
beneficio que siguela citada movilidad, median-
te el dictado del dec. 692/202 que comentamos,
el cual establece un incremento porcentual del
7,5% sobre los haberes de las prestaciones pre-
visionales devengados al mes de agosto de 2020,
que se trasladaré al monto de los haberes mini-
mo maximo, a la rentas de referencia de los traba-
jadores auténomos —sobre las cuales se calculan
sus aportes— y a la remuneraciéon imponible de
los trabajadores en relacién de dependencia.

Asimismo dispone —siguiendo los linea-
mientos de los anteriores decretos (28)—, que
este incremento se aplicard al monto de la PBU,
a los haberes de las prestaciones del régimen
especial para investigadores técnicos y cientifi-
cos, asi como al monto de las cuotas pendientes
de pago de los Acuerdos Transaccionales de la
ley 27.260 de Reparacion Histdrica, y de los regi-
menes de regularizacién de deudas previsiona-
les de las leyes 27.476 y 26.970.

Resoluciéon ANSeS 325/2020 (BO 07/09/2020)

Conf. a ello, y en uso de sus facultades, la AN-
SeS dicta esta resolucion mediante la cual esta-
blecelos nuevos montos de los haberes minimos
y méximos, la Base imponible, la PBU y PUAM,
aplicables a partir del mes de septiembre de
2020, asi como los coeficientes de actualizacion
de las remuneraciones para los trabajadores ce-

(27) BO 18/06/2020.

(28) Dec. 163/2020 (BO 19/02/2020) y Dec. 495/2020
(BO 27/05/2020).
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sados a partir del 21 de agosto de 2020 o que encontrandose en actividad solicitaren la prestacién a
partir del 1° de septiembre de 2020.

En consecuencia fija en Pesos Dieciocho Mil Ciento Veintiocho con Ochenta Y Cinco Centavos
($18.128,85.-)., el monto del Haber Minimo Garantizado vigente a partir del mes de septiembre de
2020, y en Pesos Ciento Veintitin Mil Novecientos Noventa con Cuatro Centavos ($121.990,04.-) el
Haber Maximo vigente a partir de dicha fecha.

Con respecto a las Bases Imponible Minima y Maxima para el célculo de los aportes conf. al
Art.9 delaley24.241, quedan establecidas en Pesos Seis Mil Ciento Cinco con Setentay Nueve Cen-
tavos ($6.105,79.-) y Pesos Ciento Noventay Ocho Mil Cuatrocientos Treinta y Cinco con Cincuentay
Dos Centavos ($198.435,52.-) respectivamente, a partir del periodo septiembre de 2020.

Finalmente el monto del haber de la Prestacién Basica Universal (PBU) se fija en la suma de en
la suma de Pesos Siete Mil Setecientos Cincuenta y Seis con Treinta y Dos Centavos ($7.756,32.-). y
el de la Pension Universal para el Adulto Mayor (PUAM) en Pesos Catorce Mil Quinientos Tres con
Ocho Centavos ($14.503,08.-).

- Tablas de movilidad

Evolucidn a partir de la vigencia de la ley 26.417

Incremento Haber Haber Haber

Resoluciones Periodo porcentual Min. Max. PBU PUAM

ANSeS 135/2009 Marzo 2009 11,69 % $ 770,66 $5.647 $ 364,10 -

ANSeS 65/2009 Sept. 2009 7,34 % $827,33 | $6.060,49 $390,82 --

ANSeS 130/2010 Marzo 2010 8,31 % $895,15 | $6.558,06 $422,91 --

ANSeS 651/2010 Sept. 2010 16,90 % $1.046,43 | $7.666,37 $494,98 --

ANSeS 58/2011 Marzo 2011 17,33 % $1.227,78 | $8.994,95 $ 580,06 -

ANSeS 448/2011 Sept. 2011 16,82 % $1.434,29 | $10.507,90 $677,72 --

ANSeS 47/2012 Marzo 2012 17,62 % $1.687,01 | $12.359,39 $797,02 --

ANSeS 327/2012 Sept. 2012 11,42 % $1.879,67 | $13.770,83 $ 808,04 --

ANSeS 30/2013 Marzo 2013 15,18 % $2.165,00 | $15.861,24 | $1.022,84 --

ANSeS 266/2013 Sept. 2013 14,41% $2.476,98 | $18.146,84 | $1.170,23 --

ANSeS 27/2014 Marzo 2014 11,31 % $2.757,13 | $20.199,25 | $1.302,58 -
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Incremento Haber Haber Haber

Resoluciones Periodo porcentual Min. Méx. PBU PUAM

ANSeS 449/2014 Sept. 2014 17,21 % $3.231,63 | $23.675,54 | $1.526,75 --

ANSeS 44/2015 Marzo 2015 18,26 % $3.821,73 | $27.998,69 | $1.805,53 --

ANSeS 396/2015 Sept. 2015 12,49 % $4.299,06 | $31.495,73 | $2.031,04 =

ANSeS 28/2016 Marzo 2016 15,35 % $4.958,97 | $36.330,32 | $2.342,80 =

ANSeS 298/2016 Sept. 2016 14,16% $5.661,16 | $41.474,69 | $2.674,54 --

ANSeS 34/2017 Marzo 2017 12,96% $6.394,85 | $46.894,81 | $3.021,16 --

ANSeS 176/2017 Sept. 2017 13,32% $7.246,64 | $53.090,20 | $3.423,58 -

ANSeS 28/2018 (29) Marzo 2018 5,71 % $7.660,42 | $56.121,65 | $3.619,07 $6.128,34

$852/2018
ANSGSG?% ?glg 55| Junio2018 | 569% | $8.096,30 | $59.31497 | $3.82500 | $6.470,04
ANsesléi%zlgw 5551 sept.2018 | 569% | $8637,13 | $63.277,21 | $4.080,51 | $6.909,70
ANSBSZZ/‘IZZO/ V855S| pic. 2018 7,78% | $9.309,10 | $68.200,18 | $4.397,97 | $7.447,28
e apold | Marzo2019 |- 11,83% | | 4%'37 $76.268,26 | $4.918,25 | $.8.328,30
ANsssesS 81/3290/12;) 9] amio20194) 1074 11.5§8,44 $BU594T | $544647 | §9.222,75
NSssa/0m9 |, Septe01s | 1222% 12.9?7,22 94.77$80,42 $6.112,03 | $10.349,78
Al\éggszi’;% 21(5))19 Diczigrlrsl)bre 8,74 % $ 71’4;36 103,0$64,23 $6.646,22 | $11.254,34
%2??673?//22(?2200 2030 +$1800 15.831,49 106.9$34,71 $6:799,08 | $12.713,19
ADNeSce.S;;slagzg(z)(z)o 020 6,12% 16.8§4,05 113.4$79,11 $721518 | $13.491,24
ANSeS 325/2020 | . o0 750% $ $ $7.756,32 | $14.503,08

Dec. 692/2020 18.128,85 | 121.990,04

(29) Vigencia Ley 27.426
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- Base imponible

Evolucidn a partir de la vigencia de la ley 26.417

Norma Fecha Bast;/};:lli[:::ible Bas;/llén;?n(:ible
Res. ANSeS 135/2009 01/03/2009 $ 268,06 $8.711,82
Res. ANSeS 65/2009 01,/09/2009 $287,74 $9.351,30
Res. ANSeS 130/2010 01/03/2010 $311,36 $10.119,08
Res. ANSeS 651/2010 01/09/2010 $ 363,98 $11.829,21
Res. ANSeS 58/2011 01/03/2011 $ 427,06 $13.879,25
Res. ANSeS 4482011 01/09/2011 $ 498,89 $16.213,72
Res. ANSeS 472012 01/03/2012 $586,79 $19.070,55
Res. ANSeS 327/2012 01/09/2012 $ 653,81 $21.248,45
Res. ANSeS 30/2013 01/03/2013 $753,05 $24.473,92
Res. ANSeS 266/2013 01/09/2013 $861,57 $28.000,65
Res. ANSeS 27/2014 01/03/2014 $959,01 $31.167,56
Res. ANSeS 449/2014 01/09/2014 $1.124,06 $36.531,48
Res. ANSeS 44/2015 01/03/2015 $1.329,31 $43.202,17
Res. ANSeS 396/2015 01/09/2015 $1.495,34 $ 48.598,08
Res. ANSeS 28/2016 01/03/2016 $1.724,88 $56.057,93
Res. ANSeS 298/2016 01/09/2016 $1.969,12 $63.995,73
Res. ANSeS 34-E/2017 01/03/2017 $2.234,32 $72.289,62
Res. ANSeS 176-E/2017 01/09/2017 $2.520,60 $81.918,55
Res: ANSeS 28/2018 (30) 01/03/2018 $2.664,52 $86.596,10
Res. ANSeS 88/2018 01/06/2018 $2.816,14 $91.523,41
Res. ANSeS 128/2018 01/09/2018 $3.004,25 $97.637,14
Res. ANSeS 242/2018 01/12/2018 $3.237,98 $105.233,32
Res. ANSeS 74/2019 01/03/2019 $3.621,04 $117.682,47
Res. ANSeS 139/2019 01/06/2019 $4.009,94 $130.321,52
Res. ANSeS 200/2019 01/09/2019 $4.499,95 $ 146.246,86

(30) Vigencia Ley 27.426.
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Norma Fecha Base Ifn.ponible Base Ifnponible
Minima Maxima
Res. ANSeS 279/2019 01/12/2019 $4.893,25 $159.028,80
Res. ANSeS 76/2020 01/03/2020 $5.352,24 $173.945,70
Res. ANSeS 167/2020 01/06/2020 $5.679,80 $184.591,18
Res. ANSeS 325/2020 01/09/2020 $6.105,79 $198.435,52

I.3.c. Procedimiento administrativo

- Ley Nacional de Procedimiento Administrativo. Plazos. Suspension.
Dec. 715/2020 (BO 31/08/2020)

Debido a la emergencia ptblica sanitaria declarada por la pandemia de coronavirus, se dictaron
diversas normas —entre las que destacan los decretos que impusieron el aislamiento social pre-
ventivo y obligatorio—, que impactaron econémica y socialmente en la comunidad, por lo cual y a
fin de proteger los derechos y garantias de las personas afectadas, se dispuso la suspensién de los
plazos de los procedimientos administrativos reglados por la Ley 19.549 (31), a fin de resguardar
los derechos y garantias de los interesados, sin perjuicio de la validez de los actos cumplidos o que
se cumplan.

Es asi como originalmente se dict6 el Dec. 298/2020 (BO 20/03/2020) que dispuso la suspension
de dichos plazos hasta el 31 de marzo de 2020, norma que luego fue prorrogada por sucesivos de-
cretos que fueron extendiendo dicha suspension ininterrumpidamente, conf. Al mantenimiento de
la normativa de emergencia, hasta el 20 de septiembre de 2020, fecha esta tltima determinada por
el Dec. 715/2020.

- Feria Fiscal Extraordinaria
Resolucion General AFIP 4807/2020 (BO 02/09/2020)

Conf. Lo dispusiera en su momento la Res. Gral. AFIP 1983 (32), durante los periodos anuales
coincidentes con el receso o feria del Poder Judicial de la Nacién se dispone la denominada feria
fiscal, suspendiéndose el computo de los plazos de los procedimientos administrativos para la apli-
cacién, percepcién y fiscalizacién de los tributos a su cargo, entre los que se cuentan los recursos
de la seguridad social.

En consecuencia, dentro del marco de las medidas requeridas por la emergencia ptiblica pro-
ducida por la pandemia del coronavirus, y concordantemente con la feria judicial dispuesta por
la Acordada 4/2020 (33) de la CS, declarando inhébiles los dias 16 al 31 de marzo de 2020, lue-
go prorrogada con la emisién de sucesivas Acordadas, la AFIP adopta similar criterio dictando la
Res. Gral. 4682/2020 (34) que declara la feria fiscal a partir del 16 de marzo de 2020, que poste-
riormente mediante sucesivas resoluciones generales se extiende hasta el 20 de septiembre de

(31) Ley Nacional de Procedimientos Administrativos. BO 27/04/1972.
(32) BO 21/12/2005.

(33) CSIN 16/03/2020.

(34) BO 18/03/2020.
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2020 tal como lo establece la Res. Gral. AFIP
4807 de referencia.

-ANSeS. Atencion virtual
Resolucion ANSeS 273/2020 (BO 31/07/2020)
Resolucion ANSeS 294/2020 (BO 20/08/2020)

También en funcién de las medidas reque-
ridas por la emergencia sanitaria y las res-
tricciones derivadas de la normativa sobre el
aislamiento social preventivo y obligatorio es-
tablecidas en el Dec. 297/20 y sus sucesivas
prérrogas, la ANSeS implementé mediante el
dictado de la Res. ANSeS 94/2020 (35) un sis-
tema de “Atencién Virtual, para asegurar la
continuidad de los tramites requeridos por los
interesados, mediante la utilizacién de medios
electrénicos, definiendo a este como un servicio
esencial e indispensable para la comunidad, y
estableciendo los términos y condiciones para
Su uso en su Anexo.

Posteriormente  dict6 la Res. ANSeS
201/2020 (36), ampliando los tramites a efec-
tuar por este medio, asi como las resoluciones
273/2020 y 294/2020 de referencia, mediante las
cuales incorpora con la primera: el Subsidio de
Contencién Familiar, la Actualizaciéon de Datos
en Base de Personas (ADP) y la Tramitacién de la
Autorizacién para el Cobro de la Asignacién por
Hijo con Discapacidad, y conrespecto ala segun-
dalos tramites referentes a Reajuste por Fallo Ju-
dicial, Citados para Agregar Documentacién o
Cese de Servicios y Cambio de Obra Social.

1.3.d. Subsidio de contencién familiar
- Dec. 655/2020 (BO 08/08/2020)

El subsidio de Contencién Familiar fue crea-
do por el Dec. 599/2006 (37) que, con pare-
cidos objetivos, tiene un alcance mas amplio
que el Subsidio por Sepelio establecido por la
ley 21.074, el cual cubria el deceso de los be-

(35) BO 02/04/2020.

(36) Asignacién Familiar por Maternidad, Asignacién
Familiar por Maternidad Down, rehabilitacién de habe-
res previsionales del SIPA y repago de haberes previsio-
nales (BO 30/04/2020).

(37) BO 17/05/2006.
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neficiarios de prestaciones previsionales y se
limitaba al reintegro de los gastos funerarios
acreditados con la presentacion de la factura de
la empresa prestadora del servicio de sepelio en
determinadas condiciones, hasta un monto es-
tablecidoy que hasta la fecha no ha sido deroga-
do, con lo cual coexistiria —tedricamente— con
este subsidio.

Tal como fue instituido originalmente el sub-
sidio consistia en una suma fija que ascendia
a $ 1.000, y que, a partir del 01/05.2006, cubria
el deceso de los beneficiarios previsionales, in-
cluyendo no solo a quiénes hubieran obtenido
su prestacién bajo la ley 24.241, sino también
a quiénes se les hubiere otorgado conf. Al ré-
gimen anterior de las leyes 18.037 y 18.038, asi
como a beneficiarios de las Cajas Provinciales
de Prevision transferidas al &mbito nacional ex-
cepto las Cajas para Personal Policial y Servicios
Penitenciarios y de las Pensiones Honorificas de
Veteranos de la Guerra del Atlantico Sur, inclu-
yendo en todos los casos el deceso de familiares
a cargo de los beneficiarios y afiliados al PAMI.

Al respecto es importante sefialar que la nor-
ma define como “beneficiario’; no solo a quién
se le hubiere acordado la prestacién, sino tam-
bién a quiénes la hubieran solicitado con los re-
quisitos cumplidos, conf. A la ley aplicable, para
su obtencién

El Dec. 655/2020 que se comenta, modificd
el Dec. 599/2006, introduciendo cambios en-
tre los que cabe mencionar, por su relevancia,
la ampliacién de los beneficiarios del subsidio
incluyendo a los beneficiarios de la Pensién
Universal para el Adulto Mayor (PUAM) y de
las prestaciones no contributivas que hubieran
sido transferidas a la ANSeS.

Asimismo incorpora al subsidio a las perso-
nas fallecidas a causa del COVID-19, que no fue-
ran beneficiarias de ninguna de las prestaciones
incluidas en dicha cobertura, y se encontraran
desocupadas, o se desempenaran en la econo-
mia informal, o se encontraran inscripta en ca-
tegoria A y B del régimen de Monotributo, o en
el régimen de Inclusién Social y Promocién del
Trabajo Independiente de la Ley 26.565; o fue-
ran trabajadores declarados en el régimen espe-
cial del Personal de Casas Particulares de la ley
26.844; o fueran titulares de las Asignacién por
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Embarazo para Proteccién Social o de la Asigna-
cién Universal por Hijo, asi como “a los niiios,
adolescentes o personas mayores de edad con
discapacidad que generaban la misma” (38).

En estos casos el subsidio de abonara al c6n-
yuge o conviviente conf. Al Art. 53 de la ley
24.241, o al padre o a la madre, o al hijo o hija
del causante, siempre que denunciare el falleci-
miento y acreditare haber sufragado los gastos
de sepelio con la presentacién de la factura ex-
tendida a su nombre por la empresa funeraria
que realiz6 el servicio.

Conf. Lo dispone el Art. 9 del Dec. 599/2020,
esta medida entré en vigencia el dia siguiente al
de supublicacién en el BO, esto es el 09/08/2020.

- Resolucion ANSeS 324/2020 (BO 07/09/2020).

Mediante esta resolucion, la ANSeS aclara la vi-
gencia de las modificaciones introducidas al régi-
men del Subsidio de Contencién Familiar por el
Dec. 599/20, en cuanto amplia la némina de los
beneficiarios que pueden acceder a este, deter-
minando que su pago procedera cuando el falle-
cimiento hubiera ocurrido a partir de la fecha de
entrada en vigencia del decreto, que hemos indi-
cado precedentemente, esto es el 09/08/2020.

Conrespecto alas solicitudes de pago del subsi-
dio respecto a personas beneficiarias de prestacio-
nes no contributivas transferidas a la ANSES, cuyo
deceso se hubiera producido durante el periodo
transcurrido desde la fecha de transferencia de-
terminada por el Dec. 746/2017,01/10/2017 (39),
hasta la fecha de entrada en vigencia del Dec.
995/2020, deberan ser presentadas dentro del pla-
7o de un ano a contar de dicha fecha de vigencia
y.en estos casos se abonard el monto del subsidio
vigente al deceso del causante.

L.4. Programas sociales

I.4.a. Programa de asistencia de emergencia al
trabajo y la produccién

-Dec. 332/2020 (BO 01/04/2020)

-Dec. 347/2020 (BO 06/04/2020)

(38) Art. 6, in fine, Dec. 655/2020.
(39) Art. 15 Dec. 714/2017 (BO 26/09/2017).

-Dec. 376/2020 (BO 20/04/2020)
- Dec. 621/2020 (BO 27/07/2020)

Dentro de las medidas tendientes a paliar los
efectos de la pandemia de COVID-19y su secue-
la de restricciones derivadas de la emergencia
publica sanitaria, que produjeron un.impacto
negativo incidiendo desfavorablemente enla ac-
tividad productivay el empleo, se crea mediante
el dictado del Dec. 332/22020, complementa-
do por sus modificaciones que se comentan, el
Programa de Asistencia de Emergencia al Tra-
bajo y la Produccién, cuyos lineamientos prin-
cipales se basan en'la implementacion de los
siguientes beneficios:

a) Postergacién o reduccion hasta el 95% de
las contribuciones patronales al SIPA.

b) Pago por el Estado de un salario comple-
mentario a los trabajadores en relacién de de-
pendencia del sector privado.

c¢) Crédito a tasa cero para monotributistas en
las condiciones a determinar por la jefatura del
Gabinete de Ministros y el Banco Central.

d) Sistema integral de Prestaciones por
desempleo. Eleva las prestaciones que otor-
ga a un minimo de $ 6.000 y un maximo de
$10.000 (40).

e) Crédito a tasa subsidiada para empresas en
las condiciones a determinar por la jefatura del
Gabinete de Ministros y el Banco Central (41).

A continuacién establece los requisitos que
deberan cumplir los interesados en acogerse a
estos beneficios, disponiendo la exclusién de
quienes realicen actividades y servicios declara-
dos esenciales y cuyo personal haya sido excep-
tuado del cumplimiento del aislamiento social
preventivo y obligatorio conf. alas disposiciones
del Dec. 297/2020 (42), las correspondientes

(40) Conf. Art. 10 del Dec. 332/2020 segtin modifica-
cion Dec. 376/2020.

(41) Art. 2 Dec. 332/2020, Inc. €) incorporado por el
Dec. 621/2020

(42) BO 20/03/2020.
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decisiones administrativas y sus sucesivas am-
pliaciones (43).

Con respecto a la reduccién y postergacion de
las contribuciones patronales define que serén
establecidos por la Jefatura del Gabinete de Mi-
nistros e instruye a la AFIP para disponer venci-
mientos especiales para su pago.

Determina que el Salario Complementa-
rio serd abonado por la ANSeS y su monto serd
equivalente al 50 % del salario neto del trabaja-
dor correspondiente al mes de febrero de 2020.
no pudiendo ser inferior al salario minimo vital
u mévil ni superar a dos de estos, o al total del
salario neto correspondiente a ese mes (44).

Entre otra de las disposiciones que conviene
mencionar, se encuentra la correspondiente al
Crédito a Tasa Cero para monotributistas y tra-
bajadores auténomos cuya actividad econd-
mica se haya visto afectada en forma critica y
hayan tenido una reduccién real de facturacién
con posterioridad al 12 de marzo de 2020, o una
cantidad relevante de estos hayan sido conta-
giados por COVID-19 o en aislamiento obligato-
rio (45), el cual consistird en una financiacién
que serd acreditada en la tarjeta de crédito del
beneficiario y cuyo monto no podra exceder de
la cuarta parte del limite superior de ingresos
brutos establecido para cada categoria del Régi-
men Simplificado para Pequetios Contribuyen-
tes, con un limite méximo de $150.000 (46).

