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Liquidacion de sentencia

Judgment settlement

Alejandro Abal Olini!

'"Universidad de la Republica.
Orcid ID: https://orcid.org/0000-0002-7407-4008
https://doi.org/10.22235/rd.v18i2.1700

RESUMEN: En este articulo se trasmiten las conclusiones de la investigacién cumplida en
torno al campo normativo, a las principales reflexiones académicas y a la jurisprudencia
mds relevante, sobre el procedimiento que el Cédigo General del Proceso de Uruguay
regula bajo el nombre de “Liquidacién de sentencia”.

PALABRAS CLAVE: liquidacién de sentencia, condena a suma iliquida, ejecucién de
sentencia.

ABSTRACT: In this article, the conclusions of the completed research on the normative
field, the main acad emic reflections and the most relevant jurisprudence are transmit-
ted on the procedure that the General Code of the Uruguay Process (C.G.P) regulates
under the name of “Settlement of judgment”.

KEYWORDS: judgment settlement, sentence to illiquid sum, sentence execution
SUMARIO: 1. Nocién de liquidacién de sentencia. 2. La liquidacién de sentencia éfor-
ma parte de la etapa de conocimiento o de la etapa de ejecuciéon? 3. La liquidacién de
sentencia, ées un incidente?, ¢la sentencia que le pone fin es interlocutoria o definitiva?
4. ¢Cudndo corresponde seguir el procedimiento de liquidacién de sentencia? 4.1.
2Cudndo existe “iliquidez”2 4.2. 2Cuéndo es admisible que se remita la liquidacién a
este procedimiento del art. 378 del C.G.P2 -2Puede el actor pedir en su demanda dicha
remisién? - Si el actor solicité una condena al pago de cantidad liquida, ¢puede el juez
condenar al pago de cantidad iliquida y disponer la remisién al procedimiento en estudio
para luego liquidarla? - Si lo solicitado por el actor y resuelto en la sentencia no es es-
trictamente una condena al pago de frutos, mejoras, dafios o perjuicios, sino al pago
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de horas extras, o al pago del precio de costumbre por arrendamientos de obra, o al
pago de honorarios profesionales, efc., ¢es posible acudir al procedimiento previsto en
el art. 378 del C.G.P2 - &Y si el adeudo iliquido no resulta de una sentencia sino de ofros
actos juridicos asimilados a las sentencias, pero diferentes de estas? 5. Competencia. 6.
2Quién puede iniciar el procedimiento de liquidacién de sentencia? 7. 2Qué se puede
reclamar en la demanda de liquidacién se sentencia? 8. Trdmite para liquidar una canti-
dad debida por frutos o mejoras. 9. Trdmite para liquidar una cantidad debida por dafios
y perjuicios. 10. Sentencia de liquidacién. 11. Recursos. 12. Conclusiones. Bibliografia.
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NOCION DE LIQUIDACION DE SENTENCIA

Decia Couture ? explicando la liquidacién de sentencia, que

Frecuentemente la sentencia (de condena) no contiene una condena especifica en sumas de
dinero liquidas y exigibles. La coaccidn en este caso es imposible y antes de pasar a ella es menester
realizar un proceso previo de liquidacién. Se dice, entonces, que el proceso se divide en dos etapas.
La primera de ellas, destinada a determinar el ‘an debeatur’; la segunda, destinada a determinar el

‘quantum debeatur’.

Precisamente por esta razén es que en el Proyecto de Cédigo de este autor y a diferen-
cia de lo que sucedfa en el derogado C.2.C. y sucede actualmente en el C.G.P, no se inclufa
a este trdmite de liquidacién de sentencia dentro del proceso o etapa de ejecucién (bien que,
para ser precisos, tampoco ese Proyecto de Cédigo de Couture lo inclufa propiamente en el
proceso o etapa de conocimiento, sino por separado, en una “Parte Tercera” que comprendia
las alternativas comunes a todos los procesos).

Quizds para comprender bien de lo que trata la llamada liquidacién de sentencia,
deberfamos preguntarnos que tendria que suceder cuando en una sentencia y pese a estar
el juez convencido de que el demandado debe ser condenado, por carencias probatorias no
se puede establecer cual es la concreta cantidad liquida que el mismo debe abonar al actor.

Pues en principio y conforme a la regla general de la necesaria congruencia de las
sentencias, al no poder establecerse, por carencias probatorias al respecto, cual es la cantidad
liquida a cuyo pago la sentencia debe condenar al demandado, no podria hacer lugar a la
pretensién del actor y deberia rechazarse la misma.

Por ende, ademds de que el actor deberia plantear en su demanda cudl es la concreta

cantidad liquida que pretende, deberfa proponer en ese proceso todos los medios de prueba

2 Eduardo J. Couture, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, 3era. ed. (Buenos Aires, Depalma, 1966), 457.
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necesarios no sélo para demostrar la responsabilidad del demandado, sino también para
acreditar la suma liquida que el mismo le adeuda.

Sin embargo, el C.G.P. permite que una sentencia solamente condene al demandado
a pagar cantidades de dinero por danos y perjuicios, frutos o mejoras, sin indicar exactamen-
te cudl es su monto, para luego, a través de la llamada “liquidacién de sentencia” establecer,
a través de otra sentencia que complementa a la anterior y luego de un procedimiento desti-
nado a determinado, cual serd el monto liquido de dicha obligacién.

sPor qué, como resulta del Derecho Comparado, en casi todo ordenamiento procesal
se suele establecer una regulacién procesal semejante?

En dltima instancia por una razén de economia procesal.

Se trata, en efecto, de que cuando se inicia un proceso en el que se reclama una con-
dena del demandado que en definitiva determinaria su obligacién de pagar sumas de dinero
por dafios y perjuicios, frutos o mejoras, las partes deberfan hacer un esfuerzo probatorio
muy importante no solo para determinar si existié o no responsabilidad del demandado,
sino también para determinar el monto de esas cantidades de dinero que en caso de existir
responsabilidad el mismo deberia abonar al actor.

Para evitar que en caso de que no se condene al demandado las partes hayan tenido
que hacer ese despliegue probatorio destinado no solo a determinar si corresponde o no la
condena, sino también al monto preciso (“liquido”) que deberia tener la misma, y evitar que
en definitiva ello resulte indtil en el caso de que el proceso no concluya con esa condena, las
regulaciones procesales (entre ellas la de Uruguay), permiten que en una primera etapa se
resuelva acerca de si corresponde o no la condena y luego, para el caso de que la sentencia
determine la condena, en una segunda etapa se resuelva sobre el monto liquido de la misma.

Esta tltima etapa es, justamente, la que se denomina “liquidacién de sentencia’ vy,
obviamente, ella no existird, serd innecesaria, si ya en la normal etapa de conocimiento se
logré determinar la cantidad liquida (es decir la “suma”) que comprende la condena del
demandado.

De manera que primero se determina si existe o no una obligacién del demandado,
y luego, en caso de que una sentencia ejecutoriada establezca que existe dicha obligacién, se
determina el monto de la misma (aunque bueno es recordar que incluso ese monto puede
luego sufrir alguna variacién durante la posterior etapa de ejecucién, puesto que a esa canti-
dad ahora “liquida” deberdn afiadirse otras cantidades “ficilmente liquidables” por concep-

tos como los de reajustes e intereses y algiin otro rubro).

14 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Afio 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193
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Se trata entonces y como se suele decir, de que eventualmente pueden presentarse en

. .7 « . .7 » . .7 .
un proceso de ejecucién (de “ejecucién” en el sentido en que emplea la expresién Barrios de
Angelis), dos etapas de la formacién progresiva de una inica sentencia de condena, que es la
que en definitiva se va luego a ejecutar (una Gnica sentencia de condena comprensiva ella de
dos sentencias parciales que se complementan, en tanto una determina el “an debeatur”, y la

otra, si la primera fue de condena, el “quantum debeatur”).
p q

LA LIQUIDACION DE SENTENCIA
;FORMA PARTE DE LA ETAPA DE CONOCIMIENTO
O DE LA ETAPA DE EJECUCION?

Se ha discutido bastante acerca de la naturaleza de la actividad que se cumple durante
la liquidacidn se sentencia. ;Se trata de una actividad propia de la etapa de conocimiento, o
de una actividad propia de la etapa de ejecucién?

En opinién generalmente compartida, se entiende que se trata de una actividad pro-
pia de la etapa de conocimiento, puesto que con la sentencia que la concluye nunca se
“ejecuta” propiamente ninguna sentencia, sino que solamente se complementa la original
sentencia que establecié la condena del demandado pero sin determinar la cantidad liquida
comprendida en dicha condena, obteniéndose recién a partir de ese momento un “titulo de
ejecucion” habilitante del inicio de la etapa de ejecucién del proceso segtn prevé el art. 377
del C.G.P.

Como sefiala en igual sentido Klett * “El proceso de liquidacién constituye un autén-
tico proceso de conocimiento, en virtud del cual se crea el titulo de ejecucidn, inexistente
hasta ese entonces por carecer de la suma liquida que constituye la condena”.

Este procedimiento no forma entonces parte de la etapa de ejecucién sino de la etapa
de conocimiento del proceso.

Sin embargo, lo que llama a confusién es el lugar donde ha colocado el legislador su
regulacién dentro del C.G.2, dado que la disposicién que refiere directamente a esta liqui-
dacién de sentencia (art. 378) se encuentra inserta en el Capitulo II (“Via de apremio”) del

Titulo V (“Procesos de ejecucién”) del Libro II (“Desarrollo de los procesos”).

3 Selva Klett, Proceso Ordinario, t. 111, (Montevideo, EC.U., 2014) 233.
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Empero, esta asistemdtica localizacién del art. 378 del cédigo no puede llevarnos a
concluir que la naturaleza de esta actividad es la propia de la etapa de ejecucién, puesto que
claramente ella corresponde a la etapa de conocimiento del proceso.

En cualquier caso, si bien antes del C.G.P. y de la ley n° 19.090 los problemas cuya
solucién dependia de esta respuesta eran muchos mds que actualmente, el concluir de esta
forma (que la liquidacién de sentencia forma parte de la etapa de conocimiento) atin per-
mitirfa plantear -como por ejemplo lo hace Klett- que, por ejemplo, son aplicables a este
procedimiento las reglas propias de la etapa de conocimiento, como las que establecen cierta
iniciativa probatoria del tribunal, o la posibilidad de alegar hechos nuevos o de presentar
pruebas nuevas luego de la demanda de liquidacién y evacuacién del traslado por el deman-

dado, etc.

LA LIQUIDACION DE SENTENCIA, ;ES UN INCIDENTE?
;LA SENTENCIA QUE LE PONE FIN ES INTERLOCUTORIA
O DEFINITIVA?

Ahora bien, para esta segunda parte de la etapa de conocimiento de un proceso que
comenzé con la demanda y que terminé con una sentencia definitiva parcial (una sentencia
solamente parcial porqué no fijé el monto de la condena, sino que se limité a condenar), el
C.G.D ha establecido en su art. 378 que el trdmite a seguir es el mismo de los incidentes (“via
incidental” expresa la disposicién).

Sin perjuicio de profundizar luego al respecto, adelanto que considerar que este pro-
cedimiento es verdaderamente un incidente llevarfa a concluir que se deben aplicar a la
sentencia que lo termina todas las reglas propias de una sentencia interlocutoria, lo cual
conduce a un absurdo.

Un absurdo pues si el monto liquido se fija ya en la sentencia definitiva que nor-
malmente concluye la etapa de conocimiento (es decir que se fija sin necesidad de seguir
este procedimiento de liquidacién de sentencia), a esa liquidacién del adeudo contenida en
aquella sentencia definitiva se le aplicarian necesariamente las reglas propias de las sentencias
definitivas (en cuanto a plazos de estudio, integrantes de tribunales colegiados que deben

intervenir en ese estudio y en la votacién, votos conformes que se requieren para la aproba-
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cidn, e inclusive la posibilidad de que la sentencia sea susceptible de impugnacién por los
recursos de casacién y de revisién); y, en cambio, si para fijar ese mismo monto liquido se
debid tramitar la liquidacién de sentencia y ella fuera un verdadero incidente, la sentencia
que lo fija serfa una sentencia interlocutoria, y ello conduciria a aplicar a la misma las reglas
de esas sentencias interlocutorias (en cuanto a plazos de estudio, integrantes de tribunales
colegiados que deben intervenir en ese estudio y en la votacidn, votos conformes que se re-
quieren en esos casos para la aprobacidn, e inclusive la posibilidad de que la sentencia sea o
no susceptible de impugnacién por los recursos de reposicion, casacion y revisién).

Estando vigente el derogado C.P.C. la discusién al respecto se centraba no tanto en si
realmente lo que se regulaba en los arts. 496 a 506 de ese cédigo era propiamente un inci-
dente, sino precisamente en cual era la calidad de la sentencia que conclufa esa tramitacion.

Algunos autores (por ejemplo, Rafael Gallinal, Enrique Tarigo, José Arlas, Dante
Barrios de Angelis, Jorge Marabotto) entendian que se trataba de una sentencia interlocuto-
ria y que como tal debia ser considerada, en tanto que otros autores (Ratil Moretti, Luis A.
Viera, Jaime Teitelbaum) consideraban que se trataba de una sentencia definitiva.

Sancionado el C.G.P. encontramos explicitado en su art. 378.1 que el trdmite que se
debe seguir para la liquidacién de sentencia es el de la “via incidental”.

Ello plantea varios problemas, relacionados también la mayoria de los mismos con la
sentencia y algunos de los cuales fueron expresamente solucionados por la redaccién dada al
articulo 378 por la ley n° 19.090.

Sin embargo la naturaleza de la sentencia (interlocutoria simple, interlocutoria con
fuerza de definitiva, definitiva) no ha quedado zanjada por la citada ley n° 19.090, por lo
que dependiendo de la conclusién a la que se arribe sobre ello resultardn de aplicacién unas u
otras reglas sobre plazos de estudio, integrantes de tribunales colegiados que deben intervenir
en ese estudio y en la votacién de la sentencia en segunda instancia o atn en casacion, votos
conformes que se requieren para su aprobacidn, e inclusive la posibilidad de que la sentencia
sea susceptible de impugnacién por los recursos de reposicion, casacién y revisién.

Como se verd mds adelante, en mi opinién la sentencia que pone fin al trdmite de
la liquidacién de sentencia -pese a tratarse de un procedimiento que sin ser un incidente
sigue por disposicién legal el tracto de los incidentes tramitados fuera de audiencia- es una

sentencia definitiva.
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;CUANDO CORRESPONDE SEGUIR
EL PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DE SENTENCIA?

La pregunta ahora formulada conduce a considerar por lo menos dos cuestiones dife-
rentes: a) cudndo es que existe “iliquidez” de la condena, habilitante as{ de este procedimien-
to de liquidacién de sentencia, y b) cudndo es admisible que el juez remita la liquidacién de

la condena a este procedimiento de liquidacién de sentencia.

4.1. ¢éCUANDO EXISTE “ILIQUIDEZ"?

Como ya expliqué anteriormente %,

Estrictamente puede sostenerse que es liquida aquella obligacién cuantitativamente deter-
minada en términos de una unidad de medida (es este caso una unidad de dinero, como el peso, el
ddlar, el rublo, el franco, etc.) y que si la determinacién requiere alguna operacién adicional -fécil o
no- la obligacién ya no es liquida; como ocurre por ejemplo si tenemos una obligacién documenta-
da de pagar $ 10.000 mds los intereses, pero no se establece el monto de los tltimos, sino que éste
debe determinarse en base a la tasa de interés que en el mismo documento se establece y por el pe-

riodo de tiempo que también en dicho documento se sefiala. Tal parece ser lo que sostuvo Laurent.

De todas formas, luego de la ley n° 19.090 en el primer inciso del art. 377 del C.G.P.
que establece cuales son los “titulos de ejecucién”, ahora se prevé explicitamente que no es
necesario que para ser tales contengan la obligacién de pagar una cantidad de dinero exacta-
mente “liquida”, sino que puede tratarse de una cantidad de dinero “ficilmente liquidable”;
de donde entiendo que merced a lo que resulta del contexto (e inclusive quizds con el apoyo
del art. 1502 del Cédigo Civil como desde antes sostenia Jorge Gamarra), debe interpre-
tarse que las “cantidades iliquidas” a las que refiere el art. 378 no comprenden a aquellas
cantidades que pueden liquidarse fécilmente (por ejemplo, a través de simples operaciones
matemdticas como la correspondiente a un cdlculo de intereses sobre la base de una tasa fija),
de donde si la cantidad es ficilmente liquidable no debe seguirse este procedimiento del art.

378 sino que en todo caso deberd procederse como indica el art. 359 del mismo cédigo.

4 Alejandro Abal Olit, Estudios del Cédigo General del Proceso, tomo 111, 2da. ed. (Montevideo, EC.U., 2000),
191.
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Por otro lado y como ya proponia por ejemplo Jaime Teitelbaum ° - aclarando que
concluia asi “aunque el CGP no repite la disposicién del art. 506 CPC”- sigue siendo posible
ejecutar parcialmente una sentencia de condena cuando la misma establece la liquidez de
solamente una parte de la obligacién, de donde conforme resulta del art. 378.1 del cédigo
este procedimiento de liquidacién de sentencia referird en tal caso solamente a una parte de
la sentencia (obviamente la parte de la misma en la que se condena a abonar una cantidad

iliquida).

4.2. {CUANDO ES ADMISIBLE QUE SE REMITA LA LIQUIDACION
A ESTE PROCEDIMIENTO DEL ART. 378 DEL C.G.P.?

:Puede el actor pedir en su demanda dicha remisién?

Lo cierto es que, nuevamente por falta de sistematizacién, el C.G.P. no establece
directamente en ningin lugar que el actor pueda pedir en su demanda una condena al pago
de una cantidad iliquida.

Sin embargo, advierto que al menos por lo que resulta del numeral 6 del art. 117, si
bien normalmente “el valor de la causa (...) deberd ser determinado precisamente”, cuando
“ello no fuera posible” el actor podria pedir en su demanda la condena a una cantidad
iliquida, aunque en ese caso “deberd justificarse la imposibilidad y sefialarse su valor
estimativo, indicindose las bases en que se funda la estimacién”.

De manera que si bien el pedido del actor en tal sentido estard condicionado a que
le resulta imposible indicar la cantidad liquida (o fécilmente liquidable, como ya expliqué)
que reclama -lo que ademds deberd “justificar”- entiendo que si lo hace deberd al menos y
necesariamente indicar cual es la cantidad que estima que debe establecer la condena y cuales
son las “bases” para luego liquidarla.

Aunque ello no es lo que ha sostenido Uriarte ¢, quién se basa en que la “amplitud del
texto actual nos lleva a sostener que la sentencia de condena iliquida puede o no contener
las bases de la liquidacién. Por otra parte, la lectura del articulo 11 del C.G.P. nos reafirma

en esta conviccién”, personalmente coincido con lo que ya en 1995 postulaba Tarigo 7,

5
6

Jaime Teitelbaum, “Proceso de ejecucion y via de apremio” en Rev. Uruguaya de Der. Procesal, (4/1995), 516.
Gonzalo Uriarte, “Algunas reflexiones sobre el proceso de liquidacion de sentencia’, en Tribuna del Abogado
(2003), n° 134, 6; y “Via de apremio. Algunos titulos y preparacién de la misma”, en Estudios sobre el proceso de ejecucion
en homenaje a Enrique E. Tarigo de Autores Varios (Montevideo, EC.U., 2006), 110.

7 Enrique Tarigo, “Frente a la sentencia definitiva que condend a indemnizar dafios y perjuicios y fij6 las bases de
tal liquidacidn, la sentencia interlocutoria de liquidacién de sentencia no puede dejar de fijarlos”, en Rev. Uruguaya de
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cuando sostenia que la redaccién del C.G.P. -incluido lo que dispone el numeral 6 del art.
117- “supone la negacién de la tercera posibilidad prevista por el art. 478 C.R.C,, esto es, la
posibilidad de la condena genérica”.

De manera que el actor puede pedir la condena del demandado al pago de una suma
iliquida, sin perjuicio de lo cual deberd estimar cudl es la cantidad adeudada y justificar
porqué no ha podido liquidarla y, ademds, indicar las “bases” para la liquidacién posterior.

Afado a lo anterior que esta solicitud de condena al pago de una cantidad iliquida
no es admisible cuando el proceso refiere a la materia laboral, en tanto el art. 8 de la ley n°
18.572 establece que en tal caso la demanda “Deberd incluir el valor total de la pretensién
y la liquidacién detallada de cada uno de los rubros reclamados”. Sin perjuicio de ello y de
lo que se verd a continuacién acerca de si es admisible que una sentencia se remita a este
procedimiento cuando el actor solicité -como en estos procesos de materia laboral- la con-
dena a una cantidad liquida, a veces los jueces de trabajo igual siguen difiriendo para un
posterior procedimiento de liquidacién de sentencia el establecer la cantidad liquida de la
condena, y ello pese a que el art. 5 de la ley n° 18.847 modificé el art. 15 de laley n° 18.572
estableciendo -como se advertird expresamente- que “las sentencias que condena al pago de
créditos laborales de cualquier naturaleza deberdn establecer el monto liquido de los mismos,

incluidas las multas, intereses, actualizaciones y recargos que correspondieren”.

Si el actor solicité una condena al pago de cantidad liquida, ;puede el juez con-
denar al pago de cantidad iliquida y disponer la remisi6én al procedimiento en estudio
para luego liquidarla?

De acuerdo a lo que establecia la letra del art. 478 del derogado C.P.C. parecia admisible
(aunque la disposicién no era de fécil interpretacidn en ese sentido) que aunque el actor hubiera
solicitado una condena del demandado al pago de una cantidad liquida (o ficilmente liquida-
ble), cuando el juez no pudiera fijar la cantidad adeudada podia remitirse a la liquidacién de
sentencia (sin perjuicio de que cuando la sentencia ni siquiera indicaba las bases de la liquida-
cién, se discutia en Doctrina y Jurisprudencia acerca de cudl era el procedimiento a seguir para
esa liquidacidn: si el de liquidacién de sentencia, o el del proceso ordinario o algin otro).

Sin embargo, ninguna disposicién del actual cédigo, es decir del C.G.P. indica -ni si-
quiera indirectamente- que el juez estd autorizado a no seguir la regla general o principio de la

necesaria congruencia de las sentencias, y a dejar de pronunciarse -acogiéndola o no- respecto

Der. Procesal, (2/1995), 228.
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a la parte de la pretensién del actor referida a la suma (liquida o ficilmente liquidable) a cuyo
pago solicita que se condene al demandado.

La verdad es que lo que establece el art. 378.1 del C.G.P. es que la sentencia puede
condenar al pago de cantidad iliquida, pero eso en realidad supone, como recién vimos que lo
puede hacer, que el actor solicito una condena a cantidad liquida.

Lo que si entiendo es que en estos casos -si entiende que debe condenar pero no encuen-
tra fuentes de prueba que se hayan aportado y que tengan eficacia para determinar si es correcta
la cantidad reclamada por el actor- lo que el Juez podria hacer es acudir al procedimiento pre-
visto en el art. 1611 del Cédigo Civil (deferir el juramento estimatorio al actor); procedimiento
que ha sido extensamente analizado en la Novena Seccién del Capitulo Cuarto de la Sexta Parte
de Derecho Procesal (tomo IV, EC.U., Montevideo, 3era. ed., 2018), a lo que me remito.

Claro que conforme a la citada disposicién ello estd limitado a los supuestos de procesos
sobre obligaciones “civiles” (en el sentido de no “naturales™ art. 1441 del Cddigo Civil), nacidas
de “delito, cuasidelito o dolo” (lo que excluirfa a las obligaciones nacidas de contratos o cuasi-
contratos), en los que se reclama una suma concreta y el juez duda “sobre el niimero o valor real
y de afeccién de las cosas o sobre el importe de los dafios o perjuicios”. Bien que todo ello sin
perjuicio de que también se puede acudir al juramento estimatorio en los supuestos de los arts.
664 y 684 del Codigo Civil, 684 y 742 del Cédigo de Comercio, e incluso hasta en el supuesto
previsto en el art. 107.4 del propio C.G.P

Y afiado atn que, en ciertos casos, cuando se solicita en la demanda la condena al pago
de una cantidad liquida y el juez considera que el adeudo existe pero que no hay fuentes de
prueba que le permitan determinar su entidad, antes de dictar sentencia también podria dispo-
nerse de oficio la produccién de otros medios de prueba, en particular a través de las llamadas
“diligencias para mejor proveer” (previstas en el art. 193 del C.G.P).

Finalmente, no puedo dejar de mencionar las conclusiones de la Doctrina respecto, en
particular, a la dificultad de determinar con precisién el monto de un lucro cesante futuro. En

estos casos ensena por ejemplo Jorge Gamarra ® que:

La gravitacién de los factores de incertidumbre, y los obstdculos existentes para cuantificar
el ingreso en los casos que acaban de mencionarse, condujeron a elaborar dos reglas generales. En
primer lugar, las dudas y dificultades (que son aqui innegables y de gran entidad) nunca deben
impedir el resarcimiento. (...) En segundo lugar, y como consecuencia necesaria de lo dicho, debe
admitirse que las liquidaciones realizadas en esta 4rea del perjuicio serdn ‘inevitablemente inexactas’

o ’aproximadas’, ya que ‘no es posible llegar a resultados de absoluta precisién’. La mdxima que se

8 Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, t. XXIV (Montevideo, EC.U., 1992), 101 y 102/103.
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deduce de esta constatacidn es la validez y admisibilidad de una ‘liquidacién imperfecta’ y la dero-
gaci6n parcial (en la materia) del principio general que exige la prueba del monto preciso del dafio.
Por consiguiente, que el perjuicio no se encuentre exactamente cuantificado en su entidad moneta-
ria no es impedimento para que el juez lo liquide en forma aproximada. Ahora bien, la terminolo-
gfa ‘estimaci6n inexacta o imperfecta’ no equivale a operacién errénea o equivocada; simplemente
reconoce la imperfeccién insita en la naturaleza de las cosas. El juez debe hacer todo lo que estd a
su alcance para que la operacién de cdlculo valore en la medida posible los datos que suministra
la realidad y motivas adecuadamente su pronunciamiento, demostrando asf que la sentencia no es

antojadiza o arbitraria, sino la que razonablemente conviene al caso concreto.

Asimismo, Gamarra ° también explica que en aquellos casos en los que estd claramente
probado el dafio concreto y ya existente, pero “cuyo monto preciso es imposible o muy dificil
de acreditar” (particularmente en supuestos de dafio a la persona), el juez deberia acudir a la
que empleando la terminologia usual en Italia denomina “liquidacién equitativa’, y a cuya
explicacién por el propio autor ahora me remito.

Sefialo, de todas formas, que lo que de momento estoy analizado es la admisibi-
lidad de acudir para determinar la entidad de la condena -dentro de la normal etapa de
conocimiento del proceso- al juramento estimatorio, a la produccién de medios de prueba
dispuesta de oficio o a estas liquidaciones imperfecta o equitativa. Ya veremos mds adelante
si estos mecanismos también pueden admitirse en los casos en los que habiéndose solicitado
la condena al pago de una suma iliquida (bien que indicando las bases de la liquidacién),
también pueden emplearse los mismos en la etapa de liquidacién de sentencia.

Mas, concluyendo sobre lo analizado, si el actor solicité una condena al pago de can-
tidad liquida, el juez no puede condenar al pago de cantidad iliquida y disponer la remision
al procedimiento en estudio para luego liquidarla, sino que debe encontrar la solucién a
través de alguno de los citados mecanismos procesales.

Empero, no puedo dejar de senalar que aunque el c6digo en ningtn lugar lo autorice a
menudo los jueces se apartan de la regla de la congruencia, y pese a que se les ha solicitado por el
actor la condena al pago de una suma liquida (o ficilmente liquidable), dejan de pronunciarse
sobre la cantidad de dinero correspondiente a la obligacién a cuyo pago se condena al demanda-
do, y se remiten para fijar el monto de la condena al procedimiento de liquidacién de sentencia
previsto en el art. 378, lo cual considero reprochable.

Agrego ahora a esto tltimo que, sin embargo, ha habido tribunales y autores que atin sin
plantearse este problema ni las soluciones expuestas, al menos se han preocupado de sostener

que cuando se pide la condena al pago de una cantidad liquida y existen elementos o medios

% Gamarra, Tratado, t. XX1V, 255.
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suficientes (particularmente probatorios) para liquidarla, el juez no debe nunca remitir la liqui-

dacién a este procedimiento del art. 378 del C.G.P.

Si lo solicitado por el actor y luego resuelto en la sentencia no es estrictamente
una condena al pago de frutos, mejoras, dafios o perjuicios, sino al pago de horas extras,
o al pago del precio de costumbre por arrendamientos de obra, o al pago de honora-
rios profesionales, etc., ;es posible acudir al procedimiento previsto en el art. 378 del
C.G.P:

Tampoco existe ninguna disposicién en nuestro Derecho Positivo que explicitamente
indique que puede acudirse a este procedimiento cuando se trata de “liquidar” la cantidad
de dinero que corresponde a una condena, y no nos encontramos ante una condena al pago
de lo adeudado por frutos, mejoras, dafios o perjuicios (sino, por ejemplo, ante una condena
al pago del precio de costumbre por arrendamientos de obra, o al pago de horas cumplidas
en un arrendamiento de servicios, si es que se entendiera que esta clase de contrato no estd
ya totalmente absorbida por el contrato de trabajo, etc.).

Empero podria quizds -por cierto que con mucho esfuerzo- intentarse encontrar la
norma habilitante para emplear este procedimiento en otros supuestos, en lo que establece el
ya citado numeral 6 del art. 117 del C.G.P, puesto que el mismo expresa que cuando no le
es posible hacerlo al momento de la demanda el actor puede no indicar la suma exacta que
reclama, sino solamente estimarla (indicando las bases en que se funda para la estimacién),
y nada expresa respecto a que ello solamente se pueda hacer cuando se reclaman frutos,
mejoras, dafios o perjuicios, lo que habilitarfa a hacerlo en otros casos diferentes (como los
sefalados de condena al pago del precio de costumbre por arrendamientos de obra, etc.).

Por otro lado -y ademds de la posibilidad de argumentar que la norma habilitante
se genera por integracion a través de la analogia- también podria quizds intentar fundarse
esa solucién en el art. 378.1, dado que dicha disposicién solamente exige para seguir este
procedimiento de liquidacién de sentencia que exista una sentencia que “condene al pago de
cantidad iliquida en todo o en parte”.

En todo caso el problema que a continuacién se plantearia serfa el de cudl tendria
que ser el procedimiento a seguir; es decir si el previsto en el art. 378.2 o el que indica el
art. 378.3, a lo que entiendo que deberia responderse que es este Gltimo, puesto que no se
trata en definitiva de otra cosa que del mismo procedimiento que menciona el art. 378.1 (la

normal “via incidental”).
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Un supuesto particular que considerar es el referido a la posibilidad de que el actor
reclame por este procedimiento no solamente la liquidacién de las cantidades debidas por
frutos, mejoras, dafios o perjuicios, sino también la liquidacién de los honorarios profesio-
nales del abogado del actor a cuyo pago también se condené al demandado.

Al respecto sostuvo Tarigo en determinado momento (afio 2002) que ello era admisi-
ble, en mérito a que el procedimiento fijado por el art. 378.2 era el propio de los incidentes,
y a que entonces era el mismo que establece para la “regulacién de honorarios profesionales”
el art. 144 de la ley n° 15.750, de donde serfa admisible la acumulacién de pretensiones que
incluyera la liquidacién de los honorarios adeudados.

Sin embargo y fuera de que cémo, se advertird se trata de reclamar la liquidacién
de una cantidad de dinero que no se adeuda por frutos, ni por mejoras, dafios o perjuicios,
y que por lo tanto y como ya sefialé es al menos dudoso que pueda emplearse al efecto el
procedimiento previsto en el art. 378 del C.G.P, lo cierto es que el procedimiento previsto
en el art. 144 de la ley n° 15.750 no es exactamente el mismo del art. 378.2, en tanto en el
primero intervendrd el abogado del favorecido por la condena en costos y en el segundo no,
y en tanto en el primero no estd previsto que si el demandado no controvierte la liquidacién
se deberd estar necesariamente a la presentada por el actor, y en cambio en el segundo ello
no solo no estd previsto sino que incluso se establece, ademds y expresamente, como es que
debe regular el juez los honorarios con independencia de lo que haya expresado al respecto

el actor.

:Y si el adeudo iliquido no resulta de una sentencia sino de otros actos juridicos
asimilados a las sentencias, pero diferentes de estas?

Sefialaba también Teitelbaum ' que

Pese a referirse el art. 378 (solo) a “sentencia’, el procedimiento de liquidacién es posible
para otros titulos de ejecucién, ya que el art. 378.2 finaliza “procederd igual solucién cuando en
otro acto juridico se establezca deuda iliquida exigible”. En consecuencia, es aplicable al laudo,
transaccién y convenios judiciales iliquidos, aunque no en la ejecucion de prenda e hipoteca que

siempre contienen sumas liquidas.

Aun siendo posible seguir sosteniendo este postulado, aparece como acertada la ob-
servacién de Valentin ! cuando anota que la sustitucién que en el texto del art. 378.2 realizd

laley n° 19.090 de “otro acto juridico” por “otro titulo de ejecucién” no es “feliz”, puesto que

10 Teitelbaum, “Proceso de ejecucion, 515.

""" Gabriel Valentin, La Reforma del Cédigo General del Proceso (Montevideo, EC.U., 2014), 369.
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segin el art. 377 del C.G.P. no es posible que exista un “titulo de ejecucién” si ya no establece
que existe una deuda “liquida’; de donde por ejemplo y si tomamos literalmente este erré-
neo cambio que ha hecho la ley n° 19.090, un convenio celebrado durante la conciliacién o
una transaccion o incluso un laudo que no establezcan ya una obligacién liquida -y que por
lo tanto no son “titulos de ejecucién”- no podrian “liquidarse” por los procedimientos del
art. 378 del cédigo (y entonces quizds habria que seguir a ese efecto el trdmite del proceso

ordinario).

COMPETENCIA

Segin el actual art. 372.1 del C.G.P. el juzgado que entendié en la primera instancia
de la etapa de conocimiento entenderd también en la primera instancia de la etapa de ejecu-
cién v, por lo tanto, siendo que en el C.G.P. el procedimiento de liquidacion de sentencia
integra formalmente esta Gltima etapa, para entender en la primera instancia de esta liquida-
cién de sentencia estd claro que serd competente el mismo tribunal que lo fue en la primera
instancia de la etapa de conocimiento.

Y aunque la citada disposicién no lo menciona expresamente, también serd el tribu-
nal que entendié o debié entender en la segunda instancia de la etapa de conocimiento el
que deberd entender en una eventual segunda instancia de la etapa de ejecucién y, por ende,

en una eventual segunda instancia del procedimiento de liquidacién de sentencia.

;QUIEN PUEDE INICIAR EL PROCEDIMIENTO
DE LIQUIDACION DE SENTENCIA?

Parece claro que este procedimiento solamente puede iniciarse a solicitud de parte y
nunca de oficio, bien que actualmente y merced a la nueva redaccidn que la ley n° 19.090
dio al art. 378.1 (siguiendo lo que ya postulaba Viera y vigente el C.G.P. retomé Cutrin
Pifieiro y luego expresamente acepté Uriarte), la demanda puede ser presentada por cual-

quiera de las dos partes.
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Ello plantea cierta complejidad cuando es el deudor (el demandado en lo principal)
quién solicita liquidar la condena, en tanto los procedimientos previstos en los arts. 378.2 y
378.3 parten de la base de que quién presenta la demanda de liquidacién es el actor (acree-
dor) y no el demandado (deudor), y el tracto procesal a seguir si presenta esta demanda el
deudor no puede ser exactamente el previsto en estas disposiciones.

De alli que si es el deudor quién promueve la liquidacién de una cantidad adeudada
por frutos o mejoras, al hacerlo pareciera que deberd ya formular la liquidacién, y que de ello
se deberd dar traslado al acreedor y seguirse luego el procedimiento de los incidentes fuera
de audiencia (art. 321 del c4digo), sin perjuicio de que si el acreedor no contradice la liqui-
dacién presentada por el deudor se deberd estar a la presentada por este tltimo (conforme al
segundo inciso del art. 378.2 en redaccién dada por la ley n° 19.090).

Si la liquidacién que promueve el deudor corresponde a una cantidad adeudada por
dafos o perjuicios, también deberd liquidar en su demanda dicha cantidad y tendrd que
darse traslado de esa demanda al actor. Si este no controvierte la liquidacién se estard a la pre-
sentada por el deudor. Si la controvierte entonces también en este caso se seguird el trdmite

previsto en el C.G.P. para los incidentes fuera de audiencia.

;QUE SE PUEDE RECLAMAR EN LA DEMANDA
DE LIQUIDACION DE SENTENCIA?

OImo recuerda iCﬂS ro -, resulta claro que
C da Nicastro 2, resulta claro q

(...) lo tnico que se puede diferir a la via de liquidacién es la cuantificacién o la determi-
nacién del monto de los dafios y perjuicios (o, en todo caso, de lo adeudado por frutos o mejoras).
(...) Es decir, el diferimiento de la liquidacién a la via incidental solo procede cuando es posible
arribar a la conclusién fundada sobre la existencia de los dafos y de la obligacién reparatoria (an
debeatur) (...) A su vez, en la etapa liquidatoria no resulta procesalmente admisible pretender
introducir cuestionamientos relativos al an debeatur no formulados oportunamente en la etapa
anterior -puesto que ello vulneraria la cosa juzgada- ni que se insista en la defensa de argumentos
desestimados con autoridad de cosa juzgada en la fase de conocimiento (...) Asimismo, se ha sena-
lado que serfa absolutamente contrario a la cosa juzgada admitir otras pautas u otros criterios que

no se concretaron en la decisién que se debe liquidar. Ademds si el actor no pidié que se condenara

2 Gustavo Nicastro Seoane, “Cuestiones précticas en el proceso de liquidacién de sentencia previsto en el articulo

378 del C.G.P”, en Rev. Judicatura (2016), n° 60, 136.
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a pagar determinado rubro (por ejemplo los intereses legales) en la etapa de conocimiento, no puede
renovar su facultad de pedir en la etapa de liquidacién (...) En cambio, aunque en la sentencia de
condena a liquidar no se hubiese previsto el reajuste, conforme a lo dispuesto en el Decreto —Ley n°
14.500, ello no impide que al liquidarse el rubro por la via del art. 378 se incluya la actualizacidn,
puesto que dicho reajuste procede aun de oficio y la etapa liquidatoria es apropiada para imponer

tal correctivo.

A su turno Klett " nos presenta una sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de
6to. turno en la que se indica que “(...) no corresponde -en la sentencia liquidatoria- realizar el
célculo aritmético de los reajustes e intereses, por la sencilla razén de que tanto los unos como
los otros se devengardn hasta la fecha del pago y no hasta la fecha de la sentencia liquidatoria.”

Por otro lado, y siempre acerca de lo que puede reclamarse en una demanda que inicia
la liquidacién de sentencia, Uriarte 4 ha expresado que “El Tribunal de Apelaciones en lo Civil
de 4° turno ha tenido oportunidad de pronunciarse en forma afirmativa en dos oportunidades,
sefialando que ‘debe admitirse la posibilidad de reclamacién y reparacién de los dafios posterio-

res al fallo judicial pero no manifestados todavia, en naturaleza de dafios futuros previsibles”.

TRAMITE PARA LIQUIDAR UNA CANTIDAD
DEBIDA POR FRUTOS O MEJORAS

Cuando se trata de liquidar una cantidad debida por frutos o mejoras comienza el trémi-
te, segun el art. 378.2 del cddigo, con una demanda de liquidacién en la que se solicita intimar
al condenado para que él presente esa liquidacién (entiendo que esta demanda no necesaria-
mente debe estar acompafiada de la proposicion de producir medios de prueba).

Para explicar la razén de que en este caso se trate de comenzar el procedimiento con una

liquidacién a presentar por el deudor y no por el actor, Viera ¥ expresa que

La razén por la cual la liquidacién de los frutos se intima al deudor para que la presente y la
de dafios y perjuicios la formula directamente el ejecutante, estriba en que, respecto a los frutos, la

ley entiende que el que se encuentra en mejores condiciones de saberlo es el ejecutado que los perci-

bib, mientras que respecto a los dafios y perjuicios es el ejecutante, que los sufrid, el que los conoce.

13 Klett, Proceso Ordinario, 238.
4 Uriarte, “Algunas reflexiones, 7.
Luis A. Viera, “Ejecucién de sentencia’, en Curso de Derecho Procesal del Instituto Uruguayo de Derecho

Procesal, t. IV, 2da. ed. (Montevideo, EC.U.,1987), 63.

15
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En la redaccién original del art. 378.2 del C.G.P. el supuesto regulado referfa sola-
mente a la liquidacién de una cantidad correspondiente a un adeudo por “frutos”. La ley n°
19.090 agregé a dicho supuesto la liquidacién de una cantidad correspondiente a un adeudo
por “mejoras”.

Valentin !¢ explica esto sefialando que “El legislador entiende que existe un rasgo fun-
damental que justifica esta incorporacién: es que, en este supuesto, al igual que en el caso de
los frutos, es el demandado quien realizé las mejoras y, por consiguiente, quien estd en mejores
condiciones de cuantificar su valor.”

Ahora bien, otorgado el traslado al demandado (por seis dias, art. 99 del C.G.R) y
presentada la liquidacién por el mismo (en su caso proponiendo los medios de prueba que
entienda que deben producirse), deberd darse traslado al actor (también por seis dias), quién
podrd formular una liquidacién alternativa (u observaciones controvirtiendo la del demanda-
do), proponiendo ahora también ¢l los medios de prueba que entienda se deben producir, y
luego se seguird el trdmite de los incidentes fuera de audiencia, lo que implica que se celebrard
una audiencia (la que conforme al art. 321.2 se desarrollard de acuerdo con lo que disponen los
numerales 1y 4 del art. 346, “en lo pertinente”).

Segtin el inciso segundo de este art. 378.2, si el demandado no presenta una liquidacién
habré de estarse a la que presente el actor “salvo prueba en contrario” (prueba que se supone
serd la que resulte de fuentes de prueba ya obrantes en la primera fase del proceso o en el mismo
procedimiento de liquidacién, incluso las presentadas por el mismo actor acompanando su
liquidacién).

Asimismo, conforme ahora a la nueva redaccién de este inciso segundo dada por la ley
n° 19.090, si al contestar la demanda el demandado presenta la liquidacién y en el término del
traslado que corresponde ella no es controvertida por el actor, deberd estarse a la liquidacién que
present6 el demandado (también en este caso “salvo prueba en contrario”).

Como se advertird, en este caso se establece algo diferente a lo que resulta de la regla que
sobre la admisién técita de los hechos alegados se establece en el art. 135 del c6digo, puesto que
justamente segtin esa disposicidn unos de los hechos que no estdn comprendidos en la admisién
tdcita normal son aquellos que la parte demandada no tendria por qué conocer (como seria,
en este caso para el actor incidental, la cuantificacion de lo que se adeuda por frutos y que solo

conoce el demandado incidental).

' Valentin, La Reforma, 370.
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Aparte de ello, entiendo que esta admisién tdcita -tanto de una como de la otra parte- no
puede ser obstdculo para que el juez revise de oficio si la liquidacién asf admitida contradice las
bases que para realizarla (y ya con calidad de cosa juzgada) establecié la sentencia que se estd
liquidando.

Mas, ;qué sucede si el demandado, a quién se dio traslado de la demanda del actor, no
presenta una liquidacién de la cantidad que adeuda por frutos o mejoras?

Para considerar la respuesta debemos tener presente que lo previsto en el art. 378.2 es
que al actor se le de traslado de la liquidacién que presenta el demandado, pero no estd previsto
claramente como sigue el trdmite si en el plazo del traslado (por seis dias conforme a la regla
general del art. 99) el demandado no presenta la liquidacién (del texto del inciso segundo del
art. 378.2 actualmente solo resultarfa que el actor podria presentar una liquidacién y que “se
estard” a ella).

Sobre ello -en conclusidn que comparto- expresaba Viera ' que “Aunque el cddigo no
lo diga hay que concluir, en esta segunda hipétesis que la via incidental se suspende hasta que
el actor presente su liquidacién”.

A esto agregaba dicho autor -y aunque no resulta totalmente claro lo que dice al res-
pecto quizds también Barrios de Angelis- que de esta liquidacién del actor debia darse tras-
lado al demandado para que presente prueba si quiere, lo cual entiendo que no corresponde
pues segun interpreto -coincidiendo con Garderes- la “prueba en contrario” que menciona el
segundo inciso del art. 378.2 es la prueba ya obrante en el proceso.

Otra cuestién que atender pues ha dado lugar a serias y diversas interpretaciones, es
el tema de la asistencia de las partes a la audiencia (audiencia que a menudo se ha entendido
que s6lo deberfa celebrarse si hay prueba a producir). Actualmente, ante el nuevo inciso
cuarto del art. 321.2 del cédigo incorporado por la ley n° 19.090 el punto pareceria haber
quedado resuelto: “La incomparecencia de las partes a la audiencia determinard la aplicacidn
del art. 340” (es decir que se aplicardn las mismas reglas que para la incomparecencia a la
audiencia preliminar).

Segln considero ello implicard que si quién no comparece a esta audiencia de li-
quidacién de adeudo por frutos o mejoras es el actor, se le deberd tener por desistido de
su pretension y ya no habrd mds posibilidad de ejecutar luego la sentencia. A mi entender
la sentencia definitiva que culmina la primera fase estableciendo el “an debeatur”, lo que

dispone es una condena condicional al pago de una suma; una condena condicionada a la

7 Luis Alberto Viera, “La ejecucion forzada”, en Curso sobre el Cédigo General del Proceso del Instituto Uruguayo

de Derecho Procesal, t. IT (Montevideo, EC.U., 1989), 153.
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cantidad que en la liquidacién de sentencia se pueda probar o admitir que se debe, y si las
partes nunca inician este procedimiento o el actor desiste de su pretensién lo que sucederd
es que no se cumplird la condicién a la que estaba sometida la condena, y en definitiva no
habrd condena ejecutable.

Esta conclusiéon de que corresponde el desistimiento de la pretensién es compartida
por Klett y Vidal Lamarque, pero en cambio no conforma ni a Pereira y sus colaboradores
ni tampoco a Nicastro, pues entienden que no deberfa quedar una sentencia de condena sin
poder ser ejecutada, y entonces proponen interpretar que no es lo mismo un “incidente” (en
el que segtin el inciso cuarto del art. 321.2 al no comparecer a la audiencia deberia enten-
derse desistido al actor) que la “via incidental” propuesta en el art. 378, y que entonces esta
tltima no comprenderia dicha consecuencia de la incomparecencia.

Si quien no comparece en la audiencia es el demandado, ello tendrd por consecuencia
admitir los hechos alegados por el actor al evacuar el traslado de la liquidacién presentada
por el demandado, siempre que no contradigan la prueba ya obrante. Y esta conclusién,
también compartida por Klett y Vidal Lamarque, no lo es -conforme lo expresado en el

parrafo anterior- ni por Pereira y sus colaboradores ni por Nicastro.

TRAMITE PARA LIQUIDAR UNA CANTIDAD DEBIDA
POR DANOS Y PERJUICIOS

Cuando se trata de liquidar una cantidad debida por dafios y perjuicios y segiin se
encuentra especificamente previsto en el art. 278.3 del cédigo, el tramite comienza con una
demanda en la que el actor presentard su liquidacién, formulando ademds en ella la propo-
sicién de los medios de prueba correspondientes.

En este caso se dard traslado por seis dias (art. 99 del C.G.P) al demandado, quién
en caso de controvertir la liquidacién del actor tendrd que indicar en esta evacuacién del
traslado los medios de prueba que quiere que se produzcan.

Conforme ha establecido la ley n° 19.090 al agregar un segundo inciso al art. 378.3
para solucionar las discrepancias existentes al respecto, si el demandado no controvierte la
liquidacién del actor se estard a la presentada en la demanda, “salvo prueba en contrario”.

Por lo demds y tomando en cuenta, en lo pertinente, lo senalado en el anterior apar-

tado, se seguird el trdmite incidental fuera de audiencia.
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SENTENCIA DE LIQUIDACION

Estando todavia vigente el C.P.C., Rafael Gallinal en 1928, Enrique Tarigo en 1974,
José Arlas en 1977, Dante Barrios de Angelis en 1982 y Jorge Marabotto en 1988, sostenian
que la sentencia que establecia la cantidad de dinero adeudada por el demandado era una
sentencia interlocutoria.

Asi 'y por ejemplo, decia Barrios de Angelis 8 que

La sentencia definitiva, se dicta al término de un proceso que concluye y que es un juicio
sumario u ordinario. En tanto que la sentencia interlocutoria se da al término de un proceso in-
tegrante de otro proceso, y abreviado. Es decir que, si de alguna manera tuviéramos que aplicar la
solucién analdgica, yo dirfa que esta sentencia que no es definitiva y que no es interlocutoria tendria

que analogarse a una sentencia interlocutoria.

Por su lado, Moretti -circa 1940- y Viera -en 1987-, sostenian que era una sentencia
definitiva.

Asi decia el primero " que

Cuando se trata de sentencia dictada en juicio ordinario por reparacién de dafos, el mis-
mo juicio puede decidirse definitivamente, por un solo procedimiento, con una sola sentencia, la
sentencia condena al pago de una suma liquida; o por dos procedimientos, con dos sentencias: la
primera condena y fija las bases, la segunda sucesiva, fija la cantidad liquida; o en tres procedimien-
tos y en tres sentencias: la primera reserva la accién, la segunda condena y da las bases, y la tercera

la suma liquida.

Cuando se aprueba y entra en vigencia el C.G.DP. el asunto sigue dividiendo a Doctrina
y Jurisprudencia.

Tarigo sostuvo en 1999 que la sentencia que resuelve la liquidacién es una sentencia
interlocutoria. A igual conclusién lleg6 por ejemplo la Suprema Corte de Justicia en bastante
reciente sentencia n° 1808/2017 (Martinez, Hounie y Minvielle, con discordia de Chediak).

Por el contrario, Teitelbaum en 1995, Klett y Alvarez Petraglia en 2006, Uriarte en
2006, Klett en 2014, Garderes en 2014 y Nicastro en 2016, han sostenido que se trata de

18 Dante Barrios de Angelis, Graciela Barcelona, Silja Abella, “Naturaleza del proceso de liquidacién de perjuicios

establecidos por sentencia ejecutoriada’, en Arrendamientos Rurales y Liquidacion de Perjuicios de Autores Varios
(Montevideo, Alcali, 1982), 92.
19 Raul Moretti, Estudios de Derecho Procesal, t. 1 (Montevideo, s/f), 103 y sigts.
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una sentencia definitiva (a su turno Cal sostuvo en 2015 que por su contenido la sentencia es
definitiva, aunque la forma es la de interlocutoria, y a su entender ello conlleva que los requi-
sitos para su dictado e impugnacidn deben ser los propios de las sentencias interlocutorias).

Y esa misma conclusién -considerar que se trata de una sentencia definitiva- sostuvo,
la Suprema Corte de Justicia, por ejemplo y entre otras, en sentencia n® 192/2015 (Pérez
Manrique, Chediak, Larrieux, con discordias de Vdzquez y Pérez Brignoni).

La definicidn al respecto sigue teniendo interés atin luego de vigente el C.G.P. y hasta
luego de haber sido parcialmente modificado el art. 378 por la ley n° 19.090.

Se trata, en efecto, de que no habiéndose zanjado legalmente ninguna de esta cues-
tiones, seglin que se trate de una sentencia interlocutoria simple, de una sentencia interlo-
cutoria con fuerza de definitiva o de una sentencia definitiva, va a depender la cantidad de
integrantes del tribunal colegiado que deben participar de su votacién (tribunal de apelacio-
nes o Suprema Corte de Justicia), la cantidad de votos necesarios para aprobatla, los plazos
de estudio y para el dictado, y hasta la posibilidad de impugnarla mediante los recursos de
reposicién, apelacién, casacién y/o revisién.

Por mi parte no tengo duda alguna de que la sentencia es una sentencia definitiva.

En la Segunda Seccién del Capitulo Sexto de la Sexta Parte de “Derecho Procesal”
(Montevideo, EC.U., 2016, tomo V), a la que ahora me remito, ya expuse extensamente
los claros fundamentos por los que debe entenderse que sentencia definitiva es toda aquella
que resuelve el objeto (principal) del proceso (salvo que expresamente el legislador la haya
calificado, asistemdticamente, de forma diversa: por ejemplo segundo inciso del art. 199.2),
pudiendo ademds ser total o parcial; y como forma de sentencias definitivas parciales indique
entonces justamente el caso de la sentencia definitiva que concluye fijando el “an debea-
tur” y de la sentencia, también definitiva, que complementa la anterior fijado el “quantum
deleatur”.

La circunstancia de que esta sentencia concluya una etapa procesal que transita por
la “via incidental” -porque el legislador se remite a ello y no por su naturaleza- y de que
conforme dispuso el mismo legislador la sentencia que resuelve sobre la liquidacién se apele
“en la forma y en el plazo previstos para las sentencias interlocutorias”, en nada cambia la
conclusién sobre su naturaleza.

Y precisamente porque es una sentencia definitiva y no una sentencia interlocutoria
es que, bien que cuiddndose de decir que se trata de una sentencia interlocutoria, el legis-
lador debié establecer, por una disposicién especial (art. 378.4), que para apelarla se debe

acudir a las mismas reglas establecidas para apelar las sentencia interlocutorias (lo que si en
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verdad esta sentencia fuera una sentencia interlocutoria, habria resultado algo totalmente
innecesario, sobreabundante e indtil de establecerse por parte de ese legislador).

Por ende, la cantidad de integrantes del tribunal colegiado que deben participar de su
votacién, la cantidad de votos necesarios para aprobarla, los plazos de estudio y para el dicta-
do, y las posibilidades de impugnar o no esta sentencia mediante los recursos de reposicion,
apelacidn, casacién y/o revision, serdn los propios de las sentencias definitivas.

En otro orden, pero vinculado a lo anterior, respecto a la condena en costas y/o costos
cabe preguntarse si esta sentencia debe seguir la regla establecida al respecto para los inciden-
tes (art. 57 del C.G.P).

Sobre ello entiendo, junto con Uriarte, Klett, Nicastro, etc., que la remisién a la via
incidental que formula el art. 378.1 del c6digo no comprende el art. 57 que refiere a la con-
dena en costas y/o costos en los incidentes, por lo cual régimen aplicable en este punto serd
el que con cardcter general establece el art. 56.

Y agrego -coincidiendo entre otros con Klett y Alvarez Petraglia- que tampoco con-
duce a aplicar un sistema que implique la condena preceptiva del demandado a pagar costas
y costos, el que la regulacién de este procedimiento de liquidacién de sentencia se encuentre
inserto en la regulacién que hace el cédigo de la “Via de Apremio”, lo que conduciria (arts.
56.2 y 392 mediante) a la imposicién de una condena preceptiva del demandado en costas
y costos. Y no es asi puesto que, como ya expuse, aunque en forma totalmente asistemdtica
el legislador haya incluido este procedimiento en la regulacién de la etapa de ejecucion (y
atin mds concretamente en la via de apremio), indiscutiblemente el mismo forma parte de
la etapa de conocimiento del proceso y no de esa etapa de ejecucién, de donde no le son
aplicables las reglas que para esta dltima estableci6 ese mismo legislador.

Ahora bien y planteando otra cuestién, ;qué deberia resolver una sentencia en esta
etapa de liquidacidn si la sentencia que declaré el “an debeatur” no establecid las “bases” para
la liquidacién de la condena?

Tarigo ?* explicaba muy bien en que consisten estas bases:

La hipdtesis es, entonces, que el Juez en su sentencia de condena, en la sentencia en que
acoge la pretensién del actor, no puede, porque no tiene elementos suficientes para ello, fijar la can-
tidad liquida a la que ascienden los frutos o los réditos adeudados o el monto liquido de los dafos
y petjuicios sufridos, pero fija las ‘bases” de la liquidacidn, esto es, expresard que condena la pago de
tales frutos generados durante tal periodo o los réditos devengados por tal o cual concepto durante
tal otro periodo, o condenard al pago de tales y cuales dafios y perjuicios que individualizard de la

mejor manera posible aunque, claramente, sin poder determinar su cuantia.

2 Enrique Tarigo, Lecciones de Derecho Procesal Civil, tomo 111, 3era. ed. (Montevideo, EC.U., 2003), 76.
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Pues bien, en el régimen del derogado C.P.C. y segtin su art. 478 al dictar la sentencia
claramente se podia disponer por el juez una condena “genérica”, es decir sin liquidacién del
adeudo y sin siquiera establecer las “bases” del mismo.

Actualmente y segln ya sefalé, el actor puede solicitar en su demanda que se dis-
ponga la condena y que se remita la liquidacién de la misma a la posterior liquidacién de
sentencia, mas conforme dispone el numeral 6 del art. 177 del C.G.P. esa solicitud del actor
estard condicionada a que le resulte imposible indicar en su demanda la cantidad liquida (o
facilmente liquidable) que reclama, debiendo “justificar” porqué no puede establecer esa
cantidad liquida. Y ademds, segtin tal disposicién deberd “estimar” en dicha demanda cual
serfa esa cantidad e indicar cuales son las ‘bases” para luego liquidarla.

Por ende, lo que no puede el actor es solicitar en su demanda una condena que no
sea al pago de una cantidad liquida (o fécilmente liquidable), o una condena al pago de una
cantidad iliquida pero indicando las bases sobre las cuales deberia hacerse la liquidacidn.

Como también antes recordé esto no es lo que, en cambio, ha apoyado Uriarte !,
quién senalé que la “amplitud del texto actual nos lleva a sostener que la sentencia de con-
dena iliquida puede o no contener las bases de la liquidacién. Por otra parte, la lectura del
articulo 11 del C.G.P. nos reafirma en esta conviccién”.

Y en cuanto a la posibilidad de que una sentencia remita al procedimiento del art. 378
del cddigo para liquidar la cantidad adeudada, pero sin fijar las bases, también ha expresado
luego Klett % “(...) que la ley procesal no prevé la necesidad (deber judicial) de consignar las
pautas segun las cuales se llevard adelante el procedimiento (art. 378), como lo hacia el CPC.
La experiencia ensefia que, en muchos casos, no se establecen las bases, lo que ratifica la vigencia
de la denominada ‘condena genérica’ a que refiere Tarigo.”

Por mi parte y segtin he adelantado, coincido en cambio con lo que ya en 1995 (y
también luego en 1999 y en su péstumo libro de 2003) sostenia Tarigo %, respecto a que la
redaccién del C.G.P. -incluido lo que dispone el numeral 6 del art. 117- “supone la negacién
de la tercera posibilidad prevista por el art. 478 C.2.C,, esto e, la posibilidad de la condena
genérica”.

De manera que segtin entiendo el actor puede pedir la condena del demandado al

pago de una suma iliquida, pero en tal caso deberd de todas formas estimar cudl es la cantidad

2t Uriarte, “Algunas reflexiones, 6; Gonzalo Uriarte, “Via de apremio. Algunos titulos y preparacién de la misma”,

en Estudios sobre el proceso de ejecucion en homenaje a Enrique E. Tarigo de Autores Varios (Montevideo, EC.U., 2006),
110.

2 Klett, Proceso Ordinario, 239.

# Tarigo, “Frente a la sentencia, 228; y Lecciones, 83.
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adeudada y justificar porqué no ha podido liquidarla y, ademds, indicar las “bases” en las que
se funda para tal estimacién (las que luego deberdn seguirse para la liquidacién posterior).

Por ende, si no se solicita en la demanda ni la condena del demandado a pagar una
suma liquida, ni su condena a pagar una suma iliquida, pero indicando las bases que luego
servirdn para liquidarla, considero que ya al controlar la demanda el juez deberia disponer
que se subsane el defecto “en el plazo que se sefiale con apercibimiento de tenerla por no
presentada’ (art. 119.1 del cédigo). Y si el juez no se apercibe del defecto de esta, enton-
ces corresponderd al demandado impugnar la resolucidn inicial del juez que tuvo por bien
presentada la demanda, empleando al efecto la excepcién previa de defecto en el modo de
proponer la demanda (numeral 3 del art. 133.1 C.G.P). Y si ni el juez inicialmente ni luego
el demandado advierten el defecto en cuestién, corresponderd después a dicho juez rechazar
la demanda al momento de dictar la sentencia definitiva.

Todo lo anterior no implica rechazar la posibilidad, remota pero admisible, de que re-
sulte admisible comprender en esta etapa de liquidacién de sentencia algunos rubros que no
estaban comprendidos en las “bases” pero que corresponden a “hechos nuevos” en el sentido
de esta terminologfa empleado por el propio C.G.P; es decir rubros cuya existencia recién se
conoce por el actor al momento de presentarse la demanda de liquidacién de sentencia o en
el curso de su tramitacién.

Veamos ahora una tltima cuestién, referida estd acerca de lo que debe resolver el
juez cuando las resultancias de los medios de prueba obrantes (en la propia liquidaciéon de
sentencia, pero quizds también en la anterior faz de conocimiento), no permiten concluir
con certeza sobre la cantidad a la que debe ascender la condena que concluye este trdmite
de liquidacién.

Coincidiendo en lo esencial al respecto con Uriarte y con Klett (bien que quizds no
con todos sus argumentos) y discrepando en esto con Tarigo, entiendo que no siempre la
sentencia que pone fin al procedimiento de liquidacién debe indicar que el demandado tiene
que abonar al actor una cantidad determinada.

Lo que si entiendo y ya adelanté, es que en estos casos lo que debe hacer el juez que
interviene en el procedimiento de liquidacién de sentencia (en el que naturalmente tendrd
que tener en cuenta las bases que tuvo que haber establecido la sentencia definitiva cuya con-
dena se estd liquidando), no es rechazar directamente la pretensién de liquidacién cuando
con la prueba hasta entonces obrante no puede llegar a la conviccién acerca de la cantidad
adeudada, sino previamente acudir a todos los mecanismos que sefialé precedentemente; es

decir al procedimiento previsto en el art. 1611 del Cédigo Civil (juramento estimatorio), y,
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en ciertos casos, a disponer de oficio la produccién de otros medios de prueba (en particular
a través de las llamadas “diligencias para mejor proveer”: art. 193 del C.G.P), o acudir a las
liquidaciones “imperfecta” o “equitativa” que menciona entre nosotros especialmente Gamarra
y a las cuales ya me he referido precedentemente.

Claro estd que si ain asi no se logra comprobar la existencia de alguna cantidad com-
prendida en la condena establecida en la sentencia que se estd liquidando, la sentencia que
culmina este procedimiento del art. 378 del cédigo asi deberd declararlo, pues la sentencia
definitiva cuya condena se pretende liquidar es en realidad una sentencia condicional: condena
al pago de aquellas sumas que se demuestre que se adeudan conforme a las bases establecidas
v, por ende, si luego de agotarse todos los medios propuestos por las partes y el empleo por el
juez de los mecanismos sefialados, no se demuestra que se adeude alguna cantidad, la sentencia

deberfa limitarse a indicar que no se condena al pago de suma alguna.

RECURSOS

En el art. 378.4 del c4digo se establece una prevision respecto a la impugnacién de las
resoluciones dictadas en el procedimiento de liquidacién de sentencia.

En su actual redaccién dicha disposicién indica que solamente puede apelarse “la sen-
tencia que resuelva sobre la liquidacién”, agregando que ello debe hacerse “en la forma y en el
plazo previstos para las sentencias interlocutorias, con efecto suspensivo”.

Ya al aprobarse en el C.G.P. el texto originario de este art. 378.4 se solucionaron las
discusiones existentes en Doctrina y Jurisprudencia durante la vigencia del C.PC. respecto a si
podia y a como podia apelarse esta sentencia, y ahora con el texto dado por la ley n° 19.090 se
solucionaron las discusiones que segufan existiendo respecto a dicha apelacién (cuya interposi-
cién ahora tendrd indiscutiblemente efecto suspensivo).

De manera que sin que ello signifique que la sentencia que resuelve sobre la liquidacién
sea una sentencia interlocutoria, conforme lo dispuso el legislador la apelacién deberd realizarse
como si fuera tal.

En consecuencia, si la sentencia se dicta en el curso de una audiencia, segtin el art.
254.2 el apelante tendrd que anunciar el recurso en la misma e interponer los fundamentos por

escrito dentro del plazo de seis dias. Si la sentencia se dicta fuera de audiencia conforme al art.

36 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Afio 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193



Alejandro Abal Olig, Liquidacién de sentencia, 11-44

254.2 el apelante tendrd que interponer el recurso con sus fundamentos dentro de los seis dias
siguientes.

En todo caso la interposicidn de la apelacién tendrd efecto suspensivo de su ejecucion,
y si bien nada se indica explicitamente respecto a si el trdmite de la apelacién debe ser o no di-
ferido, dado que no existird ninguna sentencia posterior que pueda ser apelada necesariamente
serd un trdmite no diferido.

Las cuestiones que, en cambio y sobre recursos, quedan sin resolver son otras que ana-
lizaré a continuacién.

a) Si la sentencia que pone fin al procedimiento de liquidacién de sentencia no resuelve
sobre la liquidacién en si misma, sino que por ejemplo tiene por desistido al actor por no com-
parecer a la audiencia, sella es apelable?

Respecto a la posibilidad de apelar una sentencia que tiene al actor por desistido por no

comparecer en la audiencia, Garderes > ha sostenido que

No parece razonable que, si admite apelacién toda sentencia interlocutoria que ponga fin
al proceso de ejecucion (art. 393.2, inciso 1°) no admita apelacién toda sentencia que ponga fin al
proceso de liquidacién del art. 378, siendo que las razones que justifican la limitacién de la apela-
cién en el proceso de ejecucién no se dan en el proceso de liquidacién. En definitiva, considero que
admite apelacién toda sentencia que ponga fin al proceso de liquidacién del art. 378, ya sea que se
pronuncie sobre la pretensién de liquidacién o que de otra forma le ponga fin al proceso, y en ese
sentido amplio (quizds debi6 decir “restringido”) debe interpretarse la referencia legal del art. 378.4

a ‘la sentencia que resuelva sobre la liquidacién’.

A su turno Nicastro ha indicado que comparte la argumentacién y la conclusién de
Garderes.

Personalmente, y aunque entiendo muy bien el fundamento comparativo empleado
por Garderes, considero que la expresién del art. 378.4 del cédigo (“Unicamente serd ape-
lable”) no admite ser interpretada de manera diferente a la que resulta de su sentido literal.
Se trata, en efecto, de que si el legislador dice claramente que “éinicamente” es apelable la
sentencia que resuelva sobre la liquidacidn, esta diciendo, indiscutiblemente, que cualquier
otra sentencia que se dicte -que siempre va a ser una sentencia que no resuelve sobre la li-
quidacién- es inapelable. Cosa diferente de la inapelabilidad consagrada es la de si la misma

sienta una buena solucién, y en este sentido parece claro, por lo que argumenta Garderes,

2 Santiago Garderes, “Modificaciones a la via de apremio (ley n° 19.090), en Curso sobre la reforma del Cédigo

General del Proceso (Ley 19.090), obra colectiva (Montevideo, La Ley Uruguay, 2014), 202.
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que la consagrada no es una buena solucién y que la disposicién no es coherente con otras
regulaciones del mismo c6digo. Pero no corresponde al intérprete corregir al legislador.

b) ;Es admisible interponer contra resoluciones dictadas en el curso de esta liquida-
cién de sentencia los recursos de aclaracién y/o ampliacién?

No existiendo limitacién legal al respecto debe aplicarse lo que sobre la aclaracién y
ampliacién dispone el art. 244.4 del cddigo: “Estos recursos proceden respecto de toda clase
de resoluciones. Podrdn ser usados una sola vez por cada una de las partes y en relacién con
cada resolucién”.

¢) ;Es admisible interponer contra resoluciones dictadas en el curso de esta liquida-
cién de sentencia el recurso de reposicion?

En cuanto al recurso de reposicién existe total coincidencia de que el mismo co-
rresponde contra toda resolucién adoptada en el curso de la liquidacién de sentencia (art.
245 y también art. 322.1 del c6digo por la remision a la “via incidental” que efectta el art.
378.1). E inclusive, conforme lo indicaba expresamente el texto del art. 378.4 del cédigo
en su redaccién original, este recurso también procedia contra la sentencia que ponia fin al
procedimiento. Habiéndose ahora modificado dicho texto por la ley n° 19.090, se eliminé
del mismo la referencia a la admisibilidad del recurso de reposicién contra la sentencia que
resuelve sobre la liquidacién, por lo que para adoptar posicién sobre esta cuestién deberd
atenderse a la naturaleza de esa sentencia. De alli que para todos quienes hemos sostenido
que se trata de una sentencia definitiva, no serd admisible que contra ella se interponga un
recurso de reposicion (y, en cambio, si lo serd para quienes han entendido que se trata de una
sentencia interlocutoria).

d) ;Es admisible interponer contra resoluciones dictadas en el curso de esta liquida-
cién de sentencia el recurso de casacién?

Asimismo, para todos aquellos que hemos concluido que la resolucién que se pro-
nuncia sobre la liquidacién es una sentencia definitiva (y atin para quienes entienden que
es una sentencia interlocutoria, pero con fuerza de definitiva), cuando la misma es dictada
en segunda instancia admitird ser impugnada a través del recurso de casacién (art. 268 del
C.G.P).

Asi se pronuncian explicitamente al respecto, afirmando la posibilidad de impugna-
cién de esa sentencia a través del recurso de casacién, Teitelbaum, Klett y Alvarez Petraglia,
Uriarte, nuevamente Klett y Nicastro, e incluso hasta Cal pese a sostener que la sentencia
en cuestion debe ser tratada en cuanto a su forma como una interlocutoria (aparentemente

simple).
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e) sEs admisible interponer contra resoluciones dictadas en el curso de esta liquida-
cién de sentencia el recurso de revisién?

Teniendo presente que el recurso de revisidén puede interponerse contra las sentencias
interlocutorias con fuerza de definitiva y contra las sentencias definitivas firmes (art. 281
del C.G.P), debemos concluir que serd admisible la revisién para impugnar las sentencias
interlocutorias con fuerza de definitiva que pudieren dictarse en el curso del procedimiento,
y también contra la sentencia que pone fin al mismo (salvo que, lo que naturalmente no

comparto, que pudiere entenderse que la misma es una sentencia interlocutoria simple).

CONCLUSIONES

1° Eventualmente pueden presentarse en un proceso dos etapas de formacién pro-
gresiva de una tnica sentencia de condena, que es la que en definitiva se va luego a ejecutar
(una Unica sentencia de condena comprensiva ella de dos sentencias parciales que se comple-
mentan, en tanto una determina el “an debeatur”, y la otra, si la primera fue de condena, el
“quantum debeatur”).

20 El C.G.D prevé en su art. 378 un procedimiento que aunque insertado asistema-
ticamente en la “Via de apremio”, no forma parte de la etapa de ejecucion sino de la etapa
de conocimiento del proceso.

3° La sentencia que pone fin al trdmite de la liquidacién de sentencia -pese a tratarse
de un procedimiento que sin ser un incidente sigue por disposicion legal el tracto de los
incidentes tramitados fuera de audiencia- es una sentencia definitiva.

4° Existe iliquidez de la sentencia de condena, habilitando asi el inicio de este pro-
cedimiento, cuando la misma no estd cuantitativamente determinada en términos de una
unidad de medida, aunque no debe considerarse iliquida a aquella condena cuyo monto es
“ficilmente liquidable”.

El actor puede pedir la condena del demandado al pago de una suma iliquida, pero en
ese caso deberd estimar cudl es la cantidad adeudada y justificar porqué no ha podido liquidarla
y, ademds, indicar las “bases” para la liquidacién posterior.

Ninguna disposicion del actual cédigo, es decir del C.G.D indica -ni siquiera indirecta-
mente- que el juez estd autorizado a no seguir la regla general o principio de la necesaria con-

gruencia de las sentencias, y a dejar de pronunciarse -acogiéndola o no- respecto a la parte de
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la pretensién del actor referida a la suma (liquida o fécilmente liquidable) a cuyo pago ese actor
ha solicitado que se condene al demandado. Si es necesario para poder pronunciarse el juez
deberd acudir en los casos que sea admisible al juramento estimatorio, a los medios de prueba
que se le admite producir de oficio (en especial a través de las “diligencias para mejor proveer”),
y eventualmente a las liquidaciones “imperfectas” o “equitativas”.

Con mucho esfuerzo podria intentarse encontrar una norma habilitante para emplear
este procedimiento en otros supuestos diferentes de los configurados cuando la deuda es por
frutos, mejoras, dafios o perjuicios, y para ello se podria hacer base en el numeral 6 del art.
117 y enel art. 378.1 del C.G.P. puesto que los mismos parecieran establecer una posibilidad
genérica de acudir a este procedimiento y no sélo limitada a los citados supuestos.

Es admisible acudir a este procedimiento, aunque el adeudo iliquido no resulte de una
sentencia sino de otros actos juridicos asimilados a las sentencias, pero diferentes de estas.

5° Los tribunales que entendieron en la primera instancia y en la segunda instancia
de la etapa de conocimiento son los competentes para el procedimiento de liquidacién de
sentencia.

6° Este procedimiento solamente puede iniciarse a solicitud de parte y nunca de oficio,
bien que actualmente la demanda puede ser presentada por cualquiera de las dos partes.

7° Lo tnico que se puede diferir a la liquidacién de sentencia es la cuantificacién de la
suma a cuyo pago se condend al demandado, sin perjuicio de que debe admitirse la cuantifica-
cién de dafios que ingresen por la via de hechos nuevos.

8° Cuando se trata de liquidar una cantidad debida por frutos o mejoras segtin el art.
378.2 del cddigo el trdmite comienza con una demanda de liquidacién en la que se solicita
intimar al condenado para que ¢l presente esa liquidacién. Otorgado el traslado al demanda-
do y presentada la liquidacién por el mismo deberd darse traslado al actor, quién podrd formu-
lar una liquidacién alternativa. Luego se seguird el trdmite de los incidentes fuera de audiencia.

Si el demandado no presenta una liquidacidn habrd de estarse a la que presente el
actor “salvo prueba en contrario”. Si al contestar la demanda el demandado presenta la
liquidacién y en el término del traslado que corresponde ella no es controvertida por el actor,
deberd estarse a la liquidacién que presenté el demandado.

Si el demandado no presenta una liquidacién se suspenderd el trdmite hasta que el
actor presente la suya.

Si las partes no comparecen a la audiencia se les aplicard lo que resulta del art. 340

para la Audiencia Preliminar.
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9° Para liquidar una cantidad debida por dafios y perjuicios, segin el art. 378.3 el
actor presentard su liquidacién, ddndose traslado por seis dias. Si el demandado no contro-
vierte se estard a la liquidacidn presentada en la demanda, “salvo prueba en contrario”. Por
lo demds se seguird el trdmite incidental fuera de audiencia.

10° La sentencia final del trdmite de liquidacién de sentencia es una sentencia defini-
tiva. La cantidad de integrantes del tribunal colegiado que deben participar de su votacién en
segunda instancia, la cantidad de votos necesarios para aprobarla, los plazos de estudio y para
el dictado, y las posibilidades de impugnar o no esta sentencia mediante los recursos de reposi-
cidn, apelacidn, casacién y/o revision, serdn los propios de las sentencias definitivas.

La remision a la via incidental que formula el art. 378.1 del codigo no comprende el art.
57 que refiere a la condena en costas y/o costos en los incidentes, por lo cual régimen aplicable
en este punto serd el que con cardcter general establece el art. 56.

Si no se solicita en la demanda ni la condena del demandado a pagar una suma liquida,
ni su condena a pagar una suma iliquida, pero indicando las bases que luego servirdn para liqui-
darla, ya al controlar la demanda el juez deberfa disponer que se subsane el defecto “en el plazo
que se sefiale con apercibimiento de tenerla por no presentada” (art. 119.1 del cédigo). Y si el
juez no se apercibe del defecto de esta, entonces corresponderd al demandado impugnar la reso-
lucién inicial del juez que tuvo por bien presentada la demanda, empleando para ello la excep-
cién previa de defecto en el modo de proponer la demanda (numeral 3 del art. 133.1 C.G.2). Y
si ni el juez inicialmente ni luego el demandado advierten el defecto en cuestion, corresponderd
después a dicho juez rechazar la demanda al momento de dictar la sentencia definitiva.

Si atin luego de emplear todos los mecanismos correspondientes el juez no logra
comprobar la existencia de alguna cantidad comprendida en la condena establecida en la
sentencia que se estd liquidando, asf deberd declararlo al dictar la sentencia que culmina este
procedimiento del art. 378.

11° Solamente puede apelarse “la sentencia que resuelva sobre la liquidacién”, y ello
debe hacerse “en la forma y en el plazo previstos para las sentencias interlocutorias, con efecto
suspensivo”.

No existiendo limitacién legal al respecto debe aplicarse lo que sobre los recursos de
aclaracién y ampliacién dispone el art. 244.4 del cddigo.

El recurso de reposicion es admisible contra toda resolucién adoptada en el curso de la
liquidacién de sentencia, aunque no contra la sentencia final pues la misma es una sentencia

definitiva.
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Cuando la sentencia final es dictada en segunda instancia admitird ser impugnada a
través del recurso de casacién.

Es admisible el recurso de revisién para impugnar las sentencias interlocutorias con
fuerza de definitiva que pudieren dictarse en el curso del procedimiento, y también contra la

sentencia que pone fin al mismo.

Para citar este articulo: Abal Olid, Alejandro, “Liquidacién de sentencia”, Revista
de Derecho. Ucudal N° 18 (Dic.- 2018), ISSN 1510-3714, ISSN On line 2393-6193,
11-44.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Comparado con los distintos problemas juridicos tradicionales, el de la proteccién
juridica de los intereses supraindividuales, especialmente en lo relativo a la proteccién de los
consumidores y usuarios, tiene una historia relativamente corta®.