Finalmente dispone que el Ministerio de Tra-
bajo, Empleo y Seguridad Social, la AFIP y la
ANSeS, podrédn dictar las normas operativas re-
queridas para su aplicacién y faculta al Poder
Ejecutivo Nacional a extender la vigencia del
este decreto, sobre la cual dispone que resulta-
ré4 de aplicacién respecto de los resultados eco-
némicos ocurridos a partir del 12 de marzo de
2020y sus beneficios podran extenderse hasta el
mes de diciembre de 2020, aiin cuando el aisla-

(43) Art. 4 Dec. 332/2020 conf. modificacién Dec.
347/2020.

(44) Art. 8 Dec. 332/2020, modif. por Dec. 376/2020.

(45) Conf. Art. 3 Dec. 332/2020, modif. por Dec.
621/2020.

(46) Art. 9 Dec. 332/2020, modif. por Dec. 376/2020.
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miento social preventivo y obligatorio haya con-
cluido.

-Empleadores. Servicio Web. Creacidn. Proce-
dimiento

Resolucion General AFIP 4693/2020. (BO
09/04/2020)

Resolucion General AFIP 4805/2020 (BO
29/08/2020)

Conf. a la facultad que el Dec. 332/2020 le
confiriera a la AFIP de dictar las normas opera-
tivas requeridas para su aplicacion, mediante la
Resolucién General 4693 de referencia, crea el
servicio WEB denominado “Programa de Asis-
tencia de Emergencia al Trabajo yla Produccién
- ATP’ al cual deberan ingresar los empleadores
afin de acceder alos beneficios establecidos por
la citada norma.

Para ello deberdn contar con Clave Fiscal Ni-
vel de Seguridad 3 como minimo y poseer Do-
micilio Fiscal Electrénico y registrarse en dicho
servicio entre los dias 9y 15 de abril.

Este plazo fue modificdindose mediante el dic-
tado de sucesivas resoluciones generales que
modificaron y complementaron la Res. Gral.
AFIP 4639, extendiéndose hasta el 3 de septiem-
bre de 2020 inclusive conf. lo establece la Res.
Gral. AFIP 4805/2020 de referencia.

- Monotributistas. Créditos Tasa Cero.

Resolucion General AFIP 4707/2020 (BO
30/04/2020)

Resolucion General AFIP 4708/2020 (BO
11/05/2020

La AFIP, también en funciéon de la facultad
que le otorga el Dec. 332/2020 de dictar las nor-
mas operativas para su aplicacién, y con res-
pecto al beneficio de Crédito Tasa Cero para
monotributistas y trabajadores auténomos que
dicha norma instituye, dicta la resolucién ge-
neral 4707/2020, mediante la cual crea el ser-
vicio Web denominado “Crédito Tasa Cero’, al
que deberan ingresar los interesados con Clave
Fiscal habilitada nivel de seguridad 2, debiendo
para ello poseer Domicilio Fiscal Electrénico a
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mas de cumplir con los requisitos que le impone
el citado Dec. 332/2020.

Una vez ingresado al sistema, este le indica-
r4 los montos minimos y maximos del crédito a
otorgar, debiendo informar —dentro de dichos
pardmetros—, el monto del crédito que solicita,
asi como el nimero de la tarjeta de crédito ban-
caria a ser utilizada, aclarando que en caso de
no poseerla, deberd informar la entidad banca-
ria de su eleccion para la tramitacién del crédito
correspondiente.

Por su parte la AFIP informaré al Banco Cen-
tral, el crédito a otorgar, los importes del im-
puesto integrado y cotizaciones previsionales de
los monotributista y los aportes previsionales en
el caso de los trabajadores auténomos, corres-
pondientes a los tres periodos fiscales con ven-
cimiento posterior al otorgamiento del crédito.

Otorgado el crédito por parte de la entidad
bancaria, esta adicionard a cada una de las
cuotas de desembolso, el monto equivalente a
dichas obligaciones conf. a la informacién efec-
tuada por la AFIP.

Este procedimiento se complementa conlodis-
puesto por la resolucién general AFIP 4708/2020,
que trata de la informacién que la AFIP pondra
a disposicion de las entidades bancarias otor-
gantes del crédito con respecto a los Volantes
Electrénicos de Pago con los valores correspon-
dientes al monto del monotributo o alos aportes
previsionales en el caso de los trabajadores auté-
nomos, y sus respectivos vencimientos a fin de
que estas procedan a su cancelacién al efectuar
el desembolso de cada cuota del crédito.

IL. Jurisprudencia
IL1. Asignaciones familiares

Derecho a su percepcion. Trabajo en estableci-
mientos penales

CSJN 11/02/2020, “Recurso de hecho deducido
por la Administracion Nacional de la Seguridad
Social en la causa Internas de la Unidad n° 31
SPFy otros s/ hdbeas corpus”

En este meduloso fallo, la Corte se expide am-
pliamente sobre los derechos de las mujeres pri-
vadas de libertad, a la cobertura integral de los

beneficios de la seguridad social que le corres-
ponden en su condicién de madres de hijos me-
nores, o embarazadas, asi como a los derechos
del nifio consagrados por tratados internaciona-
les que nuestro pais suscribio.

Concretamente se trata del reclamo inter-
puesto mediante la denuncia de habeas corpus
hecha por la Procuracién Penitenciaria de la
Nacion, a la cual se acumul6 una de igual tenor
deducida por la Defensoria General de la Na-
cién, en representacién de las mujeres privadas
de sulibertad en el Centro de Detencién de Mu-
jeres —unidad 31—, embarazadas o que opta-
ron por permanecer-con sus hijos menores de
4 anos (art. 195 de la ley 24.660), a fin de que se
les otorguen las Asignaciones Familiares que le
corresponden en su condicién de internas que
trabajan —y para las que no lo hacen la Asigna-
cién Universal por hijo y la Asignacién Univer-
sal por embarazo— de laley 24.714 que les fuera
denegado por la ANSeS, el Servicio Peniten-
ciario Federal (SPF) y el Ente de Cooperacion
Técnica y Financiera del Servicio Penitenciario
Federal (ENCOPE).

Tal pretension fue a su vez rechazada por la
Sala III de la CAmara Federal de Apelaciones de
La Plata, no obstante la Sala IV de la Camara Fe-
deral de Casacidn Penal hizo lugar alos recursos
de casacién interpuestos por los denunciantes y
ordend a la ANSeS que, en los casos en que co-
rrespondiere, otorgara al colectivo actor los be-
neficios de la ley 24.714. Para asi decidir fundé
su competencia en las disposiciones de los arts.
107, Inc. g) y 121 de la ley 24.660, consideran-
do ademads que la diversidad de situaciones no
constituia fundamento suficiente para el recha-
zo de la accién intentada.

Contra dicho pronunciamiento la ANSeS in-
terpuso recurso extraordinario que le fuera de-
negado, originando la queja que habilité la
intervencién de la CS.

En primer lugar el Alto Tribunal se aboca a de-
terminar la procedencia del recurso, desechan-
do a priori los agravios esgrimidos por remitir a
cuestiones de hecho, prueba, derecho comtn y
procesal, ajenas al remedio del Art. 14 de la ley
48, y senialando ademads que la interpretacién
dada por los jueces de la causa ha sido en favor
de los derechos reclamados que estdn consagra-
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dos en la CN y en los tratados internacionales
con jerarquia constitucional.

Por otra parte, entre los agravios esgrimidos
se alega violacion al principio de igualdad en
materia procesal, argumento que la Corte re-
chaza por no surgir de las constancias de autos,
analizando especialmente las correspondientes
a la audiencia del Art. 14 de la ley 23.098 y se-
nalando que tampoco en la apelacién federal
se invocaron defensas que la que recurrente se
haya visto privada de oponer.

Con respecto a la procedencia del habeas cor-
pus interpuesto, como via apta para dirimir la
cuestién, la Corte sefiala que la finalidad fun-
damental de dicho instituto consiste en la pro-
teccion de la persona amparada y no tanto a la
autoridad estatal demandada (Fallos: 302:1097;
307:1039; 318:1894 y 321:3646).

“En tal sentido la Corte ha dicho que, con la
extension del procedimiento sumarisimo de ha-
beas corpus ala proteccion de la dignidad y res-
peto ala persona, con los que debe cumplirse la
privacién de lalibertad, el legislador ha buscado
establecer un medio legal adicional, rdpidoYy efi-
caz para resguardar el trato digno en las prisio-
nes y para solucionar situaciones injustas que
alli se planteen. Pues, lo que caracteriza el ins-
tituto sub examine es el objetivo de suministrar
un recurso expeditivo para la proteccién de los
derechos comprometidos cuando fuere urgen-
te modificar el agravamiento de las condiciones
de detencién, y cuando ello no aconteciere por
cualquier razén (Fallos: 322:2735, consid. 4°)"

Y concretamente con respecto a la cuestién
objeto de la litis, senal6 que: “Sostuvo también
que elingreso a una prisién no despoja a la per-
sona de la proteccion de las leyes y, en primer
lugar, de la CN, de modo que toda situacién de
privacién de la libertad impone al juez o fun-
cionario que la autorice el deber de garantizar
el cumplimiento de las normas constituciona-
les, los tratados internacionales ratificados por
la Republica Argentina y los derechos del dete-
nido no afectados por la medida de que se trate
(Fallos: 327:5658).

Se refiere a continuacién al derecho a los be-
neficios de la seguridad social y a su caracter
integral e irrenunciable que le confiere expre-
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samente el Art. 14 bis de la CN definiendo que:
“En consonancia con lo expresado, los derechos
de las nifias y nifios, alojados con sus madres
requieren su protecciéon integral para garan-
tizarles el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y
permanente de aquellos reconocidos en el or-
denamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales en los que la Nacidn es parte,
los cuales deben ser asegurados por su méxima
exigibilidad”

Asimismo expresa que las mujeres detenidas
con sus hijos ejercen la responsabilidad paren-
tal, de modo que negarles las beneficios de las
Asignacién Universal por Hijo viola el princi-
pio de no trascendencia de la pena (Art. 5, Inc.
3 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y en cuanto a las embarazadas la ley
24.714 no hace distingo alguno que les impida
acceder a la asignacién correspondiente.

En cuanto a la argumentacidn relativa a que
el servicio penitenciario asegura la asistencia y
provee de todo los necesario para el cuidado del
hijo, la desecha haciendo mérito de las declara-
ciones de las internas sobre su precariedad.

Se refiere luego a la ley 26.485 de Proteccién
Integral a las Mujeres, que en su Art. 6 define
como violencia institucional a aquella realiza-
da por funcionarios, profesionales, personal y
agentes pertenecientes a instituciones publi-
cas, que tengan como fin retardar, obstaculizar
o impedir que las mujeres tengan acceso a las
politicas puiblicas y ejerzan los derechos previs-
tos en dicha ley, asi como a la Convencién sobre
los Derechos del Nino que establece como con-
sideracién primordial en todas las medidas que
tomen a su respecto las instituciones publicas,
el interés superior del nifo asegurando la pro-
tecciény el cuidado necesario para su bienestar.

Finalmente expresa que: “Que a la luz de la
normativa vigente cabe concluir que la denega-
cién de los beneficios en cuestiéon ha constitui-
do efectivamente un supuesto de agravamiento
ilegitimo de la forma y condiciones en que se
cumple la privacién de la libertad porque ha im-
portado empeorar el estado de las mujeres ma-
dres, con desconocimiento de su condicién y la
de sus hijos, pese a que las normas y principal-
mente las que integran el bloque de constitucio-
nalidad establecen, como uno de los estdndares
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minimos de los derechos econémicos, sociales
y culturales, el principio de no discriminaciény
la proteccidn prioritaria a ciertos grupos mayor-
mente vulnerables”

Por todo lo expuesto y considerando que los
agravios articulados no son hdbiles para respal-
dar la apertura de la instancia del Art. 14 de la
Ley 48, se desestima la queja interpuesta.

I1.2. Prevision social
II.2.a. Haberes

Reajuste. Reparacion historica. Acuerdo recha-
zado. Homologacion

CFed. Seg. Social, Sala III, 17/06/2020, “Ber-
nabé, Susana Beatriz ¢/ANSeS s/Incidente de
Acuerdo Transaccional”

En el caso se trata del rechazo de la homolo-
gacién de un Acuerdo celebrado por las partes
bajo los términos de la ley 27.260 de Reparacién
Histdrica en el cual intervino el Juzgado Federal
de Seguridad Social n° 5, que como fundamen-
to de su postura sostuvo que este se apartaba de
las pautas fijadas judicialmente en el caso para
el reajuste del haber jubilatorio en cuestion por
lo cual no satisfacfa los intereses contrapuestos
que llevaron al pleito.

Tal resolucién es apelada por la ANSeS, que
tilda de arbitraria la sentencia en cuanto ig-
nor6 la autonomia de la voluntad del jubilado
exteriorizada en el acuerdo conf. a las disposi-
ciones de la ley 27.260, —norma esta de orden
publico-, que confiri6 competencia la ANSeS
para su celebracidn, habilitando esta atn en los
casos en que hubiera juicio iniciado con o sin
sentencia firme como lo expresa concretamente
en su Art. 1°, y disponiendo que estos deben
ser homologados judicialmente a fin de que
el acuerdo transaccion tenga el efecto de cosa
juzgas, dandose por concluido en consecuencia
el proceso judicial, conf. lo dispone el Art. 6 de
la citada ley 27.260.

El tribunal de Alzada sefiala en primer lugar
que el a quo no alega la falta de algin elemen-
to objetivo que pudiera invalidar el acto juridico
celebrado, fundando su posicién en la inequi-
dad que produce la falta de equivalencia entre
los intereses particulares transados.

Sobre este punto expresa : “Sin embargo, vale
tener presente que: “Si bien no cabe desconocer
al Juez la potestad de examinar la capacidad y
personeria de quienes realizan una transaccion,
asi como también la transigibilidad de los dere-
chos de que se trate, ello no implica que pueda,
de oficio, hipotéticamente considerar la entidad
de las concesiones que las partes se efectiien y
en base a ellas denegar la homologacién pre-
tendida, méxime cuando la jurisprudencia y la
doctrina coinciden en sefialar que los sacrifi-
cios que realicen cada uno de ellos no necesa-
riamente deben ser de valor igual o equivalente,
ya que la finalidad de la transaccién es extinguir
obligaciones litigiosas. (Conf. CNCiv, Sala E, au-
tos “INMAR S.A.LC. ¢/M.C.B.A. s/RESCISION’,
sentencia del 19/10/92)".

En consecuencia y subrayando que no existe
evidencia de alguna causa objetiva que impida
la ratificacién judicial del acuerdo, habiéndose
cumplido los recaudos exigidos por la ley 27.260
para su celebracion, resuelve revocar la senten-
cia apelada.

En funcién de ello considera que resulta im-
perioso evitar la dilacién del tramite, a fin de
dar certeza al pacto y permitir que el interesado
pueda acceder al reajuste de su haber y al co-
bro del retroactivo correspondiente conf. a los
términos de la ley 27.260, por lo cual conf. a las
facultades que le confiere los art. 227 y 272 del
CPCCN, y por razones de celeridad y economia
procesal, estima pertinente no devolver las ac-
tuaciones al juzgado de origen y proceder a ho-
mologar el Acuerdo Transaccional celebrado
ente la partes en el marco de la ley 27.260, apro-
bando la liquidacién adjunta.

Con costas por su orden, conf. al Art. 21 de la
ley 24.463 y punto 'V' del Acuerdo Transaccional
celebrado entre el actor y el organismo.

I1.2.b. Pension

Haberes. Tope. Recurso extraordinario. Proce-
dencia

CSJN 06/08/2020, “Gotheil, Gemma Maria c/
ANSeS s/ amparos sumarisimos”

En el caso, mediante la via del amparo la ac-
cionante reclama contra la aplicacién del tope
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del Art. 9 de la ley 24.463. que la ANSeS —no
obstante haber obtenido en su momento sen-
tencia judicial favorable—, aplica sobre el haber
de su pension, produciéndole una merma con-
fiscatoria en su monto contra lo cual la accio-
nante invoca la doctrina de la Corte sentada en
el caso Actis Caporale (Fallos : 323:4216).

Planteada asi la cuestion, la via del amparo
intentada es rechazada en primera instancia,
pero aceptada por el tribunal de alzada, en el
caso la Sala II de la CFed. Seg. Social, que dis-
puso se diera curso a la accién. No obstante al
expedirse sobre la cuestion de fondo revocé di-
cha decision por entender que debia iniciarse
un proceso de ejecucién

Contra dicha decisién la amparista interpuso
recurso extraordinario que le fuera denegado,
originando la queja que habilita la intervencién
del Alto Tribunal.

La Corte en primer lugar se expide sobre la
procedencia del recurso extraordinario inten-
tado que resuelve favorablemente expresando
conf. a su conocida postura : “Que aun cuando
los agravios de la apelante remiten al examen de
cuestiones de indole procesal, materia regular-
mente ajena a la instancia prevista en el art. 14 de
la ley 48, ello no es ébice para su consideracién
por el Tribunal cuando —como en el caso— el a
quo prescindié de dar un tratamiento adecuado
a la controversia de acuerdo a las constancias de
la causa (Fallos: 340:898 y sus citas) y omitié ex-
pedirse sobre la cuestion objeto de la demanda”

Sobre la sefialada omision del fallo impugna-
do, esto eslaaplicacién de los topes establecidos
por el Art. 9 de la ley 24.463 sobre los haberes de
su pensidn, subraya que “[..] el debate sobre la
via adecuada para obtener el cese del descuen-
to, se tradujo en una demora injustificable en la
satisfaccién del reclamo de la pensionada, que
ya habia sido perjudicada con la aplicacién de
un limite del cual el beneficio originario habia
sido liberado y dejé carente de respuesta juridi-
ca ala controversia”

Entrando al analisis del fondo de la cuestion,
entiende que asiste razén a la amparista en tan-
to que de las constancias de autos resulta sin lu-
gar a dudas que la aplicacién de la normativa
impugnada, produce una disminucién del ha-
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ber de su pension, que resulta inadmisible conf.
a la doctrina establecida por el Alto tribunal en
la causa “Actis Caporale” invocada por la actora.

Por otra parte, haciendo mérito de la situa-
cién de la actora y del tiempo insumido desde
que se inicié la accién resuelve expedirse en for-
ma definitiva sobre el fondo de la cuestién plan-
teada, esto es la aplicacion del tope de haberes
del Art. 19 de laley 24.463, conf. a la facultad que
le atribuye el Art. 16 de la ley 48.

“La avanzada edad de la actora, el tiempo
transcurrido desde que se iniciaron las actua-
ciones —ano 2012— y la naturaleza alimen-
taria de los derechos en juego, justifican que
el Tribunal haga uso de la facultad que con-
fiere el art. 16, segunda parte, de' la ley 48 (Fa-
llos: 189:292;212:64; 214:650; 220:1107; 223:172;
240:356; 311:762 y 1003, entre otros) y se expida
en forma definitiva respecto de la cuestion vin-
culada ala aplicacion del art. 9° de la ley 24.463".

En consecuencia resuelve hacer lugar a la
queja, admitiendo el recurso extraordinario
interpuesto y revocar la sentencia apelada,
confirmando el fallo de primera instancia en
cuanto ordena la ANSeS de abstenerse de apli-
car el tope del Art. 9 de la ley 24.463. Con costas
por su orden.

1I.3 Riesgos del trabajo
I1.3.a. Accidente de trabajo
Indemnizacion. Responsabilidad Civil. Recaudos

CNTrab., Sala X, 25/08/2020, “Nurfiez, Mario
Rubén c/ Transportes KRGA S.A. s/ Accidente -
Ley especial”

Se trata en el caso de un accidente de trabajo
por el cual la actora reclama la indemnizacién
integral incluido dafio moral y psiquico con fun-
damento en los arts. 1109y 1113 del Ccivil.

Planteada la cuestiéon en primera instancia,
el a quo hizo lugar al pago de las prestaciones
conf. A Ley de Riesgos del Trabajo, rechazando
en cambio el planteo de responsabilidad civil
por entender que no se han demostrado los pre-
supuestos de responsabilidad que la hagan via-
ble, tanto con respecto a la empresa empleadora
como ala ART codemandada.
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Al respecto senala el Tribunal de Alzada, que
la mecanica del siniestro tal como la expuso el
actor —y que no fue objetada-, consistié en un
acontecimiento stibito producido mientras este
descargaba un camién, momento en que sufrié
un resbaldn a resultas de lo cual quedo colgan-
do al costado del vehiculo agarrado con su bra-
zo izquierdo., derivando de ello la incapacidad
reconocida del orden del 8,54 %.

Por ello concluye la Cdmara que no resulta
del caso asi expuesto una conexién directa en-
tre el evento intempestivo y la responsabilidad
que por inobservancia del deber de prevencion
podria caberle a la aseguradora, expresando
que: “Reciente jurisprudencia del Alto Tribunal
se ha encargado de sefalar que si bien no exis-
te razon alguna para poner a una ART al mar-
gen del régimen de responsabilidad previsto
por el Céd. Civil por los daios a la persona de
un trabajador derivados de un accidente o en-
fermedad laboral, no es posible responsabilizar
a las aseguradoras si no concurren algunos de
los presupuestos que originan el deber de repa-
rar (cfr. CSJN, 26/02/2019, “Garcia Aguila, Mario
Gabriel’) consid. 6 voto del juez Maqueda)”.