Hasta finales del siglo pasado, la figura del consumidor no tenfa importancia en el
orden econdmico y social, puesto que se pensaba que los mecanismos del mercado, dentro de
un sistema de equilibrios econémicos, eran capaces por si mismos de asegurar su proteccién.
Esta situacién se vio pronto superada como consecuencia del desarrollo y desenvolvimiento
econdmico que generd una tendencia monopolistica dentro del mercado. El Estado surge
entonces como representacion de un poder institucionalizado y encomendado a la protec-
cién de la libertad de los sujetos en cuanto a sus relaciones econémicas.

Lo anterior se manifiesta principalmente en el fenémeno de la contratacién en masa,
que uniforma las cliusulas contractuales y establece condiciones generales en la contratacién
como respuesta a la necesidad de distribuir productos o servicios homogéneos®.

Esta etapa se caracteriza también por la politizacién de los derechos sociales, econd-
micos y culturales, y se desarrollan dos fenémenos que son indisociables: la emergencia de

nuevos grupos sociales de particulares condiciones y la identificacién y categorizacién de

2 Solamente en los afios sesenta se multiplican las declaraciones y normativas tendientes a la proteccién

del consumidor. Estados Unidos fue el pionero en plasmar la defensa de los consumidores, y siguiendo el ejemplo
norteamericano los paifses industrializados han reaccionado de forma paralela. Fue a partir del mensaje al Congreso que
diera el dfa 19 de marzo de 1962 el presidente John E Kennedy sobre la proteccién de los intereses de los consumidores
con el que se inicié el movimiento de proteccién y defensa de estos, y que se extendié con mucha rapidez, credndose
asociaciones, doctrina y leyes especiales para esta materia. En Inglaterra destaca la Consumer Protection Act, de 1961.

> Cfr. Ricardo Rodriguez Lépez, “Tutela jurisdiccional de los derechos de los consumidores y usuarios”,
Actualidad Civil 56 (2010): 402. En este mismo sentido Angel Bonet Navarro, “Proteccién eficaz y acceso a la justicia de
los consumidores”, Estudios sobre Consumo 16 (1989): 20, quien sefiala que “aquf opera una paradoja que, considerada en
su estructura, puede explicar, bien que parcialmente, los efectos del fenémeno del consumo. Mientras que el producto se
acerca al consumidor por una publicidad que se le ofrece rompiendo la frontera de la intimidad privada del ciudadano,
el productor responsable del producto se aleja del consumidor, bien fisicamente por el establecimiento lejano del centro
de produccién, bien juridicamente por la interposicién de intermediarios, lo que crea trabas en orden a la exigencia de la
calidad y del cumplimiento de lo que impone la buena fe contractual”.
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intereses que si bien se pueden determinar de pertenencia individual, en razén de su impor-
tancia colectiva se establecen como propios de esos grupos o categorias sociales y que han
sido denominados por la doctrina intereses supraindividuales o transindividuales®.

Ellos se enmarcan en lo que se ha conocido como derechos de tercera generacién
o derechos humanos de la solidaridad, que encuentran su origen cientifico en la teorfa de
Vasak, sobre la dimensién internacional de los derechos del hombre. Junto a la reconocida
distincién entre derechos civiles, politicos, econédmicos y culturales, habla de estos nuevos
derechos, que son aquellos que proceden de una cierta concepcién de la vida en comunidad,
y sblo se pueden realizar por la conjuncién de los esfuerzos de todos los que participan en
la vida social’.

La sociedad contempordnea ha sido calificada como una sociedad de masas, en la
que las relaciones son cada vez mds complejas: hay agrupaciones de diversos tipos (partidos
politicos, sindicatos, asociaciones, etc.) o simplemente individuos afectados por infracciones
del ordenamiento juridico que tiene relevancia colectiva.

Desde la perspectiva del Derecho Comparado, se constata un amplio movimiento
internacional de acceso a la justicia de los intereses supraindividuales y de los entes que los
representan. Este movimiento tiene su origen en cambios juridicos y sociales.

Junto con el movimiento en pro de la proteccién de los intereses medio ambientales,
han surgido también los “movimientos pro consumatore”, que comienza a cobrar fuerza a
partir del mensaje del presidente Kennedy de fecha 15 de marzo de 1962, comenzaron a di-
vulgarse diversas leyes de proteccién del consumidor y, a nivel de la Comunidad Europea, se
inicia una importante labor tanto a nivel normativo como a nivel de busqueda de soluciones.

El fenémeno de la masificacién ha repercutido en el dmbito juridico produciendo
nuevas relaciones entre el individuo y la sociedad. Se caracteriza por el reconocimiento y la
legitimacién de organizaciones intermedias que encuentran su fundamento en la solidari-
dad, y que rompen con las respuestas ofrecidas por un Derecho basado en el cardcter indivi-
dual de las situaciones juridicas.

Lo anterior ha provocado que la tutela procesal ya no pueda limitarse a los intereses
individuales, lo que a su vez supone vencer una serie de condicionantes internos.

Para Cappelletti, el problema bésico que presentan los intereses supraindividuales

es que a nadie le corresponde el derecho de remediar el dafio que sufre ese interés o bien

4 Para un estudio en extenso de la nocién de interés supraindividual, vid. Maite Aguirrezabal Griinstein, “Algunas

precisiones en torno a los intereses supraindividuales (colectivos y difusos)”, Revista chilena de derecho, 33 (2006): 69-91.
> Cfr. Karel Vasak, “Human rights: as a legal reality”, The international dimensions of human rights (Greenwood
Press: Connecticut, 1982): 3-10.
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el interés de cada uno es demasiado pequenio para accionar, lo que hace recomendable la
acumulacién de reclamaciones. Pero esta acumulacién también presenta problemas, porque,
aunque a los interesados se les permita organizarse y demandar colectivamente, éstos pueden
hallarse dispersos, carecer de la informacién suficiente o faltar el acuerdo en cuanto a la es-
trategia comun que seguirdn.

Por ello, aunque la regla general es que la proteccién de estos intereses requiere de
una accién de grupo, estos movimientos serdn de escasos resultados si no existe ademds una
politica de gobierno que actde en bien de ese grupo®.

La heterogeneidad, caracteristica propia de esta clase de intereses, afecta también a los
mecanismos para su proteccién, de modo que las dificultades para su acceso a la jurisdiccion
les afectan de modo distinto. Ademds, presentan el problema anadido de su escasa apre-
hensibilidad y su dificil atribucién a los ciudadanos individualmente considerados, lo que
choca con el cardcter individualista de las normas procesales y de las exigencias en materia
de legitimacién.

El que un derecho o interés sea supraindividual significa que trasciende la esfera de
lo meramente individual, estd marcado por la impersonalidad y rompe con el concepto
cldsico de derecho subjetivo. Estos derechos “no pertenecen a una persona fisica o juridica
determinada, sino a una comunidad amorfa, fluida y flexible, con identidad social, pero sin
personalidad juridica™.

Para llegar a obtener una nocién de interés supraindividual debe partirse del concep-
to general de interés y de interés juridico, analizando qué es lo que se anade a esta nocién
general para que el interés pueda ser calificado como interés supraindividual. La doctrina®
ha elaborado varios criterios para definir el concepto, segin cudl es elemento destacado y en
que se fundamenta la nocién general de interés, atribuyéndoles un cardcter nuevo, pudien-
do asi distinguir, en general, entre un criterio subjetivo, un criterio objetivo y un criterio
normativo.

Existen también definiciones que emplean otros criterios. Almagro, por ejemplo, dis-
tingue tres planos: un plano subjetivo, referido a colectivos poco precisos en su composicién,

generalmente anénimos e indeterminados, aunque con dificultades determinables; un plano

¢ Cfr. Mauro Cappelleti y Briant Garth, £/ acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer
efectivos los derechos (México: Fondo de Cultura Econémica, 1978) 20-21.

7 Antonio Gidi, “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”, en La tutela de los derechos difusos,
colectivos e individuales homogéneos. Hacia un Cédigo Modelo para Iberoamérica, ed. Por Antonio Gidi y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor (México: Porrtia, 2004) 32.

8 El concepto todavia es incierto y equivoco y se presta a bastantes confusiones. Delimitar qué se entiende por
interés supraindividual implica hacer una puntualizacidn no sélo terminoldgica, sino también sustancial, para preparar el
terreno y las condiciones del acceso a la justicia de tales intereses.
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objetivo, en que el contenido del objeto se difumina, sea porque los minimos no estdn fi-
jados legislativamente, sea porque los obligados son miltiples y cada uno tiene que poner
algo para el cumplimiento o realizacién del derecho y un plano formal de accionabilidad o
justiciabilidad imprecisa, puesto que este tltimo problema abre a la doctrina el problema
de nuevas formas de acceso a la justicia, porque al ser un grupo el afectado en determinada
materia, desborda los esquemas clésicos del Derecho procesal’.

Se ha destacado también de este tipo de intereses su naturaleza conflictual, puesto que
se trata normalmente de intereses incompatibles o contradictorios entre los que debe llevarse
a cabo una funcién politica de mediacién y de coordinacién, y un cierto grado de indeter-
minacién, que implica una dificultad para circunscribir su difusién, puesto que se repiten y
extienden a todos los miembros de una colectividad.

Las acciones para su proteccién han sido concebidas para la defensa de los siguientes
tipos de intereses: 1) los intereses difusos, que son aquellos intereses supraindividuales de
naturaleza indivisible de los que son titulares sujetos indeterminados unidos por circunstan-
cias de hecho; 2) los intereses colectivos, que también son de naturaleza supraindividual e
indivisible, pero entre los titulares de esos intereses existe algtn tipo de vinculacién juridica
y 3) los intereses individuales homogéneos, que son aquéllos de naturaleza individual y de
titularidad exclusiva pero con un origen féctico comun.

Esta triple clasificacién tiene su origen en los sistemas juridicos anglosajones y ha
sido principalmente desarrollada por el Derecho brasilefio'. Asi, el Cédigo de Defensa del
Consumidor define en su articulo 81 estos dos tipos de intereses, y sefiala que son difusos
los intereses “transindividuales, de naturaleza indivisible, de los que sean titulares personas
indeterminadas y ligadas por circunstancias de hecho” (fraccién I) y que son colectivos los
intereses “transindividuales, de naturaleza indivisible, de los que sea titular un grupo, una
categorfa o una clase de personas ligadas entre si o con la parte contraria por una relacién
juridica base” (fraccién II).

De las definiciones, podemos concluir que estas categorias de intereses presentan dos

caracteristicas comunes: su supraindividualidad y su naturaleza indivisible'!, que de acuerdo

?  Cfr. José Almagro Nosete, “La proteccién procesal de los intereses difusos en Espana’, fusticia 83 (1983) 638 y ss.

En este sentido Ada Pellegrini Grinover, “A problemdtica dos interesses difusos”, A tutela dos interesses difusos,
Saraiva, Sao Paulo (1984): 30-31, distingue los intereses colectivos y difusos, y afirma que se consideran colectivos los
intereses comunes a una colectividad de personas entre las que debe existir un vinculo juridico, y difusos los intereses que
sin existir un vinculo juridico de por medio se basan en factores de origen fictico y accidentales, como el habitar en una
misma zona o consumir un mismo producto.

""" Algunos autores sefialan que en el caso de los intereses supraindividuales puede distinguirse una indivisibilidad
en dos grados. La indivisibilidad que se refiere al derecho difuso es absoluta en funcién de la propia indeterminacién de
las personas que componen la comunidad titular del derecho o interés, mientras que en el caso de los intereses colectivos

10
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con Barbosa, significa que “los interesados se hallan siempre en una especie de comunidn
tipificada por el hecho de que la satisfaccién de uno solo implica necesariamente la satis-
faccién de todos, asi como la lesién de uno solo constituye, ipso facto, la lesién de la entera
comunidad”'?. Presuponen también que la solucién a los conflictos que pudieran generarse
debe ser la misma para todos los integrantes del grupo.

Frente a estos intereses supraindividuales el Cédigo Brasilefio de Consumo se encarga
también de definir los intereses individuales homogéneos, como aquellos que, siendo de
cardcter individual tienen un origen comin (fraccién III) y que pueden ejercerse colectiva-
mente para obtener una reparacién individual de los dafios sufridos por los consumidores'.

En el estudio de los intereses supraindividuales la labor mds profunda fue desarrolla-
da, en su origen, por la doctrina'®, y en la actualidad, de forma cada vez mds decidida, por la
jurisprudencia. El trabajo gira en torno a la elaboracién de los conceptos de interés difuso®® e
interés colectivo, y a los criterios de reconocimiento y tutela de estos intereses, plasmdndose

en posiciones diversas que, pese a las diferencias, se orientan mayoritariamente, a que no

la indivisibilidad es relativa porque los miembros de la colectividad titular del derecho son determinados o ficilmente
determinables.

2 José Barbosa Moreira, “La iniciativa en la defensa judicial de los intereses difusos y colectivos (un aspecto de la
experiencia brasilena)”, Revista Uruguaya de Derecho Procesal 3 (1992): 235.

3 Ello porque cada miembro del grupo es titular de un derecho individual de naturaleza divisible.
En cuanto al tratamiento de este tema, la doctrina italiana ha sido muy prolifica. Una obra muy completa es la
de Vincenzo Vigoriti, Interessi colletivi e processo. La legitimazione ad gire, (Mildn: Giuffre Editore, 1979).

1> El centro de la discusién en cuanto a la definicion de “interés difuso” radica necesariamente en qué debe
entenderse por “difuso”. El Diccionario de la Lengua Espafiola define “difuso” como ancho, dilatado, con lo que no
aporta demasiado a la discusién, y el Diccionario de Uso Espaol lo define como “aquello que hace referencia a algo que es
extenso y poco preciso”. Para Acosta, Tutela, 45, el concepto vendréd determinado “por dos notas o criterios diferenciadores,
a saber: su pertenencia a un grupo carente de organizacién y el cardcter anénimo del mismo. Asf, tomando como base
ambos rasgos —organizativo y subjetivo— entendemos por interés difuso el interés propio, juridicamente reconocido, de un
grupo social o colectividad indeterminada de sujetos, desprovista de una organizacién que los tome para si enteramente
y tenga capacidad para su defensa, cuya tutela jurisdiccional responde a eventuales iniciativas meramente individuales”.
El autor extrae de las posiciones de Giannini y Vigoriti los criterios diferenciadores de intereses difusos y colectivos, esto
es, los criterios organizativo y subjetivo. Miguel Sdnchez Morén, La participacion del ciudadano en la administracion
piiblica (Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 1980): 118, considera que el interés difuso “es el interés
juridicamente reconocido de una pluralidad indeterminada o indeterminable de sujetos que, en potencia, pueden ser
incluso todos los que integran la comunidad general de referencia, el ordenamiento general cuya normativa protege tal
tipo de intereses”. Para Manuel Lozano-Higuero y Pinto, La Proteccién de los intereses difusos: intereses de los consumidores,
ecoldgicos, urbanisticos, el acceso a la R. TV (Madrid: Garcfa Blanco, 1983): 149-150, el interés difuso es “el interés de un
sujeto juridico en cuanto compartido — expandido—compartible—expandible— por una universalidad, grupo, categoria,
clase, o género de los mismos; cuyo disfrute, ostentacién y ejercicio son esencialmente homogéneos y fungibles, y que
adolece de estabilidad u coherencia en su vinculacién subjetiva, asi como de concrecién normativa orgénica en sus tutelas
material y procesal”. Puede entonces concluirse, que el término “difuso” alude a una “escasa precisién juridica” en relacién
con el vocablo “interés”. Esta difusién o falta de precision se manifiesta en el plano subjetivo, objetivo y formal del modo
que sigue: subjetivamente, la difusion se manifiesta en un doble aspecto, ya que se trata de intereses referidos a colectivos
poco precisos en su composicion, generalmente anénimos e indeterminados o determinables con dificultades, y en la
medida en que estos intereses se densifican en derechos constitucionalmente reconocidos, la titularidad de estos derechos
que aunque individuales tienen su proyeccion y desarrollo en el grupo social, motivan cuestiones de filosoffa juridica
todavia abiertas entre individualismo social y socialismo.
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constituyen un tertium genus respecto de las figuras tradicionales del interés legitimo y del
derecho subjetivo.

Barbosa distingue tres grupos de situaciones de relevancia supraindividual: aquellas
en las que hay mds de un titular activo o pasivo de la relacién juridica material, pero cuyos
problemas de tutela procesal pueden resolverse mediante instituciones cldsicas (litisconsor-
cio, intervencién de terceros); aquellos casos en que un grupo mds o menos amplio de perso-
nas se encuentran unidas por un vinculo juridico; y por tltimo, los intereses comunes a una
colectividad de personas que no necesariamente se encuentran juridicamente vinculadas,
sino que, mds bien, el interés que se trata de tutelar se basa en datos de hecho, siendo muy
dificil la delimitacién de los componentes del grupo precisamente por la inexistencia de este
vinculo juridico’®.

El primer grupo se ajusta a las estructuras cldsicas del derecho y por lo tanto escapa
a esa nueva forma de considerar las situaciones juridico-subjetivas de ventaja a través de la
caracteristica de la relevancia supraindividual. La trascendencia social es importante en el
caso del segundo y tercer grupo, en los que se apunta la distincidn entre intereses difusos y
colectivos.

Respecto de estas categorias de intereses puede decirse que comparten los mismos
problemas juridicos y que ambas se refieren a bienes de cardcter indivisible'”, pero con una
distincién fundamental: los intereses difusos se refieren al sujeto no como individuo sino
como miembro de un grupo que puede ser mds o menos amplio, pero indeterminado o de
muy dificil determinacién, mientras que los intereses colectivos atafien a grupos delimitados
en que los miembros se encuentran determinados o son ficilmente determinables.

Son varios los criterios que se han propuesto para diferenciar los intereses difusos y los
colectivos, destacando aquellos que atienden a si los miembros del grupo estdn vinculados
por circunstancias de hecho o bien ligados por una relacién juridica o aquellos que consi-
deran que los intereses difusos presentan una nota de mayor “extraneidad” que los intereses

colectivos, y por lo tanto los primeros resultan mds neutrales que los segundos’®.

¢ Cfr. José Barbosa Moreira, José, “A agao popular do Direito brasileiro como intrumento de tutela jurisdiccional

dos chamados <<intereses difusos>>“, Studi in onore de Enrico Tullio Liebman, Giuffré, (Milano: Giuffré, 1979):
2674-2677.

7" En este sentido, sefiala Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Juicio de amparo e interés colectivo: la tutela de los derechos
difusos y colectivos (México: Porrta, 2004): p.13, que la distincién entre situaciones difusas y colectivas no siempre es clara
puesto que ambas obedecen al mismo fenémeno. Por la circunstancia de ser la indivisibilidad una nota esencial de estos
intereses, no pueden ser considerados como una suma de intereses individuales porque pertenecen a una colectividad.

'8 Este criterio ha sido adoptado en Espafa por Almagro, J., ob. cit., n° 14, p. 96, que sefiala que “lo tipico de
estos intereses sociales o colectivos que se denominan difusos es su acotacién por grupos o clases o sectores de manera
mds o menos extensa’. Y debido a esta distribucion de los intereses en clases o grupos “surgen conflictos a veces entre
la satisfaccién de los intereses de un grupo respecto de otros, lo que lleva a poner de relieve otra nota que acompana al
concepto de intereses difusos la conflictualidad”.

52 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Afio 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193


file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
C:\\Documents and Settings\\142830698\\Escritorio\\Mis documentosNaturaleza JurídicaMecanismos de TutelaProblema de la Tutela de Intereses Difusos y ColectivosPage0001.htm
C:\\Documents and Settings\\142830698\\Escritorio\\Mis documentosNaturaleza JurídicaMecanismos de TutelaProblema de la Tutela de Intereses Difusos y ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm
file:///C:\Documents%20and%20Settings\142830698\Escritorio\Mis%20documentosNaturaleza%20JurídicaMecanismos%20de%20TutelaProblema%20de%20la%20Tutela%20de%20Intereses%20Difusos%20y%20ColectivosPage0001.htm

Maite Aguirrezabal Grinstein,
Andlisis critico del procedimiento voluntario introducido en la ley chilena de proteccién de consumidores y usuarios ..., 45-71

El Derecho brasilefio desarrolla otro criterio, referido a la vinculacién juridica, siendo
colectivos “aquellos intereses comunes a una colectividad de personas y solamente a ellas,
cuando existe un vinculo juridico entre los integrantes del grupo: la sociedad mercantil, el
condominio, la familia, los entes profesionales, el mismo sindicato, dan margen a que surjan
intereses comunes, nacidos en funcién de una relacién base que une a los miembros de las
respectivas comunidades y que, no confundiéndose con los intereses estrictamente indivi-
duales de cada sujeto, permiten su identificacién”, y difusos “aquellos que, no funddndose
en un vinculo juridico, se basan en datos de hecho genéricos y contingentes, accidentales y
mudables: como habitar en la misma regién, consumir los mismos productos, vivir en deter-
minadas circunstancias socioeconémicas, someterse a particulares empresas”’.

Gutiérrez de Cabiedes destaca varios aspectos: los intereses colectivos y difusos no
presentan diferencias esenciales, puesto que hacen referencia a un mismo fenémeno juridico
y a situaciones jurfdicas con una misma naturaleza y estructura, y que comportan similares
problemas procesales. Sin perjuicio de lo senalado, considera que los factores determinantes
al momento de diferenciarlos son la extension y la determinacién de los sujetos interesados,
al que puede agregarse el de la vinculacién entre los miembros del grupo o de la colectividad
interesada. “Asi, cuando el grupo de personas que se encuentran de forma comtn y simul-
tdnea en una misma situacién juridica con respecto a un bien que todos ellos disfrutan sea
determinado o determinable en su composicidn, en sus miembros, puede hablarse de interés
colectivo. Cuando, por el contrario, se trate de una comunidad de sujetos amplia e indeter-
minada o muy dificilmente determinable puede hablarse de interés difuso™.

En lo que respecta a los derechos individuales homogéneos o plurisubjetivos, co-
rresponden a una categorfa de intereses que ha sido elaborada en los paises del Common
Law y por la legislacién brasilefia, que como hemos sefialado, la introduce en el Cédigo
del Consumidor de 1990. Son derechos individuales que por efectos pricticos se hacen
“accidentalmente colectivos™', y que han sido definidos como “una compilacién de dere-

chos subjetivos individuales, marcados por la nota de divisibilidad, del cual es titular una

1 Ada Pellegrini Grinover, “Acciones colectivas para la defensa del ambiente y de los consumidores, en La ley

brasilefia nim. 7347 de 24 de julio de 1985)”, Revista de Derecho Procesal n°® 3 (1998): 707.

2 Pablo Gutiérrez de Cabiedes, La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales: colectivos y difusos
(Pamplona: Aranzadi, 1998): 109.

2 Cfr. Barbosa, ], cit. n® 21, pp. 195-196. Los distingue asi de los supraindividuales, a los que califica como
“esencialmente colectivos”, citado por Kasuo Watanabe, “Acciones colectivas: cuidados necesarios para la correcta fijacién
del objeto litigioso del proceso”, en La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos..., cit., 3. Este
mismo autor los califica como “ontolégicamente individuales, pero que son tutelados colectivamente, por razones de
estrategia de tratamiento de conflictos”.
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comunidad de personas indeterminadas mds determinables, cuyo origen estd en alegaciones
de cuestiones comunes de hecho o de derecho™.

Estos intereses se distinguen de los difusos y colectivos en que aquéllos son verdaderos
derechos individuales, privativos e indisponibles por terceros, pero que pueden existir en
namero plural y tener un origen fictico comin y un contenido sustantivo homogéneo®.

Presentan dos caracteristicas esenciales para su tratamiento colectivo: su homogenei-
dad, que le viene dada por su origen comin® y su divisibilidad, puesto que nos encontramos
ante derechos que pueden ejercerse individualmente, pero respecto de los cuales resulta més
conveniente su defensa colectiva.

Agrega Pellegrini que la distincién fundamental se manifiesta en que en los intereses
supraindividuales la solucién del litigio es la misma para todos, debido a la indivisibilidad
del objeto del proceso y en los segundos, en cambio, la solucién no es la misma para todos,
precisamente porque el objeto del proceso es divisible?.

La diferencia entre los intereses supraindividuales y los plurisubjetivos tiene mucha
importancia desde el punto de vista préctico puesto que su tratamiento procesal es distinto
por tratarse los segundos de derechos subjetivos cldsicos, lo que implica que en lo que respec-
ta ala legitimacién, los limites subjetivos de eficacia de la sentencia y la indemnizacién de los
perjuicios dependeran de las circunstancias personales del titular del derecho®.

Frente a esta realidad, surge entonces la necesidad de crear un procedimiento especial
para la defensa de estos intereses de masas, que rompe con los esquemas procesales tradi-
cionales, y que destaca por una serie de principios o reglas que deben tenerse en cuenta al

momento de legislar sobre la materia.

2 Gidi, Derechos, 35.

#  Gutiérrez de Cabiedes, La tutela, 441. El autor sefiala que, por ejemplo, la difusién de una publicidad enganosa
o la comercializacién de un producto defectuoso dan lugar a un interés difuso, mientras que la falta de higiene o seguridad
en una fdbrica dard lugar a un interés colectivo. Serdn derechos individuales plurales aquellos de que son titulares quienes
han adquirido un bien que no responde a las cualidades anunciadas o contratadas.

2 No es requisito que entre las personas titulares de este tipo de derechos exista una relacién juridica anterior,
puesto que el vinculo con la parte contraria nacerd precisamente de la lesién, relacién que ademds es individual y
que afectard de modo distinto la esfera juridica de cada uno de ellos. El origen comin en todo caso puede ser mds o
menos remoto. Mientras mds remoto menos homogéneos serdn estos derechos. Tampoco este origen comin implica
necesariamente una unidad de hecho temporal, lo que significa que no es necesario que el hecho creador de los derechos
sea el tnico o el mismo en todos los derechos. Lo esencial serd que nos encontremos ante situaciones juridicamente
iguales, aunque los hechos sean diferentes.

»  Cfr. Ada Pellegrini Grinover, “I processi collettivi del consumatore nella prassi brasiliana”, Rivista di Diritto
Processuale (1994): 106-114. En sentido contrario Gutiérrez de Cabiedes, La tutela, 443, quien considera que la distincién
no debe basarse en el criterio de la divisibilidad, sino en la existencia o inexistencia de monopolio en la disposicién
material y procesal de la situacién juridica que se tutela.

% Hay que estar también a la forma en que se formula la solicitud de tutela jurisdiccional y los fundamentos de la
demanda colectiva, para saber si nos encontramos ante una verdadera demanda para la tutela de intereses supraindividuales
o si bien se trata de tutela intereses individuales homogéneos.
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Frente a incumplimientos que provengan de actos de consumo masivos, mds alld de
los elementos accidentales relativos a la fecha, al lugar y cantidad del producto o servicio,
resulta légico que se pueda configurar un proceso orientado a proteger a una pluralidad de
sujetos, siempre que las acciones tengan elementos de conexién que asi lo justifiquen. Al
encontrarse los consumidores en situaciones idénticas, no es deseable que se dicten resolu-
ciones contradictorias, ya que ello compromete la garantia de igualdad ante la ley, al dar los
tribunales un tratamiento diverso a situaciones idénticas.

Por cierto, esta novisima tendencia en ningtn caso pretende la supresién de los dere-
chos individuales de los consumidores para caer en un colectivismo asfixiante. Por lo mismo,
el mecanismo procesal para la proteccion colectiva de los derechos es una institucién de ex-
cepcién. Se debe recurrir a ella sélo cuando los instrumentos cldsicos no permitan amparar
una situacién juridica colectiva y considerando que se trata por su naturaleza, de una tutela
procesal diferenciada.

En este sentido, el proceso colectivo presenta una serie de caracteristicas particulares
que lo apartan del proceso tradicional individualista, y que lo convierten en una clase de tu-
tela procesal diferenciada. Estas caracteristicas dicen relacién especialmente con tres figuras:

la legitimacién, la cosa juzgada y el rol del juez en el procedimiento?.

CONSUMIDORES, ACCESO A LA JUSTICIA'Y MECANISMOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

El acceso a la justicia es hoy considerado como uno de los temas fundamentales del
Derecho Procesal, y las reformas en Chile han ido orientdndose en esa direccién.

Adquiere una importancia particular en las relaciones de consumo, por la especial
posicién que en ellas tiene una de las partes merece un especifico y diferenciado tratamiento

juridico®.

2 Sobre el particular, cfr. Maite Aguirrezabal Griinstein, “Los principios procesales que informan los

procedimientos colectivos”, en Principios Procesales, ed. por Jorge Peyrano (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2011):
573-618; “El procedimiento para la defensa de intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios en la Ley
19.946”, Cuadernos de Extension Juridica, Universidad de los Andes, (2006): 143-173 y “Algunas precisiones en torno a
los intereses supraindividuales (colectivos y difusos)”, en Revista Chilena de Derecho, n° 1 (2006): 69-91.

% Se ha considerado que los litigios de consumo se caracterizan por una desproporcién entre el interés econémico
de la reclamacién y los costes que deben asumirse para ver satisfecha la reclamacién.
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Esa situacién ha reclamado en los tltimos afios un régimen de proteccién para los
consumidores, as{ como una atencién especial para los litigios derivados de las transacciones
de bienes o servicios en los que se ven comprometidos sus intereses.

La preocupacién por hacer més accesibles los tribunales a los consumidores, y por
mejorar los procedimientos que permitan garantizarles el ejercicio de sus derechos, ha lle-
vado a analizar los obstdculos existentes y a plantearse una serie de cuestiones sobre cémo
mejorar la tutela jurisdiccional del consumidor.

La insatisfactoria respuesta de los sistemas judiciales tradicionales en lo referente,
sobre todo, a los litigios de menor relevancia econémica, hacia plantearse la mejora del
acceso de los consumidores a la justicia, puesto que cuando individualmente esos litigios
pudieran considerarse de una trascendencia menor, el efecto era que un gran colectivo se vefa
desanimado a defender sus derechos, y el resultado era un notable fracaso del sistema en la
resolucién de conflictos en materia de consumo.

La basqueda de nuevos modelos que no disuadan a los consumidores del ejercicio de
sus derechos debido a la complejidad o los costes de los procesos judiciales tradicionales, ha
llevado a la configuracién de vias alternativas de solucién de conflictos que complementan
el sistema judicial.

Surgen entonces disefios que permiten la solucién de los conflictos en masa, repre-
sentados principalmente por las acciones colectivas, en que se legitima a entidades o grupos
concretos para la defensa de intereses de justiciables ausentes, con el fin de que la sentencia
que se dicte en dicho proceso afecte a todos los que se encuentran en igual posicién juridica
en relacién con el hecho lesivo.

No siendo suficiente la implementacién de procesos colectivos para garantizar un
adecuado acceso de los consumidores a la justicia, los mecanismos alternativos de solucién
de conflicto representan una prioridad para las instituciones a las que incumbe promover
estas modalidades alternativas®.

La posicién mayoritaria de la doctrina es la de potenciar la utilizacién de la mediacién
y de las otras formas de resolucién de conflictos, tales como la conciliacién y el arbitraje, que

ayuden a evitar las molestias, las dilaciones y los costes que suponen las acciones judiciales, y

#  Para una completa revisién sobre la introduccién de los ADR en los distintos sistemas procesales, Alvaro Pérez

Ragone, “Los llamados medios alternativos de resolucién de conflictos vistos desde el proceso civil ;la justa realizacién
del derecho material vs la resolucion de conflictos?”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
vol. 1, nim. XXVII (2006): 155-183.
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de esta manera contribuir a que los ciudadanos puedan hacer valer sus derechos de un modo
efectivo®.

Lo anterior supone beneficios para el consumidor y para el proveedor, puesto que
estos mecanismos constituyen un adecuado instrumento de tutela en orden a la satisfactoria
solucién del conflicto, por el menor coste, la simplicidad, y la rapidez y en que la solucién

dialogada permite mantener unas relaciones comerciales futuras.

PRINCIPIOS APLICABLES A LOS PROCEDIMIENTOS
EXTRAJUDICIALES DE RESOLUCION DE LITIGIOS
DE CONSUMO

La necesidad de ofrecer confianza a consumidores y empresarios de que sus posibles
conflictos serdn tratados de un modo equitativo y eficaz, ha llevado a establecer principios
minimos sobre la creacién y funcionamiento de procedimientos extrajudiciales de resolucién
de litigios en materia de consumo, que respondan al pretendido alto nivel de proteccién de
los consumidores.

En este sentido, todo érgano que tenga por competencia en esta materia debe respetar
los principios de independencia, transparencia, contradiccién, eficacia, legalidad, libertad,
y representacién®'.

Dado que estos medios constituyen una alternativa al sistema judicial que busca la so-
lucién de los litigios superando algunos de los problemas que presenta el proceso civil, deben
responder a ese fin al que estdn destinados y realizar cumplidamente su funcién, superando
los inconvenientes de la lentitud, la rigidez o los costes de la via judicial. Por ello, se trata
de asegurar esa eficacia estableciendo la gratuidad del procedimiento, o la fijacién de costes
moderados, la fijacién de plazos cortos para la resolucién del litigio; o a la eliminacién de la

necesidad de comparecer por medio de representacién procesal.

% Los procedimientos fueron y son muy diferentes y flexibles lo que permite incluir en la designacién genérica de

ADR un abanico de procedimientos bases: mediation, negociation, conciliation, arbitration y minitrials. Estos a su vez
se combinan y crean nuevas modalidades. En este sentido se pronuncian Dennis Sandole, Hugo van der Merwe, Conflict
Resolution, Theory and Practice: Integration and Application (New York: Manchester University Press, 1993), 10-55.

3 En este punto Isabel Espin Alba, “Arbitraje y mediacién de consumo: a propdsito de la ley 16/2011, de 24 de
junio, de contratos de crédito al consumo”, Boletin del Ministerio de Justicia, Afio 67, N° 2159 (2013): 3 y ss y Rosana
Pérez Gurrea, “La mediacién como método de resolucién extrajudicial de conflictos: su regulacién y efectos en el Real
Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo”, en Diario La Ley, N© 7878, Seccién Doctrina, 12 de Junio (2012): 3 y ss.
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Ademis, se fortalece el papel del érgano llamado a resolver, presentando un modelo
de 6rgano activo, permitiéndosele tener en cuenta todo elemento util para la solucién del
licigio.

Se pretende con ello un alejamiento del juez que observa el proceso como un mero
espectador. A su vez la utilizacién de procedimientos extrajudiciales no puede tener lugar si
las partes no consienten libremente, quienes no pueden verse impedidos de su derecho de
acceso a los tribunales, por cuanto constituye un derecho esencial el poder acudir a los érga-
nos jurisdiccionales para resolver las controversias surgidas por sus actividades comerciales.

Es necesario por lo tanto que exista una voluntad consciente, formada libremente y
expresada con posterior al surgimiento del litigio, de someterse a la via extrajudicial.

En lo que respecta a la independencia, los érganos llamados a resolver estos conflictos
deben estar libres de cualquier injerencia externa que perturbe el ejercicio de su funcién,
manteniendo una posicién neutral frente a las partes en conflicto.

La independencia debe siempre ir acompafada de la imparcialidad, ya que el tercero
que interviene ayudando a las partes en la bisqueda de soluciones que sean satisfactorias y
aceptables no puede tener ningtin conflicto de intereses, real o aparente con las partes.

El modo en que desempefie su tarea dependerd de su preparacién, de sus habilidades
profesionales, de sus valores éticos, y de su experiencia; pero, sobre todo, la imparcialidad
debe presidir su actuacién, sin actuar a favor de ninguna de las partes y sin pretender impo-
ner ningtin acuerdo concreto.

En cuanto al principio de transparencia, ha de garantizarse el conocimiento de la
actividad que desarrollan estos 6rganos, y permitir a las partes conocer sin reserva cudl es el
desarrollo del procedimiento.

La contradiccién constituye una garantia basica de que la decisién del érgano repre-
sentard la tesis superadora de posiciones contrapuestas oportunamente planteadas, ya que la
posibilidad de exponer los hechos, presentar su particular versién sobre ellos, y concretar las
consecuencias juridicas debe necesariamente ser respetada.

Una vez que ha comenzado el procedimiento no existe una obligacién de continuarla,
por lo que pueden abandonarlo en cualquier momento. La participacién voluntaria en el
procedimiento exige que el consentimiento se haya emitido de manera libre y consciente,
sin que la voluntad interna individual de las partes pueda verse forzada o haya sido impuesta.

Ademds, el abandono del procedimiento o la no aceptacién de la solucién propuesta

no puede implicar consecuencias negativas si luego se decide acudir al sistema judicial.
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Aun cuando se elimina en la via extrajudicial la necesidad de comparecer por medio
de representacién, pudiendo actuar las partes por sf solas, ello no impide la representacién
o asistencia técnica facultativa, ya que la efectividad de la proteccion del derecho de defensa
puede hacer aconsejable la utilizacidn de un apoyo técnico, por lo que tal principio permite
que las partes puedan hacerse representar o acompanar por un tercero en todas las etapas del
procedimiento.

A su vez, la necesidad de garantizar la equidad en el procedimiento no sélo exige un
equilibrio en la posicion de las partes, sino que se presenta como expresion de un ideal que
se impone en la utilizacién de este tipo de métodos alternativos.

Por ello, se prevé un derecho de informacién sobre la voluntariedad del sistema, y la
posibilidad de abandonarlo en cualquier momento; la facilidad en la realizacién de alegacio-
nes o presentacién de pruebas, la informacién sobre la posibilidad de aceptacién o rechazo

de la solucién propuesta advertir y sobre el valor de la decisién adoptada.

DEL PROCEDIMIENTO VOLUNTARIO
PARA LA PROTECCION DEL INTERES COLECTIVO
O DIFUSO DE LOS CONSUMIDORES EN LA LEY 21.08132

En materia de mecanismos alternativos de solucién de conflictos colectivos, la mayor
innovacién que introduce la nueva ley es a propésito de la implementacién de un procedi-
miento extrajudicial de cardcter voluntario.

Antes del despacho del proyecto de ley, el procedimiento se denominaba de “media-
cién colectiva”’. Aunque la regulacidn se mantuvo intacta, el término “mediacién” fue sus-
tituido por el de “procedimiento voluntario”, puesto que se asemeja mds a una conciliacién
que a una mediacion, figuras que no siempre son de ficil distincidn, puesto que los limites
a veces se difuminan.

En este sentido, la conciliacién puede identificarse como un mecanismo alternativo
de solucién de conflictos en la que el conciliador o amigable componedor tiene funciones
equivalentes a las del mediador, con la diferencia de que posee facultades para proponer

soluciones.

32 Publicada en el Diario Oficial de fecha 13 de septiembre de 2018 y que modifica la ley 19.496 sobre Proteccién
de los Consumidores.
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La mediacién en cambio puede ser definida como “la accién cumplida por un tercero
entre personas o grupos que lo consiente libremente y participan en ello, y a quienes perte-
necerd tomar la decisién final, dirigida a hacer nacer o renacer nuevas relaciones entre ellos,
o prevenir o curar las relaciones perturbadas” (Marin, 2007, pp. 19 y ss).