Y agrega: “Mas aun, se ha dicho que el defi-
ciente ejercicio del deber de control en materia
de higiene y seguridad, més alld de su natura-
leza juridica, no puede generar responsabilidad
con independencia del nexo causal adecuado,
ya que este es un requisito indispensable para la
procedencia de la accion resarcitoria (cfr. CSJN,
“Rivero’, Fallos 325:3265, reiterado en “Palacin’,
Fallos 341:1611 con remisién al dictamen del
Procuradora Fiscal)”.

En relacién a la responsabilidad que conf. A
los términos del Art. 113 del Ccivil se pretende
asignar a la empleadora, llega a igual conclu-
sién, sefialando que las circunstancias del ac-
cidente no denotan un vinculo inmediato entre
este y el obrar antijuridico que el actor le impu-
ta, estimando ademads que la pericia técnica in-
vocada por el recurrente como prueba de ello
no resulta concluyente , a lo cual se suman las
declaraciones de los testigos propuestos por la
demandada -que no fueron observados oportu-
namente— y que no presenciaron el aconteci-
miento danoso, los que coincidieron en que la
descarga de la mercaderia estaba a cargo de per-
sonal especializado y no del accionante.

Ademadsy con respecto ala atribucién ala em-
pleadora de la responsabilidad civil por el he-
cho danoso, expresa el sentenciante que: “Sin
perjuicio de la evolucién que ha seguido el tema
en la érbita laboral, no puede dejar de advertir-
se que, para la procedencia de la responsabili-
dad objetiva regulado en dicho dispositivo, se
ha entendido de manera general el damnifica-
do debe acreditar: a) la intervencién activa de la
cosa riesgosa o viciosa, o que el dafio provenga
del riesgo de la actividad desplegada; b) el dano
resarcible y c) la relacién de causalidad pura-
mente material entre el riesgo de la cosa y el
dafio (cfr., CNAC, Sala A, 19/09/2014, ‘EM, C.D
¢/ COTO C.I.C.S.A. s/ dafios y perjuicios’)".

Por todo ello resuelve desestimar los agravios
presentados por el recurrente, y confirmar el fa-
llo apelado, imponiendo las costas en el orden
causado, atento la falta de réplica al recurso in-
terpuesto.

I1.3.b. ART. Obligaciones
Deber de prevencion. Sanciones. Procedencia

CNCom., Sala C, 08/09/2020, “Superintenden-
cia de Riesgos del Trabajo ¢/ Experta ART S.A. s/
Organismos Externos”

La Superintendencia de Riesgos del Trabajo,
en uso de sus atribuciones, impuso a la sumaria-
dala aplicacién de una multa por cuanto esta no
habria realizado los exdmenes médicos periodi-
cos requeridos para la deteccién de afecciones
producidas por agentes de riesgos a diez traba-
jadores de un empleador, incumpliendo asf el
art. 3, Inc. 2y 3 de la Res. SRT 37/2010 (47), que
expresamente lo dispone.

Recurrida la sancién, el Tribunal de Alzada,
en el caso, lasala C dela CNCom., luego de espe-
cificar que lo que aqui se imputa a la sumariada
es no haber realizado los exdmenes oftalmolégi-
cos periddicos a los trabajadores expuestos a ra-
diaciones no ionizantes, considera que esta no

(47) Dicha norma expresamente dispone con respecto
a los exdmenes periddicos, su obligatoriedad con deter-
minada frecuenciay contenidos minimos, en los casos en
que exista exposicion a agentes de riesgo, estableciendo
que surealizacién es responsabilidad de la ART o del em-
pleador autoasegurado. Art. 3, inc. 2y 3 Res. SRT 37/2010,
B0 20/01/2010.
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ha desvirtuado los fundamentos expuestos por
la Superintendencia para la procedencia de la
sancion, ni acreditado la efectiva realizacion de
los estudios de salud requeridos

Senala la Camara que: “Queda fuera de dis-
cusion, en el contexto del sistema de riesgos del
trabajo, que son las ART. las responsables de la
realizacion de los examenes médicos por lo
que, consecuentemente, deben controlar que
el empleador cumpla con ellos en caso de ha-
berlo acordado asi, o bien asumir la responsa-
bilidad de manera directa. En ambos casos, tal
como lo ha sostenido reiteradamente este Tri-
bunal, es la propia aseguradora quien respon-
de ante la falta de realizacién de los respectivos
estudios médicos a los trabajadores’, citando
en apoyo de su aserto los fallos emitidos por
dicha sala en casos similares: “Superintenden-
cia de Riesgos del Trabajo. Barkley ART. S.A. s/
organismos externos” 29/08/2011; “Superin-
tendencia de Riesgos del Trabajo - Producto-
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res de Frutas Argentinas COP. de Seg. ART SA
s/ organismos externos” 02/09/2014; “Superin-
tendencia de Riesgos del Trabajo - Federacién
Patronal Seguros SA s/ organismos externos,
30.10.2014; “Superintendencia de Riesgos del
Trabajo - Productores de Frutas ART s / Orgel.
Externos” 1.6.2017; “Superintendencia de Ries-
gos del Trabajo - Seis Medical s/ organismos ex-
ternos’) 8.8.2017, entre otros)

Por tanto resuelve que. corresponde ‘deses-
timar los agravios de la recurrente ratifican-
do la procedencia de la sancién impugnada,
aun cuando también resuelve con relacién a su
monto dispone que “sin perder de vista la enti-
dad de las faltas cometidas, se adelanta que, en
especial consideracién de las particularidades
del caso, aquel ha de ser reducido’; en funcién
de lo cual disminuye su importe de los 750 Mo-
pres impuestos por la Superintendencia a la ci-
fra de 451 Mopres que considera mas acorde a la
infraccion cometida.
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IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

Reintegro de créditos fiscales. Operaciones
de exportacién. Prueba. Confirmacidn parcial
del reintegro.

1.— En la medida en que la firma actora pro-
dujo un principio de prueba demostrativo
delarealidad —parcial en algunos casos—
de las adquisiciones, es decir, presento las
facturas al solicitar el reintegro de IVA,
cancelé los importes correspondientes
mediante cheques propios, asimismo
acompand las 6rdenes de compra, como
los documentos relacionados con el trasla-
doylarecepcién de la mercaderta, al Fisco
le incumbia demostrar que el precio y, en
particular, el Impuesto al Valor Agregado,
no habian sido pagados ni retenidos [1].

La demanda promovida por una empresa
con el objeto de obtener el reintegro de cré-
ditos fiscales correspondientes a las opera-
ciones de exportaciéon debe ser admitida,
pues se encuentra acreditada la verdadera
existencia de las ventas cuyo reintegro de
créditos fiscales se reclama, dado que de
la prueba pericial contable surge probado
que, respecto de las facturas expedidas por
los proveedores, aparecen registrados en
los libros de comercio de la firma los pagos
correspondientes a cada cancelacién de
facturas emitidas y, en su caso, el detalle de
las cuentas de las cuales fueron debitados
los pagos, sus montos y las fechas aludidas.
(Del voto en disidencia parcial del Dr. Ga-
llegos Fedriani).

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala V,
01/10/2020. - Compaiiia Procesadora de Car-
nes SA c. EN - AFIP - DGI s/ Proceso de cono-
cimiento.

[Cita on line: AR/JUR/46634/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1]1 Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contenciosoadministrativo Federal, sala |,
"Frigorifico Lamar S.A. c. EIN.- A.FI.P. - D.G.I.
- resol 141/12 (LGCN) s/ Direccion General Im-
positiva”, 28/05/2020, AR/JUR/17853/2020.

COSTAS

Costas de ambas instancias por su orden en
atencion a que ambas partes resultaron ven-
cedoras y vencidas (articulo 68, segunda par-
te, del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion).

6314/2016

2a Instancia.- Buenos Aires, octubre 1 de 2020.
;Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

El doctor Gallegos Fedriani dijo:

I. Que por sentencia del 29 de noviembre de
2019, el Sr. Juez dela anterior instancia rechazé
la demanda promovida por la Compaiia Proce-
sadora de Carnes SA, con el objeto de obtener el
reintegro de créditos fiscales correspondientes a
las operaciones de exportacion llevadas a cabo
durante los meses de septiembre y diciembre de
2006, enero, mayo, junio y noviembre de 2007,
febrero y marzo de 2008, con costas.

II. Que el 05/12/2019 apelé la actora, quien
expresé agravios el 18/02/2020, los que fueron
contestados por su contraria el dfa 03/08/2020.
El 14/08/2020 se llamaron autos para sentencia.

III. Que para resolver como lo hizo el Sr. Juez
de la anterior instancia analizé la prueba con-
tenida en las actuaciones administrativas y
concluyé que los créditos fiscales cuyo reinte-
gro la actora pretende no existieron en la reali-
dad. Ello, con base en el requisito exigido por el
art. 377 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacion.

IV. Que si bien corresponde poner de relie-
ve que los expedientes administrativos, incluso
de las empresas estatales, tienen valor de prue-
ba en juicio y para apartarse de sus constancias
no es suficiente un desconocimiento genérico
de su contenido, siendo necesario que se es-
pecifiquen sus fallas suministrando prueba de
ellas. Con mayor rigor, llegé a establecerse en
algunos casos que las constancias administrati-
vas tienen el valor probatorio de instrumentos
publicos con fundamento en la presuncién de
validez y regularidad de los actos de los funcio-
narios publicos, y ello aun tratdndose de las em-
presas estatales (conf. C.Fed. en lo Cont. Adm.
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Salall, in re “Dar SA”; sentencia del 13/07/1995;
Sala III, in re: “Distribuidora de Gas del Sur’, del
21/09/1993; Sala IV, in re: “Romera, Marcos’,
sentencia del 21/09/1993; esta Sala in re: “YPF c.
Cia. de Obrasy Servicios Publicos s/ contrato de
obra publica’, sentencia del 28/04/1997; CSJN,
Fallos: 259:398; 281:173), corresponde en este
caso analizar la prueba producida en la causa.

V. Que el articulo 386 del Cod. Proc. Civ. y
Com. de la Naci6én (aplicable en la especie)
determina que salvo disposicién en contrario:
“..los jueces formaran su conviccién respecto
dela prueba, de conformidad con las reglas de
la sana critica. No tendrédn el deber de expre-
sar en la sentencia la valoracién de todas las
pruebas producidas, sino tinicamente las que
fueren esenciales y decisivas para el fallo de la
causa’

La libre apreciacion de las pruebas reconoce
en nuestro ordenamiento el marco legal de la
“sana critica’, expresion que comprende la nece-
sidad de valorar los distintos medios, explican-
do las razones que ha tenido el juez para formar
su conviccién al ponderar con un sentido critico
la variedad de pruebas.

La sana critica se sintetiza en el examen 16-
gico de los distintos medios, la naturaleza de la
causa y las méximas de experiencia, es decir el
conocimiento de la vida y de los hombres que
posee el juez, simples directivas, indicaciones
o consejos dirigidos al sentenciador y respec-
to de los cuales este es soberano en su inter-
pretacién y aplicacién. Naturalmente que si
es arbitraria o -absurda no puede pretenderse
la validez de tal determinacién judicial (conf.
Fenochietto-Arazi, “Cdédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, Comentado y Con-
cordado con el Céd. Proc. Civ. y Comercial de
la Provincia de Buenos Aires’, Editorial Astrea,
Tomo 2, p. 356; esta Sala in re: “Ayerbe, Lazaro
¢. Ministerio de Justicia de la Nacién’, senten-
cia del 26/05/1998; “Martinez, Eliseo David c.
Instituto de Servicios Sociales Bancarios’, sen-
tencia del 16/03/2001).

VI. Que sobre la base de lo expuesto anterior-
mente, adelanto desde ya que contrariamente
a lo determinado por el Sr. Juez de la anterior
instancia, se encuentra acreditada en este ex-
pediente judicial la verdadera existencia de las
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ventas cuyo reintegro de créditos fiscales corres-
pondientes a las operaciones de exportaciones
se reclama.

En efecto, de la prueba pericial contable surge
probado que respecto de las facturas expedidas
por los proveedores de la actora, aparecen regis-
trados en los libros de comercio de la Compania
Procesadora de Carnes SA los pagos correspon-
dientes a cada cancelacién de facturas emiti-
das, y en su caso, el detalle de las cuentas de las
cuales fueron debitados los pagos, sus montos
y las fechas aludidas (ver prueba pericial del
01/08/2018).

VII. Que a tenor de lo alli expuesto, correspon-
de estar a la siguiente prueba informativa:

Contestacion del 31/01/2018 del Ministe-
rio de Agroindustria de la Nacién donde surge
que se encuentran registrados en la Direccién
de Matriculacién: a) Agrocar Argentina SA, con
matricula de Consignatario y/o Comisionista de
Ganado y Matarife Abastecedor Bovino. b) Ha-
cencar SA, con matricula de Consignatario y/o
Comisionista de Ganado. c¢) Sucesién de José
Hugo Ricardi, con matricula de Consignatario
y/o Comisionista de Ganado. Asimismo, sur-
ge que Laura Grivetto e Hijos SRL no cont6 con
matriculas vigentes para los afios solicitados.

Contestacién del 21/02/2018 del Ministerio
de Agroindustria de la Provincia de Buenos Ai-
res, donde figuran las guias de traslado de Ha-
cencar SA, de Laura Grivetto e Hijos SRL, de
Sucesion de José Hugo Ricardiy de Agrocar SA.

VIII. Que el 30/05/2018, el Juzgado Na-
cional de Primera Instancia en lo Comercial
N° 15, Secretaria N° 29, informé en el Expte.
N° 1799/2006, “Hacencar SA c. Alvarez Sdez
Hugo Ernesto y otro s/ ordinario’, que la acti-
vidad econdémica ejercida por Hacencar SA es
la de operador del mercado de hacienda como
consignatario.

IX.Que el 18/12/17 obra respuesta de la AFIP-
DGI donde informa respecto de Agrocar Argen-
tina S.A, Hacencar SA, Laura Gravetto e Hijos
SRLy Sucesién de José Hugo Ricardi, la fecha de
detecciény publicacién en la base e-Apoc de los
contribuyentes antes mencionados.
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X. Que de lo hasta aqui expuesto y analizado,
entiendo que las operaciones objetadas por la
AFIP-DGI fueron efectivamente realizadas, por
lo que corresponde hacer lugar al recurso de la
parte actora, revocar la sentencia de la anterior
instancia y en consecuencia dejar sin efecto la
Resolucién N° 77/2015 dictada por el Sr. Direc-
tor de la Direccién Regional Devoluciones a Ex-
portadores de la Direccién General Impositiva,
debiendo la demandada pagar el reintegro de
créditos fiscales correspondientes a las opera-
ciones de exportacién llevadas a cabo durante
los meses de septiembre a diciembre de 2006,
enero, mayo, junio y noviembre de 2007 y febre-
ro y marzo de 2008, por el monto de $122.038,08
(comprensivo de $50.260,39 en concepto de ca-
pital y de $71.777,64 en concepto de intereses
resarcitorios abonados), con maés los intereses
correspondientes en los términos del articulo
179 de la Ley 11.683, con imposicién de costas
en ambas instancias en el orden causado, habi-
da cuenta de lo dificultoso de la cuestién en de-
bate (art. 68, segundo parrafo del Céd. Proc. Civ.
y Com. de la Naci6n). Asi voto.

El doctor Alemany dijo:

I. Que adhiero a lo expresado en el voto pre-
cedente en orden a que la sentencia dictada por
el juez a quo prescindi6 de la valoracién de do-
cumentacién agregada en las ‘actuaciones 'y de
las medidas de prueba concretas producidas
en la causa, tendientes a acreditar la existencia
y veracidad de las operaciones. Sin perjuicio de
ello, considero que no se encuentran reunidas
las condiciones para acceder al reconocimiento
de la totalidad del crédito fiscal reclamado por
la actora en los presentes autos.

Al respecto, de las presentes actuaciones
(ver Anexos 5, 6, 7 y 8) resulta que la firma
actora presentd copia de las facturas emiti-
das por cada uno de los proveedores cuestio-
nados, las 6rdenes de pago, los cheques, los
recibos y las guias de traslado de la hacienda
adquirida para su posterior exportacién, lue-
go de ser faenada.

En tal sentido, se ha expresado que, proba-
da la existencia de la entrega de las mercade-
rias (en este caso de la hacienda) asi como el
pago del precio y del Impuesto al Valor Agrega-
do respectivo, el derecho del exportador a la de-

volucién prevista en el articulo 43 de la ley que
rige ese gravamen no esta condicionado al he-
cho de que los proveedores con los que operé
hayan cumplido con sus obligaciones sustan-
tivas, ni releva al Fisco de su inexcusable de-
ber de verificar, fiscalizar y cobrar las sumas
adeudadas por aquellos, responsabilidad que
no puede transferir a terceros (cfr. CSJN cau-
sa B. 841. XLVI. “Bildown SA c. Fisco Nacional
(AFIP-DGI) s/ ordinario’, del 27 de diciembre
de 2011);y, en tal caso, al Fisco le incumbe pro-
bar la inexistencia o la falta de veracidad de las
operaciones impugnadas.

II. Que, en consecuencia, corresponde exami-
nar la documentacién acompanada respecto de
cada uno de los proveedores a modo de poder
identificar la medida de la procedencia de su so-
licitud.

En lo relativo al proveedor Agrocar Argenti-
na SA: se halla demostrada la compra, el pago,
el transporte y la entrega de la mercaderia com-
prometida en las facturas comerciales N° 938 y
939 y se advierte correspondencia entre la ha-
cienda consignada en esas compras con la in-
dicada en las respectivas érdenes de pago, los
cheques utilizados para su cancelacion, el re-
cibo y la guia de traslado de los animales. Por
ende, corresponde que le sea reconocido el cré-
dito por IVA de dichas compras.

En el caso de la factura N° 944, las guias de
traslado acompanadas no resultan suficientes
para acreditar la entrega de la totalidad de la ha-
cienda. En consecuencia, no se logré probar la
veracidad de una fraccién de dicha operacién,
relativa a 51 cabezas de ganado, medida por la
cual el crédito no debe ser reconocido.

Finalmente, con relacion a las facturas
N° 2812 y 2813 no se encuentra agregada la do-
cumentacion tendiente a acreditar el circuito
constituido por la compra, el pago, el traslado y
la entrega de dicha mercaderia, de modo que no
cabe reconocer el crédito reclamado por estas
dos operaciones.

En lo relativo al proveedor Hacencar SA: se
halla demostrada la compra, el pago, el trans-
porte y la entrega de la mercaderia comprome-
tida en las facturas comerciales N° 7502, 7579,
7606y 7607 y se advierte la correspondencia en-
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tre la hacienda consignada en esas compras con
la indicada en las respectivas érdenes de pago,
los cheques utilizados para su cancelacion, el
recibo yla guia de traslado relativa a dichos ani-
males. Por ende, corresponde que le sea reco-
nocido el crédito por IVA de dichas compras.

Finalmente, con relacién a las facturas
N° 7620 y 7707 no se encuentra agregada la
documentacién tendiente a acreditar el cir-
cuito constituido por la compra, el pago, el
traslado y la entrega de dicha mercaderia,
por cuanto no se hallan agregadas las guias
tendientes a acreditar el efectivo traslado de
la hacienda comprometida, de modo que no
cabe reconocer el crédito reclamado por estas
dos operaciones.

En lo relativo al proveedor Laura Grivetto e
Hijos SRL: se halla demostrada la compra, el
pago, el transporte y la entrega de la mercade-
ria comprometida en la factura comercial N° 318
en cuanto se advierte correspondencia entre la
hacienda consignada en esa compra con la in-
dicada en la respectiva orden de pago, el cheque
utilizado para su cancelacién, el recibo y la guia
de traslado relativa a dichos animales. Por ende,
corresponde que le sea reconocido el crédito
por IVA de dicha compra.

Por el contrario, y con relacién a las restantes
operaciones relativas a ese proveedor (facturas
N° 300, 312, 319, 328) corresponde sefalar que
en todos los casos se halla parcialmente acredi-
tado el circuito constituido por la compra, pago,
traslado y entrega de la hacienda en la medida
en que en todos los casos las gufas acompana-
das no dan cuenta del traslado de la totalidad de
los animales adquiridos mediante cada una de
las facturas; a saber: a) en el caso de la factura
N° 300, no se halla acreditado el traslado de 32
de las cabezas de ganado b) en el caso de la fac-
tura N° 312, no se halla acreditado el traslado de
32 cabezas de ganado, c) en el caso de la factu-
ra N° 319, no se halla acreditado el traslado de
14 cabezas de ganado, d) en el caso de la factu-
ra N° 328, no se halla acreditado el traslado de 8
cabezas de ganado. En consecuencia, el crédito
de IVA por tales operaciones debe ser recono-
cido excepto en las medidas precedentemente
sefaladas.
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En lo relativo al proveedor Sucesién De Ric-
ciardiJosé Hugo: se halla demostrada la compra,
el pago, el transporte yla entrega de la mercade-
ria comprometida en las facturas comerciales
N° 5781, 5782 y 6481 en cuanto se advierte co-
rrespondencia entre la hacienda consignada en
esas compras con la indicada en las respectivas
6rdenes de pago, los cheques utilizados para su
cancelacién, el recibo y la guia de traslado rela-
tiva a dichos animales. Por ende, corresponde
que le sea reconocido el crédito por IVA de di-
chas compras.

Finalmente, con relacién a las facturas
N° 3892, 3893, 4412, 6483 y 6510 no se encuen-
tra agregada la documentacién tendiente a
acreditar el circuito constituido por la compra,
el pago, el traslado y la entrega de dicha mer-
caderia, por cuanto no se hallan agregadas las
guias tendientes a acreditar el efectivo traslado
de la hacienda comprometida, de modo que no
cabe reconocer el crédito reclamado por estas
operaciones.

III. Que, por lo expuesto, y en la medida en
que la firma actora produjo un principio de
prueba demostrativo de la realidad (parcial
en algunos casos) de las adquisiciones, es de-
cir, presenté las facturas al solicitar el reintegro
de IVA, cancel? los importes correspondientes
mediante cheques propios, asimismo acompa-
N6 las 6rdenes de compra, y los documentos
relacionados con el traslado y la recepcién de
la mercaderia, al Fisco le incumbia demostrar
que el precioy, en particular, el Impuesto al Va-
lor Agregado, no habian sido pagados ni rete-
nidos. Para negar completamente la veracidad
de las operaciones impugnadas, no resulta
suficiente que el Fisco se remita a las conclu-
siones de los inspectores que fiscalizaron las
actividades de los proveedores objetados sin
valerse de mayores argumentos ni de otros
medios de prueba; ni el resultado de esta fis-
calizacién lo autorizaba a trasladar de modo
mecénico, y enteramente, la carga de la prue-
ba sobre la parte actora. Ello es asi porque la
actividad de la administracién fiscal y, en par-
ticular, la del juez administrativo, debe estar
guiada por el principio de la verdad material,
ya que el procedimiento en materia impositi-
va tiende a concretar la voluntad de la ley que
crea el impuesto y hacer efectiva la obligacién
tributaria, o la exencién del impuesto, nacida



REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

a partir de la realizacién de los hechos impo-
nibles previstos en las normas materiales apli-
cables.

En virtud de ello, voto por: 1) Hacer lugar par-
cialmente al recurso de apelacién interpuesto
por la parte actora, revocar la sentencia apela-
da y hacer lugar a la demanda en cuanto soli-
cit6 el reintegro del Impuesto del Impuesto al
Valor Agregado que habia ingresado el apelan-
te con motivo del desconocimiento de los cré-
ditos fiscales generados por las exportaciones
realizadas durante los meses de septiembre a
diciembre de 2006, enero, mayo, junio y no-
viembre de 2007 y febrero y marzo de 2008, asi
como también de la medida de los intereses que
fueron abonados y que proporcionalmente de-
ben ser restituidos, de conformidad con lo se-
nalado en el considerando II del presente voto.
Ello, con m4s los intereses correspondientes en
los términos del articulo 179 de la Ley 11.683.
2) Imponer las costas de ambas instancias por su
orden en atencién a que ambas partes resultaron
vencedoras y vencidas (articulo 68, segunda par-
te, del Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

El doctor Treacy adhiere al voto que antecede.

En atencién al resultado del Acuerdo que an-
tecede, se resuelve: 1) Hacer lugar parcialmente
al recurso de apelacién interpuesto por la par-
te actora, revocar la sentencia apelada y hacer
lugar a la demanda en cuanto solicité el reinte-
gro del Impuesto del Impuesto al Valor Agrega-
do que habia ingresado el apelante con motivo
del desconocimiento de los créditos fiscales ge-
nerados por las exportaciones realizadas duran-
te los meses de septiembre a diciembre de 2006,
enero, mayo, junio y noviembre de 2007 y fe-
brero y marzo de 2008, asi como también de la
medida de los intereses que fueron abonados
y que proporcionalmente deben ser restitui-
dos, de conformidad con lo sefialado en el con-
siderando II de voto del Dr. Alemany. Ello, con
mas los intereses correspondientes en los tér-
minos del articulo 179 de la Ley 11.683. 2) Im-
poner las costas de ambas instancias por su
orden en atencién a que ambas partes resulta-
ron vencedoras y vencidas (articulo 68, segunda
parte, del C4d. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).
Registrese, notifiquese y devuélvase. — Pablo
Gallegos Fedriani (en disidencia parcial). — Jorge
Alemany. — Guillermo E Treacy.

REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA

Embriones crioconservados. Implantacion.
Negativa del excényuge a ser padre. Quiebre
del proyecto comin de parentalidad. Volun-
tad procreacional.

1. — El pedido de implantacién de embrio-
nes en una mujer en oposicién de su ex
conyuge debe ser desestimado, pues no
estamos aqui frente’a una persona que
decide recurrir a TRHA con material ge-
nético de un dador o donante anénimo,
o incluso con gametos de un donante in-
dividualizado que renuncié inicialmente
ala voluntad procreacional; sino ante un
proyecto parental compartido que que-
d6 interrumpido por la separacién de la
pareja y la decisién del demandado de
no tener mas descendencia con la acto-
ra. La circunstancia de que juridicamen-
te no se le atribuya la filiacién del nifio o
nifia que pudiera nacer no permite solu-
cionar la controversia, pues el demanda-
do expresa en forma contundente que no
quiere ser progenitor, ni desde el punto
de vista juridico ni desde la perspectiva
genética.

No hay un derecho “al hijo’, de modo que
implique como contraprestacion estadual
el garantizarle descendencia a toda per-
sona que desee ser progenitor. Tampoco,
claro esta, puede hablarse de un derecho
a procrear en términos de exigibilidad de
un resultado positivo producto del uso de
TRHA. Pero si existe un derecho a intentar
procrear, sea como derecho auténomo in-
herente al derecho a la salud sexual y a la
procreacion responsable, sea como dere-
cho derivado del ejercicio de la libertad de
intimidad, del derecho a formar una fami-
lia o incluso del mds laxo derecho a gozar
de los beneficios del progreso cientifico
y tecnoldgico. El reconocimiento de este
derecho determina la contraprestacion
o deber del Estado de garantizar el acce-
so en igualdad de condiciones a todos los
medios cientificos y tecnoldgicos tendien-
tes a facilitar y favorecer la procreacion,
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cuestion que llevo a la sancion de la citada
ley 26.862 [1].

La voluntad procreacional puede definirse
como la intencién de crear una vida me-
diante las posibilidades que ofrecen los
progresos cientificos y tecnoldgicos, y asu-
mir, en consecuencia, todos los derechos
y deberes inherentes a la responsabilidad
parental con relacién a la persona nacida.

La voluntad procreacional como fuente fi-
lial modifica la idea de identidad como si-
né6nimo de vinculo genético y, en cambio,
inspira el contenido del derecho a la iden-
tidad en sentido amplio y multifacético, o
si se quiere, dinamico.

En materia de TRHA la voluntad procrea-
cional es el elemento o eje a partir del cual
queda determinada la filiacién, despla-
zando asi al dato genético como fuente del
derecho filial. Por tal razén, los arts. 560
a 562 del Co6d. Civ. y Com. aluden a este
principio (art. 562) y al consentimiento in-
formado (arts. 560 y 561), que no es mas
que la materializacion de esta voluntad.

El consentimiento informado para las
TRHA debe ser actual. Debe renovarse
cada vez que se procede a la utilizacion de
gametos o embriones (art. 560). Ello signi-
fica que si se utiliza material genético en
fresco, o sea, luego de su extraccion, sin
que se lo conserve, ese consentimiento re-
sulta suficiente; en cambio, si se procede a
la conservacién de los gametos o embrio-
nes, ante una nueva utilizacién —sea por
la propia pareja o para su dacién a otras
personas y, en su caso, para la cesacién de
la crioconservacién o la utilizacién para la
investigacion— serd necesaria la renova-
cién del primer consentimiento por parte
del titular del material genético.

La actualidad del consentimiento en las
TRHA implica que es libremente revoca-
ble mientras no se haya producido la con-
cepcién en la persona, o la implantacién
—transferencia— del embrién (art. 561,
Céd. Civ. y Com.). Esta tltima disposi-
cién legal sigue la tendencia inspirada por

la ley 26.862, art. 7° in fine y su dec. regl.
956/2013.

La postura en torno de la renovacién y la
revocabilidad del consentimiento encuen-
tra fundamento juridico en la voluntad
procreacional, pues desaparecida- esta,
desaparece el cimiento de Ia filiacién por
TRHA, cuestién que la distingue de la filia-
cién por naturaleza y la filiacién por adop-
cién. Por tal razén, es necesario que en
cada intento de fertilizacién se demuestre
la persistencia o vigencia del proyecto pa-
rental que dio origen a la préctica.

Las formalidades relativas al consenti-
miento en las. TRHA dan cuenta de la
trascendencia de un acto que tendra por
efecto el nacimiento de una relacion ju-
ridica que producida la inseminacién ar-
tificial o la implantacién del embrién es,
ademds, irrevocable. Por ello se exige que
la declaracién de voluntad que expresa la
voluntad procreacional sea clara, precisa,
y previa informacién adecuada.

JNCiv. Nro. 92, 28/07/2020. - C., R. C. c. R., M.
F. s/ medidas precautorias.

[Cita on line: AR/JUR/33427/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, 28/11/2012, “Artavia Murillo y otros

(“fecundacion in vitro”) c¢. Costa Rica”,
AR/JUR/68284/2012.
[6] cosTas

A la actora vencida.

12 Instancia.- Buenos Aires, julio 28 de 2020.

Considerando:

I. Se presenta la Sra. R. C. C. y solicita, como
medida autosatisfactiva, se proceda a implan-
tar tres embriones crioconservados en el centro
de salud PROCREARTE, formados con mate-
rial genético de la requirente y su ex coényuge,
el Sr. M. E R.
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Relata que transcurridos dos anos de matri-
monio con el demandado, en el ano 2015, co-
menzaron la busqueda natural del embarazo,
con resultado negativo. Que tal circunstancia
motivé sendas consultas médicas, detectando-
sele trombofilia.

Explica que el 6 de junio de 2017 firmaron
en el centro PROCREARTE el consentimien-
to informado para someterse a técnicas de re-
producciéon humana asistida (TRHA). Como
consecuencia de ello, se llevaron a cabo dos
tratamientos de alta complejidad: el primero a
principios del afio 2017, con resultado negativo,
y el segundo en el mes de noviembre del mis-
mo ano, fruto del cual se produjo el embarazo
y posterior nacimiento de su hija L. En dichas
précticas se utilizaron la mitad de los embrio-
nes crioconservados, preservando el remanente
para futuras intervenciones.

Seniala que luego del nacimiento de su hija,
el demandado decidié en forma unilateral po-
ner fin al matrimonio y que el 18 de noviem-
bre de 2018 remiti6 una carta documento a
PROCREARTE manifestando su decision de
desvincularse del destino de los embriones crio-
conservados.

Afirma que tal circunstancia, y el divorcio de
las partes producido el 4 de noviembre de 2019,
equipara su situacién a la de unamujer sola que
se somete a TRHA mediante el aporte anénimo
de gametos masculinos. Por ende, solicita se au-
torice en forma urgente la transferencia embrio-
naria, aclarando que por su edad —40 afnos— el
transcurso del tiempo conspira contra su capa-
cidad reproductiva.

Agrega que no busca con este proceso deba-
tir la naturaleza juridica del embrién —respec-
to del cual desarrolla sendas teorias desde su
caracterizacion como persona en los términos
del art. 19 del C6d. Civ. y Comercial (Céd. Civ.
y Comercial) hasta su cosificaciéon y consecuen-
te copropiedad—, sino que se concrete su Gnica
posibilidad de ser madre nuevamente. Que en
el caso resulta de aplicacidn el art. 562 del Cod.
Civ. y Comercial de modo que ante la falta de
voluntad procreacional del demandado corres-
ponde autorizar la transferencia, quedando su
ex conyuge desvinculado de cualquier respon-
sabilidad o vinculo filiatorio con el embridn,

revistiendo la actora el cardcter de “madre uni-
lateral” y asimilando la situacién del demanda-
do ala del donante anénimo.

Funda en derecho, ofrece prueba y solicita la
intervencion del Defensor de Menores e Incapa-
ces.

Sustanciadas las presentes actuaciones, se
presenta el requerido y contesta la demanda in-
coada.

Tras la negativa de rigor, confirma la revo-
cacién del consentimiento informado para las
TRHA y se opone a la transferencia embrionaria
a favor de la actora observando que, como apor-
tante de los gametos, tiene derecho a decidir si
tales embriones pueden ser implantados o no.

Subraya que carece de la voluntad procrea-
cional que exige nuestro ordenamiento juridico
para la filiacién derivada de TRHA y que prohi-
be que los embriones sean transferidos en con-
tra de su voluntad, pues “no quiere ser padre,
ni desde el punto de vista biolégico ni desde
el punto de vista legal” Menciona que la actora
puede encarar un proyecto reproductivo propio
sin necesidad de recurrir a los embriones con-
formados con su material genético.

Advierte que el art. 560 C6d. Civ. y Comercial
exige el consentimiento “de las personas que se
someten al uso de las técnicas de reproduccién
humana asistida” y el art. 561 del mismo cuer-
po legal ratifica que tal consentimiento “es libre-
mente revocable mientras no se haya producido
la concepcion en la persona o la implantacién
del embrién” Que el juez cometeria un grave
acto contra sus derechos si “supliera” su volun-
tad en forma contraria a la expresada, siendo
que ademads, estaria convalidando la voluntad
unilateral de la peticionante, violando la nor-
mativa arriba referida.

Coincide con la actora en orden a que la natu-
raleza juridica del embrién constituye un debate
ajeno a la litis, sin perjuicio de lo cual refuta los
argumentos esbozados en la demanda en cuan-
to a la interpretacion del art. 19 del Céd. Civ. y
Comercial y demds consideraciones relativas a
la cosificacién y copropiedad de los embriones.

JA 2020 - IV, fasc. 13, 23/12/2020 « 79



REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Concluye que “no quiere tener otro hijo con la
Sra. C., y no quiere que su material genético sea
utilizado” y que “si VS suple el consentimiento
que la ley requiere de esta parte, el embrién se
implanta, la actora queda embarazada y nace
un nino, esta persona no tendré un ‘padre’ con-
siderado el mismo desde el punto de vista de
las responsabilidades parentales, pero ningu-
na duda cabra que el suscripto serd quien bio-
légicamente le cabra el rétulo de progenitor’,
conformandose una familia “en donde un hijo
tendria padre y en donde su hermano de san-
gre, No lo tendria... Lo expuesto conduce a una
situacién discriminatoria y de desigualdad..”
Destaca que con independencia de la situacién
juridica, “no podria ser indiferente, bajo nin-
gln punto de vista a la existencia de un ser, de
un nifio, que de alguna manera u otra seria su
vastago” Que “El suscripto no ha sido un mero
donante y no puede constituirse ex post facto en
tal cardcter”.

Solicita, entonces, el rechazo de la demanda.
Funda en derecho, ofrece prueba y se opone a
la intervencién del Defensor de Menores e Inca-
paces observando que, de remitirle las actuacio-
nes, se estarfa incurriendo en prejuzgamiento.
Pide, asimismo, que se impongan sanciones por
temeridad y malicia.

Ponderadas las posiciones de las partes, la
suscripta resuelve dar intervencién al Ministe-
rio Publico, por encontrarse en unasituacion in-
soslayable, pues de no hacerlo, también podria
invocarse prejuzgamiento en orden a la natura-
leza juridica de los embriones no implantados.
Siendo asi, sin que en modo alguno ello impli-
cara adelantar opinién al respecto, se hizo lu-
gar a la vista solicitada. Tal pronunciamiento fue
cuestionado vy, tras expedirse el Superior, se en-
cuentra firme.

Invitadas las partes a arribar a un avenimien-
to en el marco de la audiencia celebrada con la
suscripta, ello no fue posible. Pasado un tiempo
desde el inicio del ASPO, la actora solicita habi-
litacion de la feria extraordinaria y resolucién de
su peticion.

El Sr. Defensor de Menores dictamina opinan-
do que no corresponde acceder a la transferen-
cia solicitada, tras senalar que “al no haber sido
puesta en crisis la constitucionalidad de los ar-
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ticulos 560 y 561 tultimas partes del Céd. Civil y
Comercial, y obrando por exclusiva via cautelar
autosatisfactiva, no encuentro marco para que
asi prospere la pretension de la actora. Ello ante
la cerrada oposicién del genitor masculino, y la
insuficiencia de la via elegida para lo lograr el
resultado deseado..”

II. Primeramente, debo recordar —conforme
lo reiterado por nuestro mas Alto Tribunal— que
los jueces no estamos obligados a analizar todas
y cada una de las argumentaciones de las par-
tes, sino tan solo aquellas que sean conducentes
y posean relevancia para decidir el caso (CSJN,
Fallos: 258:304; 262:222; 265:301; 272:225; etc.).
En su mérito, no habré de seguir a las partes en
todas y cada una de sus argumentaciones sino
tan solo en aquellas que sean conducentes para
decidir este conflicto.

En sentido andlogo, es dable destacar que
tampoco es obligacién del juzgador ponderar
todas las pruebas agregadas, sino aquellas que
estime apropiadas para resolver el caso (CSJN,
Fallos: 144:611; 274:113; 280:3201; 333:526;
300:83; 302:676; 303:235; 307:1121; etc.), por lo
tanto me inclinaré por las que produzcan ma-
yor conviccién, en concordancia con los demas
elementos de mérito de la causa. En otras pa-
labras, se considerardn los hechos que Arago-
neses Alonso llama “juridicamente relevantes”
(Aragoneses Alonso, Pedro, Proceso y Derecho
Procesal, Aguilar, Madrid, 1960, p. 971), o “sin-
gularmente trascendentes” como los denomina
Calamandrei (Calamandrei, Piero, “La génesis
légica de la sentencia civil” en Estudios sobre
el proceso civil, Bibliografica Argentina, Buenos
Aires, 1945, p. 369 y ss.).

III. El objeto de estas actuaciones es dirimir
un conflicto entre las partes que puede resumir-
se en los siguientes términos: la actora solicita
la autorizacién para la implantacién de tres em-
briones crioconservados en el afio 2017, forma-
dos con material genético de ambas partes, sin
atribuir la filiacién del nacido a favor de su ex
conyuge; la demandada resiste tal pretension.

Como afirman las dos partes, la naturaleza
juridica del embrién crioconservado y lo nor-
mado por el art. 19 del C4d. Civ. y Comercial, es
una cuestion ajena a la litis por cuanto aqui no
se pretende discutir otro destino de los embrio-
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nes, no habiéndose solicitado la cesacion de su
crioconservacion.

En consecuencia, el ntcleo de la presente de-
cisién radica en interpretar los alcances del con-
sentimiento informado prestado por las partes
para someterse a un tratamiento de fertilizacién
asistida en el centro de salud PROCREARTE, ala
luz de la normativa vigente, esto es, los arts. 560
a 562 del Céd. Civ. y Comercial.

Para ello es preciso remontarse a las particu-
lares caracteristicas de las TRHA como fuente
filial y examinar los fundamentos de su recono-
cimiento desde una perspectiva constitucional y
convencional a la luz de los derechos involucra-
dos, pues en definitiva, la solucién a esta con-
troversia ha sido expresamente prevista por el
legislador como resultado de una ponderacién
de derechos.

IV. El art. 558 del Céd. Civ. y Comercial reite-
ra lo dispuesto por el art. 240 del C6d. Civil de-
rogado, aunque incluyendo expresamente a las
TRHA como una tercera fuente o categoria de fi-
liacién. Segun el nuevo régimen existen enton-
ces tres grandes categorias de filiaciones: a) la
filiacion por naturaleza; b) la filiacion emergen-
te de la utilizacién de TRHA; y c) la filiacién por
adopcion.

La filiacién por naturaleza es una categoria
estrechamente ligada a la sexualidad, dado que
generalmente se identifican los autores genea-
légicos del nino o nina y aquellos constituyen
la causa iuris y fundamento bésico que justifi-
ca el titulo otorgado a estos. En cambio, la filia-
cion por TRHA surge de la practica médica que
facilita la conjuncién de un évulo con un esper-
matozoide, y que puede llevarse a cabo tanto
con material genético propio del o las personas
a quienes se atribuye juridicamente la filiacién
(fertilizacion llamada “homdloga”), como con
material genético de terceros dadores de game-
tos (fertilizacion llamada “heteréloga”).

Desde el punto de vista médico, las TRHA
pueden ser intracorpéreas (de baja compleji-
dad) o extracorpdreas (de alta complejidad),
como en el caso de autos. A tenor de lo norma-
do por el art. 2 del decreto 956/2013, reglamen-
tario de la ley 26.862 sobre “Acceso integral a
los procedimientos y técnicas médico-asisten-

ciales de reproduccion médicamente asistida’,
las técnicas intracorpéreas o de baja compleji-
dad son las que tienen por objeto la unién entre
6vulo y espermatozoide en el interior del siste-
ma reproductor femenino, lograda a través de
la induccién de ovulacién, estimulacién ovari-
ca controlada (EOC), desencadenamiento de la
ovulacién e inseminacion intrauterina (IUI), in-
tracervical o intravaginal, con semen de la pareja
o donante (IUID). En forma simplificada se alu-
de a estas técnicas como inseminacién artificial
(IA). Por el contrario, se entiende por técnicas
de alta complejidad aquellas donde la unién en-
tre dvulo y espermatozoide tiene lugar por fuera
del sistema reproductor femenino, incluyendo
la transferencia de gametos a la trompa (GIFT);
fecundacién in vitro (FIV) y transferencia de
embriones (TE); fecundacién in vitro y transfe-
rencia de embriones con espermodonacion; fe-
cundacién in vitro y transferencia de embriones
con ovodonacién; inyeccién intracitoplasmati-
ca de espermatozoide (ICSI); criopreservacion
de ovocitos y embriones; criopreservacion de
células en estado de prontcleo; donacién de
ovocitos y embriones; vitrificacién de tejidos
reproductivos; entre las més practicadas.

La categorizacién de las TRHA como una
nueva clase filial —tan discutida doctrinaria-
mente— se justifica si se advierten las carac-
teristicas que la distinguen de la filiacién por
naturaleza y de la adopcién, lo que determina
que cada una de estas fuentes se rija por reglasy
principios propios.