En la mediacién existe un tercero neutral e imparcial cuya funcién es la de facilitar
activamente un acuerdo al que las propias partes lleguen buscando revitalizar el proceso
comunicativo, consiguiendo una cooperacién en el didlogo y haciéndoles ver sus intereses,
buscando de esta manera que cada uno identifique la posicién del otro, pero sin que este ter-
cero proponga bases para un arreglo, a diferencia de lo que sucede en la conciliacién, en que
el tercero actia como amigable componedor efectuando propuestas concretas de solucién.

Creemos que el cambio en la denominacién se debe principalmente a la imposibili-
dad de configurar un procedimiento de mediacién con el resguardo de los principios que tu-
telan este mecanismo, especialmente en atencién a que el érgano mediador es aquél llamado
a defender y proteger los derechos de uno de los intervinientes.

La denominacién de procedimiento voluntario tampoco resulta adecuada, puesto
que en nuestro sistema procesal la expresién estd reservada a los actos judiciales no conten-
ciosos, en donde no hay intervencién de la jurisdiccién, ni partes, ni decisién que produzca

la cosa juzgada®.

1. NATURALEZA

La ley lo regula como un procedimiento administrativo especial, a cargo de una uni-
dad independiente y especializada dentro del Servicio, cuyo fin es cautelar el interés colectivo
o difuso de los consumidores, mediante la obtencién de una solucién expedita, completa y
transparente, en el caso de conductas que los afecten.

En este punto debe sefialarse que no resulta claro si se trata de un procedimiento de
cardcter preventivo o de un verdadero mecanismo alternativo de solucién de conflictos.

Lo anterior se debe a que en ciertas oportunidades la normativa se refiere a conductas
que puedan afectar el interés colectivo o difuso de los consumidores y usuarios y en otras
supone la existencia de una afectacién y un conflicto concreto.

Asi, por ejemplo, el articulo 54 H establece que “el procedimiento a que se refiere este

parrafo tiene por finalidad la obtencién de una solucién expedita, completa y transparente,

% El cambio en la denominacién no simplifica los inconvenientes que presenta la actual regulacién de este

procedimiento y de los que nos haremos cargo en el presente trabajo.
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en caso de conductas que puedan afectar el interés colectivo o difuso de los consumidores”,
disociacidn que se reitera en distintas normas.

Igualmente, el articulo 54 H inciso 2°, dispone que la resolucién conforme a la cual
se iniciard el procedimiento indicard la “posible afectacién del interés colectivo o difuso de
los consumidores y las normas potencialmente infringidas”, mientras que el articulo 54 P,
que establece el contenido minimo que debe tener el acuerdo al que arriben las partes, en su
ndmero 1° se refiere al “cese de la conducta que pudiere haber afectado el interés colectivo o
difuso de los consumidores”.

Como puede observarse, ambas disposiciones también se refieren de forma condicio-
nal a la conducta del proveedor mediante las expresiones “posible afectacién” o “cese de la
conducta que pudiere haber afectado”.

Sin embargo, el articulo 54 H inciso 4° prohibe al Sernac y a los demds legitimados
ejercer acciones colectivas en sede judicial respecto de los mismos hechos mientras el proce-
dimiento se encuentre en trdmite; y el articulo 54 M faculta al mismo Servicio para solicitar
los antecedentes necesarios, “especialmente aquellos que se requieran para determinar el
monto de las compensaciones para los consumidores™, expresiones que suponen afectacio-

nes concretas de intereses.

2. PRINCIPIOS INFORMATIVOS

Los principios bdsicos del procedimiento son la indemnidad del consumidor, la eco-
nomia procesal, la publicidad, la integridad y el debido proceso. En lo que no se encuentra
expresamente regulado, se estard a las normas contempladas en la ley N° 19.880%.

No regula la ley principios tan fundamentales en la materia como el de la neutralidad
y el de la colaboracién procesal, en virtud del cual todos los intervinientes en un procedi-

miento deben obrar de buena fe con el objeto de lograr una solucién justa y real®.

3 Silanorma considera reparaciones y compensaciones es porque parte de la base de que la infraccién efectivamente

se produjo.

% Relativa a los procedimientos administrativos. Creemos que, en atencién a lo senalado respecto de los principios
informativos de los mecanismos alternativos extrajudiciales de solucién de conflictos, la ley debié haber reconocido
también como principio la independencia e imparcialidad del érgano ante el cual se desarrolla el proceso, cuando ademds
se trata de una entidad llamada a proteger los derechos del consumidor. Es dificil que el Sernac pueda garantizar esa
imparcialidad en atencién a los propios fines que le impone su existencia legal, lo que aleja a este procedimiento de las
caracteristicas propias de un procedimiento de mediacién.

% En este punto, vid. Aguirrezabal Griinstein, Maite, “El deber de colaboracién y la conducta procesal de las

partes”, Revista chilena de derecho privado, n° 25, (2015): 303-312.
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3. PROCEDIMIENTO

El procedimiento se iniciard por resolucion del Servicio, la que serd dictada de oficio,
a solicitud del proveedor, o en virtud de una denuncia fundada de una asociacién de consu-
midores, y serd notificada al proveedor involucrado.

Debe sefialarse en este punto que la ley reconoce exclusivamente al Sernac capacidad
y legitimaci6én para iniciar el procedimiento en comento, relegando a las asociaciones de
consumidores a un rol de denunciantes o intervinientes en un proceso ya iniciado.

El Sernac ahora detenta por lo tanto una dualidad de funciones, ya que por un lado
se fortalecen sus atribuciones fiscalizadoras y sancionadoras y, por otra, se le da esta facultad
de promover el entendimiento voluntario entre las partes, desdobldndose entre su calidad
de ente persecutor y la de amigable componedor, que pretende actuar con imparcialidad
creando, como ya se sefiald, una “subdireccién independiente y especializada dentro del
Servicio™.

La ley ha previsto también que el inicio del procedimiento configure una situacion
de litispendencia, ya que ninguno de los legitimados para ejercer acciones colectivas, podrdn
iniciar procedimientos judiciales respecto de los mismos hechos mientras el procedimiento
se encuentre en tramitacién’.

Una vez que se ha dictado la resolucién inicial, se indicardn en ella los antecedentes
que fundamentan la posible afectacién del interés colectivo o difuso de los consumidores y
las normas potencialmente infringidas, informédndose ademds al proveedor y a la asociacién
de consumidores, los hechos que le dan origen y su finalidad.

El plazo méximo de duracién serd de tres meses, contado a partir del tercer dia de
la notificacién al proveedor de la resolucién que da inicio al procedimiento, pudiendo ser
prorrogado por una sola vez, hasta por tres meses mds, por resolucién fundada, debiendo

certificarse si el procedimiento fracasa.

% Articulo 54 H de la ley. Esta idea obedece a lo que se conoce como las murallas chinas, término utilizado para

denominar las barreras que deben existir entre las distintas dreas de negocio de una compania. Su objetivo es evitar que se
filtre informacién relevante para su evolucion considerando separaciones fisicas. Creemos que hubiese sido mas adecuado
entregar esta competencia a un tercero completamente independiente del Servicio capacitado para el inicio de la gestion
administrativa. El problema es que este vacio puede producir que, en la practica, el Sernac actiie como componedor
y como parte. Y alli persisten los cuestionamientos respecto de cémo se concilia que ese componedor sea una unidad
independiente y especializada dentro del servicio con lo que reza el articulo 58 de la Ley N° 19.496, segtin el cual el
Sernac es una de las instituciones llamadas a promover los derechos de los consumidores y a defenderlos.

% Agregando la ley que este procedimiento no podrd iniciarse si ya se han ejercido acciones colectivas en
sede judicial respecto de los mismos hechos y mientras éstas se encuentren pendientes. Durante el plazo que dure el
procedimiento se suspenderd también el término de prescripcion de las denuncias y acciones que se establecen en la ley,
as{ como de las acciones criminales a que hubiere lugar.
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También se entenderd fallido el procedimiento si al término del plazo de cinco dias”
el proveedor no expresa su voluntad de participar, debiendo el Servicio certificar dicha cir-
cunstancia mediante la dictacién de una resolucién de término.

Lo anterior es sin perjuicio de que las partes, en cualquier momento de la mediacién,
podrdn expresar su voluntad de no perseverar lo que serd certificado también en resolucion
de término.

A solicitud del proveedor, el Servicio decretard reserva respecto de terceros ajenos
al procedimiento, de aquellos antecedentes que contengan férmulas, estrategias o secretos
comerciales siempre que su revelacién pueda afectar el desenvolvimiento competitivo de su
titular®.

La comparecencia de los proveedores a las audiencias*' deberd realizarse por un apo-
derado facultado expresamente para transigir. En el caso de que el apoderado del proveedor
no contare con facultades suficientes, el Servicio citard a una nueva audiencia que deberd
tener lugar dentro de quinto dia. Si en dicha nueva audiencia no se subsanare la situacién, el
procedimiento se entenderd fallido y el Servicio certificard dicha circunstancia mediante la

dictacién de una resolucién de término.

4. ACUERDO

En caso de llegar a acuerdo, se dictard una resolucién al efecto. En ella se describirdn
los términos del acuerdo y las obligaciones que asume cada una de las partes.

En su calidad de intervinientes, la ley permite que los consumidores potencialmen-
te afectados y las Asociaciones de Consumidores puedan presentar las observaciones que
estimen pertinentes a la propuesta de solucién ofrecida por el proveedor o sugerir ajustes a
las soluciones identificadas en el acuerdo, las que deberdn presentarse por escrito o por via

electrénica y acompanarse al expediente®.

¥ Que puede prorrogarse por una vez por igual término.
El articulo 54 O de la ley permite decretar la reserva de la informacién aportada por el proveedor siempre que su
publicidad pudiera afectar su competitividad. Nétese también que el articulo que el articulo 54 M establece que “cuando
el procedimiento hubiese concluido por falta de acuerdo entre las partes o por haber ejercido el Servicio su derecho a no
perseverar en el proceso, éste no podrd presentar en juicio los instrumentos requeridos en virtud de este articulo y que
hayan sido entregados por el proveedor en respuesta a dicha solicitud, a menos que haya tenido acceso a ellos por otro
medio”, lo que podria constituir una limitacién a la iniciativa en este tipo de instancias alternativas.

4 Ta ley no establece la forma como se desarrollardn las audiencias, labor que deberfa quedar entregada al
reglamento que en conformidad con el nuevo articulo 54 S debe dictarse.

2 Conforme a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 18 de la ley N° 19.880.
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Para ser declarada suficiente por el Servicio, la solucién propuesta debe contemplar
a lo menos, el cese de la conducta que pudiere haber afectado el interés colectivo o difuso
de los consumidores®; el cdlculo de las devoluciones, compensaciones o indemnizaciones
respectivas por cada uno de los consumidores afectados, cuando proceda; una solucién que
sea proporcional al dafio causado, que alcance a todos los consumidores afectados y que
esté basada en elementos objetivos*; la forma en la que se hardn efectivos los términos del
acuerdo y el procedimiento por el cual el proveedor efectuard las devoluciones, compensard
o indemnizard a los consumidores afectados y los procedimientos a través de los cuales se
cautelard el cumplimiento del acuerdo, a costa del proveedor.

Aclara la norma en todo caso que la solucién propuesta por el proveedor no impli-
card su reconocimiento de los hechos constitutivos de la eventual infraccién, lo que puede
resultar contradictorio con la naturaleza reparatoria que persigue el procedimiento y con el

compromiso de hacer cesar la conducta infraccional.

5. CONDICIONES PARA QUE EL ACUERDO ALCANZADO
PRODUZCA EFECTO ERGA OMNES Y APROBACION JUDICIAL

Para que el acuerdo contenido en la resolucién dictada por el Servicio produzca efecto
erga omnes, deberd ser aprobado por el juez de letras en lo civil correspondiente al domicilio
del proveedor.

La homologacién constituye una actividad judicial por la que el juez da firmeza a
ciertos actos de las partes, a través de un examen de cumplimiento de sus condiciones ex-
trinsecas e intrinsecas.

En el procedimiento civil tradicional de corte individual, la verificacién de la justicia
del acuerdo para su posterior aprobacién no constituye una condicién exigida por el Cédigo
de Procedimiento Civil, aunque si parece ser una exigencia recomendable a propésito de
los procedimientos colectivos, en atencién a la especial naturaleza de estos dltimos y a la
excepcional situacién de que el acuerdo afectard a personas que no han intervenido en su

materializacién ni han sido partes en el proceso.

% Volvemos aqui al problema de la determinacién de la naturaleza de este procedimiento voluntario, puesto que

se refiere al cese de la conducta infraccional.
“  Los que la ley no senala y que serdn de suma importancia al momento de determinar la viabilidad del acuerdo.
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La ley exige que el acuerdo alcanzado plasme una solucién proporcional al dafio cau-
sado, que debe estar basada en elementos objetivos, los que no sefiala, quedando por lo tanto
su determinacién radicada en el érgano jurisdiccional.

Para aprobar esta clase de acuerdos y justificar su fuerza expansiva respecto de las par-
tes que no fueron parte en su celebracién, debe encontrarse un equilibrio entre las concesio-
nes formuladas y los beneficios obtenidos por el acuerdo, procurando inferir si los miembros
ausentes del grupo hubieran razonablemente aceptado los términos de la transaccién.

Creemos que este aspecto resulta de vital importancia a la hora de establecer si el
acuerdo puede o no ser homologado para los efectos previstos, ya que el tribunal sélo podrd
rechazar el efecto erga omnes si el acuerdo no cumple con los aspectos minimos establecidos,
sin que existan pardmetros legales que permitan determinar este cumplimiento.

Lo anterior nos lleva a considerar que el rol que jugard el 6rgano jurisdiccional en
la materializacién del acuerdo es fundamental, porque el examen necesario para aprobar
una transaccién colectiva demanda un estudio que vas mds alld de sus cldusulas, indagando
en aspectos como la representatividad adecuada del litigante, la justicia del acuerdo para el
grupo, la valoracién de la expectativa de éxito de la pretensién, del tratamiento adecuado de
las subcategorias de interesados, de la claridad de las pautas de liquidacién y ejecucion del
convenio, garantias brindadas, etc., lo que incluso facultarfa al juez a adoptar medidas que
permitan la intervencién de los consumidores o la participacién de auxiliares técnicos.

A tales efectos, y como sefiala Giannini, deben tenerse en cuenta elementos como la
necesidad de un anilisis riguroso de la representatividad adecuada del legitimado colectivo;
la expectativa de éxito de la pretensioén deducida; la dificultad probatoria y complejidad juri-
dica del caso; el tiempo y costos que insumirfa demostrar la razdén en juicio, asumiendo que
el reclamo prosperara, aspecto directamente asociado con los incisos anteriores; la adecuada
distincién entre sub-categorias de afectados, cuando ello fuera relevante, y razonabilidad de
la diferencia de trato eventualmente dada a cada una de ellas; la claridad de los pardmetros
para liquidar créditos individuales, la ejecucion del convenio en caso de incumplimiento y
la garantia de concrecidn efectiva de las prestaciones comprometidas a favor del grupo, eva-
luando el riesgo de insolvencia o modificacién de las condiciones de cobrabilidad futura®.

Cabe por tanto preguntarse qué tan formal y acotada serd la revisién del acuerdo que
hard el juez de letras en lo civil, en los términos que plantea la ley. Ello, porque los aspectos

senalados en el articulo 54 P no siempre se refieren a requisitos formales ni resultan todos

% Cfr. en este punto, Leandro Giannini, “La liquidacién y ejecucién de sentencias en los procesos colectivos”,

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales U.N.L.P. (2014): 232.
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féciles de analizar, como ocurre, por ejemplo, con la forma en la que se hardn efectivos los
términos del acuerdo y el procedimiento por el cual el proveedor efectuard las devoluciones,
compensard o indemnizard a los consumidores afectados®.

Por lo senalado, causa extrafieza que la ley introduzca como norma el que el juez deba
pronunciarse de plano sobre si se cumplen o no las condiciones para homologar el acuerdo,
porque es la forma menos corriente de fallar de nuestros jueces en nuestro ordenamiento y
porque en principio se reserva para actuaciones de fécil decision.

Luego la norma tampoco es completa en lo que se refiere a la impugnacién de dicha
resolucién, puesto que sefiala que sdlo serd procedente el recurso de reposicién con apelacién
en subsidio en contra de la resolucién que rechace el acuerdo, pero no deja en claro quiénes
serdn los sujetos legitimados para la interposicién del recurso?.

Una vez producida la homologacién, la copia autorizada por el Director Nacional de
la resolucién en la que conste el acuerdo, surtird los efectos de una transaccidn extrajudicial
respecto de todos los consumidores potencialmente afectados, con excepcién de aquellos
que hayan hecho valer sus derechos ante los tribunales con anterioridad al acuerdo en la
mediacién, o que hayan acordado en forma particular con el proveedor, y tendrd mérito
ejecutivo transcurridos 30 dias desde la publicacién de un extracto de la resolucién en el
Diario Oficial y en un medio de circulacién nacional, a costa del proveedor, asi como en el
sitio web institucional del Servicio.

Durante dicho término, los consumidores afectados que no estén de acuerdo con
la solucién alcanzada, para efectos de no quedar sujetos a ésta, deberdn hacer presente su
disconformidad al Servicio, reservdndose sus acciones individuales que emanen de la posible
infraccién, constituyendo dicho incumplimiento una infraccién a la ley 19.496.

Por otra parte, es de recordar que aun aprobado en tales condiciones un acuerdo
colectivo y sin perjuicio de que la ley nada mencione al respecto, la actividad del tribunal
no quedard agotada, dado que existen incidencias futuras derivadas del acuerdo, diversas a la
ejecucion propiamente dicha como, por ejemplo, las motivadas por el ejercicio del derecho
de autoexclusién, los problemas de liquidacién de la parcela individual de un resarcimien-
to pautado a titulo colectivo, etc., que deberfan ser dirimidas por el 6rgano a cargo de la

aprobacion.

% En este punto, el desafio que pesa sobre nuestros jueces civiles es grande, considerando que en muchas ocasiones

los acuerdos colectivos requieren de precisiones no s6lo de cardcter juridico, sino también de cardcter econémico.
47 Cabe sefialar en este punto que la ley ha previsto que los consumidores puedan hacer reserva de sus acciones una
vez que el acuerdo ha sido homologado y publicado en el Diario Oficial.
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6. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA EJECUCION
DE LA TRANSACCION ALCANZADA
EN UN ACUERDO COLECTIVO

Tal como ya se ha sefalado, la posibilidad de concluir un procedimiento colectivo
mediante una solucidn alternativa a la sentencia definitiva es hoy una solucién concreta.

Pero debemos plantearnos que la efectividad del acuerdo no se agota en su alcance y
homologacidn, sino que la verdadera actividad disuasoria de las précticas lesivas de los dere-
chos de los consumidores se encuentra en la efectiva ejecutabilidad del acuerdo alcanzado,
esto es, que los beneficios obtenidos por medio de la condena colectiva sean adjudicados
directamente a los miembros de la clase que fueron afectados por la conducta del proveedor.

Puede suceder, por ejemplo, que la ¢jecucién encuentre dificultades en que la prueba
individual del dafio no es posible de producir por parte de los afectados. Muchas veces puede
ser dificil o imposible localizar a los miembros de la clase, y los costos en los que se incurriria
para su localizacién pueden resultar elevados, convirtiendo con ello la compensacién final
en algo practicamente simbélico.

En cualquiera de los supuestos mencionados, y particularmente en el dltimo, la fi-
nalidad de compensacién directa se pierde y las circunstancias tienden a conspirar contra la
efectiva sancién del demandado, agregando Verbic que “es por ello que en estas situaciones
los jueces deben acudir a algiin mecanismo que permita proceder a la distribucién de los
fondos obtenidos de manera indirecta sin exigir la determinacién individual de la afectacién
sufrida por cada uno de los miembros del grupo, con el objeto de evitar que la demandada
escape al efectivo cumplimiento del acuerdo” (Verbic, 2012, p. 3800).

Es aqui donde se enmarcan mecanismos como el fluid recovery®®, que opera como
subsidiario de la distribucidn efectiva que de las indemnizaciones se haga a los consumidores,
y que consiste en que los remanente o fondos que no fueron distribuidos entre los miembros
del grupo de afectados sean entregados a un destinatario cuyos intereses se aproximen razo-
nablemente a los del grupo, quedando en principio la tarea de su determinacién entregada

al legislador o al érgano jurisdiccional®.

#  Sobre el particular, vid. Francisco Verbic, “La importancia del mecanismo de liquidacién y ejecucién fluida para

dotar de eficacia a las sentencias colectivas de consumo”, en Erreia Online (2013), y Pamela Tolosa, “Acciones de clase,
microdafios a los consumidores y fluid recovery: alternativas institucionales y costos sociales”, en The Latin American and
Iberian Journal of Law and Economics, vol. 3:1 (2017): pp. 76-98.

# Sin perjuicio de que siempre la solucidn de preferencia debe ser la entrega de los fondos a los consumidores
afectados, y solo en la imposibilidad a terceros en las condiciones descritas.
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La ley 21081 ha previsto un sistema que podrfamos equiparar al del fluid recovery, a
propésito de las transacciones judiciales y la sentencia judicial dictada en el procedimiento
colectivo. En lo que respecta al procedimiento voluntario, cuando se trate de la entrega de
sumas de dinero, hace aplicable lo dispuesto por el articulo 53 B*.

Asimismo, estos acuerdos deberdn designar a un tercero independiente mandatado
para ejecutar, a costa del proveedor, las diligencias previamente sefialadas, salvo que otros
medios resulten preferibles, en el caso concreto, para lograr la transferencia efectiva del di-
nero que a cada consumidor corresponde. Para el cumplimiento de dicho mandato, el pro-
veedor deberd transferir la totalidad de los fondos al tercero encargado de su entrega a los
consumidores.

Transcurridos dos afios desde que se cumpla dicho plazo, los remanentes que no
hayan sido transferidos ni reclamados por los consumidores caducardn y se extinguirdn a su
respecto los derechos de los respectivos titulares, debiendo el proveedor, o el tercero a cargo
de la entrega, enterar las cantidades correspondientes al fondo concursable para iniciativas
de las asociaciones de consumidores y que se encuentra establecido en el articulo 11 bis de
la ley 19.496.

CONCLUSIONES

1) Es posible en los procesos colectivos arribar a soluciones autocompuestas como
la transaccién mediante una adecuada regulacién y consideracién de las partes ausentes a
quienes dicha solucién afectara.

2) La circunstancia de que el legitimado colectivo asuma una representacion atipica
del grupo, no es ébice para la conclusién de dicho tipo de acuerdos y en ellos el érgano juris-
diccional tendrd una participacién fundamental a través de la homologacion.

3) Sin embargo esa cualidad especial que reviste la legitimacién grupal hace que, a
diferencia de lo que ocurre en los procesos tradicionales, no sélo tenga que analizarse en
cada caso la presencia de cuestiones que afecten el orden publico, sino que, ademds, deba

revestirse al acto de formalidades y recaudos especificos destinados a verificar que el acuerdo

>0 Este articulo establece que: “Los avenimientos, conciliaciones o transacciones que contemplen la entrega a los

consumidores de sumas de dinero deberdn establecer un conjunto minimo de acciones destinadas a informar a quienes
resulten alcanzados por el respectivo acuerdo las acreencias que tienen a su favor, facilitar su cobro y, en definitiva,
conseguir la entrega efectiva del monto correspondiente a cada consumidor
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sea justo para el grupo, por haber sido el fruto de una negociacién seria, efectiva, proba y
enérgica de quien se encuentra habilitado legalmente para estar en juicio en representacion
del conjunto de los afectados.

4) Si bien el procedimiento voluntario extrajudicial incorporado por la ley 21.081
constituye un avance en la solucién de los conflictos colectivos de los consumidores, varios

aspectos en su regulacion resultan cuestionables o carentes de normativa.

Para citar este articulo: Aguirrezabal G., Maite. “Anlisis critico del procedimiento
voluntario introducido en la ley chilena de proteccién de consumidores y usuarios como
mecanismo alternativo de solucién de conflictos colectivos”, Revista de Derecho. Ucudal

N° 18 (Dic.- 2018), ISSN 1510-3714, ISSN On line 2393-6193, 45-71.
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RESUMEN: El presente articulo tiene como objetivo analizar las causas y antecedentes
que han contribuido a que, en Argentina, la designacién del Defensor del Nifo se haya
judicializado. En el fallo caratulado “Fundacién Sur Argentina y otros c/en Honorable
Cdmara de Senadores de la Nacién y otro s/Amparo ley 16.986”, (expediente N°
15581/2015), publicado el 9 de marzo de 2017, el Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Contencioso Administrativo Federal Numero 3, exhorté al Congreso de la
Nacién, debido a su dilacién, a designar un Defensor del Nifio para dar cumplimiento
a lo establecido en la ley 26.061.
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nes politicas no justiciables, Convencién de los derechos del nifio, ley 26.061
ABSTRACT: The objective of this article is to analyze the causes and precedents that have
contributed to the fact that, in Argentina, the designation of the Ombudsman for Chil-
dren has been judicialized. In the ruling entitled “South Argentina Foundation and others
c / Honorable Chamber of Senators of the Nation and other s / Amparo Law 16.986”,
published on March 9, 2017, the National Court of First Instance in the Federal Admin-
istrative Contentious Number 3, exhorted the Congress of the Nation, due to its delay,
to appoint an Ombudsman to comply with the provisions of law 26.061.

KEYWORDS: ombudsman for the rights of children and adolescents, political issues not
justiciable, Convention on the rights of the child, law 26.061.

SUMARIO: 1) Introduccién. 2) Origen e importancia del defensor de los derechos de
las nifas, nifios y adolescentes en la legislacién argentina. 3) Las cuestiones politicas
no justiciables. 4) La omisién legislativa del congreso de la nacién. 5) Conclusién.
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INTRODUCCION

El dia 28 de septiembre de 2005, la Cdmara de Diputados y el Senado de la Nacién
Argentina, reunidos en Congreso Nacional, sancionaron la ley 26.061%, también llamada
«Ley de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes». La norma
fue reglamentada por el Decreto 415/2006° del dia 17 de abril del afio 2006. En su art.
47, la precitada ley ordend la creacién del Defensor de los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes (en adelante DDNNA). El objetivo que se perseguia con esta figura era el de
garantizar que el principio del interés superior del nifio sea respetado y observado en el dic-
tado de normas y en la formulacién de politicas publicas. De esta manera, el Estado argen-
tino contribufa a armonizar su normativa con las disposiciones de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio* (en adelante CDN). Argentina ratificé la CDN mediante ley 23.849°,
sancionada el 27 de septiembre del afio 1990, la cual, en su articulo 3, dispone que: «En to-
das las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones ptblicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio»3. Asimismo, en
su articulo 49, la ley 26.061 contemplaba la creacién de una Comisién Bicameral dentro
del 4mbito del Congreso Nacional, la cual evaluaria a los candidatos a cubrir el cargo de
DDNNA, a la vez que disponia que su titular debia ser designado dentro de los noventa dias
de sancionada la ley. Sin embargo, tal nombramiento jamds se produjo, como asi tampoco la

creacién de la Comisién Bicameral.

> Congreso de la Nacién Argentina. Ley 26.061. 2005. Consulta 29 de noviembre de 2017. Disponible en:
hetp://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm

3 Poder Ejecutivo Nacional. Decreto 415/2006. 2006. Consulta 29 de noviembre de 2017. Disponible en: http://
servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/115000-119999/115526/norma.htm

4 Convencién sobre los Derechos del Nifio. 1989. Consulta 29 de noviembre de 2017. Disponible en: htep://
www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

> Congreso de la Nacién Argentina. Ley 23.849. 1990. Consulta 29 de noviembre de 2017. Disponible en:
hetp://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/249/norma.htm

¢ Articulo 49 de la ley 26.061: «El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes serd propuesto,
designado y removido por el Congreso Nacional, quien designard una comisién bicameral que estard integrada por diez
miembros, cinco de cada Cdmara respetando la proporcién en la representacion politica, quienes tendrdn a su cargo
la evaluacién de la designacion que se llevard a cabo mediante un concurso publico de antecedentes y oposicién. Las
decisiones de esta Comisién se adoptardn por el voto de las dos terceras partes de sus miembros. El Defensor deberd ser
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El 28 de noviembre de 2012 —siete afios después de sancionada la ley 26.061— las
Comisiones de Peticiones, Poderes y Reglamento, y de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
del Congreso Nacional, aprobaron el proyecto de resolucién 1598/127, presentado por el
senador por la Unién Civica Radical (en adelante UCR), Gerardo Rubén Morales, el cual
resolvia crear la Comisién Bicameral prevista en la ley 26.061. Un afio mds tarde, la Cdmara
de Diputados hizo lo propio, segtin consta en el orden del dia N° 28258, impreso el 29 de
noviembre de 2013; en él se considerd el proyecto de resolucién de la diputada Maria Luisa
Storani (UCR) ordendndose crear la Comisién Bicameral de los Derechos de Nifas, Nifios
y Adolescentes, a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 49 de la ley 26.061.

A pesar de que, tanto la Cdmara de Senadores como la de Diputados, a través de
sendos proyectos de resolucién resolvieron la creacién de la Comisién Bicameral, esta no fue
conformada sino hasta mucho mds tarde, precisamente, el 31 de mayo de 2017°. La integra-
cién de la Comisién Bicameral fue ordenada por el Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Contencioso Administrativo Federal N° 3, a cargo de la Dra. Claudia Rodriguez Vidal,
con el objetivo de efectivizar la sentencia del fallo “Fundacién Sur Argentina y otros ¢/
en Honorable Cdmara de Senadores de la Nacién y otro s/Amparo ley 16.986”'°. En el
citado fallo se admiti6 la accién de amparo promovida por: la Fundacién Sur Argentina, la
Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ), la Asociacién por los Derechos Civiles
(ADC), la Asociacién Civil por los Derechos de la Infancia (ADI), el Equipo Latinoamericano
de Justicia de Género (ELA) y la Fundacién Poder Ciudadano; las cuales exigfan la pronta
designacién de un DDNNA. Finalmente, el juzgado exhorté al Congreso de la Nacién a
cumplir con la ley 26.061, para designar, en lo inmediato, un DDNNA.

Presentados los antecedentes, en el presente trabajo se procederd a analizar las causas
por las cuales el nombramiento del DDNNA, en Argentina, desembocé en una intervencion
del Poder Judicial dentro de una esfera propia del Poder Legislativo, alcanzando, de este

modo, la categoria de cuestién politica justiciable.

designado dentro de los noventa (90) dias de sancionada esta ley y asumird sus funciones ante el Honorable Senado de la
Nacion, prestando juramento de desempefiar fielmente su cargo».

7 Senado de la Nacién Argentina. Proyecto de Resolucién S-1598/12. 2012. Consulta 29 de noviembre de 2017.
Disponible en: www.senado.gov.ar/parlamentario/parlamentaria/317857/downloadPdf

8 Cémara de Diputados de la Nacién Argentina. Sesiones Ordinarias. Orden del dia N° 2825. 2013. Consulta 29
de noviembre de 2017. Disponible en: http://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dcomisiones/periodo-130/130-2825.pdf

®  Redaccién de Diario Clarin, «Conforman la Comisién Bicameral que designard al defensor del Nifio», Diario
Clarin, 31 de mayo de 2017. Consulta 29 de noviembre de 2017. Disponible en: https://www.clarin.com/sociedad/
conforman-comision-bicameral-designara-defensor-nino_0_ryHjoc3-b.html

' Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N°3. 09. 03.17., expediente
N°15581/2015. Consulta 29 de noviembre de 2017. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/juzgado-contencioso-
administrativo-federal-nro-3-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-fundacion-sur-argentina-otros-en-honorable-
camara-senadores-nacion-otro-amparo-ley-16986-fal7100002-2017-03-09/123456789-200-0017- 1 ots-eupmocsollaf
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ORIGEN E IMPORTANCIA DEL DEFENSOR
DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES EN LA LEGISLACION ARGENTINA

En el fallo “Fundacién Sur Argentina y otros ¢/en Honorable Cdmara de Senadores
de la Nacién y otro s/Amparo ley 16.986”, el Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Contencioso Administrativo Federal N° 3, consideré que la falta de designacién de un
DDNNA, por parte del Congreso Nacional, vulneré la ley 26.061, afectando el acceso a la
justicia y el derecho a la igualdad de los nifos, nifias y adolescentes (en adelante NNyA):
«El incumplimiento del precepto normativo configura una omisién que lesiona el sistema
de proteccién integral de los derechos de las nifas, nifios y adolescentes disefiado en la ley
26.061, con la consiguiente afectacidn de sus derechos»9. En este orden de ideas, es impor-
tante mencionar que la Constitucién Nacional argentina (en adelante CN), en su articulo
75, inc. 23", dispone que corresponde al Congreso Nacional promover las medidas necesa-
rias para garantizar el cumplimiento de los derechos establecidos en la CN y en los tratados
internacionales por ella reconocidos, a los NNyA, considerdndolos un grupo vulnerable res-
pecto al acceso a la justicia.

En el aflo 1990 Argentina ratificd, mediante ley 23.849, la CDN, obligindose a cum-
plir con sus preceptos. Por otro lado, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante CADH), aprobada por Argentina el 1 de marzo de 1984 mediante ley 23.054'2,
en su articulo 19, sostiene que: «Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que
su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado»'®. Por
su parte, el Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacién de las Naciones Unidas
(en adelante ONU), en su Observacién General N 2, correspondiente a su 32° periodo de
sesiones del 13 al 31 de enero de 2003, alenté a los Estados signatarios de la CDN a crear

una institucién independiente para la promocidn y vigilancia de la aplicacién de la CDN.

""" Articulo 75, inciso 23, de la Constitucién Nacional Argentina: «Legislar y promover medidas de accién positiva

que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios,
las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad».

2 Congreso de la Nacién Argentina. Ley 23.054. 1984. Consulta 12 de diciembre de 2017. Disponible en: htep://
servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm

3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. 1969. Consulta 12 de noviembre de 2017. Disponible en:
hetps://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

" Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). Observacién General No
2, 320 perfodo de sesiones del 13 al 31 de enero de 2003. Consulta: 12 de diciembre de 2017. Disponible en: https://
www.unicef.org/ecuador/UNICEE-ObservacionesGeneralesDel ComiteDeLosDerechosDelNino-WEB. pdf
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El comité sostuvo que las instituciones nacionales independientes de derechos humanos —el
DDNNA constituye un ejemplo de tales instituciones— representan un importante meca-
nismo para promover y asegurar la aplicacién de la CDN. Por lo que la puesta en préctica
de tales 6rganos forma parte del compromiso asumido por los Estados partes al ratificar la
CDN.

Atento a los antecedentes mencionados en los pérrafos anteriores, el Estado argentino,
a los fines de hacer efectivo el articulo 4 de la CDN, comenzé a desarrollar e impulsar
reformas legislativas. La obligacién constitucional de armonizar la legislacién interna para dar
cumplimiento a las disposiciones de la CDN propicié el nacimiento de la Ley de Proteccién
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (ley 26.061). El articulo 2° de
la misma, refuerza esta aseveracion al establecer que la CDN: «Es de aplicacién obligatoria
en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decisién o medida administrativa, judicial
o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los dieciocho afos de
edad»'. La importancia de la reglamentacién de la ley 26.061 fue subrayada por el Poder
Ejecutivo Nacional —por entonces encabezado por el Dr. Néstor Kirchner— ya que en el
Decreto 415/20006, se afirma que:

El Poder Ejecutivo Nacional considera de gran trascendencia reglamentar la Ley N© 26.061
a fin de otorgar una dindmica a la estructura normativa que sirva de elemento de integracion con-
forme reglas orientadoras de acciones, y que integre y delimite la interpretacion y preserve su uni-
dad sistemdtica, a fin de que sea plenamente eficaz en la proteccién integral que el Estado Nacional

debe dar a la Nifiez2.

El DDNNA surgié entonces como un érgano para garantizar el acceso a la justicia
de los NNyA. A los fines de lograr una mayor comprensidn, respecto al espiritu con el cual
fue concebida esta figura dentro del ordenamiento juridico argentino, resulta oportuno exa-
minar los fundamentos del proyecto legislativo que le dio origen. En el orden del dia N
1281, correspondiente a las Sesiones Ordinarias de la Cdmara de Diputados de la Nacién del
afio 20045, figuran algunos valiosos argumentos que justifican la creacién de un DDNNA
en Argentina. Asi, la diputada Hilda Gonzdlez de Duhalde, autora del proyecto, expresé:
«La perspectiva de los nifios debe promocionarse de una manera mds sistemdtica y eficiente
para que sus derechos, necesidades e intereses cuenten con todos los reaseguros juridicos

e institucionales que garanticen su ejercicio y defensa»14, como se puede apreciar en esta

5 Cdmara de Diputados de la Nacién Argentina. Sesiones Ordinarias. Orden del dia Ne 1281. 2004. Consulta
12 de diciembre de 2017. Disponible en: http://www4.diputados.gov.ar/dependencias/dcomisiones/periodo-122/122-
1281.pdf
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declaracién, la creacién del DDNNA buscd reforzar la institucionalidad de las politicas
proactivas que promueven el ejercicio de derechos consagrados en la CDN. Luego, la diputada
declaré: «Un defensor de los nifios que sea la cara que hace oir los derechos de los nifios y
los jévenes y que sea capaz de considerar la evolucién social de acuerdo a su perspectiva»14,
con esta declaracién, la legisladora sefiala la importancia sustancial que detenta el DDNNA,
toda vez que tiene a su cargo la representacién colectiva de los NNyA. En el mismo tenor, se
expresa el articulo 55, inc. a) de la ley 26.061, al describir una de sus principales funciones:
«Promover las acciones para la proteccién de los intereses difusos o colectivos relativos a las
nifias, nifios y adolescentes»1. Aqui es pertinente mencionar que el Juzgado Nacional de
Primera Instancia N° 3, al exhortar al Congreso Nacional a nombrar un DDNNA, tuvo en
cuenta que: «En el caso se reclama el cumplimiento del trdmite parlamentario tendiente a
la designacién del Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifos y Adolescentes, pretension
que consiste en un hecho tnico susceptible de ocasionar una lesién a una pluralidad de
sujetos, especificamente, los titulares de esos derechos»9. La necesidad de que el colectivo
de NNyA cuente con un defensor, segin la diputada Gonzdlez de Duhalde, radica en que:
«Los nifos y jovenes no tienen ni autodeterminacién ni derecho al voto y tienen muy pocos
canales para expresar sus opiniones a las personas a su cargo de la toma de decisiones. Los
nifios y los jévenes tienen dificultades para hacer oir su voz y articular sus necesidades»14.
Con la sancién de la CDN, los NNyA fueron elevados a la categoria de sujetos de derecho
¥, por tanto, se convirtieron en titulares de derechos, capaces de exigir y demandar ante los
6rganos de justicia, las vulneraciones y amenazas que el Estado o un particular pueda infligir
a sus derechos, como bien se indica en el art. 12.2 de la CDN: «Se dard en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte
al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional»3. Es por ello que el
articulo 48 de la ley 26.061 dispone claramente que el DDNNA debe tener a su cargo «La
defensa de los derechos de las nifas, nifios y adolescentes ante las instituciones publicas y
privadas y la supervisién y auditoria de la aplicacion del sistema de proteccién integral»1,
por tanto, no es sélo un érgano de defensa sino también de contralor. Es, en este punto,
donde la figura del DDNNA adquiere una importancia vital, al ser un ente coordinador
cuya misidn consiste en ser un vinculo que posibilite, al universo de la infancia, un eficaz

acceso a la justicia.
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LAS CUESTIONES POLITICAS NO JUSTICIABLES

Las cuestiones politicas no justiciables son aquellas que han sido

concebidas como una categorfa juridica que engloba un conjunto de casos llevados a ins-
tancia jurisdiccional ante los cuales un juez no puede desplegar la funcién de oponer dicho asunto
a la Constitucién para establecer asi su constitucionalidad o anticonstitucionalidad, ya que el acto
cuestionado es un acto politico, producto de la actividad propia y excluyente del Poder Ejecutivo o

del Poder Legislativo'.

Por su parte, desde sus albores, la nocién de cuestién politica no justiciable ha sido
analizada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (en
adelante CSJN). Asi, podemos mencionar el fallo “Joaquin M. Cullen, por el Gobierno
Provisorio de Santa Fe ¢/ Doctor Baldomero Llerena s/ inconstitucionalidad de la ley nacio-
nal de intervencién en la Provincia de Santa Fe y nulidad™” emitido el dia 7 de septiembre de
1893. En la sentencia aludida, la CSJN interpretd que las cuestiones politicas no justiciables,
son aquellas en las que los tribunales de justicia no tienen jurisdiccién para resolver, es decir
que, no puede someterse ante ellos una determinada causa judicial en la que no exista una
controversia de intereses o de derechos, y que sélo esté afectada por la politica. La naturaleza
de una cuestién politica no justiciable supone, entonces, un dmbito que escapa al contralor
judicial por ser esencialmente politico. Continuando con la linea del fallo, se entiende por
cuestiones politicas: «Aquellas en que los poderes politicos del Estado han procedido como
representantes absolutos de la soberania nacional; es decir, son sélo aquellas cuestiones de
derecho publico, en que la ley internacional, que es lo que en el jus gentium se llama “ley
politica”, puede estar afectada»16. Es decir que son aquellas cuya determinacién implicarfa
una intromision en la érbita de otro poder, ya sea el legislativo, o ejecutivo; surgen, enton-
ces, para evitar cualquier amenaza potencial que afecte el sostenimiento de la divisién de

poderes. En este orden de ideas, podemos citar como cuestiones politicas no justiciables, en

¢ Gerardo Gastén Morales, «Conlflictos entre politica y derecho: Un andlisis de la doctrina de las cuestiones

politicas no justiciables y su incompatibilidad con el control judicial de constitucionalidad» (trabajo final de grado,
Universidad Empresarial Siglo XXI, 2009) 14, https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/handle/ues21/11129

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. “Joaquin M. Cullen, por el Gobierno Provisorio de Santa
Fe ¢/ Doctor Baldomero Llerena s/ inconstitucionalidad de la ley nacional de intervencién en la Provincia de Santa Fe y
nulidad”. Sentencia del 07 de septiembre de 1893. Consulta: 12 de diciembre de 2017. Disponible en: http://www.saij.
gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-joaquin-cullen-gobierno-provisorio-santa-
fe-doctor-baldomero-llerena-inconstitucionalidad-ley-nacional-intervencion-provincia-santa-fe-nulidad-fa93000614-

1893-09-07/123456789-416-0003-90ts-eupmocsollaf?
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principio, a las facultades privativas que la CN ha concedido como exclusivas a otros poderes
del Estado, entre las que podemos destacar: la forma republicana de gobierno, la autonomia
provincial, la intervencién federal, la composicion de las cdmaras del Congreso Nacional, los
procedimientos legislativos, el veto del Poder Ejecutivo, las cuestiones electorales, la declara-
cién de estado de sitio, las reformas constitucionales, entre otras.

La cuestién politica, por tanto, se torna justiciable al comprobarse, desde un punto
de vista contencioso, la existencia de una controversia susceptible de afectar intereses, ya sean
colectivos o particulares. El Poder Judicial, en Argentina, tiene la potestad para discernir si una
cuestién politica es justiciable o no, dado que sobre él recae el control de constitucionalidad,
otorgado por el art. 116 de la CN: «Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales
inferiores de la Nacién, el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre
puntos regidos por la Constitucién, y por las leyes de la Nacién, con la reserva hecha en el
inc. 12 del Articulo 75: y por los tratados con las naciones extranjeras»'®. En el mismo tenor,
Bidart Campos sostiene que la judicializacién de las cuestiones politicas, estd propiciada
por la propia CN, pero va mds all4, al sostener que todas las causas deben ser sometidas a
juicio, sin excepcién: «Bidart Campos afirma que uno de los argumentos mds importantes
que obligan a su juicio a compartir la tesis del control jurisdiccional amplio de las cuestiones
politicas, radica, en nuestro régimen constitucional, en el art. 116 CN, cuando reserva al
poder judicial el conocimiento de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucidn, determinantes de la competencia de la justicia federal»"; por tales motivos,
Bidart Campos afirma que: «Dividir las causas en judiciables y politicas (no judiciables) es
fabricar una categoria de causas en contra de lo que impone la Constitucién»®, en atencién a
que el art. 116 CN, confiere al Poder Judicial la potestad para intervenir en «todas las causas»
y no solamente en algunas. Sin embargo, atentos a las facultades privativas que detentan
cada uno de los poderes puiblicos que componen al Estado argentino, es menester clarificar
que el control judicial sélo debe proceder cuando en el caso concreto exista justiciabilidad,

es decir, que

si bien debe atenderse a la “naturaleza politica” o al “4mbito politico” o a los “fines politicos”
del caso, lo realmente definitorio es que una cuestién es justiciable, en todas las implicancias que

afecten el “bloque de juridicidad” —conformado por principios, declaraciones, derechos y garantias

'8 Constitucién de la Nacién Argentina. Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

Buenos Aires. 1994.

¥ Cassagne, Juan Carlos. 2005. «La judicializacidn de las cuestiones politicas». La Ley, diario del miércoles 14 de
diciembre: 3.

2 Bidart Campos, Germdn. 1964. «La jurisdiccién judicial y las cuestiones politicas, nota al fallo “Wesberry vs.

Sanders”, de la Corte Suprema de EE.UU. de febrero de 1964». J4, 9-916 vy sigs.
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contemplados en la CN—, la normatividad constitucional, legal o reglamentaria. Alli donde

penetra la juridicidad, debe penetrar la revisibilidad jurisdiccional®'.

En el fallo “Fundacién Sur Argentina y otros ¢/en Honorable Cdmara de Senadores de
la Nacidén y otro s/Amparo ley 16.986”, el Congreso Nacional rechazé el amparo interpuesto
por un grupo de organizaciones no gubernamentales (en adelante ONGs), bajo los argumentos
de que la designacién de un DDNNA constituye una cuestién eminentemente politica, cuya
consideracién es ajena, por su naturaleza politica, a un proceso judicial: «No existe en la
especie una verdadera controversia o caso judicial que habilite el conocimiento del Poder
Judicial, ya que las amparistas no han invocado un interés directo, concreto, inmediato
o sustancial que las afecte en su cardcter institucional, ni ha demostrado la produccién,
entidad y gravedad de las supuestas lesiones colectivas a los derechos de los nifios»9. Pese a
ello, el Congreso Nacional fue incapaz de evitar la judicializacién de la contienda debido a
que la existencia de una cuestién politica no justiciable, no pudo ser acreditada, dado que
la dilacién en el nombramiento del DDNNA fue considerada una omisién legislativa: «No
se ha acreditado la existencia de una cuestién politica no justiciable pues la demora en la
realizacién del procedimiento de designacién del Defensor de los Derechos de Nifias, Ninos
y Adolescentes, impide considerar que hubiese existido el desarrollo natural de los procesos
politicos y parlamentarios, configurdndose —por el contrario— una omision legislativa que
justifica la procedencia del ejercicio del control judicial»9. Por tal motivo, el juzgado dio por
sentado que la omisién legislativa del Congreso Nacional implicaba una cuestién politica

justiciable.

LA OMISION LEGISLATIVA DEL CONGRESO DE LA NACION

La omisidn legislativa perpetrada por el Congreso Nacional durante doce afios —la
ley 26.061 que designé al DDNNA se sancioné en 2005, pero su disposicién fue cumplida,
por sentencia judicial, recién en el afo 2017— hizo posible que un conjunto de ONGs
presentaran, en el aflo 2015, un amparo ante la justicia bajo los términos del articulo 43 de

la CN?, para ordenar se cumpla con el nombramiento de un DDNNA.

2 Haro, Ricardo. 1994. «El control jurisdiccional y las “cuestiones politicas”: Nuevas perspectivas». Academia

Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Repiiblica Argentina. 8 de septiembre: 19.

2 Articulo 43 de la Constitucién Nacional Argentina: «Toda persona puede interponer accién expedita y
rdpida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades
o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
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El Juzgado Contencioso Administrativo Federal N° 3 admitié el citado recurso
constitucional, debido a que consider6 que este cumplia con los presupuestos que habilitan
su interposicién. Para tal fin, el juzgado se basé en la jurisprudencia de la CSJN, en concreto,
en el fallo “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad y otros
¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo™, en el cual la CSJN exhorté al
Congreso Nacional a designar, prontamente, un Defensor del Pueblo de la Nacién. Aqui,
el mdximo tribunal argentino reconocié que «de acuerdo a las disposiciones del articulo 43
de la Constitucién Nacional, las asociaciones de usuarios y consumidores se encuentran
legitimadas para iniciar acciones colectivas relativas a derechos de incidencia colectiva»9
en tanto demuestren que se cumplan los siguientes requisitos: la existencia de un hecho
capaz de ocasionar una lesién a una pluralidad de sujetos (en este caso, el hecho lesivo
lo constituye la falta de designacién del DDNNA, mientras que la pluralidad de sujetos
estd integrada por los NNyA); que la pretensién esté concentrada en los efectos comunes
para toda la clase involucrada (efectivamente, el amparo de las ONGs pretendia lograr un
beneficio —designacién de un DDNNA— de efectos comunes para todo el colectivo de
la infancia y adolescencia); y, por tltimo, probar que de no reconocerse la legitimacién
procesal reclamada, se estarfa comprometiendo el acceso a la justicia de los integrantes del
colectivo cuya representacion se pretende asumir. Respecto a este ultimo requisito, el juzgado
interpret6 que, de no admitirse el recurso de amparo para obligar al Congreso Nacional a
designar al DDNNA, se estaria violentando el acceso a la justicia del colectivo de los NNyA:
«La circunstancia que en autos se pretenda la designacién de la autoridad que en el disefio
institucional de la ley 26.061 posee la funcién de tutelar el acceso judicial de nifias, nifos
y adolescentes (conf. Articulo 55, esp. incs. a, b, ¢, d, €), demuestra la existencia del dltimo
de los recaudos mencionados, es decir, aquel que se refiere a que debe estar comprometido
seriamente el “acceso a la justicia’»9.

La admisibilidad del recurso de amparo interpuesto por las ONGs, por parte del
juzgado, resultd clave para habilitar la intervencién judicial en el nombramiento de un
DDNNA. De esta manera, al probarse la legitimacién procesal de la parte actora (ONGs),
se cumpli6 con el presupuesto de controversia exigido por la CSJN, haciendo del caso una

cuestion justiciable. No obstante ello, la Cdmara de Senadores, evacuando el informe que

manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrd declarar
la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesivar.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la
Solidaridad y otros e/ Ministerio de Energfa y Mineria s/ amparo colectivo” sentencia del 18 de agosto de 2016, fallos

339:1077. Disponible en: https://www.csjn.gov.ar/ Consulta: 12 de diciembre de 2017.
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exige el articulo 8 de la Ley 16.986% de Accién de Amparo, arguyé: «Que la circunstancia de
que por el momento el Congreso Nacional no haya designado formalmente un Defensor de
los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, es una cuestién netamente politica reserva-
da exclusiva y excluyentemente al Poder Legislativo y ajenas al control del Poder Judicial»9.
En igual sentido se manifest6 la Cdmara de Diputados: «El thema decidendum planteado
en autos constituye una cuestidn sustancialmente politica que s6lo puede resolverse por los
mecanismos propios del dmbito parlamentario»9. Cabe preguntarse, entonces, ;por qué el
juzgado consider6 que la dilacién en la designacién del DDNNA en Argentina, constitufa
una cuestién justiciable? La respuesta a este interrogante es la constatacién de una evidente
omisidn legislativa por parte del Congreso. A este respecto, es preciso definir el concepto de
«omisién legislativa»: segiin Guillermo E Treacy, es una nocién que comprende «aquellos
supuestos en que el legislador, democrdticamente electo, omite el dictado de una norma
que el poder constituyente le encomienda dictar»®. Ahora bien, tal incumplimiento puede
materializarse por medio de accién (cuando se legisla una norma que violenta la CN) o por
omisién («cuando no ¢jerce la potestad legislativa en el modo o en las oportunidades previs-
tas por la Constitucién»24). En consecuencia, la falta cometida por el Congreso Nacional,
al no designar un DDNNA, debe ubicarse dentro de un incumplimiento legislativo pro-
ducido por omisién. En relacién a lo expuesto, Treacy afirma que deben diferenciarse dos
tipos de omisién: absoluta y relativa, siendo las omisiones absolutas aquellas que recaen «en
la no produccién de la norma legal que el legislador esté obligado a dictar»?®; mientras que
las relativas operan en aquellas hipétesis en que «la norma se dicta, pero en cuanto omi-
te determinados contenidos o previsiones no cumple con entera satisfaccion las exigencias
constitucionales impuestas al legislador»25. Como se observa, la omisién legislativa come-
tida por el Congreso Nacional es de naturaleza relativa, toda vez que no ha procedido a dar
cumplimiento a la previsién de ordenar la designacién de un DDNNA, conforme a lo dis-
puesto en el art. 49, segundo pérrafo, de laley 26.061; ademds debe afadirse que tal omisién
legislativa, y relativa, es también inconstitucional, ya que al no ¢jecutar el nombramiento
del DDNNA se afectd a un grupo especialmente vulnerable, como es el de la infancia, in-

cumpliendo el deber que recae sobre los Estados partes de la CDN, relativo a adjudicar una

2 Articulo 8 de laley 16.986: «Cuando la accién fuera admisible, el juez requerir4 la autoridad que corresponda un

informe circunstanciado acerca de los antecedentes y fundamento de la medida impugnada, el que deberd ser evacuado
dentro del plazo prudencial que fije». Consulta: 12 de diciembre de 2017. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/
infolegInternet/anexos/45000-49999/46871/norma.htm

»  Treacy, Guillermo E 2016. «Control judicial de la omisién legislativa: Variaciones en torno a su admisibilidad
y posibilidades». Asociacion de Docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.
Octubre: 449.

% Ibid., 450-451.
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consideracién primordial al interés superior del nifio, toda vez que la CDN posee rango

constitucional concedido por el art. 75. inc. 22% de la CN. Ante este contexto,

la violacién a la Constitucién que significa la inconstitucionalidad por omisién en cual-
quiera de sus variantes (...) no debe permanecer impune porque el propio érgano legisferante
renuente, no instrumente a su vez remedios procesales para atacar a aquella inconstitucionalidad
por omisién. Caso contrario, el remedio contra este tipo de inconstitucionalidad dependeria de la
voluntad del mismo sujeto violador. En definitiva, pues, es al Poder Judicial a quien le toca disefiar

tales vias procesales, si el legislador comiin no lo hace?.

La inactividad del legislador argentino ha quedado cristalizada, toda vez que el
articulo 49 de la ley 26.061 ordenaba al Congteso Nacional designar un DDNNA dentro
de los noventa dias de sancionada la ley, pero el hecho es que transcurrieron, nada mds ni
nada menos, que doce afios sin que tal disposicién se cumpliera; por tanto, el vencimiento
del plazo legal y el incumplimiento parlamentario quedaron claramente comprobados. El
Congreso Nacional, en efecto, lesioné durante doce afios al colectivo de NNyA, al privarlos
de una institucién crucial para el acceso a la justicia, como lo es el DDNNA. La pasividad
demostrada por ambas cdmaras del Congreso Nacional no pudo justificarse en sede judicial,
porque el hecho de la ausencia de un titular de la defensoria de los derechos de los NNyA
resultd, a todas luces, innegable. Inclusive, ni siquiera se habia procedido a cumplir con la
integracién de la Comisién Bicameral encargada de confeccionar las ternas de candidatos
para cubrir el cargo de DDNNA: «La mora de la demandada no sélo se cristaliza en la falta
de designacién efectiva del Defensor, sino que a pesar del tiempo transcurrido ni siquiera
se ha integrado la Comisién Bicameral correspondiente y, por ende, no se ha convocado al
concurso estipulado por la norma invocada»9.

La omisién legislativa también fue observada en el plano internacional, siete afos
antes de que se emitiera el fallo “Fundacién Sur Argentina y otros c/en Honorable Cémara
de Senadores de la Nacién y otro s/Amparo ley 16.986”. El Comité de los Derechos del
Nifo de la ONU, en sus observaciones finales relativas a Argentina, correspondientes al 54°
periodo de sesiones del 25 de mayo al 11 de junio de 2010, sefiald, entre sus principales

motivos de preocupacion, la mora en la designacién del DDNNA: «El comité recomienda

¥ Articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional Argentina: «Aprobar o desechar tratados concluidos con las

demds naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes. (...) la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos».

% Sagiiés, Néstor Pedro. 2002. «Instrumentos de la justicia constitucional frente a la inconstitucionalidad por
omisién». Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. 619.
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al Estado parte que adopte todas las medidas necesarias para acelerar el nombramiento, por
el parlamento, del Defensor de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes, y que este
se encargue de vigilar la aplicacién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y sus
protocolos facultativos»®. Pese a la preocupacién demostrada por el comité de la ONU, el
Congreso Nacional persistié en su omisién, ya que transcurrieron siete afios sin que se cum-

pliera con dicha recomendacién.

CONCLUSION

Determinar cudndo una cuestién politica debe ser justiciable, conlleva implicito ana-
lizar si lo que se discute afecta o no la divisién de poderes, toda vez que la intervencién
judicial dentro de las atribuciones propias del poder legislativo, o ejecutivo, es susceptible
de amenazar el mentado sistema. En la causa que nos ocupa, el irrefutable incumplimiento
parlamentario a la disposicién del art. 49 de la ley 26.061, que se prolongé durante doce
afos, habilit la instancia judiciaria, atento al amparo colectivo presentado por un conjunto
de ONGs, y correctamente admitido por el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo Federal N° 3; debido a que la inercia demostrada, tanto por la
Cdmara de Diputados, como por la de Senadores, configuré una flagrante omisién legisla-
tiva que lesiond y amenazé el sistema de proteccién integral de los derechos de las NNyA,
disefiado por la ley 23.061, al privarlos, sin razén justificada, de un DDNNA.

Por otro lado, el juzgado, al hacer justiciable la falta de designacién de un
DDNNA, cumplié las obligaciones internacionalmente asumidas por el Estado argentino,
contribuyendo a materializar, tanto los preceptos de la CDN, como las observaciones
realizadas por el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU.

Lo que debe prevalecer, en definitiva, es la exigibilidad de la proteccién juridica de los
NNyA, en situaciones en que sus derechos colisionen con intereses de los mayores de edad, o
de las personas privadas o publicas como es el caso del Congreso Nacional.

Se concluye que, el fallo “Fundacién Sur Argentina y otros ¢/en Honorable Cdmara
de Senadores de la Nacién y otro s/Amparo ley 16.986”, constituye un precedente relevante

para discernir en qué casos una cuestién, aparentemente politica en su esencia, puede

29

Comité de los Derechos del Nifo de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). Observaciones finales:
Argentina. 54° perfodo de sesiones del 25 de mayo al 11 de junio de 2010. Consulta: 12 de diciembre de 2017. Disponible
en: http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/co/ CRC.C.ARG.CO.3-4_sp.pdf
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tornarse justiciable; siendo para ello primordial la comprobacién de una omision legislativa
inexcusable, convirtiéndose esta en un presupuesto que habilita el control judicial. Por otro
lado, también se deduce que en Argentina, la institucién del DDNNA fue violentada, en
términos institucionales, desde 2005 (afio en que se debié proceder a su designacién, tras el
vencimiento de los 90 dias fijados por el art. 49, segundo parrafo de la ley 26.061 hasta el 9
de marzo de 2017 (fecha en que el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo Federal Ntimero 3, exhort6 al Congreso de la Nacién, debido a su dilacién, a

designar un DDNNA para dar cumplimiento a lo establecido en la ley 26.061).

Para citar este articulo: Basaure, Isaac M. “Reflexiones sobre la judicializacién
de la designacién del Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en
Argentina”, Revista de Derecho. Ucudal N° 18 (Dic.- 2018), ISSN 1510-3714, ISSN On
line 2393-6193, 73-89.
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Resumo: Os deveres fundamentais configuram-se como um tema frequentemente pre-
terido pela doutrina e pela jurisprudéncia, especialmente quando comparados com
toda a atencéo dedicada aos direitos fundamentais. Entretanto, tal fato ndo diminui
a sua relevéncia valorativa para a sociedade, uma vez que constituem instrumentos
para a garantia dos meios indispensdveis ndo apenas para a concretizacdo de direitos
fundamentais, mas propriamente para o alcance do bem estar social. Os deveres fun-
damentais de solidariedade, por sua vez, representam aqueles que contém um maior
grau de empatia, de modo a serem executados com o intuito de colaborar com aque-
les grupos sociais que, de alguma forma, encontram-se em situacéo desfavorecida. A
cooperacdo coletiva, de maneira complementar & atuacéo do Estado, é substancial na
busca pela reducao dos desniveis sociais inerentes & uma comunidade, como forma
de entregar aos menos favorecidos os mecanismos imprescindiveis para uma vida com
dignidade.
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nidade humana, bem-estar social.
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RESUMEN: Los deberes fundamentales constituyen un tema frecuentemente preterido
por la doctrina y la jurisprudencia, especialmente cuando comparados con toda la
atencién dedicada a los derechos fundamentales. Sin embargo, tal hecho no disminuye
su relevancia valorativa para la sociedad, ya que consisten en instrumentos para la
garantia de los medios indispensables no sélo para la concrecién de derechos funda-
mentales, sino propiamente para el alcance del bienestar social. Los deberes funda-
mentales de solidaridad, a su vez, representan aquellos que contienen un mayor grado
de empatia, para ser ejecutados con el propésito de colaborar con aquellos grupos
sociales que, de alguna forma, se encuentran en una situacién desfavorecida. La coo-
peracién colectiva, de manera complementaria a la actuacién del Estado, es sustancial
en la busqueda por la reduccién de los desniveles sociales inherentes a una comunidad,
como forma de entregar a los menos favorecidos los mecanismos imprescindibles para
una vida con dignidad.

PALABRAS CLAVE: deberes fundamentales, deberes fundamentales de solidaridad, dig-
nidad humana, bienestar social.

ABSTRACT: Fundamental duties are set as a theme often overlooked by the doctrine and
the jurisprudence, especially when compared to all the attention devoted to fundamental
rights. However, this fact does not diminish their value relevance for society, since they
are instruments for guaranteeing the means indispensable not only for the realization
of fundamental rights, but also for the achievement of social welfare. The fundamental
duties of solidarity, in turn, represent those that contain a greater degree of empathy, so
that they are executed with the intention of collaborating with those social groups that
are in any way disadvantaged. Collective cooperation, in a complementary way to the
State’s performance, is substantial in the search for the reduction of the social differenc-
es inherent to a community, as a way of delivering to the less privileged the indispensable
mechanisms for a life with dignity.

Key WORDS: fundamental duties, fundamental duties of solidarity, human dignity, social
welfare.

SUMARIO: |. Deveres fundamentais. 1. Breve contextualizacéo histérica. 2. Conceito. 3.
Classificacao. Il. Solidariedade e valor comunitdrio. 1. Dignidade como fundamento.
2. Dimenséo social dos deveres. 3. Bem comum como fonte de deveres. lll. Deveres
fundamentais de solidariedade. 1. Definicdo. 2. Hipéteses. 3. Solidariedade intergera-
cional. Conclusées finais.
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DEVERES FUNDAMENTAIS

Qualificado como um dos temas mais preteridos do Direito Constitucional?, os de-
veres fundamentais se conservam presentes nos atuais textos constitucionais, porém na pe-
numbra dos direitos fundamentais, nomeadamente, quando a perspectiva em questdo ¢ a
atengio e o desenvolvimento doutrindrios e jurisprudenciais. Apesar da reduzida repercussio
constitucional, especialmente no contexto de comparagio com os direitos fundamentais?, os
deveres fundamentais constituem categoria juridica autbnoma®.

A concepgio de deveres, por sua vez, é recorrente nas mais variadas civilizacdes e mo-
mentos histéricos, de modo a estar presente nas esferas religiosa, filoséfica e ética’. Avangaram,
assim, junto aos direitos, uma vez que a percep¢io de que ambos sao indissocidveis perma-
nece atual, até mesmo em razio de o conjunto formado por direitos e deveres representar
valores de elevada significAncia para a convivéncia harménica em uma comunidade®.

Entretanto, assumiram a categoria de deveres fundamentais a partir do momento que
passaram a constar de documentos constitucionais, de modo a imporem ao individuo o seu
devido cumprimento. Logo, de tal fato constata-se que a uma sociedade reputa-se imprati-
cdvel o cendrio em que exista apenas um extenso catdlogo direitos, ndo somente em razio
da inviabilidade do Estado em proporcionar a toda a comunidade nacional a integralidade
das estruturas sociais necessdrias, considerando particularmente o limite orcamentdrio, mas
principalmente devido ao fato de que aos individuos sio exigidos determinados deveres fun-
damentais, indispensdveis para a consciéncia coletiva.

Nesse sentido, seria invidvel a convivéncia em uma sociedade onde houvessem ape-

nas direitos, ji que de seus membros nio se extrairia um nivel minimo de responsabilidade

José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, (Coimbra: Almedina, 2015), 15.
Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012), 771.
Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, 36.
Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional - Direitos Fundamentais, Tomo IV, (Coimbra: Coimbra
Editora, 2015), 110.

¢ Sarlet, A Eficdcia, 770.
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social. A existéncia de deveres, portanto, manifesta-se essencial para a concretizagio dos
préprios direitos, uma vez que confere justamente esse sentido de responsabilidade social,

através da colaboracio mutua, com a finalidade de alcangar o bem estar coletivo.

1. BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

A histéria convive com a presenca dos deveres nas mais variadas sociedades e em
diversos periodos. Na Grécia Antiga, por exemplo, haviam os deveres associados aos direitos
politicos na polis. J& na Roma Antiga, eram recorrentes os deveres conexos is numerosas
relagoes entre privados, especialmente o dever de respeito a bona fides’. Ou mesmo na Idade
Média, com aqueles deveres do vassalo para com seu suserano.

Os deveres, alids, sdo tema recorrente na Filosofia. Cicero, por exemplo, discorreu
sobre os deveres nos mais variados graus de sociedade, do considerado como género huma-
no ao grupo de pessoas que falam a mesma lingua. Os individuos, nesse sentido, deveriam
manter suas relagoes em harmonia, de modo a criar um senso de amizade, jd que é mais fécil
e simples a prestagdo para com aqueles mais proximos®.

Santo Agostinho, por sua vez, trata sobre os deveres do homem para com Deus. O in-
verso, em seu pensamento, no setia possivel, jd que tudo ¢ dado aos homem de maneira gra-
tuita. Ao individuo ¢ atribuida responsabilidade por tudo que recebeu, como consequéncia,
a existéncia de determinados deveres® associados a pratica do bem. Outros grandes filésofos
também dedicaram-se ao tdpico, como John Locke e Thomas Hobbes.

A ideia de deveres, portanto, surgiu inicialmente nos campos ético, filoséfico e re-
ligioso. Apenas veio a tomar contornos mais proximos ao contetido atual de deveres fun-
damentais a partir da Constitui¢do de Massachussets, no ano de 1780, momento que um
dispositivo referente aos deveres constou de um documento constitucional. Era prescrito
que cada cidaddo estaria obrigado a contribuir mediante servicos pessoais ou mediante um
equivalente para a organizacio da prote¢io comunitiria.

Posteriormente, em 1789, os deveres constaram da Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidadao, sendo trés: o dever de obediéncia, o dever de pagar impostos € o

dever de suportar a privacio da propriedade em caso de expropriagio para fins de utilidade

7 Flévio Rubinstein, “A Bona Fides como Origem da Boa F¢ Objetiva no Direito Brasileiro”, Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sio Paulo, (2004): 580.

8 Marco Tilio Cicero, Dos Deveres, (Lisboa: Edigoes 70, 2017), 46-47.

?  Santo Agostinho, O Livre-Arbitrio, (Sio Paulo: Paulus, 1995), 202-203.
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publica. Desde o inicio desse periodo, os deveres passam ento a constar, seja em maior ou
em menor escala, dos documentos constitucionais do estado liberal'™.

O panorama somente ¢ alterado a partir do momento em que os deveres deixaram de
repercutir em uma determinada propor¢io em virtude da queda dos regimes totalitdrios''.
Deveres de ordens diversas estruturavam a substincia emanada pelo totalitarismo, que se
utilizava de ideologia para obter o apoio do brutal vigor das massas como forma de dura-
doura manutengio no poder'?. Era oportuna e necessdria, portanto, a instituicao de sistemas
constitucionais consideravelmente sélidos na protegao e promogao de direitos fundamentais,
até como forma de rompimento com os ideais passados. A tentativa era precisamente o esta-
belecimento de um completo antagonismo em relagdo aos regimes totalitdrios anteriormente
vigentes.

Os direitos fundamentais, apés o fim da fase totalitdria, passam a ser alargados e prio-
rizados, o que acarretou na construgio de expressoes constitucionais protetoras dos direitos
da pessoa, bem como no modelo de Estado de Direito ou Estado de direitos fundamentais'.
Logo, o papel dos deveres padeceu de uma redugao na intensidade de influéncia quando em

compara¢io com os demais valores emitidos pelas constituigbes que sucederam tal periodo.

2. CONCEITO

A percepgio de direitos fundamentais meramente como instrumento de poder in-
dividual contra o Estado nio ¢ compativel com o verdadeiro significado da relagao entre
Poder Publico e individuo, j4 que ao Estado ndo caberiam apenas deveres, nem mesmo
aos cidadaos seriam viabilizados apenas direitos'. Os deveres, dessa forma, impulsionam os
membros de uma comunidade a agirem nao apenas conforme aquelas obrigagoes para com o
Estado, que em ampla perspectiva atingem a prépria coletividade, mas, essencialmente, em
servico uns dos outros, em beneficio da sociedade.

Algumas concepgoes cléssicas apontam no sentido de que o Estado de Direito nio
seria compativel com a ideia de deveres fundamentais, uma vez seu contetido é marcado es-

sencialmente pelos direitos fundamentais. Entretanto, a pessoa humana representa o nicleo

10 Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, 44-45.

Paulo Otero, Instituicoes Politicas e Constitucionais, Vol. 1, (Coimbra: Almedina, 2016), 537.

2 Hannah, Arendt. Origens do Totalitarismo, (Sao Paulo: Companhia de Bolso, 2012), 278.

Otero, Instituigées Politicas e Constitucionais, 537.

José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, (Coimbra:
Almedina, 2004), 160.
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de um Estado de Direito, de modo a constituir a sua dignidade contetdo invioldvel em todo
o sistema.

Diferentemente das concepgoes cldssicas, portanto, o moderno Estado de Direito ¢
adequadamente compativel com os deveres fundamentais, bem como com a responsabilida-
de que deles emergem em uma sociedade cujo objetivo é o respeito pela dignidade humana'.
Nessa perspectiva, assim como os direitos fundamentais, o apoio estrutural dos deveres fun-
damentais é justamente o ser humano e sua dignidade'®.

Os deveres, assim, configuram-se como situagoes juridicas de cardter passivo, nas
quais hd a vinculagdo com uma determinada conduta, seja de agir ou nio agir. Na hipStese
de os deveres serem consagrados em textos constitucionais, identificam-se como deveres fun-
damentais'’. Constituem, portanto, deveres juridicos do individuo associados a um sentido
especial para a comunidade, de modo a também poderem ser por esta vindicados'®.

Identificam-se, nesse sentido, como uma participagio dos cidaddos na vida publi-
ca, enquanto forma de respeito pelas normas constitucionais'’®, de modo a se compromete-
rem solidariamente com o desenvolvimento das adequadas condicoes estruturais sociais®.
Caracterizam-se, nessa perspectiva, por revelarem o objetivo de se alcangar uma ordem de na-

tureza social, tendo como instrumento a colaborac¢io entre todos os membros da sociedade.

3. CLASSIFICACAO

H4 diversas formas de classificacdo quanto ao tema de deveres fundamentais, ape-
sar de a divisio ndo ocorrer de maneira similar aos direitos fundamentais®. As categorias
de deveres podem ser separadas a partir daqueles considerados como civico-politicos, que
representam um certo grau de responsabilidade para com o funcionamento do Estado?,
caso dos deveres de voto ou de defesa da pétria. Os deveres de natureza econdmica, social

e cultural, por sua vez, que emitem valores necessdrios & preservagio e promogio de meios

Otero, Instituicées Politicas e Constitucionais, 539.

Otero, Instituigées Politicas e Constitucionais, 537.

7" Miranda, Manual de Direito Constitucional - Direitos Fundamentais, 110.

'8 Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, 64.

19 Sarlet, A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, 772.

% Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 160.

2t ]J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, (Coimbra: Almedina, 1993), 549.
2 Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, 114.
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devidos para a manutenc¢io de uma sociedade, como a defesa do patrimoénio cultural ou do
meio ambiente.

Os deveres gerais®® ou de prestagdo geral sio vélidos para todos os cidaddos sem dis-
tingao, como o dever de contribuicio com o sistema tributdrio, também conhecido como
dever de pagar impostos. J4 os deveres de prestacio especial sdo aqueles cujos agentes ativos
sio pessoas especificas’®, como por exemplo, os militares e seus diversos deveres.

Verifica-se, ademais, outra divisdo, entre deveres autbnomos e deveres conexos com
direitos fundamentais. Os deveres conexos sio aqueles que representam uma espécie de re-
flexo dos direitos fundamentais, ou, ainda, apresentam uma compatibilidade de contetido,
tais como o dever de defesa e promogio da satide ligado ao direito & protecio da saide ou
dever de defesa do ambiente associado ao direito ao meio ambiente® ecologicamente equi-
librado. Inclusive, se houver descumprimento parental do dever de educagio e manutencao
dos filhos, conectado ao respectivo direito, os pais ficam sujeitos, desde que em razio de de-
cisdo judicial, & serem separados pelos seus filhos, justamente pelo desrespeito pelos devidos
deveres fundamentais.

Os deveres conexos com direitos indicam, entretanto, a extensio dos obsticulos na
tarefa de delimitacio exata do que seria o direito, refletido como uma vantagem, e o que seria
o dever, considerado um encargo®. Apesar de tais deveres estarem de certa forma associados
a direitos, nao deixam de configurar uma categoria constitucional autdnoma em relagio aos
direitos fundamentais, explicitada pelos préprios deveres fundamentais®.

Por outro lado, existem aqueles deveres que ndo se encontram de qualquer forma
relacionados 2 respectivos direitos, logo, seu contetdo nio coincide com o de direitos fun-
damentais, de modo a serem classificados como deveres autonomos®. Correspondem 2 tal
categoria, por exemplo, o dever de servico militar ¢ o dever de colaboragio com a adminis-

tracio eleitoral.

2 Miranda, Manual de Direito Constitucional - Direitos Fundamentais, 218.
2 Gregorio Martinez Peces-Barba, “Los Deberes Fundamentales”, Novissimo Diggesto, (1987): 333-334.
% Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 548.
Santiago Varela Diaz, “La Idea de Deber Constitucional”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, ano 2, n.
4, (1982): 70-71.
¥ Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 169.

2 Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 548.
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SOLIDARIEDADE E VALOR COMUNITARIO

Inicialmente fundamentada nas relagoes de proximidade e parentesco, a solidariedade
limitava-se & disposicao de servir os mais proximos, tidos como aqueles que faziam parte de
um determinado grupo. A aplicagio de tal percep¢io para pessoas que ndo eram membros de
tal comunidade, como os estrangeiros, era reduzida ou, por vezes, até inexistente.

A difusao do cristianismo, alterou a percepgio de solidariedade, uma vez que os va-
lores soliddrios foram expandidos de modo a atingir o préximo de maneira geral, isto é, nao
apenas aqueles cujo vinculo baseava-se na consanguinidade ou no senso comunitério. Assim,
as virtudes de caridade e misericérdia, provenientes dos ideais associados ao cristianismo,
conduziriam a conduta do individuo no amparo aos demais, como forma de manifestagio
do respeito mutuo. A méxima de amor ao préximo, nesse sentido, reflete-se na moderna
compreensao de solidariedade.

Os estoicos também conferiam a solidariedade um elevado grau de relevincia, sendo
considerada como um segmento essencial para a harménica convivéncia humana. Nesse
sentido, na hipétese de ser 0 mundo composto apenas por um organismo, faz-se inevitdvel a
fraternidade e afinidade entre as suas partes integrantes.

Outro momento expressivo para a construgio da atual concepgao de solidariedade
foi o periodo da Revolugao Francesa, conduzida por um raciocinio que percorre inevitavel-
mente um certo grau de fraternizagio® das estruturas politico-sociais da época, o que veio a
repercutir, inclusive, nas ordenacoes normativas seguintes. A fraternidade acabou por desen-
cadear, ademais, um movimento de estudo politico e social, cuja influéncia repercutiu tanto
na pritica como na interpretagio politica.

A solidariedade, etimologicamente, remonta ao termo solidum que em latim significa
algo coeso, inteiro, compacto®. Estd associada, portanto, nio apenas a valores éticos, mas
também a concepgio de igualdade, uma vez que todos integram uma mesma comunidade ¢
devem, assim, zelar pelo seu bem estar. As marcas da solidariedade, dessa maneira, perpassam
por comunidades e momentos histéricos diversos. Seu contetido é profundamente estudado
e aplicado em 4reas variadas, de modo a exercer influéncia considerdvel nas condicoes e nos

alicerces que sustentam a vivéncia coletiva em harmonia.