En cuanto a la primera, porque mientras esta
reconoce su origen en el acto sexual y, por ende,
en el elemento bioldgico, la filiacién por TRHA
se funda en el acto médico y, como consecuen-
cia de ello, en el elemento volitivo, con inde-
pendencia del dato biolégico o genético. De lo
expuesto se desprende que en la filiacién por
TRHA puede haber coincidencia o disociacién
entre quienes aportan el material genético o in-
cluso la persona que lleva adelante el embarazo
(en el caso de gestacién por sustitucién) y quie-
nes manifiestan su deseo e intencién de asumir
la filiacion. En la filiacién por naturaleza, més
alla de los deseos de quienes hayan procreado
y el destino del nacido por el acto sexual, esta
disociacion no existe; el vinculo filial queda de-
terminado con los progenitores biolégicos, sea a
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tenor de las disposiciones legales o como resul-
tado de una sentencia judicial.

Con respecto a la adopcién, las figuras se
acercan ya que en ambas el vinculo se determi-
na por el elemento volitivo, pero se diferencian
porque en el caso de las TRHA la voluntad debe
ser manifestada con anterioridad a la gestacion
(es decir, el nifio nace como consecuencia de
esa voluntad), en cambio, en la adopcién la vo-
luntad se expresa respecto de una persona ya
nacida (o sea, el vinculo surge con posterioridad
al nacimiento). En resumen, en la adopcidn, la
voluntad no actia como causa fuente del origen
y existencia de la persona (ver Lamm, Eleonora,
“La filiacién derivada de las técnicas de repro-
duccién asistida en el Anteproyecto de Cédigo
Civil’, Suplemento especial, El derecho de fami-
lia en el Anteproyecto de Céd. Civil, JA, 2012-11,
p. 68).

Por otro lado, en el caso de la adopcién no
existe vinculo genético entre el o los adoptantes
y el adoptado, vinculo que si puede presentarse
en las TRHA, sea que recurra a esta modalidad
una persona sola, o cuando lo hace una pareja
utilizando material genético de uno de ellos.

El reconocimiento expreso de las TRHA como
fuente filial continlia un camino-iniciado por
el legislador nacional con la sancién de la ci-
tada ley 26.862 de “Acceso integral a los proce-
dimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccién médicamente asistida’; de fecha
05/06/2013, que impone alos servicios de salud
(obras sociales y empresas de medicina prepa-
ga) el deber de incorporar como prestaciones
obligatorias y brindar a sus afiliados o beneficia-
rios, la cobertura integral e interdisciplinaria del
abordaje, el diagnéstico, los medicamentos y las
terapias de apoyo y los procedimientos y las téc-
nicas que la OMS define como de reproduccién
médicamente asistida (conf. art. 8).

A esta norma, que en su génesis se ubica en el
seno del derecho publico, concretamente de los
llamados derechos econémicos sociales y cultu-
rales, se suma —como dije— el Céd. Civ. y Co-
mercial que viene a regular los efectos juridicos
del acceso a TRHA en el derecho filial.

El notable avance normativo en dar respuesta
a esta temadtica responde a la necesidad de ga-

82« JA « JURISPRUDENCIA

rantizar los multiples derechos humanos impli-
cados en el acceso a la maternidad/ paternidad
mediante TRHA, y que en lo esencial fueron
puestos de resalto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso
“Gretel Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in
Vitro”) contra Costa Rica’; del 28/11/2012 (pu-
blicado en http://www.corteidh.or.cr/docs/ ca-
sos/ articulos/ seriec_257_esp.pdf).

En este precedente, el Tribunal concluyé que
la decisién de la Corte Constitucional de Cos-
ta Rica de anular el decreto mediante el cual se
regulaba el acceso a la fertilizacién in vitro en
ese paifs vulneré los-derechos consagrados en
los arts. 5 (derecho a la integridad personal);
7 (derecho a la libertad personal); 11 (protec-
cién de la honra y de la dignidad) y 17 (protec-
ci6n a la familia) de la Convencién Americana,
pues constituyd una interferencia en la toma de
decisiones sobre un dmbito de la vida privada 'y
familiar, y una limitacién del derecho a fundar
una familia, que comprende la decisién de con-
vertirse en padre o madre, asi como la opciény
el acceso alos medios pertinentes para materia-
lizarla.

En lo que aqui interesa, dentro de los argu-
mentos centrales del fallo, la Corte IDH ponde-
16 la relacion entre el derecho a la vida privada
y familiar y la autonomia personal, destacando
lo siguiente:

a) “La efectividad del ejercicio del derecho a
la vida privada es decisiva para la posibilidad
de ejercer la autonomia personal sobre el futu-
ro curso de eventos relevantes para la calidad de
vida de la persona... la decisién de ser o no ma-
dre o padre es parte del derecho a la vida pri-
vada e incluye, en el presente caso, la decisiéon
de ser madre o padre en el sentido genético o
bioldgico” (parrafo 143); b) “el derecho de pro-
teccion a la familia conlleva, entre otras obliga-
ciones, a favorecer, de la manera mas amplia, el
desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar. Es
un derecho tan bdsico de la Convencién Ame-
ricana que no se puede derogar aunque las cir-
cunstancias sean extremas. El articulo 17.2 de
la Convencién Americana protege el derecho
a fundar una familia, el cual esta ampliamente
consagrado en diversos instrumentos interna-
cionales de derechos humanos. Por su parte, el
Comité de Derechos Humanos ha sefialado que
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la posibilidad de procrear es parte del derecho a
fundar una familia” (parrafo 145).

El razonamiento del tribunal regional visi-
biliza un aspecto en general silenciado, cuya
discusién resulta obligada en un sistema juridi-
co que garantiza un amplio acceso a las TRHA
como expresion de sendos derechos humanos
y regula la filiaciéon derivada de su utilizacion.
El interrogante se centra en la existencia de un
derecho a procrear —o para ser mas precisos—
de un derecho a intentar procrear y, en su caso,
si este derecho implica que se puede concebir
con quien se quiere, cuando se quiere y como
se quiere.

El debate no es novedoso ni original: por el
contrario, la doctrina comparada lo asume con
franca naturalidad. Sin embargo, los instru-
mentos internacionales no lo mencionan ex-
presamente y —quizds en parte por ello— en
nuestro pais todavia se percibe una cierta re-
sistencia a explicitarlo. Se habla —como se se-
nala en los fundamentos del Proyecto de C6d.
Civ. y Comercial y como veremos hace la Corte
IDH— del derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y tecnoldgico (reconocido en
el art. XIII de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre), del derecho
a la salud sexual y a la procreacién responsable
y del derecho a formar una familia, pero trata de
obviarse toda referencia aun derecho a intentar
procrear, por temor a suscitar confusiones muy
presentes al discutir otra institucion del derecho
de familia, cual esla adopcién.

Entre nuestros doctrinarios, Minyersky ha
marcado con claridad las diferencias entre el
acceso.a las TRHA y el acceso a la filiacién por
adopcion, cuando declama: “Si podemos afir-
mar que hay un derecho a procrear, que no
es igual ni equiparable a un derecho al nino.
La procreacién es un derecho reproductivo vy,
como tal, derecho humano... hay un derecho in-
alienable a la reproduccién que tiene soporte en
el derecho constitucional a constituir una fami-
lia” (Minyersky, Nelly, “;Derecho al hijo/ hija?,
en Kemelmajer de Carlucci, Aida —dir.— y He-
rrera, Marisa —coord.—, La familia en el nuevo
derecho. Libro homenaje a la Profesora Dra. Ce-
cilia P. Grosman, T. II, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2009, p. 386).

Con el mismo énfasis, De Lorenzi subraya la
existencia de un derecho a intentar procrear, el
cual define como un derecho bifacético: “Des-
de una dptica negativa, comporta el poder de
la persona de tomar decisiones reproductivas
sin interferencia de parte del Estado; en este
caso, elegir someterse o no someterse a los tra-
tamientos reproductivos cuantas veces sea ello
médicamente posible y/o recomendable. El as-
pecto positivo alude a la posibilidad de obtener
el tratamiento médico necesario para intentar
un embarazo y a que la obra social se haga car-
go de los gastos que ello comporte” (De Lorenzi,
Mariana, “Reproduccidn asistida y orientacién
sexual. La igualdad entre los iguales’, RDF 2010-
11, p. 91).

En términos amplios, Cifuentes incluye a la
llamada “libertad procreacional” dentro del
catédlogo de derechos personalisimos, la cual
constituye “una libertad que compete a cada
uno para elegir entre las multiples opciones por
siy parasi, sin intromisiones indeseadas que di-
rijan la eleccién en forma directa o encubierta”
(Cifuentes, Santos, Derechos personalisimos,
2da. ed. actual. y ampl., Astrea, Buenos Aires,
1995, p. 451).

De manera tangencial Krasnow hace referen-
cia a este derecho al observar que “Cuando en
sede judicial se hace lugar al reclamo de la pa-
reja, se busca tutelar los derechos comprome-
tidos (derecho a procrear, derecho a la salud,
derecho a la igualdad), respetando la voluntad
procreacional en igualdad de condiciones con
la de cualquier otra pareja que al no estar con-
dicionada por una distribucién de la naturaleza
(esterilidad), puede ejercerla libremente en su
ambito intimo” (Krasnow, Adriana N., “Repro-
duccion asistida: La cobertura del tratamiento’,
www.laleyonline.com).

A su vez, Medina sostiene que “En nuestro
caso se podria decir que no hay un derecho a la
concepcion sino una libertad de concebir o no
concebir, pero que el privar a una persona injus-
tamente de concebir o fecundar, da lugar a una
sancion civil o penal. El argumento resulta con-
tradictorio, porque el resarcimiento va a tomar
el lugar del derecho lesionado, si no hay dere-
cho a algo no existe lesién. Por lo tanto, para que
se sancione a quien priva injustificadamente a
otro ser humano de su posibilidad de concebir
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hay que partir de la base de que existe un dere-
cho a la concepcién”; derecho que para la au-
tora admite dos limites: el derecho de nifio y el
patrimonio genético de la humanidad (Medina,
Graciela, “;Existe un derecho subjetivo a la pro-
creacion? (La solucion en la jurisprudencia nor-
teamericana y francesa)’, JA, 1996-111-789).

En el derecho comparado, Roca Trias ense-
nia que “El derecho a procrear se considera en
algunas concepciones, implicito en otros fun-
damentales, como el derecho a la vida y la in-
tegridad fisica (art. 15 CE) y la libertad. De aqui
se deriva un derecho a reproducirse no liga-
do a la familia matrimonial, sino que se consi-
dera como derecho de la persona, individual,
por tanto, encuentra su justificacién en la in-
timidad, en funcién, por tanto, de la perso-
nalidad, por lo que el derecho a tener hijos se
fundamenta en la proteccion que de ella hace el
art. 10.1 CE” (Roca Trias, Encarna, “Filia-
cién asistida y proteccién de derechos fun-
damentales’, DS vol. 7, 1999, file:///C:/Users/
victo/Downloads/ Dialnet— FiliacionAsisti-
daYProteccionDeDerechosFundamentale—
2891991%20.pdf).

A su vez, Gbmez Sanchez sefiala que el dere-
cho a la reproduccién humana “tiene su fun-
damento..., en el reconocimiento de la libertad
como valor superior del ordenamiento juridi-
co (Art. 1.1. C.E.) y de la dignidad de la perso-
na como expresién del reconocimiento de sus
derechos inherentes y del libre desarrollo de su
personalidad..., fundamentos del orden politi-
co yla paz social y piezas esenciales del sistema
constitucional democrético” (Gémez Sinchez,
Yolanda, El derecho a la reproduccién huma-
na, Madrid, Marcial Pons, 1994). También Ar-
son de Glinberg y Silva reconocen el derecho
a procrear al decir: “La libertad de procreacién
abarca el derecho de separar los componentes
genéticos, gestacionales o sociales de la repro-
duccién y recombinarlos en colaboracién con
otros. La libertad de controlar toda actividad re-
lacionada con la procreacién, es decir, de deter-
minar como ocurrird la concepcién, de manejar
el embarazo, de decir cémo, cudndo, dénde y
con quién se realizard el parto o cémo se mane-
jara el periodo neonatal, puede ser de gran im-
portancia para los individuos y debe merecer
proteccién, aunque estas actividades pueden
agruparse bajo el amplio rubro de la libertad
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procreadora, en realidad, involucren opciones
distintas de la decisién de procrear. La autono-
mia, que es la libertad de tomar decisiones rela-
cionadas a las dreas fundamentales de nuestras
vidas, es parte fundamental del derecho ala inti-
midad o privacidad” (Arson de Glinberg, Gloria
H.- Silva Ruiz, Pedro E, “La libertad de procrea-
cién’, LA LEY, 1991-B-1198).

Incluso se ha hecho especial alusién al dere-
cho a procrear en la jurisprudencia de nuestro
continente, en un fallo de la sala Constitucional
del Tribunal Superior de Justicia de Venezuela
que hizo lugar a la accién de amparo interpues-
ta por una viuda para que se la inseminara con
material genético crioconservado de su cényu-
ge fallecido. Para asi decidir, se subray6 que “El
derecho a procrear no es mas que el derecho
natural de concebir un ser; derecho este que al
igual que los derechos a la maternidad y pater-
nidad suponen obligaciones en los sujetos que
los encabezan, y el ejercicio de estos derechos
supone el libre desenvolvimiento de la persona-
lidad, sin més limitaciones que las que derivan
del derecho de las demads y del orden publico y
social..” (Trib. Sup. Just. Venezuela, sala Cons-
titucional, 06/07/2005, “C. N. de G. Y. v. Grupo
Médico de Fertilidad C.A. del Centro Médico
Docente La Trinidad’, www.abeledoperrot.com,
N°35021792).

Comparto estas apreciaciones y considero
que el derecho a intentar procrear es un aspec-
to trascendente del derecho humano a la salud
sexual y a la procreacion responsable, reconoci-
do en nuestro bloque de constitucionalidad (en
especial cuando el art. 16 inc. e de la CEDAW
prescribe que los Estados partes deberan asegu-
rar “en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres... los mismos derechos a decidir libre
y responsablemente el nimero de sus hijos y el
intervalo entre sus nacimientos y a tener acce-
so a la informacidn, la educacién y los medios
que les permitan ejercer estos derechos”) y, a
nivel infraconstitucional, en sendas legislacio-
nes locales y la ley 25.673, que crea el Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreaciéon Res-
ponsable en el &mbito del Ministerio de Salud.

En el afio 1994, el Programa de Accién de la
Conferencia Internacional de El Cairo dispuso
que “los derechos reproductivos... se basan en el
reconocimiento del derecho basico de todas las
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parejas e individuos a decidir libre y responsa-
blemente el niimero de hijos, el espaciamiento
de los nacimientos y el momento de tenerlos, y
adisponer de la informacién y de los medios ne-
cesarios paraello, y el derecho a alcanzar el nivel
mas elevado de salud sexual y reproductiva...”;
asi como “el derecho a alcanzar el nivel mas ele-
vado de salud sexual y reproductiva y el derecho
a adoptar decisiones relativas a la reproduccién
sin sufrir discriminacién, coacciones ni violen-
cia, de conformidad con lo establecido en los
documentos de derechos humanos” Ademaés,
segln este Programa, “deberian proporcionar-
se técnicas de fecundacién in vitro de confor-
midad con directrices éticas y normas médicas
apropiadas” (conf. Programa de Accién de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y
el Desarrollo, El Cairo, 1994, parr. 7.17; ONU A/
CONE.171/13/Rev.1 (1995)).

Si bien no en forma explicita, en el caso Ar-
tavia Murillo la Corte IDH alude al derecho a
intentar procrear, al hacer referencia a la salud
sexual y procreacion responsable y al derecho a
gozar de los beneficios del progreso cientifico y
tecnoldgico. En este sentido concluye:

a) “La falta de salvaguardas legales para tomar
en consideracién la salud reproductiva puede
resultar en un menoscabo grave del derecho a la
autonomia y la libertad reproductiva. Existe por
tanto una conexién entre la autonomia perso-
nal, lalibertad reproductiva yla integridad fisica
y psicolégica” (parrafo 147);

b) “el derecho a la vida privada y la libertad
reproductiva guarda relacién con el derecho de
acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho. El derecho al goce de los
beneficios del progreso cientifico ha sido reco-
nocido internacionalmente y, en el dmbito in-
teramericano, se encuentra contemplado en el
articulo XIII de la Declaracién Americana y en
el articulo 14.1 b) del Protocolo de San Salva-
dor. Cabe mencionar que la Asamblea General
de Naciones Unidas, en su Declaraciéon sobre
este derecho, sefal6 la relacién entre este y la
satisfaccion de las necesidades materiales y es-
pirituales de todos los sectores de la poblacién...
Del derecho de acceso al més alto y efectivo pro-
greso cientifico para el ejercicio de la autonomia
reproductiva y la posibilidad de formar una fa-
milia se deriva el derecho a acceder a los mejo-

res servicios de salud en técnicas de asistencia
reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicién
de restricciones desproporcionadas e innecesa-
rias de iure o de facto para ejercer las decisiones
reproductivas que correspondan en cada perso-
na” (parrafo 150).

En sintesis, no hay un derecho “al hijo’; de
modo que implique como contraprestacién es-
tadual el garantizarle descendencia a toda per-
sona que desee ser progenitor. Tampoco, claro
estd, puede hablarse de un derecho a procrear
en términos de exigibilidad de un resultado po-
sitivo producto del uso de TRHA. Pero si resulta
de los argumentos expuestos que existe un de-
recho a intentar procrear, sea como derecho au-
ténomo inherente al derecho a la salud sexual y
ala procreacion responsable, sea como derecho
derivado del ejercicio de la libertad de intimi-
dad, del derecho a formar una familia o incluso
del mas laxo derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnoldgico. El recono-
cimiento de este derecho determina la contra-
prestacion o deber del Estado de garantizar el
acceso en igualdad de condiciones a todos los
medios cientificos y tecnolégicos tendientes a
facilitar y favorecer la procreacion, cuestiéon que
llevé a la sancién de la citada ley 26.862.

En definitiva, y a modo de primera conclu-
sidn, cabe resaltar que la cuestiéon debatida en
autos con relacién a las consecuencias del ac-
ceso a las TRHA exige la ponderacién de sendos
derechos involucrados: por un lado, el derecho
a formar una familia y el derecho a intentar pro-
crear que otorga fundamento a la peticién de la
actora de que se le implanten los tres embriones
crioconservados; por el otro, el derecho a la li-
bertad personal o libertad de intimidad, que se
traduce en la llamada autonomia de la voluntad
y sobre el cual se asienta la negativa del deman-
dado.

V. Sabido es que nuestro sistema constitucio-
nal no establece jerarquia alguna entre los de-
rechos reconocidos en el llamado “bloque de
constitucionalidad” Es por ello que, desde anta-
no y mucho antes de la reforma del afio 1994, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha ve-
nido sosteniendo la igualdad jerdrquica formal
de los derechos constitucionales, proponiendo
como sistema de valoracién la armonizacién de
los derechos fundamentales mediante la deter-
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minacién de los alcances de cada uno de ellos
en cada caso en concreto respecto del bien hu-
mano como sostén de la democracia. Asi, entre
otros, en el célebre caso “Portillo” la Corte se-
nalé que “si los derechos individuales no son
absolutos y si susceptibles de razonable regla-
mentacién legislativa —basada en el respeto y
amparo de los derechos de los demés— a fin de
salvaguardar el orden y la seguridad de la comu-
nidad y de las instituciones que constituyen la
estructura fundamental del Estado al servicio
del bien comdn, fuera del cual el goce y garan-
tia de aquellos derechos se tornan ilusorios o no
hallan plena satisfaccién...; con mayor razén ta-
les derechos han de integrarse en su ejercicio en
el todo arménico de las cldusulas constitucio-
nales a fin de lograr, sin desmedro sustancial de
ninguna, el adecuado equilibrio que reclaman
en un estado de derecho las ordenadas exigen-
cias de la justicia, tanto en las relaciones de la
comunidad hacia sus miembros como en las de
estos con aquella” (CSJN, 18/04/1989, “Portillo,
Alfredo’, LA LEY, 1989-C-405).

Partiendo de este principio “armonizador’,
planteado el conflicto o colisién de derechos,
desde la teoria general las alternativas para re-
solverlo son multiples.

Una de las posibilidades es aquella que alude
a la ponderacion de los derechos, como modo
de sopesar las razones que juegan a favor y en
contra de una determinada solucién al caso
conflictivo.

En este sentido, el aleman Robert Alexy en-
sefia que cuando dos principios entran en coli-
sién uno de ellos debe ceder frente al otro, sin
que ello signifique declarar invalido al principio
desplazado ni que en dicho principio haya que
introducir una cldusula de excepcién. Més bien
lo que sucede es que, bajo ciertas circunstan-
cias, uno de los principios precede al otro; pero,
bajo otras circunstancias, la cuestién de la pre-
cedencia puede ser solucionada de manera in-
versa. Esto es lo que se quiere decir cuando se
afirma que en los casos concretos los principios
tienen diferente peso y el conflicto ha de resol-
verse segun la dimensién del peso (conf. Alexy,
Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, ps. 89y ss.).
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Es decir, el punto neurélgico de la labor judi-
cial reside en la ponderacion o evaluacion del
“peso” de los derechos fundamentales que en-
tran en colisién en un caso concreto de acuerdo
con las condiciones facticas que lo definan. Asi,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso,
se establece entre los principios una relacion de
“precedencia condicionada” cuya determina-
cion consiste en indicar las condiciones bajo las
cuales un principio precede al otro. Bajo otras
condiciones, la cuestién de la precedencia pue-
de ser resuelta inversamente (conf. Alexy, Ro-
bert, Teoria de los derechos fundamentales...,
cit., p. 92).