»  Jean Duvignaud, La Solidarité: Liens de Sang et Liens de Raison, (Paris: Fayard, 1986), 120.
% Francisco Ferndndez Segado, “La Solidaridad como Principio Constitucional”, Revista Teoria y Realidad

Constitucional, n. 30, (2012): 142-144.
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1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO

Consagrada nos mais variados documentos internacionais, bem como em diversas
constitui¢des nacionais, a dignidade da pessoa humana teve seu significado elevado a condi-
¢do de conceito juridico, como consequéncia desencadeada pelo fim da Segunda Guerra®.
Sua condigio superior reflete-se ndo apenas como um fundamento para ordem juridica, mas
também da comunidade politica, de modo a representar a fonte juridico-positiva de maior
generalidade de preceitos substanciais®, bem como a origem e o fundamento dos direitos
fundamentais.

Considerado como um valor que emite a ideia de supremacia, a dignidade humana
assegura aos individuos uma configuragio de igualdade®. Nesse sentido, a dignidade cons-
titui um valor intrinseco i pessoa, e em razio desse contetido associado a prépria virtude da
humanidade ou mesmo ao significado da existéncia, todos merecem igual tratamento basea-
do no respeito®. O valor inerente & pessoa, refletido pela dignidade humana, equivale & soma
de aspectos em que todos os seres humanos guardam em comum de maneira intrinseca. Tal
contetido intervém na esfera juridica a partir do momento em que se instala como origem
de direitos fundamentais®. Configura-se, portanto, como dado anterior a qualquer direito e,
ainda assim, os direitos desempenham relevante papel na sua protegao e promogio.

A dignidade, como sustenticulo da atual concepcio de Estado Democritico de
Direito, emite um significado cuja esséncia confere & pessoa uma posi¢io Unica e absoluta,
de modo a trazer consigo um volume de respeito pela sua humanidade®. O que culmina em
uma protecio do seu estado de ser autdnomo e vindica a proibi¢io de qualquer situagio que
venha a causar a sua instrumentalizagio ou objetificagio®. O principio da dignidade, nesse
sentido, atribui ao Estado a tarefa de protegio e respeito, bem como de redugio de circuns-

tAncias opositoras para o alcance de uma vida com dignidade®.

' Luis Roberto Barroso, A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporineo, (Belo Horizonte:

Editora Férum, 2014), 62.

32 Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, (Sio Paulo: Malheiros, 2015), 354.

3 Jorge Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, Dignidade e Direitos Fundamentais, Vol. 1, (Coimbra:
Almedina, 2016), 62.

3 Martha Nussbaum, Political Emotions, Why Love Matters for Justice, (Cambridge: The Belknap Press of Harvard
Press, 2013), 119-120.

% Barroso, A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordneo, 76-77.

3¢ Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, Dignidade ¢ Direitos Fundamentais, 58-59.

% Matthias Mahlmann, “The Good Sense of Dignity: Six Antidotes to Dignity Fatigue in Ethics and Law”, Oxford
University Press, (2013): 597-598.

% Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigio Federal de 1988,
(Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011), 277.
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Por outro lado, tal esséncia implica nio apenas no reconhecimento de sua propria
dignidade, mas também na de cada pessoa®’, uma vez constatada a condi¢do de semelhan-
ca. Assim, a dignidade apresenta uma forca valorativa de tal forma que além de vincular o
Estado no sentido de garantir sua protegio e promogao, subordina também os individuos no
ambito das relagoes particulares®’, o que se expressa através do respeito mutuo.

Determinados ideais, assim, conduzem atualmente a forma de vivéncia social, tais
como a tolerAncia, o respeito, o pluralismo e a inclusividade, todos fundados na igual digni-
dade e liberdade de cada individuo. A participacio de cada pessoa em condicoes de liberdade e
igualdade na construcio da vontade democritica, impde aos membros da sociedade requisitos
de convivéncia comunitdria e integragio social, de modo a ser respeitado o interesse geral?'.

Nao ¢ possivel descartar, entretanto, a pluralidade humana, que compreende a igual-
dade e a diferenca como seus aspectos. A diferenga revela a variabilidade existente entre
humanos, que por isso necessitam de discurso e a¢io para se comunicarem. J4 a igualdade
indica justamente o senso de compreensio mutuo, seja em relagio as pessoas com quem
convivem ou aos antepassado e até mesmo quanto as geragoes futuras”. Ambos sio igual-
mente indispensdveis para a realizagio simultinea de que sdos os individuos semelhantes e
diferentes, dentro de sua dignidade®.

A constata¢io de que a cada pessoa ¢ atribuido valor singular e absoluto, represen-
tado pela amplitude da dignidade humana, produz um senso de respeito & existéncia e a
autonomia de todos, de modo a suplantar devidamente percepgoes de bem em cardter in-
dividualista. Uma obrigacio entre individuos que emana justica, assim, apenas pode ser
adequadamente posicionada como alicerce da comunidade por eles formada a partir do
contetido de reconhecimento e respeito mutuos, que por sua vez, expdem a vontade de agir
em favor do outro.

A dignidade, nesse sentido, contém também um valor comunitdrio, nio apenas exi-
gindo do Estado normas reguladoras do convivio social, mas também determinando aos
individuos a formacao de metas coletivas. A solidariedade, dessa forma, como instrumento
social para a realizagio da dignidade da pessoa, expde-se justamente como efeito do processo
de reconhecimento da dignidade individual e de todos. Logo, se a dignidade exprime-se

como o reconhecimento nio apenas da sua prépria dignidade mas também da dos demais, a

3 Wambert Gomes Di Lorenzo, Zeoria do Estado de Solidariedade, (Rio de Janeiro: Elsevier, 2010), 18.
“ Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigio Federal de 1988, 278.
Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, Dignidade e Direitos Fundamentais, 63.

2 Hanna Arendt, A Condigio Humana, (Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2007), 188.

“ Barroso, A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporineo, 87.
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solidariedade identifica-se no empenho para a realizagio do outro, até mesmo como forma

de realizagdo pessoal.

2. DIMENSAO SOCIAL DOS DEVERES

A pessoa, por ndo se tratar de um ser isolado ou solitdrio, ¢ na realidade um individuo
socialmente soliddrio, de modo a suceder de tal ideia a criacao de um vinculo entre sociedade
e homem, que faz deste um ser livre, porém responsdvel*. Essa sociabilidade, assim, conduz
a realizacdo de que nio se vive isoladamente, o que acaba por proporcionar ao agir humano
um sentido ou significado tnico: a consciéncia de que a dignidade do outro é de certa forma
a sua prépria. O ato de se identificar no outro, nesse sentido, desenvolve um sentimento de
correlagio humana.

Para que a pessoa autdnoma integre uma comunidade politica, nesse sentido, ¢ es-
sencial ela seja capaz de sentir empatia em relacio aos outros, circunstincia que posiciona
a todos na condigio de semelhantes®. Esse senso de empatia e reciprocidade impulsiona o
individuo & um empenho na colaboracio ¢ cooperacio para com os seus semelhantes, em
uma verdadeira agao de responsabilidade social, evidenciada pela solidariedade.

Quando sucede a alteracio da consciéncia individualista para uma perspectiva comu-
nitdria, o individuo passa a participar da convivéncia social, deixando de adotar uma con-
duta passiva, o que o conduz a assumir responsabilidades, baseadas na solidariedade. Esta,
em sua forma de principio social, é responsdvel por reger as relages em comunidade, tendo
como finalidade imediata o bem comum, razao primordial da vida social®. A solidariedade
refere-se, nesse sentido, a um papel social no adequado e indispensavel exercicio de deveres
para o alcance da dignidade da pessoa.

O pensamento de Pufendorf enquadra-se perfeitamente na ideia de deveres como
representagio da responsabilidade social. Todo individuo, nesse sentido, tem o dever de
preservar e desenvolver a sociabilidade, o que gera obrigacdes em trés niveis: deveres diante
de Deus, diante de si mesmo e diante dos outros. O dever de nio fazer mal & ninguém como

ramifica¢io da ultima destas categorias, configura-se como o mais primdrio e amplo entre

44

Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, 31.
Lynn Hunt, A Inven¢do dos Direitos Humanos, (Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009), 26.
4 Di Lorenzo, Teoria do Estado de Solidariedade, 152.
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todos os deveres, além de caracterizar-se por sua facilidade, uma vez que consiste em uma
omissao?.

H4 uma determinada medida de responsabilidade geral em evitar causar danos aos
outros, de modo a serem as préticas e convengoes sociais os instrumentos delineadores dessa
responsabilidade. Nessa esteira, por exemplo, tais praticas convencionam que os cuidados
associados s criancas sao de incumbéncia dos pais, logo, ninguém mais estard encarregado
por essa tarefa, o que a torna um dever dos pais®.

Os deveres, nesse sentido, reproduzem um certo grau de compromisso com a manu-
tengio harmonica da coletividade. Seja em relagao & um dever especifico, como é o caso dos
cuidados com as criangas cujo cumprimento ¢ efetivado pelos pais, ou quanto aos deveres
atribuidos a todos, como a preservacio do meio ambiente ecologicamente equilibrado. A
designacio de direitos e deveres encontra sentido justamente nas préprias relacoes que vin-
culam solidariamente os individuos. Constata-se, portanto, que os deveres contém uma di-
mensio social, que conduzem o individuo ao servico comunitirio, o que em Gltima instancia

reflete justamente a esséncia da solidariedade.

3. BEM COMUM COMO FONTE DE DEVERES

Ao fim do perfodo em que os regimes totalitdrios eram vigentes, houve uma mo-
dificagdo na forma de tratamento e protecdo da pessoa, bem como da prépria finalidade
do Estado. A reagio aos efeitos difundidos pelo totalitarismo foi a estruturagio de direitos
fundamentais®, através do reconhecimento da posi¢ao central da dignidade humana em
termos de valores na sociedade, contetido responsdvel por resguardar nao apenas os interesses
individualmente considerados, mas também aqueles concernentes ao bem comum.

O destaque para o que é considerado ser de melhor interesse coletivo sustenta o sen-
tido do bem comum, cuja esséncia foi transportada para o plano juridico especialmente pelo
intermédio dos direitos fundamentais. Por outro lado, como estio os direitos sucessivamente
conectados aos deveres, também ¢ perceptivel a relagdo entre a concepgio de bem comum e

os deveres, nomeadamente os deveres fundamentais.

47 Samuel Pufendorf. “The Whole Duty of Man According to the Law of Nature”, Online Library of Liberty, 18
de junho de 2017, http://files.libertyfund.org/pll/pdf/Pufendorf_0217_EBk_v7.0.pdf.

#  Ronald Dworkin, Justica para Ourigos, (Coimbra: Almedina, 2011), 320.

¥ Miranda, Manual de Direito Constitucional - Direitos Fundamentais, 113 -114.
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Os deveres fundamentais, portanto, constituem instrumentos ao alcance do bem co-
mum, ideia particularmente notdvel quando se trata de deveres fundamentais conexos com
direitos, também conhecidos como direitos-deveres. O bem comum perpassa pela possibili-
dade de pleno exercicio dos direitos fundamentais por todos, fungio executada nao apenas
pelo Estado, mas também pela sociedade.

A principal via de colaboragao da coletividade para a efetivagio dos direitos funda-
mentais consiste justamente nos deveres fundamentais, ja que desempenham um papel vital
na preservagio e promogio de direitos fundamentais. O direito 4 satide ou a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tendo como reflexo os respectivos deveres de defesa da satde
e do meio ambiente, sdo exemplos de contribuicao da sociedade para a efetivagao de direi-
tos fundamentais através de deveres fundamentais, de maneira complementar as tarefas do
Estado, e como representagio do objetivo de alcance do bem estar social.

Por outro lado, ao descumprimento de certos deveres estd associada uma respectiva
punicio, como ¢ o caso do dever fundamental de pagar impostos. Ocorre que o receio do
individuo de sofrer uma penalidade, apesar de ser uma medida eficiente quanto ao recolhi-
mento de tributos, nao deve conduzir o seu comportamento, especialmente em relagio aos
deveres que nao apresentam uma respectiva consequéncia punitiva.

Assim, todos os deveres fundamentais, até mesmo aqueles cujo desrespeito produz
sangdes, devem ser exercidos em nome do bem comum. A conduta do individuo quanto ao
cumprimento dos deveres fundamentais, nesse sentido, nio deve ser pautada apenas em um
comportamento que pretenda evitar eventuais punigdes a serem aplicadas pelo Estado, mas
propriamente visando o melhor interesse comunitdrio e o respeito & Constituicdo, pratica
também vélida mesmo que sua desconsideracio nio gere medidas punitivas.

Esse senso de responsabilidade social, expressado através do exercicio dos deveres
fundamentais, nio deixa de representar de certa forma a prépria consciéncia coletiva, através
do conjunto de sentimentos e crencas dos membros de uma comunidade®, revelada pela
solidariedade. O cumprimento dos deveres, nesse sentido, ¢ materialmente proveitoso para
toda a comunidade, uma vez que encurta a trilha para o bem estar social.

Constata-se, assim, que os deveres fundamentais expressam prdticas ou condutas im-
postas de maneira obrigatéria pelo texto constitucional aos titulares de direitos com a finali-

dade de se atingir o bem comum®'. O respeito pelos deveres fundamentais, como reflexo do

50 Emile Durkheim, Da Divisio do Trabalbo, (Sio Paulo: Martins Fontes, 1999), 50.

> Maria José Roca Fernandéz, “La Tolerancia Entre Los Individuos como Deber Fundamental en el Derecho
Alemén: Consideraciones Aplicables al Derecho Espafol”, Revista Espasiola de Derecho Constitucional, n. 83, (2008):
95-96.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193 I 103



Suzana Ma. Fernandes Mendonga, Deveres Fundamentais de Solidariedade, 91-116

senso de unidade dos membros de uma comunidade, constitui precisamente um eficiente

instrumento para o alcance da igual dignidade social.

DEVERES FUNDAMENTAIS DE SOLIDARIEDADE

O senso de responsabilidade social, concebido a partir do ato de reconhecer-se no
outro, conduz o individuo a manter sua conduta pautada no compromisso comunitario,
que estd ligado as obrigaces reciprocas. A associagio de individuos em razdo de um comum
objetivo de atingir um estado de bem estar coletivo, até como uma forma de cidadania ativa
e responsdvel, constitui um dos fundamentos para a existéncia de deveres de solidariedade™.

Os deveres de solidariedade sao descritos por Kant como aqueles pertencentes 2 ca-
tegoria de deveres de virtude para com os outros. A sua exposicio quanto ao tdpico indica
que nio ¢ necessario ao individuo participar dos sofrimentos alheios, porém, consiste em
um dever se solidarizar de maneira ativa com a sua condi¢do, tendo em vista o propdsito
de alimentar os sentimentos compassivos naturais e a partir destes criar instrumentos de
solidariedade>.

A solidariedade, entretanto, nio se circunscreve apenas as disposi¢oes constitucionais
referentes aos deveres, mas em Ultima andlise, representa de certa forma uma orientagio das
direcoes do Estado. Os deveres fundamentais reproduzem a necessidade de os membros da
sociedade participarem ativamente na construgio das adequadas estruturas sociais, com a
finalidade de promogao do bem estar coletivo.

Associado 4 nog¢do de compromisso coletivo encontra-se justamente um catdlogo de
deveres a serem cumpridos pelos titulares de direitos. O que nio significa que a satisfagdo de
direitos dependa da efetivagio de deveres fundamentais, ja que a protecdo dos direitos fun-
damentais enquadra-se como tarefa do Estado. Apesar disso, os direito-deveres ou deveres
conexos com direitos operam como aditivos A concretizacio dos direitos fundamentais, de
maneira complementar ao Estado e até mesmo como a contribuicio que pode ser dada pela
comunidade nesse mesmo sentido.

O dever geral de solidariedade, assim, é expressado também a partir de sua estreita

ligagao com a prdpria cidadania. A responsabilidade social no sentido de buscar um nivela-

> Francisco Ferndndez Segado, “La Solidaridad como Principio Constitucional”, 143-145.

% Immanuel Kant, A Metafisica dos Costumes, (Sao Paulo: Editora Universitdria Sdo Francisco, 2013), 162-163.
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mento entre todos os membros da sociedade a partir do momento em que se torna material-
mente desempenhada, através dos deveres fundamentais, corresponde justamente a esséncia

da cidadania, e como consequéncia, ao sentido da prépria solidariedade.

1. DEFINICAO

Os deveres fundamentais, de maneira ampla, evidenciam uma certa carga de envol-
vimento e empenho coletivo, que se converte em solidariedade. Revelam, ainda, o prisma
social do ser humano, enquanto materializacdo da concepgio de solidariedade instituida
pela dignidade humana que deve ser inerente a toda a sociedade. Nesse sentido, a existéncia
e a convivéncia em uma comunidade demandam o desempenho de deveres fundamentais
por parte de cada membro integrante em relagio aos demais™ a fim de que a contribuigio
coletiva favoreca todos os grupos de uma sociedade, em uma verdadeira dignidade social.

E notavel que hd uma conexdo entre o engajamento social, como revelagio de um
senso de empatia, e os deveres fundamentais, especialmente aqueles cujo beneficio atinge
diretamente a sociedade. O devido exercicio dos deveres fundamentais, em andlise simples ¢
direta, é o instrumento que a sociedade possui para contribuir com a efetivagao de direitos
fundamentais.

Tal diagnéstico ¢ facilmente perceptivel quando a questdo envolve direitos-deveres,
também chamados de deveres conexos com direitos, justamente por consistirem na prote¢io
e promocio dos direitos a que se referem. Entretanto, de maneira ampla, todos os deveres
fundamentais atingem, mesmo que indiretamente, a sociedade, até mesmo aqueles para com
o Estado.

Este é o caso do dever de pagar impostos ou do dever de contribui¢io com a admi-
nistragio eleitoral, que caracterizam-se por serem exigidos diretamente pelo préprio Estado.
Assim, sem a colaboracio para com as despesas do Estado, ndo é possivel a formulagio e
concretizagio de politicas publicas, instrumentos para a efetivagio de direitos fundamentais;
jd a falta de cooperacio com a administragio eleitoral inviabiliza a participacdo democrdtica
em razio da inexisténcia de material humano suficiente para a realizacio de eleigoes, sem as
quais o exercicio do direito ao voto reputa-se impraticdvel.

Apesar de os deveres para com o Estado apresentarem a caracteristica de gerar uma

sangdo em caso de descumprimento, em dltima andlise, a possibilidade de aplicagao de me-

4 Otero, Instituicoes Politicas e Constitucionais, 539.
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didas punitivas é motivada justamente pela relevincia de tais deveres para o adequado fun-
cionamento das engrenagens sociais. Nesse sentido, o devido desempenho desses deveres
nao deve ser estimulado meramente pelo receio de uma puni¢ao, como forma de evitar uma
penalidade a ser aplicada pelo Estado. Mas a conduta do individuo deve ser compativel com
a carga ética ou soliddria dos deveres, até mesmo como respeito pela dignidade humana,
uma vez que a razio principal para o adequado cumprimento desses deveres deve ter como
alicerce justamente a solidariedade.

Assim, os deveres fundamentais de maneira geral carregam consigo um certo grau de
forca soliddria, j4 que visam o bem comum, seja indireta ou diretamente. Os deveres funda-
mentais, como uma incumbéncia dos membros de uma sociedade no sentido de manté-la
em situagio de bem-estar social®, estariam, portanto, associados justamente a percep¢io de
solidariedade.

Entretanto, quando se trata de deveres fundamentais de solidariedade, a conforma-
¢io ¢ manifestada de maneira diversa. Consistem, assim, naqueles deveres que apresentam
como finalidade primordial atingir a relagio dos membros da coletividade que de alguma
forma encontram-se em condigées menos favorecidas em relagio aos demais.

O dever de ajudar o préximo em uma circunstincia de necessidade faz parte de alguns
dos principais valores de uma sociedade hd séculos. Caracteriza-se como um dever positivo
de colaboragio miitua®®, de modo a constituir a sustenta¢io do que se entende como um
dever fundamental de solidariedade, isto é, uma expressio de empatia convertida em agio
em relacio aos individuos que se encontram em alguma situagio adversa.

O interesse nas condi¢oes desfavordveis dos demais, representada pela solidariedade”,
conduz o individuo a atuar no sentido de minimizar a intensidade do prejuizo do préximo,
atitude que revela justamente o contetido do dever fundamental de solidariedade. A postura
de solicitude social em relagio aos menos afortunados demonstra, ainda, a esséncia da res-
ponsabilidade comunitdria que envolve o dever fundamental de solidariedade.

A solidariedade, assim, produz no individuo uma preocupagao para com o outro que
nao se encontra em uma conjuntura préxima a sua, de modo a ter uma atitude de deixar
de evitar locais ou situagdes onde os menos favorecidos estejam®®. O dever fundamental de
solidariedade, nesse sentido, nada mais seria que a consciéncia por parte dos sujeitos de uma

comunidade de que a dignidade da pessoa humana deve ser respeitada nas mais variadas

> Otero, Instituicoes Politicas e Constitucionais, 344.

¢ John Rawls, Uma Teoria de Justica, (Sio Paulo: Martins Fontes, 2000), 122.
57 Di Lorenzo, Teoria do Estado de Solidariedade, 133.
% Kant, A Metafisica dos Costumes,162-163.
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situagdes sociais, especialmente nas circunstincias desfavordveis a certos grupos. Tal reconhe-
cimento orienta o individuo no sentido de movimentar-se para colaborar com os demais,

respeitando os limites de possibilidade 4 ele impostos.

2. HIPOTESES

Os deveres fundamentais de solidariedade encontram-se na rotina da sociedade, seja
na prote¢io da satide dos idosos, na promocio da educagio para as criangas ou mesmo no
fornecimento de condi¢des minimas de dignidade aos menos favorecidos. A conduta soli-
ddria ¢ essencial para minimizar situacdes de necessidade de certos grupos da comunidade,
de modo a elevar a sua qualidade de vida, o que aproxima a coletividade de um estado de
bem estar.

A capacidade de unidade entre os membros de uma comunidade é claramente per-
ceptivel em determinadas circunstincias, como a solidariedade que emerge a partir de uma
catdstrofe natural, que apela estritamente pela participagio mais intensa dos integrantes da
comunidade no sentido de prover a devida assisténcia aos afetados por uma calamidade. Faz
parte da natureza do ser humano, assim, o senso de colaboragio comunitdria, ji que a ten-
déncia a igualdade ¢ inerente 4 sua esséncia. Logo, com a finalidade de se atingir o tratamen-
to em isonomia, a sociedade deve se responsabilizar por proporcionar aos menos favorecidos
condigdes e oportunidades para reduzir tal desnivel™.

Em elevado grau de intensidade no quesito ética social, a solidariedade significa uma
consciéncia do individuo de que pertence a uma comunidade. Tal sentimento estd ligado
a fraternidade, o que conduz os membros da sociedade a contribuirem reciprocamente, de
maneira compartilhada entre todos, bem como sustentarem uns aos outros em circunstan-
cias de dificuldade®. Este envolvimento comunitdrio ocorre, por exemplo, nos movimentos
sociais que visam reduzir a fome pela doagao de alimentos, colaborar para o lazer dos idosos
através da organizagio de eventos culturais ou desportivos, garantir as criancas os materiais
necessarios para a adequada educagio ou fornecer os meios minimos para uma vida digna
aos mais carentes.

Entretanto, a solidariedade ndo manifesta-se apenas como uma exigéncia ética, mas

também como um critério na esfera juridica-politica, especialmente quando se trata de deve-

9 Rawls, Uma Teoria de Justica, 107.
% Serio Galeotti, “Il Valore dela Solidarieta”, Rivista Diritto e Societd, n. 1, (1996): 3-4.
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res fundamentais. N4o estd associada somente aos valores de benevoléncia ou caridade, mas
essencialmente a prépria justica, como um poderoso instrumento de igualdade®. Além de a
solidariedade configurar-se como um mecanismo para o alcance do minimo social, também
consiste em um valor juridico devidamente reconhecido e garantido pelo ordenamento, o
que se evidencia justamente pela presenca de dispositivos no texto constitucional que pre-
veem os deveres fundamentais de solidariedade®.

A Constituicio Italiana, em seu art. 2°, garante os direitos invioldveis ao individuo,
bem como requer dele o cumprimento de deveres inderrogdveis de solidariedade politica,
social e econdmica. Assim, o texto confere aos deveres fundamentais de solidariedade um
papel essencial na construcio das estruturas sociais, bem como na manutencio da harmonia
coletiva.

Discrimina, ainda, nos demais dispositivos os deveres fundamentais de cada membro
da sociedade, tais como o dever de trabalhar (art. 4°), o dever civico (art. 48°), o dever de de-
fesa da pétria (art. 52) e o dever de fidelidade & Republica (art. 54°). O texto constitucional
italiano, nesse sentido, deixa clara a associacdo de todos os deveres fundamentais & uma carga
de solidariedade, valor que, em tltima anilise, de fato emerge de tais deveres.

Nesse sentido, a solidariedade no ordenamento juridico italiano seria dividida em: so-
lidariedade publica ou paterna e solidariedade fraterna ou deverosa®. A solidariedade pabli-
ca refere-se justamente as tarefas atribuidas ao Estado para a devida protecio e promogio dos
direitos fundamentais pela via de politicas publicas. J4 a solidariedade fraterna estd associada
precisamente aos deveres fundamentais enunciados pelo art. 2° e discriminados ao longo do
texto constitucional. Assim, estes seriam realizados a partir do compromisso comunitdrio de
seus membros integrantes, em uma verdadeira colaboracio mitua para a adequada manu-
tengao dos meios sociais.

J4 a Constitui¢do da Republica Portuguesa menciona diretamente os deveres funda-
mentais de solidariedade em seu art. 71°, n. 3. Além de pontuar a obrigacio do Estado de
efetuar politicas publicas de prevencio e tratamento de pessoas deficientes, também desen-
volvé-la de forma a sensibilizar a sociedade em relagio aos deveres de respeito e solidariedade
para com eles, sem prejuizo dos deveres e direitos dos pais ou tutores.

Ademais, é tarefa do Estado, conforme consta do art. 63°, n. 5 da Constituicio

Portuguesa, fiscalizar e apoiar o funcionamento de instituicées particulares de solidariedade

¢ Javier de Lucas, “La Polémica sobre los Deberes de Solidaridad. El Exemplo de Deber de Defensa y su Posible
Concrecién en un Servicio Civil”, Revista de Centros de Estudios Constitucionales, n. 19, (1994): 20-22.

02 Galeotti,”Il Valore dela Solidarieta”, 5-6.

% Galeotti,”Il Valore dela Solidarietd”, 15-16.
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social e de outras cujo interesse publico sem cunho lucrativo ¢ reconhecido, tendo em vista
o devido seguimento dos objetivos relacionados a solidariedade social quando estes envolve-
rem nomeadamente: infincia, juventude, terceira idade e deficientes.

E possivel interpretar dos dispositivos mencionados que os movimentos sociais que
visem a assisténcia 2 tais grupos caracterizam-se como a¢oes em razao da solidariedade e em
favor dessa parcela da comunidade que necessita de atengio e cuidados especiais. Tais ativi-
dades resultam justamente no cumprimento de deveres fundamentais de solidariedade para
com aqueles que apresentam uma certa caréncia por zelos caracteristicos & cada um desses
grupos.

Assim, as criangas necessitam, por exemplo, de cuidados especiais referentes a educa-
¢o compativel com a sua idade, a adequada alimentagio ou ao acesso a satde, entre outros.
Aos idosos, por sua vez, devem ser garantidos os meios para que consigam se prover devi-
damente através dos valores recebidos 2 titulo de aposentadoria, a assisténcia a satide ou os
espacos de lazer. J4 aos jovens, devem ser assegurados a pertinente formagio profissional, as
oportunidades de emprego ou acesso a habitacdo. Em relacdo aos deficientes, a pertinente
assisténcia de saude, educacio, lazer e alimenta¢io, de modo a serem os cuidados adequados
as suas necessidades.

A conduta praticada no sentido de garantir tais bens as criangas, aos idosos, aos jo-
vens e as pessoas deficientes reflete precisamente os deveres fundamentais de solidariedade,
bem como o contetido que emerge do comportamento compativel com os deveres previs-
tos constitucionalmente, cujos efeitos sao ostentados como extremamente positivos para os
membros da sociedade. Assim, manifesta-se materialmente interessante a colaboracio da
coletividade, de maneira complementar ao Estado, para com os grupos sociais que requerem

uma atengio especial.

3. SOLIDARIEDADE INTERGERACIONAL

O meio ambiente ecologicamente equilibrado configura-se como um direito de to-
dos, ou mais que isso, um direito-dever que requer um certo nivel de solidariedade para que
seja atingida a sua devida concretizacio. Constitui um direito garantido para a atual comu-
nidade e um dever a ser cumprido também pela geracdo presente, porém, nao somente como

forma de assegurd-lo para si, mas também para as préximas geragdes.
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O dever de defesa do meio ambiente, assim, corresponde a um dever de solidarieda-
de no mais alto grau, uma vez que a atuagdo para sua protegdo atinge geracdes presentes e
futuras. Nao se trata, por outro lado, de um direito das geragoes futuras®, ja que tal nomen-
clatura mostra-se inadequada em razio de nio se saber ao certo quem so os titulares desse
direito®, por ainda nio existirem para o ordenamento juridico.

O comportamento dos individuos, grupos e institui¢oes deve reconduzir para o dever
de solidariedade refletido pela atividade de preservagio dos instrumentos indispensdveis para
a viabiliza¢do da vida digna das geragoes futuras, especialmente o meio ambiente. A concep-
¢io de responsabilidade entre geragoes, de certa forma, demonstra a dimensio intertemporal
dos deveres, uma vez que podem ser conferidos a comunidades existentes em momentos
diversos, umas para com as outras®.

Nesse sentido, a Constituicio Espanhola, em seu art. 45°, prevé o direito-dever
20 meio ambiente adequado, previsao préxima do art. 66° da Constitui¢ido da Republica
Portuguesa, porém acrescenta ao seu texto um ponto interessante. O art. 45°, n. 2, pontua
sobre a tarefa do Estado na conservagio dos recursos naturais, sendo toda a atuagio apoia-
da em uma solidariedade coletiva. Assim, os cidaddos sio chamados a contribuirem para a
preservagdo do meio ambiente e para a utilizagio racional de recursos naturais, através do
cumprimento de seus deveres de solidariedade.

O compromisso que envolve o desenvolvimento sustentdvel, dessa maneira, refere-se
nao apenas a atual geracio, mas também as geragoes futuras. Para tanto, o sociedade deve
controlar a tendéncia natural de tirar o maximo de proveito dos recursos naturais atualmente
disponiveis descartando os cuidados necessdrios para com o ambiente, com a finalidade de
atuar no sentido de buscar a isonomia entre as comunidades presente e futura®.

O direito ao meio ambiente, assim, estd associado tanto A fruicio de bens naturais,
como de um dever de preservacio destes, em um verdadeiro cendrio de solidariedade comu-
nitdria. Tal necessidade de conservagio conduz o individuo para o agir no sentido de cuidar
dos meios ambientais, preservagio que pode se reverter positivamente para ele préprio ou

para o resto da comunidade, seja esta presente ou futura®.

64 Miranda, Manual de Direito Constitucional - Direitos Fundamentais, 219.

©  Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, 54.

€  Gabriele Pepe, “La Solidaritd Intergerazionale quale Strumento di Giustizia Redistributiva’, Rivista
AmbienteDiritto.it, (2016): 2-3.

¢ Edith Brown Weiss, “In Fairness to Future Generations and Susteinable Development”, American University
International Law, Review 8, n. 1, (1992): 20-21.

¢ Carla Amado Gomes, O Risco de Modificagio do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protec¢io do Meio
Ambiente, (Lisboa: FDUL, 2007), 30.
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As atitudes tomadas que podem de alguma maneira vir a influenciar a devida pre-
servacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado perpassam pelo contetido expresso
pela solidariedade, entretanto em maior amplitude, justamente por atingirem a comunidade
com quem convivem e os seus sucessores. O reconhecimento de que os descendentes sio
membros a serem considerados pelos interesses comunitdrios que podem vir a afetar o seu
bem estar, é materialmente interessante de maneira racional e nao apenas emocional ou
humanitdria®.

A inclusio de membros futuros em decisoes atuais mostra-se verdadeiramente como
um principio de justica, considerando que as opcoes adotadas no presente atingem também
as geracdes futuras. A solidariedade expressa pela consideracio dos membros futuros da so-
ciedade, conduz a justi¢a a assumir um componente intergeracional como parte indispensd-
vel para a no¢do de similaridade ética e moral compartilhada por toda a sociedade™.

Assim, é importante oferecer as geragoes futuras a oportunidade de tomar as suas pré-
prias decis6es, bem como de formar as suas préprias defini¢coes do que é considerado ter uma
vida digna, de maneira compativel com o que se considerar pertinente para o momento em
que viverem. A nogio de igualdade de oportunidades, desse modo, nio seria aplicdvel apenas
aos atuais vinculos entre os individuos, mas também entre as geracoes presente e futura’.

Mostra-se relevante, portanto, que a toda a comunidade, de maneira compartilhada,
seja igualmente conferida a responsabilidade pela utilizagio consciente dos recursos naturais
e pela devida preservacio do meio ambiente. O adequado exercicio do dever fundamental de
solidariedade referente a protecio e defesa do meio ambiente produz efeitos intergeracionais
que poderio ser determinantes para o modo como a dignidade humana serd percebida pelos

sucessores.

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de receberem menor atengio doutrindria e jurisprudencial em comparagio aos
direitos fundamentais, os deveres fundamentais exercem um papel essencial na atual confor-
magio social. Refletem aquela conduta que deve ser praticada no sentido de manutengao dos

meios sociais indispensdveis a uma vida com dignidade.

®  Richard P. Hiskes, “Environmental Human Rights and Intergenerational Justice”, Human Rights Review,

(2006): 83-84.

7% Hiskes, “Environmental Human Rights and Intergenerational Justice”, 85.
Brian Barry, “Sustainability and Intergenerational Justice”, Theoria: A Journal of Social and Political Theory,
Poverty, Justice and Economy, n°. 89, (1997): 45-46.
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A posicio de relevancia dos direitos fundamentais j4 estd devidamente consolidada
no ordenamento juridico vigente. Os deveres, entretanto, apesar de integrarem o catdlogo
de dispositivos constitucionais, nio sio reconhecidos por apresentar forca semelhante aos
direitos. Sua relevancia para a constru¢ido de uma sociedade harménica, no entanto, nio
deve ser esquecida.

Nesse sentido, a existéncia de uma sociedade sustentada apenas por direitos reputa-se
impraticdvel, uma vez que nio hd comunidade que resista ao cendrio em que seus integrantes
detenham apenas direitos e ndo possuirem qualquer dever para com a coletividade. O Estado
de Direito, assim, ndo é capaz de suportar as demandas de uma sociedade que possua apenas
direitos, sem a existéncia de deveres para com o prdprio Estado ou para com a comunidade.

Os deveres fundamentais, assim, estio presentes na Constituicio da Republica
Portuguesa em extensio maior que as suas antecedentes, porém, em forma de um catdlogo
reduzido em comparagio com o rol de direitos fundamentais. Apesar disso, os deveres apre-
sentam-se claramente situados no texto constitucional, de modo a conferir aos membros
da comunidade atribuicoes a serem cumpridas como forma de contribuir com o Estado ou
mesmo com a prépria sociedade.

A colaborag¢io com o Estado ocorre através do cumprimento de determinados deveres
essenciais para o devido funcionamento da maquina estatal, como por exemplo, o dever fun-
damental de pagar impostos. Ademais, apenas em razio do potencial contributivo, o Estado
demostra a sua capacidade de oferecer as condigoes necessdrias a concretizacio de direitos
fundamentais, como a formagao e a manutengio de politicas ptblicas, o que comprova que
a sociedade também ¢ atingida pelo cumprimento ou nao do dever de pagar impostos.

Outro exemplo de dever fundamental cujo receptor direto é o Estado corresponde
ao dever de colaboracio com a administragio eleitoral. Entretanto, se nio houver material
humano suficiente para oferecer os mecanismos necessdrios para a realizacio de eleigoes, a
sociedade também ¢ atingida, de modo a ter o seu direito-dever de voto inviabilizado.

Por outro lado, hd deveres fundamentais que visam atingir diretamente a comunida-
de, como o dever de defesa da satide, o dever dos pais de educagio e manutengio dos filhos,
o dever de proteger o meio ambiente ou o dever de preservar o patriménio cultural. Assim,
o cumprimento de deveres dessa ordem reflete o instrumento que as pessoas possuem para
cooperar com a sociedade, de maneira complementar ao Estado.

A colaboragio dos individuos por meio da pritica de deveres para com a comuni-
dade, assim, corresponde ao mecanismo que eles dispoem contribuir para o alcance de um

estado de bem estar social. Estd associado a essa conduta um valor comunitdrio que conduz
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os individuos a unidade através do auxilio mutuo, o que culmina com beneficios para todas
as partes envolvidas.

O reconhecimento da condicio de semelhanca em relaciao aos demais, em uma verda-
deira identificacdo da dignidade do outro, conduz o individuo a atuar no sentido de oferecer
a sua parcela de contribuicio para a comunidade. A dignidade humana representa, assim,
uma energia valorativa de tal modo que, além de vincular o Estado para disponibilizar os
meios indispensdveis a garantia da sua protecdo e promogao, submete também as pessoas na
esfera das relagoes privadas, o que se verifica através do respeito mutuo.

A ajuda mutua manifesta-se como elemento essencial para que se alcance o bem
comum, objetivo principal de uma comunidade. A nogio de que o bem estar de todos
depende de um empenho social ativo expressa um estimulo responsavel por romper com o
individualismo e conduzir as pessoas para uma atuagio em favor da coletividade, através do
cumprimento de deveres.

A pritica de deveres reflete, portanto, o senso de uma responsabilidade social, a partir
da qual os individuos optam por atuar para o beneficio coletivo. A consciéncia coletiva pro-
duz uma inten¢io em colaborar com os demais membros de uma comunidade, o que nio
deixa de remeter ao conteddo expresso pela solidariedade

O entendimento da esséncia da solidariedade passa pela identificagao de que a alianca
natural entre os integrantes de uma sociedade revela-se como um elemento substancial para
seu progresso e sua manutengio. Nesse sentido, o contetido expresso por direitos e deve-
res encontra significado precisamente nas préprias relagées que vinculam solidariamente as
pessoas.

Assim, dentro da sua liberdade, os individuos optam por compactuarem solidaria-
mente com a responsabilidade social que lhes é atribuida. A partir dessa atuagio comple-
mentar 3s tarefas Estado, a sociedade adquire os meios indispensdveis para buscar igualar as
intensas e amplas diferencas presentes nos mais diversos grupos sociais a ela inerentes.

Os deveres fundamentais de solidariedade, nesse sentido, mostram-se extremamente
relevantes para equilibrar tamanho desnivel social. Configuram-se como a consciéncia por
parte dos sujeitos de uma comunidade de que a dignidade humana deve ser observada nos
mais diversos cendrios sociais, nomeadamente nas situagoes consideradas desfavordveis a cer-
tos grupos.