Por su parte, el italiano Riccardo Guastini in-
dica que la ponderacion consiste en el estable-
cimiento de una jerarquia axioldgica entre los
principios en conflicto, entendida como una
relacion valorativa establecida por el intérpre-
te mediante un juicio de valor. Como resultado
de tal valoracién, un principio (considerado su-
perior en dicha jerarquia valorativa) desplaza al
otro (u otros) y resulta aplicable (conf. Guastini,
Riccardo, “La constitucionalizacion del ordena-
miento juridico: el caso italiano’, en Neoconsti-
tucionalismo (s), Miguel Carbonell —editor—,
Trotta, Madrid, 2003, ps. 72y 73).

La jerarquia valorativa no es establecida en
abstracto, sino que resulta determinada en su
aplicacion al caso concreto. Ello establece una
“jerarquia mévil” puesto que el conflicto no
queda resuelto de manera estable en forma de-
finitiva, haciendo prevalecer sin mdas uno de los
principios sobre el otro. Toda solucién al con-
flicto vale para el caso concreto y, por lo tanto,
es imprevisible la solucién del mismo conflicto
en casos futuros (conf. Guastini, Riccardo, Dis-
tinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del
Derecho, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 171).

Frente a este escenario se delega en el juez
la dltima palabra en la ponderacién de de-
rechos, quien deberd resolver mediante una
tarea interpretativa que redunde en una de-
cisién razonablemente fundada (conf. art. 3,
Céd. Civ. y Comercial), identificando los de-
rechos que entran en colisién y aportando
una solucion concreta de acuerdo a los con-
dicionamientos facticos del caso (ver Prieto
Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y pon-
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deracidén judicial’}, en Neoconstitucionalismo
(s)..., cit., p. 143).

Puede ocurrir —como se anticipé acontece
en el caso de autos— que el propio legislador
haya aportado una solucién expresa para resol-
ver una tension entre derechos fundamentales
ponderando aquel o aquellos que considera tie-
nen mayor “peso” en los términos explicitados.
Ello no exime al juzgador de realizar esta labor
de ponderacion a la luz de lo previsto por los
arts. 1°y 2° del Cod. Civ. y Comercial. El prime-
ro, en cuanto determina que “Los casos que este
Cédigo rige deben ser resueltos segun las leyes
que resulten aplicables, conforme con la Cons-
titucién Nacional y los tratados de derechos hu-
manos en los que la Republica sea parte. A tal
efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la
norma. Los usos, practicas y costumbres son
vinculantes cuando las leyes o los interesados
se refieren a ellos o en situaciones no regladas
legalmente, siempre que no sean contrarios a
derecho”. El segundo, en tanto establece que “La
ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes anélogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el orde-
namiento”.

Las disposiciones citadas se insertan en el
marco de un estado constitucional y convencio-
nal de derecho (conf., CSJN, 20/09/2005, “Casal,
Matias E. y otro’; Fallos: 328: 3399) que se cons-
truye en torno de la supremacia o imperativo
constitucional y convencional, y se caracteriza
por generar un juego de permanente didlogo y
retroalimentacién —en lo que respecta a la tex-
tualidad de cada fuente y la interpretacién que
realiza de ellas cada 6rgano con competencia
para hacerlo— entre la Constitucién y la Con-
vencionalidad como nexo vincular entre Estado
y Derecho. La constitucionalidad y convencio-
nalidad, como elemento sustancial, estdn com-
puestas por los derechos fundamentales y los
derechos humanos y, en este paradigma, los
jueces también cumplen una funcién interpre-
tativa y ponderadora argumental de las antino-
miasylagunas que existen entre la Constitucion,
sumada a la Convenciény alaley cuando deben
resolver un caso concreto (conf. Gil Dominguez,
Andrés, El estado constitucional y convencional
de derecho en el Cédigo Civil y Comercial, Ediar,

Buenos Aires, 2015, ps. 27/30. Ver también Gil
Dominguez, Andrés, La regla de reconocimien-
to constitucional argentina, Ediar, Buenos Aires,
2007, ps. 86/87; Sagiiés, Néstor, “El control de
convencionalidad en el sistema interamerica-
no y sus anticipos en el dmbito de los derechos
econdmicos, sociales. Concordancias y diferen-
cias con el sistema europeo’; Biblioteca juridica
virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, www.juridicas.unam.mx; Bidart
Campos, German - Albanese, Susana, “El valor
de las recomendaciones de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos’, JA, 1999-1I-
357; etc.).

De este modo, cuando el art. 1° del Céd. Civ. y
Comercial enuncia que “los casos” deben ser re-
sueltos segun las leyes, la Constitucién y los tra-
tados internacionales se refiere a dos aspectos.
En primer lugar, que la ley se mueve dentro de
un marco constitucional y se presume constitu-
cional, pero la argumentacion juridica racional
no termina en la ley sino en la interpretacion,
que se configura como centro de gravedad del
Derecho de un sistema dindmico, alimentado
por la argumentacidon racional. En segundo lu-
gar, que existe una aplicacién operativa y directa
del sistema de fuentes del estado constitucional
y convencional de derecho argentino (conf. Gil
Dominguez, Andrés, El estado constitucional y
convencional de derecho..., cit., p. 54).

En este escenario, debe recordarse que la pro-
pia Corte IDH se ha referido en numerosas opor-
tunidades al imperativo de ejercicio de control
de convencionalidad estatal, a partir del caso
“Almonacid Arellano y otros’, del 26/09/2006.
Allf sostuvo que dicho control debia ser ejerci-
do de oficio por los jueces nacionales conjunta-
mente con el control de constitucionalidad, en
constante interaccién y con el objeto de prote-
ger a la persona humana (ver acépite 128, punto
2) del voto de Garcia Ramirez y punto 3 del voto
de Cancado Trindade) (En el mismo sentido ver
Corte IDH, 24/11/2006, “Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Perd”; 23/11/2009, “Radilla Pa-
checo”; 29/11/2006, “La Cantuta”; 24/11/2007,
“Boyce vs. Barbados”; 09/05/2008, “Fermin
Ramirez y Raxacé Reyes”; 12/08/2008, “Helio-
doro Portugal”; 26/05/2010, “Manuel Cepe-
da Vargas’, 04/08/2010; “Comunidad Indigena
Xamok Kések”; 30/08/2010, “Ferndandez Orte-
ga’; 31/08/2010; “Rosendo Canttii”; 01/09/2010,
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“Ibsen Cardenas y otro”; 23/11/2010, “Vé-
lez Loor”; 26/11/2010, “Cabrera Garcia”;
24/02/2011, “Gelman”; etc.). Asi también lo ha
resuelto la CSJN a partir del caso “Simon, Julio
H. y otros’, del 14/07/2005, donde el magistra-
do Lorenzetti recuerda: “Esta Corte ha definido
esta cuestidon en precedentes que establecieron
la operatividad de los tratados sobre derechos
humanos y el caracter de fuente de interpreta-
cién que tienen las opiniones dadas por los 6r-
ganos del sistema interamericano de proteccién
de derechos humanos en casos anélogos..” (Fa-
llos: 328:2056).

En sintesis, la decisién del caso demanda una
tarea de ponderacién de los derechos involucra-
dos en los términos explicitados y un andlisis de
la razonabilidad de la solucién propuesta por el
legislador en la normativa vigente.

VI. La posibilidad de revocar el consentimien-
to para la fertilizacién hasta la implantacién del
embrién constituye la solucién preponderan-
te en el derecho comparado. Asi lo prevén la
seccion 3 de la Human Fertilisation and Embr-
yology Act 2008 de Gran Bretaiia (que reprodu-
ce en tal sentido a la ley de 1990); el art. 311-20
del C6d. Civil francés; el art. 6 de la ley espaiio-
la 14/2006; el art. 1456 de la ley 3089/2002 de
Grecia; el art. 7 de la Loi fédérale sur la procréa-
tion médicalement assistée 810.11 de Suiza; el
art. 14.4 de la ley 32/2006 de Portugal; los arts.
15y 16 del Reglamento 568/1997 de Islandia; la
ley sobre Procreacién artificial en conexién con
tratamiento médico, diagndstico e investigacion
sobre embriones de 1994 de Dinamarca; el de-
creto real belgadel 15/02/1999; etc.

Entre estas legislaciones, merece destacarse
el Cédigo de la Salud Publica de Francia, cuyo
art. 2142-2, tras la modificacién introducida por
la ley 2011-814 del 07/07/2011 (art. 33), dispo-
ne en forma expresa que “constituyen impedi-
mentos para la inseminacion o la transferencia
de embriones el fallecimiento de uno de los
miembros de la pareja, la presentacién de una
peticién de divorcio o separacién de cuerpos o
la cesacion de la comunidad de vida, asi como
la revocacién por escrito del consentimiento
por el hombre o la mujer ante el médico encar-
gado de realizar la procreacién médicamente
asistida” (traduccién propia). En este sentido,
la norma no solo reconoce el caracter revocable
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del consentimiento por decisién subjetiva de las
partes, sino que ademdés determina su caduci-
dad automatica frente a determinados supues-
tos facticos y objetivos que permiten presumir
que la voluntad procreacional ha desaparecido.
Igualmente ponderable es el seguimiento que
exige la ley por parte de los centros médicos a
fin de auscultar la voluntad de los usuarios. Asi,
el art. 34 prevé que los miembros de la pareja
deben ser consultados una vez por afo y decla-
rar por escrito si sostienen el proyecto parental.
Sino lo hacen, la norma contempla las opciones
que pueden consentir en orden al destino de los
embriones. En todos los supuestos; el consenti-
miento inicial debe ser confirmado por escrito
luego de un plazo de reflexién de tres meses.

Por el contrario, en posicién aislada se ubica
la ley-italiana 40/2004, cuyo art. 6.3 estipula en
sudltima parte que “La voluntad puede ser re-
vocada por cadauna de las partes mencionadas
en el presente apartado hasta el momento de la
fecundacién” (traduccién propia).

Fuera de las previsiones legales, casos con
contornos similares al que aqui corresponde re-
solver, han sido tratados por la jurisprudencia
comparada.

Uno de los primeros precedentes que se han
ocupado concretamente de decidir en la ma-
teria fue el fallo de “Davis vs. Davis’, fallado el
01/06/1992 por la Corte Suprema de Tenesse.
En el caso, en el marco de un proceso de divor-
cio, se debatia la “custodia” de los siete embrio-
nes crioconservados en una clinica de fertilidad,
que el varén queria destruir y la mujer donar a
una pareja sin hijos. Tras decisiones contradic-
torias en primera y segunda instancia, la Corte
atendi6 favorablemente el reclamo del marido,
resaltando que aquel “tiene el derecho a no en-
gendrar un hijo no deseado y no existe un in-
terés apremiante del Estado para justificar la
implantacién de los preembriones en contra de
los deseos de las partes. Por lo general, el deseo
de la parte que quiere evitar la procreacién debe
prevalecer, en el supuesto de que la otra parte
tenga una posibilidad razonable de lograr la pa-
ternidad por otros medios que con el uso de los
preembriones de que se trate. Si no hay alterna-
tivas razonables, entonces el argumento en fa-
vor de la utilizacién de los preembriones para
lograr el embarazo debe ser considerado. Sin
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embargo, si la parte que busca el control de los
preembriones se propone solo donarlos a otra
pareja, la parte que se opone, obviamente, tie-
ne el mayor interés y este debe prevalecer” (tra-
duccién propia, publicado en http://biotech.
law.Isu.edu/cases/ cloning/davis_v_davis.htm).

En el caso “Kass c. Kass” del Tribunal de Ape-
laciones de Nueva York, del 07/05/1998 la pareja
habia suscripto un acuerdo por el cual asentaba
que si uno de ellos se oponia a la implantacion,
fallecia u ocurria algin otro imprevisto, los em-
briones crioconservados serian donados para
la investigacién en caso de encontrarse impo-
sibilitados de tomar una decisién sobre su des-
tino. Tras la separacién de las partes, la mujer
solicité autorizacién judicial para la transferen-
cia de los embriones, la que le fue concedida
en primera instancia. Esta resolucién fue re-
vocada por el mencionado Tribunal, que con-
sideré que solo los proveedores de gametos, y
no el Estado ni los tribunales, deberian decidir
de comun acuerdo si procrear o no usando los
preembriones. Se agregd que la documentacién
donde constaba el consentimiento de las par-
tes reflejaba el acuerdo de la pareja para decidir
conjuntamente qué sucederia con estos preem-
briones, en lugar de permitir que un tribunal u
otro tercero decidiera por ellos; y que esta dis-
puta posterior no puede habilitar deshacer el
acuerdo anterior, que era vdlido, vinculante
y debia ejecutarse (traduccién propia, publi-
cado en https://scholar.google.com/scholar_
case?q=Kass+v.+Kass&hl=en&as_sdt=806&case
=14938404874386785087&scilh=0).

En el caso “A. Z. vs. B. Z” del ano 2000, fren-
te a un contexto diferente por cuanto el marido
habia firmado un convenio obligdndose a per-
mitir la transferencia de embriones conforma-
dos con su material genético a su cényuge tras
el divorcio, la Corte Suprema de Massachusetts
consider6 que “incluso si el esposo y la esposa
hubieran llegado a un acuerdo inequivoco entre
ellos en cuanto a la disposicién de los embrio-
nes congelados, no harfamos cumplir un acuer-
do que obligaria a un donante a ser padre contra
su voluntad. Como cuestion de orden publico...
la procreacidon forzada no es susceptible de eje-
cucion judicial...” (resefiado en https://embryo.
asu.edu/pages/ az-v-bz-brief-2000).

En sentido contrario se expidié la Corte Su-
prema de Israel, con fecha 12/09/1996, en el
caso “Nahmani c. Nahmani’, donde se subray6
que “La libertad de no tener hijos no deseados
es en esencia secundaria en comparacion con el
derecho a tener hijos. Sin perjuicio de este prin-
cipio, el equilibrio entre los derechos de las par-
tes se logra tomando en cuenta el estado actual
del procedimiento, las declaraciones realizadas
por los cényuges, las expectativas creadas por
las declaraciones..., y las alternativas que exis-
ten para la realizacién del derecho de paterni-
dad. En este caso, los principios bésicos y las
consideraciones conducen a la preferencia de la
mujer para ser madre sobre el derecho del ma-
rido a no ser padre... Antes de la fertilizacion,
cada conyuge puede cambiar su decision de ser
padre, y de su derecho bésico a no ser un padre
prevalece sobre el derecho contractual de su pa-
reja para exigir el cumplimiento del contrato...
Después de la fecundacidn, el derecho del cén-
yuge que desea completar el procedimiento de
traer el nifio al mundo y convertirse en padre se
fortalece con la fecundacion del 6vulo” (traduc-
cién propia, publicado en http://elyonl.court.
gov.il/Files_ENG/95/010/024/z01/95024010.
z01.p df).

En el &mbito internacional, el leading case en
la materia fue el célebre precedente “Evans c.
Reino Unido’, dictado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) el 07/03/2006,
que desestimd el planteo de una mujer estéril
(habia sufrido la ablacién de sus dos ovarios) a
raiz de una enfermedad para que se evitara la
destruccién y se procediera al implante de los
embriones crioconservados pese a que tras el
divorcio su ex cényuge habia revocado el con-
sentimiento para la fertilizacién. Para asi deci-
dir, pese a compadecerse de la adversidad que
atravesaba la demandante, el Tribunal ponde-
ré los siguientes argumentos: a) no existe un
consenso internacional con respecto a la re-
glamentacién del tratamiento de FIV o al uso
de embriones creados por dicho tratamiento;
b) dado que el uso de un tratamiento de FIV da
lugar a delicadas cuestiones morales y éticas
en un contexto de rdpida evolucidn cientifica, y
dado que las cuestiones planteadas atraviesan
zonas donde no hay terreno comun clara entre
los Estados, el Tribunal considera que el mar-
gen de apreciacion que debe otorgarse al Estado
debe ser amplio; c) no hay violacién del derecho
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alavida familiar: el respeto a la vida privada cu-
bre el derecho de tener un nifio o de no tenerlo;
d) a falta de consenso europeo sobre la defini-
cién cientifica y juridica del inicio de la vida, la
cuestién de cuando comienza el derecho a la
vida entra dentro del margen de apreciaciéon de
cada Estado. En el derecho inglés, el embrién
no tiene derechos independientes o intereses y
no se puede reclamar en su nombre la violacién
del derecho a la vida; e) el elemento determi-
nante es el consentimiento prestado por ambas
partes. La informacién estaba claramente esta-
blecida en la documentacién suscripta por las
partes, de modo que ambos sabian que confor-
me la ley vigente, el consentimiento podia revo-
carse por cualquiera mientras los embriones no
estuviesen implantados, siendo la mujer cons-
ciente de que los 6vulos fecundados constituian
su ultima oportunidad de tener un hijo genéti-
co; f) la revocacién del consentimiento, incluso
en las circunstancias excepcionales de la causa,
no rompe el justo equilibrio que exige el art. 8
de la Convencién europea cuando garantiza el
derecho a la vida privada; y g) los derechos del
hombre son igualmente dignos de proteccién
que los de la mujer (publicado en www.echr.
coe.int).

En nuestro pais, la cuestiéon fue examinada
en un fallo de la sala J de la CAmara Nacional
en lo Civil, del 13/09/2011, mediante el cual se
autorizé el implante de cinco embriones crio-
conservados solicitado por una mujer pese a la
oposicién de su cédnyuge, de quien se encontra-
ba separada de hecho. Las partes habian sus-
cripto el consentimiento informado en la clinica
en los siguientes términos: a) ambos cényuges
determinarian el futuro para cualquiera de los
embriones, salvaguardando siempre su preser-
vacién; b) si el matrimonio se terminara por
fallecimiento de ambos cényuges o ante la im-
posibilidad fisica de recibir los embriones con-
gelados, estos serian destinados a la donacién a
favor de una pareja infértil; y c) en caso de di-
solucion del vinculo matrimonial, se requeriria
del consentimiento de ambos cdényuges para
tratarlo con autoridad competente.

En este contexto, el Tribunal destacé que “la
paternidad biolégica es aceptada desde el mo-
mento en que el Sr. S. accedid a hacerse el tra-
tamiento de fertilizacién asistida, conociendo
las implicancias y posibles consecuencias asu-
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midas en el contrato..., en el que especificamen-
te se acordd qué procedimiento se debia seguir
en caso de disolucién del vinculo matrimonial.
La voluntad procreacional explicita queda pues
manifiesta en ocasién de suministrar su mate-
rial genético conociendo que lo hacia con la fi-
nalidad especifica de que fuera utilizado en el
proceso de inseminacion... el hecho de que no
haya concepcién en el seno materno no es 6bi-
ce para aplicar el art. 70 por analogia... Si bien
en la fecundacién extrauterina no hay concep-
cioén en el seno materno, lo cierto es que el Cod.
Civil es del siglo XIX... cuando evidentemen-
te era impensada la fecundacién ‘in vitro'.. Se
impone, una interpretaciéon del elemento gra-
matical —humanista y finalista— acorde con la
evolucién de los avances cientificos y congruen-
te con el pensamiento del codificador de tutela
de la vida humana (arg. arts. 63, 70, 72, 75 C4d.
Civil), superadora de una antinomia manifies-
tamente discriminatoria que diferenciara la si-
tuacion del concebido segtn el diverso lugar
en que se produce el contacto fertilizante de las
células germinales” (CNCiy, sala J, 13/09/2011,
“P, A.c.S., A. C. s/ medidas precautorias’, RDF
2012-1, p. 115, con nota desaprobatoria de Gil
Dominguez, Andrés, “Implantacién compulsi-
va de embriones, colisién de derechos y racio-
nalidad argumental”; LA LEY, 2011-E-441, con
nota desaprobatoria de Kemelmajer de Carluc-
ci, Aida - Herrera, Marisa - Lamm, Eleonora “La
obligacién de ser padre impuesta por un tribu-
nal’ y ED, 27/10/2011, con nota aprobatoria de
Arias de Ronchietto, Catalina Elsa - Basset, Ur-
sula C.- Lafferriere, Jorge Nicolds, “Importante
fallo judicial defensor de la dignidad personal
de los embriones congelados. Apuntes sobre la
nulidad de los actos juridicos vinculados con
la fecundacion artificial a la luz del art. 953 del
c6d. civil y del principio constitucional de ra-
zonabilidad”; Pucheta, Leonardo L, “Derechos
en pugna: el derecho a la vida de los embrio-
nes crioconservados y la voluntad parental” y
Pastore, Analfa G., “Disolucién matrimonial y
un conflicto de estos tiempos: ;qué hacemos
con los embriones crioconservados? A propdsi-
to de una decision judicial inédita que enalte-
ce la justicia” En opinién favorable al fallo ver
también Mazzinghi, Gabriel, “;Debe respetar-
se la vida del embrién congelado?’; ED, [248] -
22/06/2012, nro. 13.022).
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Tras la entrada en vigor del C4d. Civ. y Comer-
cial, un planteo de este tenor fue resuelto por la
suscripta en los autos “D. P, R. V. c. E, A. E. s/
medidas precautorias” del 29/12/2016, y confir-
mado por la sala K de la Cdmara Nacional en lo
Civil con fecha 01/09/2017, en el sentido de des-
estimar la autorizacion solicitada por una mujer
para la transferencia de tres embriones confor-
mados con material genético de su ex cényuge.
El tribunal sostuvo que “La ley prevé... un con-
sentimiento de cardcter progresivo, a saber: uno
al momento del inicio del proceso reproductivo,
y el segundo antes de la utilizacién de los game-
tos. Es cierto que, ademds, la ley dispone de otro
tercer momento en el que se expresa la voluntad
y, apesar de que desde el primer instante en que
los progenitores de deseo consienten la préactica
tienen el tnico fin de iniciar un proceso procrea-
tivo que desembocaré en un hijo, estos pueden
retractar o revocar ese consentimiento hasta el
momento de la implantacion del embrién. De
modo tal que es la voluntad procreacional la
que nos lleva a considerar el consentimiento
de las partes en la utilizacién de estas técnicas.
Asi, el consentimiento expreso de los usuarios
es un elemento integrador de la filiacién que se
origina a través de la procreacién médicamen-
te asistida; por ende es el presupuesto indispen-
sable de cualquier practica tendente a este tipo
de procreacion... Es un consentimiento previo a
la concrecién de ese vinculo filial; es la expre-
sién de la voluntad que de manera libre asume
las consecuencias de un determinado acto...
De modo tal que no puede desconocerse que,
segun la legislacion vigente tanto al tiempo de
llevarse a cabo las practicas médicas y firmar
el instrumento de fs. 13, como al momento de
dictarse este pronunciamiento, se ha regula-
do un consentimiento progresivo que incluye
la facultad de retractacién de cualquiera de los
aportantes de material genético que se extien-
de hasta el momento de la implantacién del em-
brién. No se discute aqui el comienzo de la vida
humana, como tal, que juridicamente esta re-
conocido en el articulo 19 Céd. Civ. y Com. de
la Nacion, sino mas bien, el derecho de revocar
aquel consentimiento otorgado por un plazo y
luego no extendido en el tiempo”.

VII. Como se anticipd, el contexto normativo
vigente prevé una solucién expresa frente a la
conflictiva debatida en autos. Tal solucién sur-
ge por un lado del art. 7 de la ley 26.862 y, en

especial, del art. 561 del C4d. Civ. y Comercial,
ubicado entre las reglas generales relativas a la
filiaciéon por TRHA, que han sido plasmadas en
el capitulo 2 del titulo de Filiacién (Titulo V del
Libro Segundo sobre Relaciones de Familia) del
Céd. Civ. y Comercial.

Dentro de este capitulo, que comprende los
arts. 560 a 564, se regulan principios genéricos
que serviran de sustento para la determinacién
de la filiacién en todos los casos en que se utili-
cen dichas técnicas.

Invirtiendo el orden legal para ir de lo general
a lo particular, cabe recordar que el art. 562 —al
que recurre la actora para fundar su peticion—
alude a la voluntad procreacional, fuente de fi-
liacién cuando se accede a la procreacién por
TRHA, al decir que “Los nacidos por las técnicas
de reproduccién humana asistida son hijos de
quien dio a luz y del hombre o de la mujer que
también ha prestado su consentimiento previo,
informado y libre en los términos de los articu-
los 560y 561, debidamente inscripto en el Regis-
tro del Estado Civil y Capacidad de las Personas,
con independencia de quién haya aportado los
gametos”.

La norma establece como regla que la filia-
cién de los hijos nacidos mediante TRHA queda
determinada como consecuencia de la volun-
tad procreacional de quien quiere llevar ade-
lante un proyecto parental con independencia
de quien hubiera aportado los gametos, des-
plazando asf al elemento genético. Esta regla se
reproduce en las distintas normas que regulan
la determinacién de la filiacién (matrimonial y
extramatrimonial) y subyace en la legislacion
de las acciones de filiacién, cuando se dispone
la improcedencia de la accién de reclamacion y
se desestima la posibilidad de desplazar la filia-
cion en los casos de fertilizacion “heterdloga’; si
ha mediado consentimiento previo e informado
de quien asumié la maternidad o paternidad.

Hace varias décadas ya, Diaz de Guijarro dis-
tingufa a la voluntad procreacional entre los
diversos elementos de la procreacion, definién-
dola como “el deseo o intencién de crear una
nueva vida” (Diaz de Guijarro, Enrique, “La vo-
luntad y la responsabilidad procreacionales
como fundamento de la determinacidn juridica
de la filiacién’, JA, 1965-111-21).
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La trascendencia de la voluntad procreacio-
nal como determinante de la filiacién frente al
uso de TRHA fue puesta de resalto en el dere-
cho comparado por Rivero Hernandez, al decir
que el elemento mds relevante para establecer
la filiacién del nacido por estas técnicas “es el
de la voluntad o decisiéon de que ese ser nacie-
ra, no solo en cuanto causa eficiente dltima e
infungible (para ese nacimiento concreto), sino
porque los demés elementos, bioldgicos, pue-
den ser sustituidos todos..., lo que nadie puede
suplir en cada caso en concreto, para un deter-
minado nacimiento, es el acto de voluntad en
ese sentido de una pareja... El hijo nace preci-
samente por su exclusiva decisiéon de que naz-
ca, causa eficiente e insustituible, y por tanto, la
mads relevante: sin ella ese hijo no hubiera exis-
tido” (Rivero Herndndez, Francisco, en AAVYV,
Comentario del Cad. Civil, Paz - Ares, Candido
- Diez Picazo, Luis - Bercovitz Rodriguez Cano,
Rodrigo - Salvador Coderch, Pablo (dirs.), T. I,
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técni-
ca, Centro de publicaciones, Madrid, 1991).

Entre nuestros autores, Lamm enfatiza: “Se
estd ante nuevas realidades que importan una
‘desbiologizacién y/o desgenetizacién de la fi-
liacién, y en cuya virtud el concepto de filia-
cién gand nuevos contornos comenzandose a
hablar de ‘parentalidad voluntaria’ o ‘voluntad
procreacional’.. Las TRHA han provecado una
nueva vuelta a la verdad voluntaria en la que la
filiacién ya no se determina por el elemento ge-
nético o bioldgico, sino por el volitivo” (Lamm,
Eleonora, “La importancia de la voluntad pro-
creacional en la nueva categoria de filiacién
derivada de las técnicas de reproduccién asisti-
da’) Revista de Bioética y Derecho N° 24, enero
2012, Observatori de Bioetica i Dret, Barcelona,
p: 76-91, http://www.ub.edu/fildt/revista/pdf/
RByD24_Master.pdf).

Desde una perspectiva psico-constitucional-
convencional, Gil Dominguez conceptualiza la
voluntad procreacional como “el deseo de te-
ner un hijo o hija sostenido por el amor filial
que emerge de la constitucion subjetiva de las
personas. El elemento central es el amor filial,
el cual se presenta como un acto volitivo, deci-
sional y auténomo. Un significante que signifi-
ca el ser padre, madre, copadre y comadre... La
voluntad procreacional es un derecho funda-
mental y un derecho humano contemplado en
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laregla de reconocimiento de forma auténoma,
o bien que integra los contenidos de otros dere-
chos... Los c6digos que incorporen la voluntad
procreacional no la constituyen, sino que la ga-
rantizan en forma primaria. Siendo un derecho,
el cédigo la podré establecer o ignorar en su ar-
ticulado, pero su fuerza normativa y sus efectos
simbdlicos no dependen de su presencia en un
cddigo, sino de su existencia positiva expresa o
implicita como derecho” (Gil Dominguez, An-
drés, La voluntad procreacional como derecho
y orden simbdlico, Ediar, Buenos Aires, 2014,
ps. 13; 28/29).

De manera sintética, la voluntad procreacio-
nal puede definirse como la intencién de crear
una vida mediante las posibilidades que ofre-
cen los progresos cientificos y tecnoldgicos, y
asumir, en consecuencia, todos los derechos y
deberes inherentes a la responsabilidad paren-
tal con relacién a la persona nacida.

La voluntad procreacional como fuente filial
modificalaidea deidentidad como sinénimo de
vinculo genético y, en cambio, inspira el conte-
nido del derecho a la identidad en sentido am-
plio y multifacético, o si se quiere, dindmico.

Para ser mas precisos, en la filiacién por
TRHA, la identidad es definida a partir de la no-
cién de socioafectividad. Este concepto fue acu-
nado por la doctrina brasilera dentro del &mbito
de la filiacién por naturaleza para justificar cier-
tas situaciones donde se consideraba la necesi-
dad de priorizar el vinculo socioafectivo sobre
el genético. En tal sentido Dias expresa que “La
filiacién socioafectiva resulta de la libre volun-
tad de asumir funciones parentales. El vincu-
lo de parentesco se identifica a favor de quien
el hijo considera ser su padre, aquel que asume
las responsabilidades del poder familiar. La po-
sesion de estado como realidad socioldgica y
afectiva, puede mostrarse tanto en situaciones
donde estd presente la filiacién biolégica, como
en aquellas en que la voluntad y el afecto son los
Unicos elementos —y para eso el ejemplo més
evidente es la adopcién—" (Dias, Maria Bereni-
ce, “Diversidade sexual e direito homoafetivo’,
Revista dos Tribunais, San Pablo, 2011).

En el derecho peruano, Varsi Rospigliosi sos-
tiene que “La socioafectividad es aquel elemen-
to necesario de las relaciones familiares basadas
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en hechos conjugados en el deseo y la volun-
tad de las personas que con el tiempo afirma y
se reafirma vinculos afectivos que trascienden
el aspecto normativo. El criterio socioafectivo
se torna hoy, al lado de los criterios juridicos y
biolégicos, un nuevo criterio para establecer
la existencia del vinculo parental. Se funda en
la afectividad en mejor interés del nino y de la
dignidad de la persona humana... La filiacién
socioafectividad se construye desde el respeto
mutuo, de un tratamiento reciproco —de ida y
vuelta— como padre e hijo... Se muestra, pues,
el criterio socioafectivo para la determinacion
del status del hijo como una excepcién a la regla
de la genética lo que representa una verdadera
‘desbiologizacion’ de la filiacién haciendo que
la relacién paterno-filial no sea atrapada solo en
la transmisién de genes cuando existe una vida
de relaciéon y un afecto entre las partes” (Varsi
Rospigliosi, Enrique, “Paternidad sociafectiva.
La evolucidén de las relaciones paternos filiales
del imperio del biologicismo a la consagraciéon
del afecto’, DFyP 2010 (abril), p. 48).

Entre la doctrina mexicana, sintetizando al-
gunos precedentes aislados de ese pais, Sosa
Pastrana observa la flexibilizacién de la idea
de verdad biolégica para sostener la filiacion
y expresa que la “paternidad de facto... podra
convertirse en una pauta doctrinal con efectos
pragmaticos que permitird a los operadores ju-
ridicos y, en concreto, a los jueces, otorgar una
filiacién entre padres e hijos no necesariamen-
te sustentada en una- paternidad con un cri-
terio netamente bioldgico..” (Sosa Pastrana,
Fernando, “Paternidad biolégica y de facto (una
aproximacién comparativista con el derecho es-
tadounidense)’, RDF N° 68, p. 71).

En nuestro pais, uno de los primeros auto-
res que desarroll6 la idea de socioafectividad y
revalorizé la posesion de estado en las relacio-
nes filiales fue Mizrahi, quien subraya: “se es-
tima hoy insuficiente el planteo del puro dato
genético como elemento Unico y excluyente
para conformar la relacién de filiacién; y en este
sentido son discutibles las posturas biologistas
extremas... Adviértase que existe —al lado de
la biolégica— otra verdad que no podra ser ig-
norada: la verdad socioldgica, cultural y social,
que también hace a la identidad de la persona
humana....Jugara pues un papel preponderante
la llamada filiacién querida y vivida por el su-

jeto y su entorno; vale decir, las afecciones, los
intereses morales, la comunicacién intelectual y
ética, la continuidad de los vinculos de hecho,
la responsabilidad asistencial, en fin, lo que se
ha denominado la ‘faz existencial y dindmica’..”.
Es que “el verdadero sustrato de la familia estri-
ba en el afecto que vincula a sus miembros, por
lo que no es dable confundir el origen biolégico
con la identidad misma de la persona” (Mizrahi,
Mauricio L., “Posesién de estado, filiacion juri-
dica y realidad biolégica’, LA LEY, 23/08/2004,
p. 1. Del mismo autor, “Caracterizacién de la
filiacién y su autonomia respecto de la pro-
creacién bioldgica; LA LEY, 2002-B-1198 y
“Legitimados para impugnar la paternidad ma-
trimonial’) RDF N° 33, 2007, ps. 121y ss.).

Estas reflexiones son extensibles a la filiacion
por TRHA. La identidad del ser humano, pre-
supone un complejo de elementos que no tie-
nen relacién con la herencia genética, sino que
se despliegan y fortalecen a lo largo de la vida a
raiz de diversas circunstancias, una de las cuales
es la familia que se conforma y se integra sobre
la base de una relacién social y afectiva. Desde
esta perspectiva se define en el campo de la fi-
liacion por TRHA la identidad, tanto de quienes
voluntariamente se erigen como progenitores y
asumen la responsabilidad parental, como de
las personas nacidas, criadas y queridas como
consecuencia de esta decisién. De alli que la
CDN, si bien no alude directamente a esta am-
plia conceptualizacién del derecho a la identi-
dad, destaque en su predmbulo la relevancia del
derecho de ninos, ninas y adolescentes a “crecer
en el seno de la familia, en un ambiente de feli-
cidad, amor y comprensién” para el “plenoy ar-
monioso desarrollo de su personalidad”

Mis alla de su intima vinculacién con el as-
pecto dindmico o socioafectivo del derecho a
la identidad, la voluntad procreacional como
fuente de filiacién en el caso de TRHA encuen-
tra ademads su fundamento constitucional y con-
vencional en la libertad personal o libertad de
intimidad reconocida en el art. 19 de la Carta
Magna y sendos instrumentos internacionales
que conforman el bloque de constitucionalidad.
Los derechos a formar una familia y a intentar
procrear constituyen derivaciones de este gran
principio que nutre el sistema constitucional y
convencional argentino. La misma expresion
alude a la necesaria autonomia de la voluntad
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que debe estar presente —mas all4 del dato
genético o con independencia de este— para
la determinacién de la filiacion en estos su-
puestos.

En definitiva, reitero, en materia de TRHA la
voluntad procreacional es el elemento o eje a
partir del cual queda determinada la filiacion,
desplazando asf al dato genético como fuente
del derecho filial. Por tal razon, los arts. 560 a
562 del Céd. Civ. y Comercial aluden a este prin-
cipio (art. 562) y al consentimiento informado
(arts. 560y 561), que no es mas que la materiali-
zacion de esta voluntad.

Esta misma ha sido la solucién unanimemen-
te propugnada en el derecho comparado, ain
aquellos paises que no han regulado en forma
expresa y sistematizada las TRHA. Asi, expre-
samente reconocen la filiacién a favor de quien
hubiera expresado su voluntad procreacional,
entre otras, la ley espanola 14/2006 (art. 6°); el
Cd4d. Civil de Tabasco, México (art. 324); la “Hu-
man Fertilisation and Embryology Act” inglesa
(seccién 35); el Cod. Civil de Brasil (art. 1597); el
decreto 24.029-S de regulacién de la reproduc-
cién humana asistida de Costa Rica (art. 8°); el
Céd. Civil de Portugal (art. 1839) yla ley 32/2006
del mismo pais (art. 20); el Céd. Civil francés
(art. 311-20); el Céd. Civil de Venezuela (art.
204); el C4digo de Familia de Bolivia (art. 187);
el Céd. Civil holandés (art. 201-1); el Céd. Civil
bulgaro (art. 32); el Cod. Civil alemén (art. 1600,
ap. 1.5); el C4d. Civil suizo (art. 256); el Céd.
Civil belga (art. 318); diferentes estados de los
Estados Unidos que adhirieron a la Uniform Pa-
rentage Act de 2000 e incluso otros que cuentan
con legislacién especial en la materia (Nueva
York, Connectitud, Georgia, Kansas, Oklahoma,
Lousiana, Oregon, etc.); entre otros.

Tal fue también la respuesta auspiciada inclu-
so antes de la sancién del Céd. Civ. y Comercial
por un sector mayoritario de autores, quienes
concordaron en que frente al uso de TRHA la fi-
liacién quedaba determinada a favor de quien
habia expresado su consentimiento para estas
técnicas (ver, entre otros, Zannoni, Eduardo A.,
Derecho Civil. Derecho de familia, Astrea, Bue-
nos Aires, 1998, T. II, ps. 546 y ss.; Bossert, Gus-
tavo A., “Fecundacion asistida’, JA, 1988-1V, 872;
Bossert, Gustavo A.- Zannoni, Eduardo A., Régi-
men legal de filiacién y patria potestad, Astrea,
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Buenos Aires, 1985, ps. 176 y ss.; Borda, Gui-
llermo A., Tratado de derecho civil. Familia, 10
ma. ed., Actualizado por Guillermo J. Borda, T.
II, LA LEY, Buenos Aires, 2008, ps. 28 y ss.; Ifii-
go, Delia B.- Levy, Lea M.- Wagmaister, Adriana,
voz “Reproduccién humana asistida’; en Lago-
marsino, Carlos - Salerno, M. (dirs.) y Uriarte,
Jorge (coord.), Enciclopedia de derecho de fa-
milia, T. ITI, Universidad, Buenos Aires, 1994, p.
559; Levy, Lea M. - Inigo, Delia B., “Identidad,
filiacién y reproduccién humana asistida’; en
Bergel, Salvador B. - Minyersky, Nelly (coords.),
Bioética y derecho, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2003, ps. 259 y ss.; Grosman, Cecilia, Ac-
cién de impugnacién de la paternidad del ma-
rido, Abaco, Buenos Aires, 1984, ps. 105 y ss.;
Sambrizzi, Eduardo A., La filiacién en la pro-
creacion asistida, ED, Buenos Aires, 2004, ps. 90
y ss.y ps. 121 y ss.; Krasnow, Adriana N., Filia-
cién, cit., p. 209; Arson de Glinberg, Gloria H.-
Silva Ruiz, Pedro F.,, “Lalibertad de procreacion’,
LA LEY, 1991-B-1198; Cafferata, José 1., “Las
nuevas técnicas de reproduccién humana y el
derecho positivo argentino’, ED, 130-751; Mén-
dez Costa, Maria Josefa - D’ Antonio, Daniel H.,
Derecho de familia, T. III, Rubinzal - Culzoni,
Buenos Aires, 2001, ps. 229 y ss.; Méndez Costa,
Maria Josefa, Los principios juridicos en las re-
laciones de familia, Rubinzal - Culzoni, Buenos
Aires, 2006, ps. 165 y 166; Kemelmajer de Car-
lucci, Aida - Herrera, Marisa - Lamm, Eleono-
ra, “Regulacion de la gestacién por sustitucion’,
LA LEY, 10/09/2012, p. 1; Andorno, Luis O., “Re-
gulacién de las técnicas de procreacién asistida.
Sintesis de la legislacién europea y comentario
de dos proyectos de ley presentados al senado
argentino’, Revista Persona, N° 58, noviembre de
2006; Belluscio, Augusto C., “Aspectos juridicos
de la fecundacidén extracorporal’, LA LEY, 1978-
C-931; Biscaro, Beatriz R. - Garcia de Ghiglino,
Silvia S., “Desconocimiento o impugnacién de
la paternidad en los casos de inseminacién ar-
tificial heteréloga’; LA LEY, 1987-B-804; Loren-
zo de Ferrando, Maria Rosa, “Determinacion
de la maternidad y la paternidad en los casos
de fertilizacion asistida’, en Derecho de fami-
lia. Libro en homenaje a la profesora doctora
Maria Josefa Méndez Costa, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1990, ps. 315 y ss.; Parellada, Carlos
A., “Una aproximacién del derecho de daios
frente al manipuleo genético’, Libro en home-
naje a la profesora doctora Maria Josefa Méndez
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Costa, cit., p. 420; Grosman, Cecilia - Martinez
Alcorta, Irene, “La filiacién matrimonial. Su re-
forma segun la ley 23.264’) LA LEY, 1986-D-924;
Dellacqua, Mabel, “Reflexién prospectiva de la
inconstitucionalidad del articulo 259 Cédigo Ci-
vil en relacién a los legitimados’, LA LEY, Gran
Cuyo, 2006 (marzo) - 239; Mizrahi, Mauricio L.,
“El nifo y la reproduccién humana asistida’,
LA LEY, 30/08/2011; Lloveras, Nora - Mignon,
Maria B., “La filiaci6n en el siglo XXI y el Proyecto
de Céd. Civil: un sistema normativo parala socie-
dad, JA, fasciculo 6, 2012-1V, ps. 3 y ss.; etc.).

VIIL. Ahora bien, como se anticipé, para que
la llamada voluntad procreacional sea determi-
nante de filiacion los arts. 560 y 561 del Céd. Civ.
y Comercial exigen ciertos requisitos que preci-
samente tienden a garantizar que esta voluntad
se exprese libremente, sin condicionamientos y
dada la informacién necesaria para compren-
der los alcances de esta manifestacion.

En primer lugar, esta voluntad debe exteriori-
zarse formalmente a través del consentimiento
previo, informado y libre que establece la mater-
nidad o paternidad de quien lo haya prestado.

Se entiende por consentimiento informado la
“declaracién de voluntad efectuada por un pa-
ciente quien, luego de recibir informacién sufi-
ciente referida al procedimiento o intervencion
quirtdrgica que se le propone como médicamen-
te aconsejable, decide prestar su conformidad y
someterse a tal procedimiento o intervencion”
(Highton, Elena I.- Wierzba, Sandra M., “Con-
sentimiento informado’; en Garay, Oscar E.
—coordinador—, Responsabilidad Profesional
de los Médicos. Etica, Bioética y Juridica: Civil y
Penal, Hammurabi. Buenos Aires, 2000, p. 191).

La relacién médico-paciente presupone el
derecho de toda persona, como agente moral
auténomo, de recibir la informacion necesaria
para formar su opinién y asegurar la autonomia
de la voluntad en la toma de decisiones que le
competen. Esta relacién no se agota, entonces,
con el cumplimiento de la obligacién de infor-
mar, sino que requiere, asimismo, que el pa-
ciente destinatario de la informacién tenga una
funcién participativa y de colaboracién que le
permita comprender, procesar y valorar lo que
se le informa, y adoptar las decisiones raciona-
les que le dicta su interés. Es asi que una correc-

ta hermenéutica del término “consentimiento”
remite ineludiblemente a sus presupuestos pre-
vios: la informacién adecuada, la comprension
de esa informacidn, la libertad en el sujeto que
presta su consentimiento y la competencia para
participar en la toma de decisiones (conf. Pela-
yo Gonzdlez - Torre, Angel, El derecho a la au-
tonomia del paciente en la relacién médica. El
tratamiento jurisprudencial del consentimien-
to informado, Comares, Granada, 2009, ps. 79 y
ss.; Kraut, Alfredo, “Ausencia de consentimien-
to médico: La decision por otro’, JA, 1997-1-745;
etc.).