Os sujeitos beneficiados pelo cumprimento de deveres de solidariedade, dessa manei-
ra, sio aqueles cujo contexto apresenta-se como desvantajoso, inadequado ou incompativel

com o que se considera necessdrio para uma vida digna. As pessoas mais carentes, as criangas,
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os jovens, os idosos e os deficientes constituem alguns desses grupos aos quais os deveres
de solidariedade sio aplicdveis como forma de concretizagio de seus respectivos direitos
fundamentais.

Ademais os deveres de solidariedade nio encontram repercussio apenas no texto
constitucional, mas também em outras 4reas na esfera juridica, como no direito civil, através
do cumprimento de obrigagoes, da responsabilidade social ou pelo principio da boa fé; no
direito penal, pela omissdo de auxilio ou socorro. Além disso, tais deveres também produzem
ressonancia no 4mbito do direito internacional, como nos movimentos de ajuda humanicé-
ria ou até mesmo em relacio a situacio dos refugiados.

O dever de preservacio do meio ambiente ecologicamente equilibrado, por sua vez,
constitui um dever de solidariedade singular. Diverge dos demais por se tratar de uma atua-
¢ao que envolve uma solidariedade intergeracional, isto é, o dever de protecio do meio
ambiente ndo atinge apenas a comunidade atual, mas também as geracoes futuras. Nesse
sentido, o cumprimento do dever de solidariedade relacionado ao meio ambiente procurar
oferecer aos sucessores as oportunidades de se ter uma vida com dignidade, como uma ver-
dadeira expressio de isonomia intergeracional.

Portanto, os deveres fundamentais de solidariedade sio a manifestacio do cardter
generoso e empdtico do ser humano, que ocorre pelo cumprimento das incumbéncias que
lhe foram conferidas pelo texto constitucional. A pratica dos deveres fundamentais constitui,
assim, uma ferramenta que o individuo possui para contribuir com a estruturacio dos meios
sociais, de modo a efetivar direitos fundamentais das pessoas menos favorecidas como forma

de reduzir o desnivel coletivo e atingir o bem comum.

Para citar este trabajo: Mendonga, Suzana M., “Deveres fundamentais de solida-
riedade”, Revista de Derecho. Ucudal N° 18 (Dic.- 2018), ISSN 1510-3714, ISSN On line
2393-6193, 91-116.
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RESUMEN: Se aborda las consecuencias que el nifio sea sujeto de derecho, lo que
implica que tiene autonomia progresiva, y que debe ser oido y considerada su opinién
cuando se fome una decisién que le afecte, de acuerdo con su edad y grado de madu-
rez. Principio que entra en colisién con algunas instituciones tradicionales del derecho
civil como la capacidad y la patria potestad

PALABRAS CLAVES: autonomia progresiva, capacidad, interés superior del nifio, dere-
cho del nifo a ser oido.

ABSTRACT: An analysis of the consequences of a child being subject to law, and the
implication that the child possesses a progressive autonomy and in accordance with the
age and maturity of the child, should be heard when making a decision that impacts the
child. A principle that that collides with the views of some traditional civil law doctrines
such as capacity, and parental authority.

KEYWORDS: progressive autonomy, capacity, best interest of the child, right of the child
to be heard.

SUMARIO: |) Introduccién. 1) Principio de la autonomia progresiva del nifio, nifia y
adolescente. 1) Autonomia progresiva de los nifios, nifias y adolescentes y la doctrina
clésica de la capacidad. 2) Autonomia progresiva y patria potestad. Ill) Interés superior
del nifio. IV) Derecho del menor a ser oido y tomada en cuenta su opinién. V) Conclu-
siones. Bibliografia.
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INTRODUCCION

La entrada en vigor de la Convencidn de los Derechos del Nifio (CDN) ha provoca-
do transformaciones trascendentales en la forma de entender la infancia y la adolescencia.
Se produce un cambio en el paradigma, que signific pasar de la doctrina de la situacion
irregular o Proteccién Tutelar, que concibe al nifio como un objeto de proteccién del Estado
y de la sociedad en general, a la doctrina de la Proteccién Integral del Nifio, que reconoce
a los nifos, nifas y adolescentes como sujeto de derecho. Es asi como los Estados iniciaron
un proceso de adecuacién de su legislacién a la luz de la doctrina de la Proteccién Integral,
en la cual se considera al nifio, nifia o adolescente como sujeto de derecho y de persona en
desarrollo, dejando atrds la concepcién de que el menor era un simple destinatario de accio-
nes sociales o un mero objeto de sus padres y del Estado o un sujeto pasivo de medidas de
proteccién.

El modelo de situacién irregular o Proteccidn Tutelar se hacia cargo de los menores
que se consideraban en situacidn irregular. Es decir, aquellos que estaban en situacién de
riesgo social, abandonados o disfuncionales. En esta doctrina, el nifio era definido por sus
carencias y considerado objeto de proteccién y control por parte del Estado, las familias y la
sociedad, a quienes debian otorgarles tutela y amparo?.

Con la incorporacién de la doctrina de Proteccién Integral, se considera al menor
sujeto de derecho, lo que implica que se le reconocen derechos auténomos, con capacidad
para ejercerlos por si mismo, de acuerdo con la evolucién y desarrollo de sus facultades.
Mientras el nifio va alcanzando madurez serdn los padres o sus representantes legales quienes
los acompanen guidndolos y apoydndolos para hacer efectivo sus derechos.

Este cambio de paradigma se basa fundamentalmente en tres principios: la autono-

mia progresiva, el interés superior del nifo y el derecho de éste a ser oido.

2 Sabrina Viola, “Autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes en el Cédigo Civil: una deuda pendiente”,

Cuestién de Derechos, Revista electrénica N°3 (2012):83.
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PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA PROGRESIVA
DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE

Del articulo 5° de la CDN, se desprende el principio de la autonomia progresiva del
nifio* que establece que la autonomia del nifio, nifia o adolescente es progresiva, de acuer-
do con la evolucién de sus facultades, posibilitando a los padres o a la persona que esté a
su cargo, impartir la direccién y orientacién apropiada para que el nifio pueda ejercer sus
derechos. Este principio viene a afectar la facultad de representacion y algunas facultades,
deberes y responsabilidades de la filiacién como la educacién, la religién* que tienen los pa-
dres o las personas a cuyo cargo se encuentren respecto de sus hijos o pupilos. Este principio
se encuentra incorporado en la legislacién chilena en los articulos 222.1°% 234.2° 242,2° y
245 del Cédigo Civil; 3,1°% 27,2°% 54.1°%74.3° N°5 y6 y 85.2° de la Ley de Matrimonio Civil
(LMC) y 15 16 de la Ley de Tribunales de Familia (LTF).

Sefiala que el ¢jercicio progresivo implica, de acuerdo, a la evolucién de sus faculta-
des, que los ninos van adquiriendo capacidad para ejercitar sus derechos a medida que se van
desarrollando como personas. No se establece una edad fija a partir de la cual los menores
ejerzan sus derechos, sino que se evalda el desarrollo del nifio para ejercitatlos. Este desarrollo
estd estrechamente relacionado con los procesos de “maduracién y aprendizaje por medio de
los cuales los nifios adquieren progresivamente conocimientos, competencias y comprension
de sus derechos y sobre como dichos derechos pueden materializarse mejor.” °

Asimismo, el articulo 5° de la CDN determina cudl es el rol de los padres o persona
que esté a cargo del menor y del Estado. A los padres o persona que esté a cargo de éste les
corresponde dirigir y orientar al menor para que pueda ¢jercer sus derechos, lo que implica
que éstos tienen la responsabilidad de ir modificando continuamente los niveles de apoyo
y orientacién que otorgan al nifio, nifia y adolescente. Estos ajustes deben tener en cuenta
los intereses y deseos del menor, asi como las capacidades de éste para la toma de decisiones

auténomas y la comprensién de lo que constituye su interés superior. Es decir, la autonomia

> Naciones Unidas, Convencién de los Derechos del Nifio, articulo 5° “Los Estados Partes respetardn las

responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de
la comunidad, segin establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de
impartirle, en consonancia con la evolucién de su facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos en la presente Convencién.”

4 Rodrigo Barcia Lehmann, “La capacidad extrapatrimonial de los nifios y adolescentes conforma a sus condiciones
de madurez”, Universidad de Talca, Revista Ius et Praxis Afo 19 N°2, (2013): 7.

> Naciones Unidas, Observacién General N°7. Realizacién de los Derechos del Nifio en la primera Infancia’,
Centro de Investigacion Innocenti (2005): 76.
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es inversamente proporcional: a menor autonomia del menor, mayor orientacién y apoyo de
los padres o personas a su cargo. A mayor autonomia, menor apoyo y orientacién por parte
de los padres o personas que estén a cargo del menor.

En cuanto al Estado, el articulo 5° establece que le corresponde a éste, respetar los
derechos y facultades de los padres o personas que estén a cargo del nifio, nifa o adolescente.

Respecto al grado de desarrollo, no hay duda de que hay grandes diferencias en el
grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacién que poseen los
nifios. “La capacidad de decisién de un nifio de 3 afios no es igual que la de un adolescente
de 16 anos: por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participacién del nifio
en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccién efectiva de su interés superior, ob-
jetivo ultimo de la normativa de Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este
dominio”.®

Por ello, el operador del derecho, sea en el 4mbito administrativo como en el judicial,
debe tomar en consideracién las “condiciones especificas del menor y su interés superior para
acordar la participacién de éste, segtin corresponde, en la determinacién de sus derechos.
En esta ponderacién se procurard el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al
examen de su propio caso””

Es importante destacar que la autonomfa o capacidad progresiva que se le reconoce a
los nifos, nifas y adolescentes no solo comprende el ejercicio de sus derechos sino también
sus obligaciones.® Esto significa que los nifios, nifias y adolescentes son responsables de sus
actos a medida que van adquiriendo madurez y en consecuencia si un adolescente tiene la
suficiente madurez para tomar una decisién sobre su vida, también lo es para asumir los
errores, riesgos y deberes que aquella decisién le puede traer aparejado.’

Por todo lo sefialado, podemos concluir que la autonomia progresiva de un menor
debe ser evaluada caso a caso, cada nifio es tnico, tomando en cuenta su grado de madurez
tanto psiquica como social y culturalmente. Utilizando como pardmetros para la evaluacién:
la familia, el lugar en que vive (no es lo mismo un nifio que crece en la capital que un nifo
que crece en el campo lejos de todo desarrollo tecnolégico), la educacién, el medio en el que

se desarrolla y la situacién econémica.

¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva n°17, (2002), prrafo 101.

Opinién Consultiva N°17, pdrrafo 102.
Marfa Julia Delle Vedove, “La autonomia progresiva: el principio que garantiza el ejercicio personal de los
derechos del nifo. La posible colision con el interés superior. Especial andlisis de los actos médicos del adolescente”
Nuestra Joven Revista Juridica, IlI (1- Serie I). Universidad Nacional de Cérdoba. Facultad de Derecho, (2010):4.

> Delle Vedove, “La autonomia progresiva: ...:4

8
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1. AUTONOMIA PROGRESIVA DE LOS NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES Y LA DOCTRINA CLASICA DE LA CAPACIDAD

Este ejercicio de derechos presenta contradicciones con la doctrina cldsica que con-
tiene el Cddigo Civil. El derecho patrimonial cldsico ordend las reglas que determinaban la
capacidad en el acto juridico, centrdndose en la capacidad de ejercicio, por cuanto a toda
persona se le concede capacidad de goce.

Se entiende por capacidad de goce, “la capacidad para adquirir o gozar de los derechos
civiles que tiene todo individuo por el solo hecho de ser persona, de manera que es uno de

los atributos de la personalidad”®. En cambio, la capacidad de ejercicio es

la aptitud de las personas humanas para obrar por si mismas en la vida civil. Pero esta aptitud
estd constituida por un requisito concreto que debe concurrir en las personas, que lo diferencia de
la aptitud para ser titular de derechos, que solo requiere la atribucién de la personalidad por el
ordenamiento juridico. Este requisito que supone, o mds bien constituye la capacidad de obrar, es
la existencia real y concreta de una voluntad capaz de discernir con responsabilidad y con la debida
independencia o libertad cuales son los actos juridicos patrimoniales y extrapatrimoniales que desea

realizar!!

Los incapaces absolutos carecen de voluntad y no pueden ejecutar por si mismo nin-
gun acto juridico vélido, porque este acto supone como elemento esencial la voluntad “y
se comprende que quien no la tiene o se encuentra imposibilitado de expresarla, no puede
ejecutar un acto de esa naturaleza’'?. En consecuencia, ellos para actuar en la vida juridica
requieren de un representante legal (articulo 43 Cédigo Civil),"” que serd: el padre o la ma-
dre, el tutor o el curador que lo representan, quienes se ponen en su lugar, lo sustituyen'.
Esto es reiterado en el articulo 390 del Cédigo Civil que prescribe “Toca al tutor o curador
representar o autorizar al pupilo en todos los actos judiciales o extrajudiciales que le concier-

nan, y puedan menoscabar sus derechos o imponerle obligaciones”.

10 Avelino Léon Hurtado. “La voluntad y la capacidad en los actos juridicos” (Santiago: Editorial Juridica de Chile,

1979), 291.

""" Alberto Lyon Puelma, “Personas naturales”, (Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 32 edicién
actualizada, 2007): 17.

2 Corte de Apelaciones de la Serena, Sentencia de 11 de junio de 2010, Rol N°722-2009.

15 CODIGO CIVIL, articulo 43 “Son representantes legales de una persona el padre o la madre, el adoptante y su
tutor o curador”

' Paula Silva Barroilhet, “La capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual”, (Santiago-Chile,
Editorial Thomson Reuters, 2017): 133.
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Como sefala Paulina Silva “una persona sujeta a tutela o curatela -guarda- carece de
toda facultad para que su expresion de voluntad tenga valor, sea considerada y respetada en
todos los dmbitos de su vida puesto que otro acttia por él. Se trata de un sistema de voluntad
sustituida, anuladora de la persona”.”

Por su parte, la capacidad de ejercicio se determina conforme a la pubertad, distin-
guiéndose, conforme al articulo 26 del Cédigo Civil entre infante o nifio, simplemente im-
puber y menor adulto. Como sefiala Rodrigo Barcia esta forma de abordar la capacidad -con-
forme a un sistema rigido de edades- se tornd insostenible para resolver los problemas que se
presentan en el dmbito de los derechos extrapatrimoniales. La forma cldsica de entender la
incapacidad chocé con el derecho moderno, que centré su eje en los derechos fundamentales
o de la personalidad, y no en los derechos patrimoniales. Ello ha llevado a separar las reglas
de la capacidad en el acto juridico, de las que rigen la capacidad en el 4mbito extrapatrimo-
nial, de los derechos de la personalidad o de los fundamentales.'

No obstante lo sefialado, nuestra legislacién hace excepciones al reconocer plena ca-
pacidad a los relativamente incapaces en determinados casos puntuales como en el recono-
cimiento de un hijo o hija y en la redaccién de un testamento (articulo 262 Cédigo Civil).

En sintesis, el sistema de la voluntad sustituida estd en abierta contradiccién con la
doctrina de la CDN que establece el principio de la autonomia progresiva que reconoce que
los nifos, nifas y adolescente son sujetos de derecho, con voluntad que les permite expresar
intereses y deseos, de acuerdo con sus facultades, los cuales deben ser tomados en cuenta por
sus padres o tutor o curador.

En cuanto a los menores adultos se les otorga mayor participacién cuando se trata de
derechos extrapatrimoniales, pero no en los patrimoniales. De lo que se infiere la necesidad
de la sustitucién de la doctrina cldsica del régimen de la capacidad juridica de los nifios, nifias

y adolescentes por el de una capacidad progresiva.

2. AUTONOMIA PROGRESIVA Y PATRIA POTESTAD

Existe una relacién directa entre el principio de la autonomia progresiva y la patria
potestad. Esta tltima prescribe que son los padres quienes tienen la potestad de decidir sobre

los bienes de sus hijos o hijas menores de edad y de representarlos, haciendo alusién al an-

1> Silva Paula, “La capacidad juridica ...”:133.
' Barcia, Rodrigo “La capacidad de los nifios y adolescentes conforme ...”:5
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tiguo modelo que concebia al nifilo como objeto de proteccién. En este sentido, el régimen
contradice lo que el principio de la autonomia progresiva sostiene en cuanto los adultos
tienen que orientar a los nifios, nifas y adolescentes para que sean ellos quienes desarrollen
el ejercicio de sus derechos. De esta forma, la representacion legal por parte de los padres ird
disminuyendo a medida que los menores vayan adquiriendo mayor autonomia, actuando en
representacion legal como la forma de proteccién especial de los nifios, nifias y adolescentes
que no cuentan con un grado de madurez o autonomia suficiente para ejercer por si mismos
sus derechos."”

Nuestra legislacién, alejéndose de lo prescrito en la mayoria de las legislaciones ex-
tranjeras, separa las relaciones juridicas relativas a la persona de los hijos “autoridad paterna”
de las relativas a los bienes y a su representacién en el concepto de “patria potestad”. Su
dmbito son los derechos patrimoniales y se ejerce sobre los hijos menores de 18 afios y sobre
los derechos eventuales del hijo que estd por nacer.'®

La patria potestad serd ejercida por el padre o la madre o ambos conjuntamente,
segiin convengan en acuerdo suscrito por escritura publica o acta extendida ante cualquier
oficial del Registro Civil, que se sub-inscribird al margen de la inscripcién de nacimiento del
hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento. A falta de acuerdo, al padre toca
el ejercicio de la patria potestad. En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispen-
sable, a peticién de uno de los padres, el juez podra confiar el ejercicio de la patria potestad
al padre o madre que carecia de él, o radicatlo en uno solo de los padres, si la ejercieren
conjuntamente. En defecto del padre o madre que tuviere la patria potestad, los derechos y
deberes corresponderdn al otro de los padres (Cédigo Civil articulo 244). Si los padres viven
separados, la patria potestad serd ejercida por aquel que tenga a su cargo el cuidado personal
del hijo. Sin embargo, por acuerdo de los padres, o resolucién judicial fundada en el interés
del hijo, podrd atribuirse al otro padre la patria potestad (articulo 245 Cédigo Civil).

Asimismo, cuando la paternidad y la maternidad hayan sido determinadas judicial-
mente contra la oposiciéon del padre y de la madre, se nombrard tutor o curador al hijo. Lo
mismo sucederd respecto del hijo cuyos padres no tengan derecho a ejercer la patria potes-
tad o cuya filiacién no esté determinada legalmente ni respecto del padre ni respecto de la

madre."

7 Viola, “Autonomfa progresiva...”:.87.

Cédigo Civil, articulo 243 “La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que corresponden al padre
o0 a la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados. La patria potestad se ejercerd también sobre los derechos
eventuales del hijo que estd por nacer.

¥ Cédigo Civil articulo 248 “Se nombrard tutor o curador al hijo siempre que la paternidad y la maternidad hayan
sido determinadas judicialmente contra la oposicién del padre y de la madre. Lo mismo sucederd respecto del hijo cuyos

18
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La patria potestad otorga a los padres, o al padre o madre que la tenga, el derecho
legal de goce o usufructo sobre los bienes y la administracién de los bienes del hijo o hijay
la representacién legal de éstos.

El derecho legal de goce sobre los bienes del hijo o hija implica la administracién
de estos (articulo 253 Cédigo Civil), con las limitaciones de que no se podrdn enajenar ni
gravar los bienes raices sin autorizacién judicial (articulo 254 Cédigo Civil). La ley omitié
establecer que tanto la enajenacién como el gravamen de bienes raices deben ser autorizados
por el juez, debido al interés del hijo o hija y que, ademds, antes de otorgarse la autorizacion
debe escucharse la opinién del hijo o hija dueno del inmueble, si tiene la edad y el grado de
madurez para ello. La patria potestad va mds alld del solo ¢jercicio de los poderes parentales
sobre los bienes de los hijos, si los padres no se detienen a oirlos, creyéndose duefios de su vo-
luntad, no podridn darse cuenta del real alcance de sus decisiones en el nicleo de la familia.?

Con respecto a la representacién, como ya se sefiald, ésta serd ejercida por el padre.
Pero, siempre que el hijo o hija tenga que litigar como actor contra el padre o madre que
ejerce la patria potestad le serd necesario obtener la venia del juez y éste, al otorgatla le dard
un curador ad litem.*!

Por su parte, el articulo 19 de la Ley de Tribunales de Familia sefiala que en todos los
asuntos de competencia de los juzgados de familia en que aparezcan involucrados intereses
de nifos, nifias y adolescentes o incapaces, el juez deberd velar porque éstos se encuentren
debidamente representados. Agrega dicha norma que el juez designard a un abogado perte-
neciente a la respectiva Corporacion de Asistencia Judicial o a cualquier institucién ptblica
o privada que se dedique a la defensa, promocién o proteccién de sus derechos, en los casos
en que carezcan de representantes legales o cuando por motivos fundados, el juez estime que
sus intereses son independientes o contradictorios con los de aquel a quien corresponda le-
galmente su representacién. Afiade la norma, en lo que interesa, que la persona asi designada
serd curador ad litem del menor o incapaz, por el solo ministerio de la ley y su representacién
se extenderd en todas las actuaciones judiciales.

Una de las criticas y que comparto es aquella que se hace al nombramiento del curador
ad litem por parte del juez; la ley no sefiala cuales deben ser los criterios que deben utilizar los

jueces para elegir al curador y cudl es su rol, si actia como abogado del menor representando

padres no tengan derecho a ejercer la patria potestad o cuya filiacién no esté determinada legalmente ni respecto del padre
ni respecto de la madre”.

2 Miguel Alarcén Canuta, “Conveniencia de la participacién de los nifios en el proceso de mediacion” (Santiago,
Ars Boni et Aequi, afio 11 N°2,):37.

2 Cédigo Civil, articulo 263 “Siempre que el hijo tenga que litigar como actor contra el padre o la madre que
ejerce la patria potestad, le serd necesario obtener la venia del juez y éste, al otorgarla, le dard un curador para la litis.
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su interés superior o como un profesional que representa los intereses manifiestos del nifno,
nifia o adolescente y se cifie a sus instrucciones.

De lo sefialado podemos concluir que se hace necesario una modificacion de la patria
potestad que incorpore el principio de autonomia progresiva y que permita al nifio, nifia o
adolescente manifestar su opinién y que ésta sea tomada en cuenta cuando sea beneficiosa
para éste, cuando se administre, enajene, grave sus bienes o cuando se actde en representa-

cién de él.

INTERES SUPERIOR DEL NINO

El interés superior del nifio es un principio fundamental considerado como el “prin-
cipio rector de la Convencién.”** Estd incorporado a nuestro ordenamiento juridico en el
afo 1990. Este principio consiste en dar pleno respeto a los derechos esenciales de los nifos
y adolescentes. Su finalidad “es proteger el desarrollo del menor y la plena satisfaccién de sus
necesidades en los diferentes aspectos de su vida™?

El interés superior del nifio, como derecho, principio general y regla de procedimien-
to, llama a analizar, con especial atencién, las situaciones de hecho que rodean a los conflic-
tos en que se involucran nifios, nifias y adolescentes.

Este principio ha tenido una sostenida incorporacién en nuestra legislacién en los
articulos 242 inciso 124, 222.1°, 225.3°, 229.30°, 234.3°, 240. 2°, 242.2°, 244. 3°, 245.2°,
268.2°, y 272.2° del Cédigo Civil; Ley N° 19.620 que regula la adopcién en los articulos
10,32y 15. 3°. Ley de Matrimonio Civil, Ley N°19.947 articulo 3°, 27.2°, 55.2°, y 85.2°%,

2 Miguel Cillero Brufiol, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los

Derechos del Nifio” en Democracia en América Latina. Andlisis critico del panorama legislativo en el marco de la convencién
Internacional sobre los Derechos del Nino, editado por Emilio Garcfa Mendez y Mary Belof, (Bogotd: Temis- Depalma,
1998): 70.

#  Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia de 12 de abril de 2016, RolN°2867-2015, considerando
decimosegundo.

2 Este articulo sufrié una modificacién con la Ley N° 20.680. Es el principio que irradia toda la ley. Por ello, se
modifica el articulo 222 del Cédigo Civil para iniciar el Titulo IX “De los derechos y obligaciones entre los padres y los
hijos” sefialando que lz preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo.

»  Ley de Matrimonio Civil N° 19.947, articulo 85, inciso 2°: “Cuando existieren menores de edad comprometidos,
el juez deberd considerar especialmente el interés superior del nifio y oird a aquél que esté en condiciones de formarse un
juicio propio, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez, al resolver todos los
asuntos relacionados con su persona o sus bienes”.
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Por su parte, La Ley N° 20.084, que establece un Sistema de Responsabilidad de
los Adolescentes por Infracciones a la Ley Penal, incorpora el principio en su articulo 20:%
La Ley N° 20.584, sobre Derechos y Deberes de los Pacientes, en su articulo 17. 3° y el
Reglamento de esta ley, lo incorpora en el articulo 13.

Como puede apreciarse el interés superior del nifio es un principio general del
Derecho, que atraviesa todo el ordenamiento juridico que permea a todas las materias que
se refieren a la nifiez y adolescencia, en cumplimiento a lo prescrito en el articulo 3° de la
CDN?.

También incorpora este principio la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de
Familia. Dice su articulo 16 inciso 2°: el “interés superior del nifio, nifia o adolescente, es el
principio rector que el juez de familia debe tener siempre como consideracién principal en
la resolucién del asunto sometido a su conocimiento ”. Esto mismo es reiterado en el articulo
30 inciso 2°, 19% y 22.

Como puede observarse la Ley que crea los Tribunales de Familia tiene por finalidad,
entre otras cosas, dar absoluta proteccién al ejercicio y goce pleno de los derechos y garan-
tias que posean los nifios, nifias y adolescentes que se relacionen con la justicia de familia.
Ademds, la norma establece un mandato para el juez en la direccién que éste siempre debe
tener en consideracién principal, al momento de decidir cuestiones de su competencia, el
principio del interés superior del nifio en la causa concreta que revise. Con ello, nuestra legis-
lacién contempla a este principio no solo en su dmbito material, sino también en su dmbito
procedimental. Se constituye como un derecho para el o los menores involucrados el que su
interés sea considerado de manera primordial en la decisién judicial.

Como sefala el Tribunal Constitucional, el interés se traduce en que el juez debe
considerar que los derechos, garantias, ventajas, utilidades del nifio, nifia o adolescente, que

sean beneficiosos para él, deben prevalecer en caso de conflicto con otras situaciones dignas

% Ley N°20.084, articulo 2° “En todas las actuaciones judiciales o administrativas relativas a los procedimientos,

sanciones y medidas aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal, se deberd tener en consideracion el interés
superior del adolescente, que se expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos”.

¥ Marfa Josefa Méndez Costa, Los principios juridicos en las relaciones de familia, (Bogota: Editorial Rubinzal-
Culzoni, 2006): 313; Gonzalo Aguilar Carvallo, “El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, en Estudios Constitucionales, afio 6, N°1; (2008): 26; Andrés Gil Dominguez, Ley de Proteccién
Integral de nifios, nifias y adolescente. Derecho Constitucional de familia (Buenos Aires, EDIAR, 2012): 80; Cristidn Lepin
Molina, “Los nuevos principios del Derecho de Familia”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N°23, (2014):39; y Juan
Andrés Orrego Acuna, Temas de Derecho de Familia (Santiago de Chile: Editorial Metropolitana, 2007): 13; Ravetllat
Ballesté, Isaac, “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”, en Educatio Siglo XXI, vol. 30 N°2,
(2012): 80.

2 Ley N°19.968, articulo 19: “En todos los asuntos de competencia de los juzgados de familia en que aparezcan
involucrados intereses de nifios, nifias adolescentes o incapaces, el juez deberd velar porque éstos se encuentren
debidamente representados”.
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de proteccién. Asimismo, significa que dichas variables deben ir en mejora del nino, nifia y
adolescente cada vez que deban decidir una situacién que le afecte.

Como se observa la expresién “interés” no puede quedar reducida a una ventaja o
utilidad, pues comprende también los derechos o garantias o cualquier aspecto variable que
beneficie al menor. Y la superioridad estd dada, por una parte, por la prevalencia de todo
lo que sea conveniente o beneficioso para el nifio, nifa y adolescente, y por otra buscar la
mejora progresiva en su situacién.”

Cuando el interés del menor entre en conflicto con el de otra persona, el juez o las
personas responsables de la toma de decisiones deberdn analizar y sopesar los derechos de
todos los interesados, teniendo en cuenta que el derecho del nifio, nifia o adolescente sea una
consideracién primordial. Esto significa que los intereses del menor tienen la maxima prio-
ridad y no son una de tantas consideraciones. Por tanto, se debe conceder mds importancia
a lo que sea mejor para el nifio

Aplicando lo anteriormente sefialado, el interés superior del nifio se concretiza, en
materia de capacidad en el principio del ¢jercicio progresivo de los derechos del nifos, nifas
y adolescentes puesto que lo mds conveniente para ellos es el ejercicio de sus derechos y den-
tro de estos derechos estd el ser oido y que su opinién sea debidamente tomada en cuenta en
virtud de la evolucién de sus facultades, frente al deber de los padres o demds responsables en
su caso, de impartir orientacién y apoyo para que el menor ejerza sus derechos, de acuerdo

asu edad y grado de madurez.

DERECHO DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE
A SER OIDO Y TOMADA EN CUENTA SU OPINION

El derecho del nifio, nifia y adolescente a ser a ser oido y que su opinién sea debida-
mente tomada en cuenta se vincula y configura a partir del principio del interés del menor,
entendido como la satisfaccion integral de sus derechos pues no es posible la plena satisfac-
cién de sus derechos sin darle la oportunidad de ser oido. Es un principio establecido en
la CDN, que consiste en la obligacién de los Estados de garantizar a todo menor que esté
en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente,

teniéndosela debidamente en cuenta, conforme a su edad y grado de madurez. Con tal fin

#  Tribunal Constitucional, Sentencia de 12 de abril de 2016, considerando decimosegundo.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193 I 127



Maricruz Gémez de la Torre Vargas, Las implicancias de considerar al nifio sujeto de derechos, 117-137

se dard al menor la oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo que le afecte, sea directamente o por medio de un representante o de un érgano
apropiado (articulo 12).%°

Aplicar el derecho del nifio a ser oido es un requisito esencial para determinar el in-
terés superior del nifio en el caso concreto. La Corte de Apelaciones de Santiago, citando un
fallo de la Corte Suprema ha senalado que este derecho constituye un principio primordial
“conforme al cual, todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a expresar sus opiniones en
los diferentes 4mbitos de su vida. Si bien la obligacién de oir al nifio no es equiparable con
aceptar su deseo, su manifestacién constituye un factor importante a analizar en el contexto
de los demds antecedentes del proceso, a fin de contribuir a que la decisién que se adopte sea
la mds favorable a su respecto.”!

Por su parte, la Observacién General N°12 del Comité de los Derechos del Nifio ha
considerado a este principio como uno de los cuatro principios generales de la Convencién,
junto con el derecho a la no discriminacién, el derecho a la vida y al desarrollo y considera-
cién primordial del interés superior del nifio, lo que pone de relieve que este articulo no solo
establece un derecho en s{ mismo, sino que también debe tenerse en cuenta para interpretar
y hacer respetar todos los demds derechos®?.

La Observacién establece medidas que deben aplicarse para garantizar el cumpli-
miento del derecho del nifio a ser escuchado y, condiciones bdsicas para su acatamiento.
Asimismo, sefala que el derecho del nifio a ser escuchado estd vinculado a los articulos: 2
(derecho a la no discriminacién), 6 (derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo), 13
(derecho a la libertad de expresion), 17 (derecho a la informacién) y 5 (evolucion de las
facultades del nifio, nifia y adolescente y direccién y orientacién apropiadas de los padres)
siendo ademds interdependiente con el interés superior del menor.

Analizando el articulo 12.1 de la CDN podemos sefialar que se garantiza, a todo
nifio, nifa o adolescente que se encuentre en condiciones de formarse un juicio propio, el
derecho a expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que lo afecten, teniéndose

en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez. Tiene derecho a manifestar de

3 Convencién de los Derechos del Nino, articulo 12 “1. Los Estados partes garantizardn al nifio que esté en

condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifo, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

3t Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia de 22 de agosto de 2016, Rol 1128-2016, Considerando 5°,
citando sentencia de Corte Suprema.

32 Comité de los Derechos del nifio, Observacién N° 12 El derecho del nifio a ser escuchado, (2009) :5, parrafo 2).
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manera libre sus deseos y sentimientos y que sean tenidos en cuenta al momento en que se
resuelva el asunto que le incumbe, vinculdndose directamente con el principio de la autono-
mia progresiva. Lo sefialado importa que deben ser considerados como sujetos de derecho
y al estar en las condiciones que senala la disposicién, debe necesariamente escuchdrseles de
manera tal de establecer una comunicacién y un didlogo con ellos.®

El “derecho de expresar su opinién libremente” significa que el nifo, nifia y adoles-
cente pueden expresar sus opiniones sin presién y pueden escoger si quieren o no ejercer su
derecho a ser oido. “Libremente”, significa que el menor no puede ser manipulado ni estar
sujeto a una influencia o presién indebidas.** Se sostiene que el derecho a opinar es una ma-
nifestacién del derecho a la libertad de expresién como representacion del libre pensamiento,
toda vez que se establece la obligacién de los Estados de garantizar la libertad de pensamiento
y expresién de los nifos, fijando pautas interpretativas que sirvan de gufa al juez y al legisla-
dor que regulan expresamente el derecho de los nifios a ser oidos en todas las decisiones que
puedan afectar su vida futura, entendiéndose como un derecho de participacién que debe ser
interpretado en consonancia con el principio del interés superior del nifio y de la autonomia
progresiva.”

Cuando se indica que es necesario tener “debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcién de la edad y madurez” se hace referencia a la capacidad del menor, que debe
ser evaluada para tener debidamente en cuenta sus opiniones. No basta con escuchar al nifo,
nifia y adolescente; las opiniones de éstos tienen que tomarse en consideracion seriamente a

partir de que el menor sea capaz de formarse un juicio propio.*

Constituye por una parte, una manifestacién del derecho a la libertad de expresién como
representacién del libre pensamiento, al regular expresamente el derecho de los nifios a ser oidos en
todas las decisiones que puedan afectar su vida futura, y, por otra, el derecho de participacién de
los nifios que no se agota en una o dos actuaciones concretas, sino que debe entenderse como un

proceso con permanencia en el tiempo®”

Con respecto a la exigencia de la edad, esta constituye “un presupuesto subjetivo muy
importante en la dindmica de las instituciones y situaciones del estado familiar, (...) como

delimitadora de la eficacia y contenido de la relacién paternofilial pues, durante la minoria

3 Corte Suprema, Sentencia de 08 de abril de 2017, Rol N°1732-2017.

3 Observacién N° 12 E/ derecho del nisio a ser escuchado” (10, parrafo 22).

% Corte Suprema, Sentencia de 08 de abril de 2017, Rol 1732-2017, Considerando 3°.

% Observacién N° 12 El derecho del nirio a ser escuchado™ 11, parrafo 28

7 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Rol 2215-2016, Considerando 5°.
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del hijo o hija determina el funcionamiento de la patria potestad, sin que, naturalmente
suponga la extincién del vinculo permanente de estado que consiste la filiacién.”*®

Al exigir que se tengan debidamente en cuenta las opiniones, en funcién de su edad
y madurez, el articulo 12 deja claro que la edad en si misma no puede determinar la trascen-
dencia de las opiniones del nifio. Los niveles de comprensién de los menores no van ligados
de manera uniforme a su edad bioldgica. Se ha demostrado en estudios que la informacién,
la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribu-
yen al desarrollo de la capacidad del nifio, nifia y adolescente para formarse una opinién. Por
ese motivo, las opiniones de ellos tienen que evaluarse mediante un examen caso a caso.”’

La “madurez” hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las consecuen-
cias de un asunto determinado, por lo que debe tomadrsela en consideracién al determinar la
capacidad de cada nifio, nifia y adolescente. La madurez es dificil de definir. En el contexto
del articulo 12, es la capacidad de un nifio o nifia o adolescente para expresar sus opiniones
sobre las cuestiones de forma razonable e independiente. Los efectos del asunto en el menor
también deben tenerse en consideracién. Cuanto mayor sean los efectos del resultado en
la vida del menor, mds importante serd la correcta evaluacién de la madurez de ese nifo.

A su vez, el pérrafo 2 del articulo 12 prescribe que debe otorgarse al nifio, nifa, ado-
lescente la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo
que lo afecte, sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

En relacién a lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en una
Opinién Consultiva, sefialé que: “El aplicador del derecho, sea en el dmbito administrativo,
sea en el judicial, deberd tomar en consideracién las condiciones especificas del menor y
su interés superior para acordar la participacidn de éste, segtin corresponda, en la determi-
nacién de sus derechos. En la ponderacién se procurard el mayor acceso del menor, en la
medida de lo posible, al examen de su propio caso™.

Con respecto a la legislacién nacional, este principio ha sido incorporado en los arti-

culos 242.2° del Cédigo Civil, 85.2° y 3° Ley de Matrimonio Civil, 69.1° LTE. Cabe senalar

% Enrique Ramos Chaparro, “Nifios y jévenes en el derecho civil constitucional” Derecho Privado y Constitucién

N°7 (septiembre-diciembre 1995):187.

¥ Observacion N°12 El derecho del niio a ser escuchado” 11, pérrafo 30.

4 Observacién N°12 El derecho del nifio a ser escuchado” 11, pérrafo 30.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Opinién Consultiva 17/2002”, (28 de agosto de 2002):
parr. 102.
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que el articulo 16 de la Ley de Tribunales de Familia*’ es considerado como principio infor-
mador del contencioso familiar®

La aplicacién del derecho del nifo a ser oido y que su opinidén sea tomada en cuenta
se entronca con el derecho al debido proceso. Uno de los elementos esenciales del derecho
al debido proceso lo constituye el derecho a la defensa, que consiste en el derecho de toda
persona a ser oida, comprendiendo en éste la posibilidad y oportunidad de participar en el
proceso e intervenir en todos los asuntos que les afecten, formular alegaciones y presentar
pruebas y, en general, estar protegido en contra de cualquier indefension®. En consecuencia,
el juez en la sentencia debe sefialar cudl es la opinién del menor, fundamentando si dicha
opinién fue o no tomada en cuenta. Una resolucién judicial contraria a la opinién del nifio o
nifia o adolescente deberd sefialar las razones por la que resulta perjudicial para sus derechos,
circunstancias que deben acreditarse mediante prueba rendida en la causa®

En caso de que no se escuche al nifo, nifa o adolescente la sentencia es anulable, de
acuerdo a la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema.*

La actitud del juez ante el cual se presenta un menor “es desentrafiar su verdadera
voluntad, interés y conveniencia. Lo que el juez oiga de €l serd un elemento fundante de
su decisién, pero no su decisién misma. Su necesidad subjetiva debe ser confrontada con
la necesidad objetiva, ya que finalmente resolverd teniendo en cuenta el interés superior”.?’