En estos términos, en lo que aqui interesa, si-
guiendo el texto del art. 5 de la ley 26.742 que
modificd la ley 26.529 sobre “Derechos del pa-
ciente, historia clinica y consentimiento infor-
mado), el art. 59 del C4d. Civ. y Comercial define
el consentimiento informado para actos médi-
cos e investigaciones en salud como “la decla-
racién de voluntad expresada por el paciente,
emitida luego de recibir informacién clara,
precisa y adecuada, respecto a: a) su estado de
salud; b) el procedimiento propuesto, con es-
pecificacién de los objetivos perseguidos; c) los
beneficios esperados del procedimiento; d) los
riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;
e) la especificacion de los procedimientos alter-
nativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en
relacion con el procedimiento propuesto; f) las
consecuencias previsibles de la no realizacién
del procedimiento propuesto o de los alternati-
vos especificados...”

En el caso de las TRHA, el art. 560 del C6d. Civ.
y Comercial dispone que “El centro de salud in-
terviniente debe recabar el consentimiento pre-
vio, informado y libre de las personas que se
someten al uso de las técnicas de reproduccién
humana asistida. Este consentimiento debe re-
novarse cada vez que se procede a la utilizacién
de gametos o embriones”. A su vez, con relacién
a la forma y requisitos del consentimiento, el
art. 561 reza: “La instrumentacién de dicho con-
sentimiento debe contener los requisitos pre-
vistos en las disposiciones especiales, para su
posterior protocolizacién ante escribano pu-
blico o certificacién ante la autoridad sanitaria
correspondiente a la jurisdiccién. El consenti-
miento es libremente revocable mientras no se
haya producido la concepcién en la persona o la
implantacién del embrion”.
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Las formalidades relativas al consentimiento
en las TRHA dan cuenta de la trascendencia de
un acto que tendra por efecto el nacimiento de
una relacién juridica que producida la insemi-
nacién artificial o la implantacién del embrién
es, ademds, irrevocable. Por ello se exige que la
declaracién de voluntad que expresa la volun-
tad procreacional sea clara, precisa, y previa in-
formacién adecuada.

Tan es asi que con independencia de las dis-
posiciones que en concreto se prevén en mate-
ria de TRHA, toda vez que ese consentimiento
integra el establecimiento de una filiacién y
que dicha filiacién es de orden publico, a fal-
ta de normas directamente aplicables, se apli-
cardn analdgicamente estructuras semejantes
para establecer qué requisitos y contenidos mi-
nimos debe tener el consentimiento (conf. Bas-
set, Ursula C., “El consentimiento informado y
la filiacién por procreacion asistida en el Codi-
go Civil y Comercial’, LA LEY, 14/07/2015, p. 1,
AR/DOC/2099/2015).

Ello se anticipa en el art. 7 de la ley 26.862,
en tanto prevé que “Tiene derecho a acceder a
los procedimientos y técnicas de reproduccién
médicamente asistida, toda persona mayor de
edad que, de plena conformidad con lo previs-
to en la ley 26.529.. y su decreto reglamentario
956/2013, al agregar que “El consentimiento in-
formado deberé ser prestado porla persona que
requiera la aplicacion de técnicas de reproduc-
cién médicamente asistida, antes del inicio de
cada una de ellas. El consentimiento informa-
do y su revocacién deben documentarse en la
historia clinica con la firma del titular del dere-
cho expresando su manifestacién de voluntad.
Se aplican, en lo pertinente, las Leyes N° 26.529
de Derechos del Paciente en su relacién con
los Profesionales e Instituciones de la Salud y
N° 25.326 de Proteccién de los Datos Personales”.

La resolucién 561/2014 de la Superinten-
dencia de Servicios de Salud, del 26/03/2014,
aprobé el Modelo de Consentimiento Informa-
do Bilateral que debera ser utilizado obligato-
riamente por todos los prestadores, efectores
y profesionales médicos que participan en los
subsistemas de Empresas de Medicina Prepa-
gay Obras Sociales, en los casos establecidos en
el art. 7° de la ley 26.529 (modificada por la ley
26.742), que garantizan a toda persona el dere-
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cho al consentimiento informado en toda actua-
cién profesional en el &mbito médico sanitario.

Mas alld de lo dispuesto por las normativas
especiales, y de las disposiciones que en gene-
ral resultan aplicables en materia médica emer-
gentes de la ley 26.529 sobre “Derechos’ del
paciente, historia clinica y consentimiento infor-
mado’, su decreto reglamentario 1089/2012, y la
ley 26.742 modificatoria de la primera, el C4d.
Civ. y Comercial senala que este consentimien-
to o proceso para consentir debe reunir las si-
guientes caracteristicas:

a) previo, es decir, manifestado con anteriori-
dad a dar comienzo a la practica médica (tanto
la extraccion de material genético, como la inse-
minacién artificial y laimplantacién de embrio-
nes) e, incluso —como se verd— renovable cada
vez que esta practica se repita;

b) informado, en el sentido explicitado por el
art. 59 del Céd. Civ. y Comercial y el art. 5 de la
ley 26.742. En materia de TRHA, la informacion
debe reunir datos sobre aspectos médicos, lega-
les y éticos, condiciones econdémicas del trata-
miento, consecuencias psicolégicas, asi como
las posibilidades de éxito, riesgos y condiciones
de aplicacidén de las técnicas. El consentimien-
to no se limita a un formato de aceptacién, sino
que debe contemplar el proceso de adquisicién
de informacién por parte de los destinatarios
con el propésito de tomar una decisién previa-
mente deliberada respecto del sometimiento a
las TRHA;

c) libre, en el sentido que el art. 260 del Cod.
Civ. y Comercial define un acto voluntario, es
decir, “el ejecutado con discernimiento, inten-
cién ylibertad’, sin ninguna coaccién ni presién
de ningun tipo.

Por su parte, el art. 561 prevé que el consen-
timiento prestado en el centro médico (docu-
mento sanitario) debe ser protocolizado ante
escribano publico e inscripto en el correspon-
diente Registro Civil luego del nacimiento del
nifo o nifa, apuntando a brindar publicidad,
seguridad juridica y mayores garantias a los
usuarios de estas técnicas, los asi nacidos y los
terceros. Como bien se ha observado, se trata
de un consentimiento “medicalizado y proto-
colizado”: no basta que conste en documento
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sanitario ni en instrumento publico, sino que
tiene que cumplir ambos recaudos (conf. Lamm,
Eleonora, “La filiacién derivada de las técnicas
de reproduccién asistida en el Anteproyecto de
Cédigo Civil;, Suplemento especial, El derecho
de familia en el Anteproyecto de Cod. Civil, JA,
2012-11-68).

Solo reunidos todos esos requisitos, la vo-
luntad procreacional expresada a través del
consentimiento serd fuente determinante y su-
ficiente de la filiacion. Asi lo refuerzan los arts.
569y 575 cuando aluden a la determinacién de
la filiacién matrimonial y extramatrimonial, res-
pectivamente.

IX. Més alld de los requisitos formales enun-
ciados precedentemente, los arts. 560 y 561
aluden a otro recaudo esencial que definird la
situacion en el caso de autos: el consentimiento
informado para las TRHA debe ser actual.

Este recaudo de actualidad del consentimien-
to se expresa en un doble sentido.

En primer lugar, el consentimiento debe re-
novarse cada vez que se procede a la utilizacién
de gametos o embriones (art. 560). Ello signifi-
ca que si se utiliza material genético en fresco,
o sea, luego de su extraccion, sin que se lo con-
serve, ese consentimiento resulta suficiente; en
cambio, si se procede a la conservacién de los
gametos o embriones, ante una nueva utiliza-
cién —sea por la propia pareja o para su daciéon
a otras personas y, en su caso, para la cesacion
de la crioconservacion o la utilizacién para la
investigacién— serd necesaria la renovacién del
primer consentimiento por parte del titular del
material genético.

En un segundo sentido, la actualidad del
consentimiento implica que es libremen-
te revocable mientras no se haya producido la
concepcion en la persona, o la implantaciéon
—transferencia— del embrién (art. 561). Como
se vio, esta ultima disposicidn legal sigue la ten-
dencia inspirada por la ley 26.862, cuyo art. 7 in
fine prevé que “El consentimiento es revocable
hasta antes de producirse la implantacién del
embrién en la mujer’; y cuyo decreto reglamen-
tario 956/2013 reza: “En los casos de técnicas
de reproducciéon médicamente asistida de baja
complejidad el consentimiento es revocable

en cualquier momento del tratamiento, o hasta
antes del inicio de la inseminacién. En los ca-
sos de técnicas de reproduccién médicamente
asistida de alta complejidad, el consentimiento
es revocable hasta antes de la implantacién del
embrién”.

La mera invocaciéon de las normas citadas
bastaria para desestimar la peticién de la actora,
pese a que su pretensién apunta-a la autoriza-
cién de la transferencia embrionaria sin deter-
minacion de la filiacién a favor del demandado.

De todos modos, conforme lo he explicitado
en los anteriores considerandos, profundizaré
sobre las razones constitucionales y convencio-
nales que han llevado al legislador a brindar la
solucién indicada asf como también acerca de
los argumentos que conllevan a su aplicacién en
el caso de autos.

Y es que la solucién del art. 561 ha sido criti-
cada por sendos autores. Entre otros, Sambrizzi
sostiene que del art. 561 “cabria deducir que si
la revocacidon se produjera antes de cualquiera
de esos actos, no existird responsabilidad algu-
na por parte de quien procediera a revocar su
consentimiento; y ello no obstante el aporte de
los gametos que hizo la mujer... y que tenia una
legitima expectativa de tener un hijo del nom-
bre que previamente habia prestado su consen-
timiento que luego revocé sin otro motivo que
la propia voluntad... Por otra parte... nos pare-
ce cuestionable que luego de la fecundacién
producida fuera del seno materno pero antes
de la implantacién en la mujer, pueda revocar-
se el consentimiento, lo que implica privar al
nifio de continuar desarrollandose hasta nacer’,
circunstancia que ademads “lo coloca en la po-
sibilidad de su eliminacién” (Sambrizzi, Eduar-
do A., La Filiacién en el C4d. Civil y Comercial,
LA LEY, Buenos Aires, 2016, ps. 87/88; del mis-
mo autor, Comentario al art. 565, en Bueres, Al-
berto J. (dir.) - Azpiri, Jorge O. (coord.), Codigo
Civil y Comercial de la Nacién y normas com-
plementarias. Andlisis doctrinal y jurispruden-
cial, Hammurabi, Buenos Aires, 2016, T. 2, p.
422). Belluscio afirma que “Eslégico que se pue-
da revocar el consentimiento antes de producir-
se la concepcién, pero no que se lo haga cuando
el embridn ya estd formado pero no implantado,
porque entonces la revocaciéon conduciria a su
destruccién” (Derecho de familia, Abeledo-Pe-
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rrot, Buenos Aires, 2016, p. 467). Basset observa
que “No hay diferencia sustancial alguna en-
tre el embrién dentro del titero materno o fue-
ra de él, por eso carece de razonabilidad el trato
discriminatorio fundado en la modalidad de la
concepcion” “Filiacién. Consideraciones gene-
rales. Andlisis del Proyecto del Nuevo Codigo
Civil y Comercial 2012’, Pontificia Universidad
catdlica Argentina, Biblioteca Digital de 1a UCA,
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/
contribuciones/ filiacion— consideraciones-
generales-basset.pdf).

No comparto estas criticas por las razones que
seguidamente expondré.

La postura adoptada por citada normativa en
torno de la renovacién y la revocabilidad del
consentimiento encuentra fundamento juridi-
co precisamente en la voluntad procreacional,
pues desaparecida esta, desaparece el cimiento
de la filiacién por TRHA, cuestién que la distin-
gue —como se vio— de la filiacién por natura-
leza y la filiacién por adopcidn. Por tal razén, es
necesario que en cada intento de fertilizacién se
demuestre la persistencia o vigencia del proyec-
to parental que dio origen a la préctica.

En este sentido, Krasnow subraya que “la vo-
luntad inicial puede no reflejar la voluntad ac-
tual y guiarse por la primera puede conducir a
la toma de decisiones que no responden al ele-
mento volitivo que... es el que debe guiar la de-
terminacién del vinculo cuando se recurre a
esta fuente de la filiacién” (Krasnow, Adriana
N., “Técnicas de reproduccién humana asisti-
da. Ley 26.862 y el proyecto de C6digo’; LA LEY,
2013-E-1025; de la misma autora, “La filiacion
por técnicas de reproduccion humana asistida’,
en Krasnow, Adriana N. (dir.), Tratado de dere-
cho de familia, LA LEY, Buenos Aires, 2015, T. III,
ps. 53yss.; y “Lafiliacién y sus fuentes en el Pro-
yecto de Reforma al Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién’) DFyP 2013 (octubre), p. 24).

Enla misma linea, se observa que la razén de
la postura legal es “La revalorizacién de la ‘vo-
luntad procreacional, eje o columna vertebral
de la filiacién derivada del uso de las TRHA...,
que al ser un elemento esencial debe ser man-
tenida o actualizada demostrdndose en cada in-
tento que continua vigente el proyecto parental
que se persigue a través de esta practica médi-
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ca” (Herrera, Marisa - Lamm, Eleonora, Comen-
tario al art. 561 en Kemelmajer de Carlucci, Aida
- Herrera, Marisa - Lloveras, Nora —dirs.—, Tra-
tado de derecho de familia, T. I, Rubinzal - Cul-
zoni, Santa Fe, 2014, T. II, p. 472).

Pero, ademads, la opciéon normativa es una
consecuencia de la libertad de intimidad o li-
bertad personal sobre cuya base se edifica la
voluntad procreacional como fuente filial, te-
niendo en cuenta también la libertad reproduc-
tiva, y el derecho a la planificacién familiar y a
la paternidad responsable, que impiden forzar
una procreacion no deseada.

En las disposiciones normativas citadas sub-
yace una ponderaciéon de los derechos invo-
lucrados, donde el legislador ha priorizado la
decisién auténoma de no procrear, como fru-
to de la mentada libertad de intimidad que
consagra el art. 19 de la Constitucién y sendos
instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional, por sobre el derecho a intentar
procrear y el derecho a formar una familia, tam-
bién reconocido constitucional y convencional-
mente. Desde el enfoque de Alexy, se ha dado
mayor “peso” al derecho a no continuar con el
tratamiento de fertilizacién una vez extinguido
el proyecto parental perseguido por las TRHA.

La politica legislativa resulta razonable o pro-
porcionada si se advierte —reitero— que a di-
ferencia de lo que ocurre en la filiacién por
naturaleza, en la filiacién por TRHA no es po-
sible forzar juridicamente el vinculo pues el
sistema se asienta fundamentalmente en la vo-
luntad procreacional, razén por la cual el legis-
lador ha tomado los recaudos necesarios para
que esta voluntad se formalice a través del con-
sentimiento informado. La exigencia de este
consentimiento con los estrictos recaudos ya
mencionados es una garantia legal y trae como
consecuencia légica que quien lo presta lo hace
a sabiendas de las consecuencias que provoca
su revocacion por parte de uno de los interesa-
dos en el proyecto procreacional.

El caso de autos da cuentas del conocimien-
to por parte de la actora de los alcances del
acuerdo celebrado por ambos cényuges en el
centro de salud PROCRARTE. Ello por dos razo-
nes: no solo por cuanto al momento de la sus-
cripciéon del consentimiento informado para
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la crioconservacion de los embriones, esto es,
con fecha 6 de junio de 2017, estaban vigentes
el Céd. Civ. y Comercial, la ley 26.862 y se de-
creto reglamentario 956/2013, sino también por
los términos expresos que surgen del mentado
acuerdo y que no han sido controvertidos por
las partes.

En este sentido, de la documentacién agrega-
da a fs. 228/232, reconocida por ambas partes,
se desprende que en la fecha indicada, los cén-
yuges admiten someterse a una FIV con semen
y ovocitos propios y autorizan a PROCREARTE
a proceder al congelamiento y crioconservacion
de sus embriones producidos por un procedi-
miento de reproduccion asistida y que el prop6-
sito de este congelamiento y conservacion es su
futura transferencia uterina.

En este documento, con cita de las disposi-
ciones legales pertinentes, en forma expresa los
conyuges consienten que “El consentimiento es
libremente revocable mientras no se haya pro-
ducido la concepcién en la persona o la implan-
tacion del embrién” y que “El destino posterior
de los preembriones congelados puede ser:

1) La utilizacién por la propia mujer o su c6n-
yuge/ pareja femenino;

2) La donacién con fines reproductivos; 3) La
donacidn con fines de investigacion; y 4) El cese
de su crioconservacion sin otra utilizacién al fi-
nalizar el plazo méximo de conservacion... En el
caso de separacion/ divorcio, si la mujer desea
utilizarlos para su reproduccién personal de-
beré contar con el consentimiento de la pareja/
conyuge/ conviviente para la nueva transferen-
cia que hubiera de realizarse” (ver puntos 5.a y
5.¢c).

En definitiva, los alcances de la ley fueron
oportunamente puestos en conocimiento de
ambas partes quienes consintieron en forma li-
bre y previa someterse a las TRHA en los térmi-
nos expuestos.

Sin perjuicio de la claridad juridica que pre-
senta la situacién planteada, entiendo nece-
sario formular una reflexiéon vinculada con la
pretension de la actora de que se la autorice a la
transferencia embrionaria sin atribuir filiacién a
favor del demandado.

Confunde la actora su situacién con la de la
maternidad en solitario, opcién regulada y ga-
rantizada por nuestro ordenamiento juridico.
No es este el caso de autos: no estamos aqui
frente a una persona que decide recurrir a TRHA
con material genético de un dador o donante
anénimo, o incluso con gametos de un donan-
te individualizado que renuncié inicialmente a
la voluntad procreacional. Estamos ante un pro-
yecto parental compartido en su origen donde
los miembros de la pareja decidieron procrear
mediante el uso de TRHA y asf lo hicieron, dan-
do vida a L. Este proyecto parental compartido
quedd interrumpido por la separacién de la pa-
reja y la decisiéon del demandado de no tener
mdés descendencia con la actora. La circuns-
tancia de que juridicamente no se le atribuya la
filiacién del niho o nifia que pudiera nacer no
permite solucionar la controversia, pues el Sr.
R.expresa en forma contundente que no quiere
ser progenitor, ni desde el punto de vista juridi-
co ni desde la perspectiva genética.

La trascendencia o impacto de tener des-
cendencia juega un papel fundamental en la
conformacion de la subjetividad de las perso-
nas y tiene evidentes repercusiones en el pla-
no emocional y psiquico que no se resuelven o
modifican por excluir el vinculo filial desde la
perspectiva juridica.

Por todo lo expuesto, normativa, doctrinay ju-
risprudencia citadas, entiendo que corresponde
desestimar la demanda interpuesta por la acto-
ra.

X. En cuanto a la temeridad y malicia invoca-
da, cabe formular algunas precisiones.

La temeridad y la malicia conforman dos tipos
de conductas disvaliosas que agreden el princi-
pio de moralidad procesal.

La temeridad alude a una actitud imprudente
o desatinada, echada a los peligros sin medir sus
consecuencias. Es un dicho o hecho sin justicia
ni razén y designado, especialmente, a apren-
der valores morales del préjimo. Por su parte, la
malicia, se configura por la omisién deliberada
de un acto procesal, o cuando se lo ejecuta in-
debidamente para que pueda producir el mis-
mo resultado. En general, expresa un propdsito
obstruccionista y dilatorio tendiente a la para-

JA 2020 - IV, fasc. 13, 23/12/2020 * 99



REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

lizacién o postergacion de la decisién final que
debe dictarse en el proceso (conf. Gozaini, Os-
valdo A., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Naci6on. Comentado y Anotado, LA LEY, Bs. As.,
2006, ps. 171y 172).

De las constancias de autos, no se advier-
te que la actora y/o su letrada hayan adoptado
conductas que puedan calificarse de temerarias
y maliciosas, tal como se les pretende adjudicar,
sino que las distintas posiciones que asumieron
fueron justificadas en el ejercicio del derecho de
defensa en juicio y conforme al modo en que se
fue desarrollando el proceso.

Por estas consideraciones, resuelvo: a) Des-
estimar el pedido de autorizacién formulado
por la Sra. R. C. C. para el implante de tres em-
briones conformados con su material genético
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y el del Sr. M. E R., crioconservados en el Ins-
tituto PROCREARTE. b) Costas a la actora ven-
cida (arts. 68 y 69, Cdd. Proc. Civ. y Comercial).
En consecuencia, regtlense los honorarios de la
Dra. ..., en su cardcter de letrada patrocinante
de la demandada en la cantidad de ... (...) uma,
equivalente en la actualidad a la suma de pesos
... ($...);los de la Dra. ..., en su carécter.de letra-
da patrocinante de la actora en la cantidad de ...
(...) uma, equivalente en la actualidad a la suma
de pesos ... ($...) ylos del Dr. ..., en su carécter de
letrado patrocinante de la actora en la cantidad
de ... (...) uma, equivalente en la actualidad a la
suma de pesos ... ($...) (conf. arts. 14; 16; 19; 29
y cc. de la ley 27.423) Fijese el plazo de diez dias
para su pago. c) Desestimar el pedido de teme-
ridad y malicia introducido por la demandada.
d) Notifiquese y al Sr. Defensor de Menores en
su despacho. — Maria Victoria Famad.
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