El articulo 19 de la Ley de Tribunales de Familia establece que en todos los asuntos
de competencia de los juzgados de familia en que aparezcan involucrados intereses de nifios,
nifias, adolescentes, o incapaces, el juez deberd velar porque éstos se encuentren debidamente
representados. El juez designard a un abogado perteneciente a la respectiva Corporacion de

Asistencia Judicial o a cualquier institucién publica o privada que se dedique a la defensa,

2 Ley de Tribunales de Familia, articulo 16 “El interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser
y P y

oido, son principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideracién principal en la resolucién del
asunto sometido a su conocimiento.”

% “Esta ley tiene por objeto garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en territorio
nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias, el interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes y su derecho a ser oido, son principios basales que los juzgadores que actien en materia de familia deben
siempre considerar de manera privilegiada y principal en la resolucién del asunto sometido a su conocimiento”

“  Jaime Couso, “El nifio como sujeto de derechos y la Nueva Justicia de Familia. Interés Superior del Nifio,
Autonomia Progresiva y derecho de ser oido” Revista de Derechos del Nirio N° 3-4, Santiago, Universidad Diego Portales y
UNICEF; (2006): 158-159; Macarena Vargas Pavez y Paula Correa Camus “La voz de los nifios en la justicia de familia
de Chile”, Revista Ius Parxis, Afio 17, N°1 (2011):185; Susana Espada Marroquin,“La efectiva aplicacién del derecho del
menor a ser oido. Corte Suprema, 18 de agosto de 2015, Rol 124-2015” en Revista Chilena de Derecho Privado N°25,
(2015):264-

# En esta misma linea es la conclusién a que se llegd en el Segundo Encuentro Regional de Derecho de Familia en
el MERCOSUR.

% Corte Suprema, Sentencias de 26 de febrero de 2014, ROL N°12057-2013 y de 26 de septiembre de 2016,
ROL N°38322-2016.

¥ Espada Mallorquin, Susana, “La efectiva aplicacién del derecho del menor a ser oido....”:262.
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promocidn o proteccidn de sus derechos, en los casos en que carezcan de representante legal
o cuando, por motivos fundados, el juez estime que sus intereses son independientes o con-
tradictorios con los de aquél a quien corresponda legalmente su representacion. La persona
asi designada serd el curador ad litem del nino, nifia, adolescente o incapaz.

En consecuencia, en aquellos casos en que los menores requieren de defensa, es obli-
gacién de los tribunales implementar de manera concreta la garantia del debido proceso,
designando, un curador ad /item en su representacion, con anterioridad a la celebracién de la
audiencia preparatoria. Jurisprudencia de la Corte Suprema ha sefialado que “el derecho del
nifio a ser oido debe también extenderse a asegurar su debida defensa, siendo obligacién del
6rgano jurisdiccional afianzar de manera concreta y préctica su garantia procesal del debido
proceso, mediante la plenitud del contradictorio, la igualdad de armas y la adecuada repre-
sentacion de sus intereses, por lo cual, es necesario que los jueces designen —con anterioridad
a la celebracién de la audiencia preparatoria—, a un curador ad litem en su representacién,
para que, premunido de los antecedentes pertinentes, pudiera defender debidamente sus de-
rechos, previa consideracién de su opinién manifestada en un ambiente libre e imparcial” .

Con respecto al nombramiento del curador ad litem surgen varias dudas, en relacién,
a cudles deben ser los requisitos que éste debe cumplir para ser nombrado y con que crite-
rio el juez los nombra y cudl es el rol que deben cumplir. La ley, solo exige ser un abogado
perteneciente a una Corporacién de Asistencia Judicial o a cualquier institucién publica o
privada que se dedique a la defensa, promocién o proteccion de la nifiez y adolescencia. El
trabajar en alguna de estas instituciones no hace per se al abogado tener empatia y habi-
lidades blandas para: relacionarse con los nifios-los cudles muchas veces estdn en extrema
vulnerabilidad- lograr que el menor se sincere con él y pueda conocer cudles son sus deseos,
miedos y sentimientos.

Tampoco, la ley senala cudl es el rol que debe tener el curador ad fitem, si representa
el interés superior del nifo de acuerdo a lo que él cree que es lo mejor para el menor o si
representa los intereses de éste, siguiendo sus deseos siempre que sean convenientes para él.

En una investigacién sobre la voz de los ninos en la justicia de familia, realizada por las
investigadoras Macarena Vargas y Paula Correa, se sefiala que “se pudo detectar que la figura
del curador ad litem creada por la Ley 19.968 opera -aunque con bajisima incidencia- como
mecanismo de recuperacién de la voz de los nifios, principalmente en casos de vulneracién

de derecho. Sin embargo, no pudimos detectar los criterios que utilizan los jueces para su

4 Corte Suprema, Sentencia de 26 de septiembre de 2016, ROL N° 38322-2016, considerando 7°
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designacién, pues no consta en audios ni actas de audiencias las razones para ello. En general,
los jueces y consejeros entrevistados consideran que se trata de profesionales con vocacién,
pero por limitaciones institucionales y de tiempo no cumplirfan adecuadamente su rol.#’

Los propios curadores advierten algunas dificultades para desempefiar su funcién,
como por ejemplo, en el acceso a los nifios o en algunos aspectos practicos para desarrollar su
labor. Todos los curadores entrevistados manifestaron que tratan de reunirse privadamente
(y mds de una vez) con los niflos que van a representar, sin embargo, relatan que esto no es
siempre posible. Ello, porque son los padres o adultos significativos quienes deben facilitar el
contacto y muchas veces lo obstaculizan o derechamente lo niegan.”® Ademds, algunos adu-
cen dificultades préicticas, como problemas de distancia y tiempo para encontrarse con los
nifios en forma previa. Indican que si no es posible entrevistar a los nifios con anticipacion
lo hacen en la audiencia.

Los curadores agregan que, pese a todo, los nifios se sienten respaldados (“tengo mi
abogado”).

Concluyen las autoras que si bien esta figura tiene un interesante potencial pareciera

estar desaprovechado por problemas institucionales.

Dado que la ley no entrega pistas acerca del modelo adoptado -si se trata de un guardian ad
litem, de un abogado que representa el interés superior del nifio o de un abogado del nifio-, existe
amplio margen de accidn que permitiria explorar la aplicacién de un modelo de defensa juridica
y de representacién especial de los nifios, otorgdndoles mayores grados de participacién en las

distintas etapas del proceso.”*

En sintesis, podemos senalar que existe una necesidad de modificar la ley estableciendo
claramente requisitos para ser nombrado curador ad fitem y cudl es la funcién de éste. Soy de
la opinién que el curador ad litem acttie como abogado del nifio, nifia 0 adolescente, que los
represente con la obligacién de entrevistarse con los nifios o adolescentes varias veces (como
hacen los defensores en materia penal), para conocer cudles son sus sentimientos, intereses y

deseos y que ellos puedan participar en las distintas etapas del juicio.

% Macarena Vargas y Paula Correa, “La voz de los nifios”: 193; Jueza de Familia: “A ver, yo creo que el problema

del curador ad litem, es una buena figura, el tema es que la Corporacién de Asistencia Judicial no tiene experiencia en el
curador ad litem, en el defensor del nifo, entonces hemos encontrado buenos curadores, hemos encontrado curadores
mds o menos...”

0 Vargas, Macarena y Correa, Paula “La voz de los nifos..”: 193 Curadora ad litem: “En definitiva, va a quedar
sujeto a la voluntad de la mam4 o del papd”.

' Vargas, Macarena y Correa, Paula “La voz de los nifios..”: 193.
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CONCLUSIONES

Que el nifio sea sujeto de derecho significa que ejercerd sus derechos y deberes de
acuerdo a su edad y grado de madurez. Tres principios lo concretizan: la autonomia progre-
siva, el interés superior del nifio y el derecho del nifio a ser oido y que su opinidn sea tomada
en cuenta.

El ejercicio progtesivo, de acuerdo con la evolucidn de sus facultades, implica que los
nifios van adquiriendo capacidad para ejercitar sus derechos y deberes a medida que se van
desarrollando como personas. No se establece una edad fija a partir de la cual los menores
ejerzan sus derechos, sino que se evalda el desarrollo del nifio para ejercitatlos. Este desarrollo
estd estrechamente relacionado con los procesos de maduracién y aprendizaje por medio de
los cuales los nifios adquieren progresivamente conocimientos, competencias y comprension
de sus derechos y sobre como dichos derechos pueden materializarse mejor.

A los padres o persona que estd a cargo del menor le corresponde dirigir y orientarlo
para que pueda ejercer sus derechos y deberes, lo que implica que éstos tienen la responsa-
bilidad de ir modificando continuamente los niveles de apoyo y orientacién que otorgan al
nifio, nifia y adolescente. Estos ajustes deben tener en cuenta los intereses y descos del me-
nor, asi como las capacidades de éste para la toma de decisiones auténomas y la comprension
de lo que constituye su interés superior.

Este ejercicio de derechos presenta contradicciones con la doctrina cldsica que con-
tiene el Cédigo Civil que ordena las reglas que determinan la capacidad en el acto juridico,
centrdndose en la capacidad de ejercicio, por cuanto a toda persona se le concede capacidad
de goce. Estd en abierta contraposicién con la doctrina de la CDN que reconoce que los
nifios, nifias y adolescente son sujetos de derecho, con voluntad y capacidad, lo que les per-
mite expresar intereses y deseos, atendiendo a sus facultades, los cuales deben ser tomados
en cuenta por sus padres o tutor o curador. Con relacién a los menores adultos, se les otorga
mayor participacién cuando se trata de derechos extrapatrimoniales, pero no en los patrimo-
niales. De lo que se infiere la necesidad de la sustitucién en el Cédigo Civil de la doctrina
cldsica del régimen de la capacidad juridica de los nifos, nifias y adolescentes por el de la
capacidad progresiva.

Por su parte, el régimen de la patria potestad requiere de una modificacién que incor-

pore el principio de autonomia progresiva y que permita al nifio, nifa o adolescente mani-
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festar su opinién y que ésta sea tomada en cuenta cuando sea beneficiosa para él, cuando se
administre, enajene, grave sus bienes o cuando se actiie en representacién de él.

El interés superior del nifio se concretiza, en materia de capacidad en el ¢jercicio pro-
gresivo de sus derechos y dentro de éstos estd el ser oido y que su opinién sea debidamente
tomada en cuenta en virtud de la evolucién de sus facultades.

El derecho de expresar su opinién libremente significa que el menor puede expresar
sus opiniones sin presién y pueden escoger si quiere o no ejerce su derecho a ser oido. La
exigencia de la edad constituye un presupuesto subjetivo que va a variar de nifio a nifio.
Los niveles de comprensién de los menores no van ligados de manera uniforme con la edad
biolégica.

En el contexto del articulo 12 de la CDN, la madurez es la capacidad de un nifo,
nifia o adolescente de expresar sus opiniones sobre las cuestiones de manera razonable e in-
dependiente, sea en la vida comin o en un procedimiento judicial o administrativo que lo
afecte, sea directamente o por medio de un representante.

El derecho a que su opinién sea tomada en cuenta se entronca con el derecho al
debido proceso, donde uno de los elementos esenciales lo constituye el derecho a la defensa,
que consiste en el derecho de toda persona a ser oida, comprendiendo en éste la posibilidad
y oportunidad de participar en el proceso e intervenir en todos los asuntos que le afecten,
por lo que el juez en la sentencia debe sehalar cudl es la opinién del menor, fundamentando
si dicha opinién fue acogida o no.

En aquellos casos en que los menores requieren de defensa, es obligacién de los tri-
bunales designar un curador ad litem en su representacién, con anterioridad a la celebracién
de la audiencia preparatoria.

Con el nombramiento del curador ad litem surgen varias dudas en relacién con cudles
deben ser los requisitos que éste debe cumplir para ser nombrado y con que criterio el juez
los nombra y cudl es el rol que deben cumplir: si representa el interés superior del nifo de
acuerdo con lo que €l cree que es lo mejor para el menor o si representa los intereses de éste,
siguiendo sus deseos siempre que sean convenientes para él.

Se requiere de una modificacién legal que establezca los requisitos que debe cum-
plir el curador ad litem y que actie como abogado del nifio, nifia o adolescente y que los
represente con la obligacién de entrevistarse con los nifos o adolescentes varias veces, para
conocer cudles son sus sentimientos, intereses y deseos y que ellos puedan participar en las

distintas etapas del juicio.
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RESUMEN: Este arficulo intenta una explicacién de la tesis de la correccién y del caso
especial de Robert Alexy y qué respuestas es posible conducir a una de las criticas
més prestigiosas que se han elevado en su contra, cual es la que Jirgen Habermas
le dirige en su obra Facticidad y Validez?. Para ello se explicardn las cuestiones
imprescindibles para comprender el concepto de Derecho que brota de esta teoria y
los principales argumentos para demostrarla. A continuacién, se presentardn las fesis
centrales del iuspositivismo metodolégico, con el objeto de introducir las principales
criticas desplegadas por Habermas respecto de la tesis alexiana del caso especial y de
la vinculacién entre Derecho y Justicia. Finalmente, se propondrén respuestas a esas
criticas®.

PALABRAS CLAVE: correccién, tesis de la vinculacién, tesis del caso especial, no-positi-
vismo, principio democrdtico.
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*NOTA: Es imperioso reconocer y sobre todo agradecer, el apoyo de los profesores José
Ignacio Nunez y Alejandro Usen Vicencio. Sus observaciones agudas y criticas severas me
libraron de cometer errores que habrian amagado el propdsito de ser claro y riguroso. Si pese a
lo anterior en este trabajo persisten cualquier clase de imperfecciones, ellos son imputables sélo
al autor.

2 Jiirgen Habermas. 2010. Facticidad y Validez. Madrid: Trotta.

3 Debe precisarse que el objeto del presente estudio es diverso al que Alexy aborda en el epilogo
de la Teoria de los Derechos Fundamentales, pues alli -si bien elabora una respuesta a las criticas
que eleva Habermas- la cuestién en debate es la concepcién de los derechos fundamentales como
mandatos de optimizacidn, y no como aqui donde el punto estd en la teoria de la correccion.

4 NE: El autor realizé los cambios sugeridos por los evaluadores.
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ABSTRACT: This article intends a description of the Robert Alexy s theory of correction
and especial case, and which responses are possible to give to one of the most pres-
tigious critics risen against it, which is that Jirgen Habbermas develops in his Between
Facts and Norms opera. For this, shall be explained the essential matters in order to
understand the concept of law which comes from this theory, and the most important
arguments to demonstrate it. Below, will be shown the methodological iuspositivism
main thesis, in order to present the fundamental critics developed by Habbermas to
the alexian thesis of especial case, and the connection between law and justice. Finally,
answers fo that critics shall be proposed.

KEY WORDS: correction, thesis of connection, theory of special case, no-positivism,
democratic principle.
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nares. lll. El positivismo juridico y el estado constitucional de derecho. IV. El positivismo
juridico y la vinculacién. V. Habermas y la objecién democrdtica. VI. A titulo de res-
puesta. VII. Sobre la distinciéon entre aspectos de fundamentacion y de aplicacion. VIII.
Sobre la diferencia entre argumentacién préctica y juridica. IX. Sobre la subordinacién
del derecho a la moral. Bibliografia
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LA TEORIA DE LA CORRECCION DE ROBERT ALEXY

La tesis que defiende Alexy sobre el concepto y la validez del derecho consiste en
que a la legalidad conforme al ordenamiento y a la eficacia social, se le suma la correccidn
material para definir la validez de una norma juridica individualmente considerada y la del
ordenamiento juridico en su conjunto. Para Alexy, la validez de las normas no sélo depende
de los elementos que el positivismo juridico metodoldgico tradicionalmente sostiene para
esta materia —legalidad conforme al ordenamiento y a la eficacia social, segtin se mencioné-,
sino que ademds el derecho formula necesariamente una pretension de correccidn’, es decir
quien afirma un juicio de valor o de deber pretende que su afirmacién es fundamental
racionalmente®, es decir quien fundamenta aspira a que su fundamentacién sea acertada y,
de ese modo, su afirmacién sea correcta’.

Lo que estd a la base de la tesis de Alexy, es la existencia de una vinculacién conceptual
y necesaria entre el Derecho y la Moral (justicia minima), en su dimensién distributiva y
conmutativa. Asi, lo que al mismo tiempo se estd afrontando es la tarea de sumarse al debate
entre el positivismo juridico y el no-positivismo, en punto a lo que Alexy entiende que el

Derecho es; no a lo que le parece el Derecho debe ser.

ALGUNAS CUESTIONES PRELIMINARES

La cuestién bdsica a la que se aboca Robert Alexy es la de esclarecer si existe o
no una vinculacién entre el Derecho y la Moral, en términos de precisar si es necesario

conceptualmente definir el Derecho con referencia a la Moral o si, por el contrario, la

> Robert Alexy. 1994. El Concepto y la Validez del Derecho. Barcelona: Gedisa. 123.
¢ Robert Alexy. 2004. Teorfa de la Argumentacién Juridica. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. 133.

7 Alexy (2004), 208.
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mencionada vinculacién es meramente contingente u ocasional -como incluso cierta parte
del positivismo juridico metodolégico lo admitiria-. Esa es una muy interesante tarea y tan
actual, que reedita la discusién inconclusa entre el positivismo juridico y el no-positivismo®.

Para el logro del objetivo trazado, existe la necesidad de mencionar algunas categorias
o instituciones que Alexy utiliza para fundamentar su posicién no-positivista, pues ellas son
meridianamente importantes para comprender su tesis.

1) El participante y el observador. Para Alexy, con una visible influencia hartiana,
es imperioso analizar el fenémeno que lo ocupa desde las perspectivas del participante y
la del observador, pues -tal cual lo dirfa el mismo Hart- con la sola perspectiva externa
se podrd meramente registrar la regularidad de las conductas observables de cara a la
reaccién institucional ante el cumplimiento e incumplimiento de las normas. Sin embargo,
sblo la perspectiva del participante, correspondiente al aspecto interno, podrd reproducir
-parafrasedndolo- la manera en que las reglas funcionan en la sociedad como fundamento o
razones de las acciones conforme a reglas’.

Asi las cosas, adopta la perspectiva del participante quien en un sistema es parte en
una argumentacién acerca de lo que en él estd ordenado, prohibido o permitido. Dicho de
otra forma'®, el participante pide y aduce argumentos a favor de lo que él considera que es
la respuesta correcta para un problema juridico en el sistema juridico en el que él mismo
se encuentra. Por ejemplo, en esta posicién encontramos al juez. Esto no quiere decir que
s6lo ¢él es participante en el sentido que nos ocupa, sino que designa la ubicacidn o rol
argumental de quienes por su situacién deben razonar de cara a la forma en que deberia
decidir correctamente un juez. Asi, el participante es quien se pregunta —como funcionario
que ha de aplicar el derecho o como ciudadano que ha de obedecerlo- cudl es la respuesta
correcta de una cuestién juridica con arreglo a dicho sistema'!.

Por otra parte, encontramos al observador. Este se pregunta cémo se decide de he-
cho en un sistema juridico. El observador pide y aduce argumentos a favor de una posicién
que refleja como se resuelven en la realidad los problemas juridicos en el sistema'. Para un

observador, pertenece al Derecho aquello que los tribunales o las autoridades hacen cuando

8 Al decir de Squella -con toda razén-, Alexy no debe ser calificado de iusnaturalista por el hecho de no ser

positivista, pues —como se menciond- en su doctrina sobre la validez del derecho incluye los dos elementos centrales del
ius positivismo, cuales son la legalidad conforme al ordenamiento y la eficacia social (Squella, Agustin. 2001. Filosofia del
Derecho. Santiago: Editorial Juridica de Chile. 393).

> Hart, H.L.A. 2011. E/ Concepto de Derecho. Buenos Aires: Abeledo Perrot. 110-113.

10 Alexy, Robert. 2008. El Concepto y la Naturaleza del Derecho. Madrid: Marcial Pons. 96.

""" Alexy, Robert. 2010. La Institucionalizacién de la Justicia. Granada: Comares. 22.

2 Alexy (2008), 96.
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se apoyan en el texto de las normas que han sido promulgadas de acuerdo a los criterios de
validez del respectivo orden juridico eficaz'?.

Resulta del todo pertinente esta distincidn, pues participante y observador se
encuentran en diferentes posiciones frente a los elementos de validez del derecho. Por
ejemplo, un litigante —observador- tendrd dificultades para determinar la relevancia de
preguntarse sobre la validez de las normas en las que fija su atencién, debido a que lo que es
de su interés —cosa distinta- es la eficacia. Piénsese en quien se coloque o deba colocarse en
la perspectiva del observador, al analizar un sistema absurdo' o un sistema depredatorio®.
Aquel, no serd capaz o no tendrd la necesidad de advertir que no se enfrentan a lo que en
rigor es un ordenamiento, pues de la sola observacién de éste concluird la presencia de un
sistema en que existe la legalidad de acuerdo al ordenamiento y de eficacia social, aunque no
le sea posible advertir su extrema injusticia. Ella s6lo se revelard ante el participante, nos dird
Alexy, mediante el argumento de la correccién.

2) La conexién clasificante y la cualificante’®. Se aseverd hace poco, que Alexy
sostiene la existencia de una conexién entre la justicia y el Derecho. Pues bien, dicho lo
anterior, atn no se ha dicho nada respecto de la naturaleza y entidad de esa conexién. Esta
distincién ilustra la envergadura de las relaciones que pueden existir entre la validez de una
norma o de un ordenamiento y la justicia que entranan.

Cuando se sostiene que existe una conexién clasificante, lo que se predica es
que las normas o los sistemas de normas que no satisfacen un determinado un criterio
de justicia minima, no son —por razones conceptuales o normativas-, normas juridicas o
sistemas juridicos. Aqui se afirma que la ausencia de una determinada propiedad provoca la
imposibilidad de encasillar al objeto de andlisis en la especie a la que se predica pertenecer.
Respecto de esta clase de conexién, Squella apunta que a través de ella se constituye al
Derecho en cuanto tal'’. Bernal Pulido’ -explicando a Alexy- por su parte, indica que esta
relacién es la propiedad esencial del Derecho en su dimensidn ideal o critica, y que se refiere

a la existencia de una moral critica viviente en la opinién publica, que busca incesantemente

B Alexy (1994), 36.

!4 El sistema absurdo estd dado por el arquetipo de un ordenamiento en que un grupo de individuos es gobernado
de un modo en que no les resulta posible desarrollar sus fines permanentemente ni conocer los fines de sus gobernantes
[Alexy (1994), 38].

> El sistema absurdo deviene en depredatorio con la organizacion necesaria para que dicho ordenamiento sea
estable en el tiempo. Aqui los asaltantes (usando la nomenclatura de Alexy), requieren de un ordenamiento, es decir de un
conjunto de reglas, que les permita proyectar temporalmente su dominacién, del que predicardn ciertamente un grado de
correccién por estar al servicio de un fin superior [Alexy (1994), 39].

16 Alexy (1994), 32.

7 Squella (2001), 393.

18 Bernal Pulido, Carlos. 2011. La Doble Dimension del Derecho. La Tesis de la Doble Naturaleza del Derecho de
Robert Alexy. Lima: Palestra. 25.
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lo correcto y que permite identificar umbrales extremos de injusticia, como cuando se violan
los derechos humanos. Esto, pues la pretensién de correccién implica una conexidn necesaria
entre Derecho y moral porque, cuando las razones provenientes del derecho positivo no son
suficientes para resolver los casos concretos, la pretensién de correccién permite recurrir a
razones de toda laya, otorgando prioridad a las razones de justicia —que son morales- sobre
todas las otras razones que no estdn basadas en el derecho positivo®.

Ademds, puede darse una conexién cualificante, cuando las normas aisladas y los
sistemas juridicos prevén un determinado criterio moral —estando en conexién clasificante-
pero no lo satisfacen, pero pueden ser —sin embargo- normas y ordenamientos, pero
adolecerdn de deficiencias. Aqui, con el mencionado criterio se avalda la mayor o menor
justicia de la norma?.

La importancia de esta distincién radica en que para el autor bajo anilisis, como
lo anota Squella?, la conexién adecuada entre derecho y moral —justicia- es cualificante,
hasta el umbral de la injusticia intolerable. Si ese limite se sobrepasa, la conexién se vuelve
clasificante. Como ejemplo de dicha vinculacién, la desproporcidn (no satisfacer el test de
proporcionalidad) es un caso de injusticia extrema o intolerable, caso en el cual se provocard
una laguna axiolégica -que deberd ser colmada con la norma que resulte de aplicar la
ponderacién—, pues si bien existe una solucién -por lo cual esas situaciones no son lagunas
normativas propiamente dichas-, la solucién existente es axiolégicamente inadecuada?,
habida cuenta que el legislador no tuvo en cuenta una distincién que debia haber considerada.

De este modo, la norma que no satisface la pretensién de correccién no deja de ser
derecho por su deficiencia, incorrecién o injusticia, sino hasta que se atraviesa el limite in-
soportable de la incorreccién, con lo que esa norma deja de ser Derecho. Esto mismo es lo
que Radbruch? denomina como la otra linea divisoria®* entre la injusticia legal y las leyes
vélidas: “donde ni siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad, que constituye el nicleo
de la justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del derecho positivo, ahi la ley

no es s6lo ‘Derecho injusto’, sino que mds bien carece totalmente de naturaleza juridica’.

9 Alexy (2008), 15.

2 Squella (2001), 397.

2 Squella (2001), 398.

2 V.Gr., Atienza, Manuel. 2016. A Vueltas con la Ponderacién. Un Debate sobre la Ponderacién. Lima: Palestra-
Temis. 28.

% Citado por Alexy, Robert. 2001. Una defensa de la Férmula de Radbruch. La Coruna: Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Coruna, 5. 77.

2 La primera se analizard dentro de poco, con ocasién del argumento de la injusticia extrema.
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Parafraseando a Radbruch, el Derecho estard compuesto por los actos que estén orientados
a realizar, a poner en practica, la justicia, sea que la realicen o no®.
26

3) El concepto de derecho. Asi las cosas, en El Concepto y la Validez del Derecho®,

el profesor Alexy define al Derecho de la siguiente forma:

El Derecho es un sistema de normas que formula una pretension de correccién, con-
siste en la totalidad de las normas que pertenecen a una Constitucién en general eficaz y no son
extremadamente injustas, como asi también a la totalidad de las normas promulgadas de acuerdo
con esta Constitucién y que poseen un minimo de eficacia social o de probabilidad de eficacia y no
son extremadamente injustas y al que pertenecen los principios y los otros argumentos normativos
en los que se apoya el procedimiento de aplicacién del derecho y/o tiene que apoyarse a fin de sa-

tisfacer la pretension de correccidn.

Como puede advertirse en la definicién recién presentada, se observan tres secciones
bien pronunciadas: la primera es protagonizada por la pretensién de correccién, en su re-
lacién con las normas individualmente consideradas y con el ordenamiento juridico en su
conjunto, tanto en su conexién clasificante como cualificante. En la segunda, se sefiala una
relacién entre los tres elementos definitorios del Derecho, cuales son la legalidad conforme
al ordenamiento, la eficacia social y la correccién material, a partir de la Constitucién, en
si misma primero y en cuanto a las normas dictadas conforme a ella, después. Y la tltima,
es en la que se muestra el argumento de los principios, es decir la dimensién real —en los
argumentos en que el participante efectivamente se apoya al aplicar el derecho- como la
dimensién ideal —la representada por los argumentos en que deberdn apoyarse las decisiones
para satisfacer la pretensién de correccién-.

El argumento de la correccién. Al decir de Alexy, con el argumento de la correc-
cién se afirma que las normas, las decisiones judiciales y los sistemas juridicos formulan
necesariamente una pretensién de correccién, o lo que es lo mismo -como ya se dijo-, quien
afirma un juicio de deber pretende que su afirmacién es fundamentable racionalmente, es
decir quien fundamenta aspira a que su fundamentacidn sea acertada y, de ese modo, su afir-
macién cotrecta. Mutatis mutandi lo anterior es lo que Habermas denomina pretensién de
legitimidad, dicho en punto al desafio de la teorfa filoséfica de la justicia, cual es contactar la
idea con la realidad, es decir resolver la tensién entre la necesidad de que las decisiones sean

consistentes con el ordenamiento y la exigencia de que las decisiones estén fundamentadas

»  Radbruch, Gustav. 2013. Introduccién a la Filosofia del Derecho. México: Fondo de Cultura Econémica. 47.
% Alexy (1994), 123.
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racionalmente, para que sean aceptadas por los miembros de la comunidad juridica como
decisiones racionales?.

La justicia como correccién. Para el autor bajo andlisis, la correccién se relaciona
con la justicia material en sus dimensiones distributiva y conmutativa, de manera tal que
podria sostenerse que una norma es justa —correcta- en tanto asigne adecuadamente bienes,
como en la seguridad social, o cargas, como en el caso de los impuestos, y/o exista una
adecuada relacién —por ejemplo- entre la accién descrita en la norma y la retribucién o
efectos a partir de ella. Esta idea de justicia -dicho en palabras de Hart- brota del principio
general consistente en que los individuos tienen derecho, entre si, a una cierta posicién
relativa de igualdad o desigualdad, lo que debe ser respetado en las vicisitudes de la vida,
cuando hay que distribuir cargas, y que debe ser restablecido cuando ha sido alterado®. Asi,
la pretensién de justicia es un caso especial de la pretension de correccién® o de legitimidad,
usando el lenguaje habermasiano. Es por ello que senala que la justicia es correccién en
relacién con la distribucién y la compensacién®. Alexy utiliza la justicia material como un
limite al Derecho, el que se define sustancialmente por el nicleo de los derechos humanos™.

En ese orden de cosas, debe precisarse, que al hacerse mencién a la distribucién y a
la compensacidn, no debe por ello sostenerse que la definicién de justicia permita cualquier
contenido. Ha de entenderse la justicia como el trato a las personas de acuerdo con sus
derechos. Dicho en clave dworkiniana, se trata de una concepcién de la justicia como
derechos™.

El autor endereza un argumento atendible para sostener la tesis de la correccién,
cual es que existirfa un consenso —una praxis juridica- respecto a que el cumplimiento de
determinadas exigencias minimas de justicia es un presupuesto necesario para el cardcter
juridico de las disposiciones estatales®.

Vale la pena preguntarse si es efectivo que las normas, las sentencias judiciales y los
ordenamientos en su conjunto contienen una pretensién como esa. Para lograr esa misién,
el autor usa el concepto de contradiccién performativa aplicada en dos hipétesis: la norma

constitucional absurda y la sentencia absurda, como antitesis de la mdxima que se viene

¥ Habbermas (2010), 267 y siguientes.

28 Hart (2011), 198.

2 Alexy (2014), 190

3 Alexy (2010), 51.

3t Alexy (2010), 21.

3 Campbell, Tom. 2002. La Justicia. Barcelona: Gedisa. 80.

Alexy -con todo- transparenta que un régimen injusto relativamente exitoso, puede destruir con cierta facilidad
dicha praxis, mediante la conmocién individual, cambios personales y la recompensa a la capacidad de adaptacién [Alexy

(1994), 55].
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analizando. Se entenderd por tal la contradiccién entre una asercién explicita y una asercion
implicita, donde esta tltima se acepta como presupuesto necesario al llevar a cabo el acto que
contiene la asercién explicita®.

La norma constitucional absurda de Alexy reza: X es una republica soberana,
federal e injusta. Esta norma contene una falla evidente, pero que no es de cardcter
exclusivamente moral, convencional, técnica o politica, sino que lo absurdo emana de la
contradiccién con una nocién elemental de justicia implicita en toda norma. Para el profesor
Alexy, la pretension de justicia que sostiene estd detrds de cada norma juridica, entre ellas
la Constitucién, afirma que la reptblica a la que hace mencién el ejemplo es justa, por lo
que se advierte una contradiccién entre el contenido del acto y lo que se presupone como
necesario para la ejecucién de este. Ahi la contradiccién performativa® y la demostracion
de la conexidn conceptual y necesaria entre Derecho y moral.

Ese mismo defecto es el que se advierte en una sentencia absurda, es decir una
que prescribiera que se condena al acusado, en virtud de una interpretacién errénea del
derecho vigente, a cadena perpetua. Este ¢jemplo, también permitirfa advertir que toda
sentencia judicial formula una pretensién, cual es que el derecho se aplica correctamente™®.
Refuerza esta afirmacién, lo sefialado por Dworkin® respecto de los efectos practicos de la
interpretacién constructiva, es decir que una interpretacion aspira a convertir una decisién o
préctica en lo mejor que puede ser, es decir convertir al objeto sobre el que recae en el mejor
ejemplo posible de la forma o género al que se supone pertenece. Renunciar a la pretension
de correccién —para Alexy®- serfa abandonar el Derecho.

El argumento de la injusticia extrema. El argumento de la injusticia® es diferente
seguin se trate de normas aisladas o individualmente consideradas o de sistemas juridicos en
su totalidad.

Respecto de las normas individuales, este argumento sostiene que cuando

ellas traspasan un determinado umbral de injusticia pierden el cardcter de derecho. Este

3 Alexy, Robert. 2008. E/ Concepto y la Naturaleza del Derecho. Madrid: Marcial Pons. 65.

3 Alexy (1994), 44.

% El concurso de la contradiccién performativa, al decir del profesor Alexy, podria ser acusado de no ser en si una
argumentacion. Sin responder sustancialmente a esa acusacién, ¢l lo utiliza como la “demostracién” que determinadas
reglas son necesariamente validas.

7" Dworkin, Ronald. 2005. El Imperio de la Justicia. Barcelona: Gedisa.

¥ Alexy (2008), 66.

3 Alexy (1994), 45.
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argumento es el que se reconoce en la férmula de Radbruch®, la que Alexy abrevia: la
extrema injusticia no es derecho'.

Para el sistema juridico como un todo, el argumento de la injusticia es mds complejo:
los sistemas normativos que no formulan ni implicita ni explicitamente una pretensién de
correccidn, no son sistemas juridicos®.

Tras la descripcién del argumento de la injusticia, aparece la necesidad de —al menos-
bosquejar sus limites. Asi, merece la pena analizar el resultado del cruce entre la situacién de
una norma justa que pertenece o se crea en el seno de un ordenamiento intolerablemente
injusto, y la situacién —al revés de la anterior- en que un ordenamiento justo estd compuesto
de numerosas normas extremadamente injustas. Ambas representan situaciones extremas
que permiten medir los contornos del argumento de la injusticia en un ordenamiento.

Para abordar este problema, Alexy analiza la tesis de la irradiacién y la del derrumbe.
La tesis de la irradiacién®, sostiene que la falta de cardcter juridico de las normas sustantivas
bésicas de un sistema juridico trae consigo la falta de cardcter juridico de todas las normas
tipicas del sistema. Al decir del profesor Alexy, esta tesis conduce —bajo el nombre del [sub]
argumento de la totalidad- a un caso en que el todo se comunica con la parte, de modo tal que
una norma aislada participaria de la propiedad del sistema al que pertenece, sin consideracion
a sus caracteristicas propias. Esta tesis no es aceptable pues afectarfa severamente la seguridad
juridica, toda vez que una norma individual que no es extremadamente injusta perderia
su cardcter juridico por pertenecer a un ordenamiento que si lo es*. Asi, la seguridad
juridica aconseja no afectar a las normas no-injustas que pertenezcan a un ordenamiento
extremadamente injusto.

Con ello, Alexy pareciera concluir que la irradiacién deviene en excesiva si sobrepasa
el argumento de la injusticia, de lo que resulta —ademds- que éste debe estar referido a las
normas aisladas y sélo a ellas.

Por otra parte, la tesis del derrumbe® afirma que un sistema pierde el cardcter juridico
cuando hay que negar dicha naturaleza a muchas normas importantes para él. Aqui la causa

del derrumbe estd en que ya no quedarian normas suficientes para un sistema juridico; se

% En plenitud, la férmula radbruchiana es del siguiente tenor: “el conflicto entre la justicia y la seguridad juridica

puede ser solucionado en el sentido de que el derecho positivo asegurado por su sancién y el poder tiene prioridad aun
cuando su contenido sea injusto y disfuncional, a menos que la contradiccién entre la ley y la justicia alcancen una media
tan insoportable que la ley, en cuanto “derecho injusto” tenga que ceder ante la justicia”. Citado en Alexy (1994), 34.

4 Alexy (2010), 21.

2 Alexy (1994), 40.

© Alexy (1994), 69.

“ Alexy (1994), 70.

© Alexy (1994), 71.
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estarfa frente a un cambio sustancial del sistema. Alexy, descarta esta tesis atendiendo a la
circunstancia de que un sistema juridico permanecerd como tal —sin derrumbarse-, pese a
que muchas normas —incluso las importantes- pierdan el cardcter juridico, mientras dicho
sistema conserve un niimero minimo de normas necesarias para la existencia de ese sistema
juridico.

Como resultado del andlisis de ambos casos, se concluye que —como limite o exten-
sidn- la tesis de la correccién, sélo despliega sus efectos en donde esté radicada la incorrec-
cién. Se trata —entonces- de una tesis de extensién moderada y de efectos intensos.

El argumento de los principios. El argumento de los principios sostiene que el juez,
en el derecho vigente, es decir tanto en el que actualmente es eficaz como en el dmbito de
apertura de éste —como indeterminacién-, debe aplicar los principios y los demds argumen-
tos juridicos.

En la definicién de Derecho anotada mds arriba, se lee “apoya y/o tiene que
apoyarse”, para significar que a éste pertenecen los argumentos con los cuales quienes lo
aplican sustentan sus decisiones, como aquellos en los que deberfan apoyarlas, sea que en
uno o en otro caso, se satisfaga o no la pretension de correccién. Este tltimo aserto, es lo que
posibilita una critica de la praxis de las decisiones desde la perspectiva del derecho®.

A la base del argumento de los principios, se encuentra la distincion entre reglas y
principios?. A este respecto, lo primero que debe decirse es que, si bien reglas y principios
son diferentes entre si, comparten la calidad de normas, pues ambas dicen lo que debe ser,
lo que es lo mismo que sostener que las dos pueden ser formuladas con la ayuda de las
expresiones dednticas bdsicas®, sirviendo de material autoritativo para fundamentar una
decisién.

Para Alexy, el punto decisivo en la distincién que nos ocupa estd dado porque los
derechos fundamentales son mandatos de optimizacién®, es decir normas que pueden ser
cumplidas en la medida de lo posible, dentro de las contingencias materiales, juridicas y —
habrd que agregar- epistémicas presentes, es decir en diferente grado, aplicindose mediante
la ponderacién.

A diferencia de los principios, las reglas poseen una estructura que podriamos

llamar binaria, es decir que sélo pueden ser cumplidas o no -todo o nada-, sin magnitudes,

i Alexy (1994), 126.

¥ Laclasificacién de Alexy de reglas y principios, como es bien sabido, es distinta de otras. Entre las mds difundidas
se encuentran la de Habermas [Habermas (2010), 326-329] y la de Dworkin [Dworkin (2014), 72 y 80].

4 Alexy, Robert. 2012. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. 65.

© Alexy (2012), 68.
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conteniendo determinaciones en el dmbito de lo juridico y fécticamente posible,
constituyéndose en mandatos definitivos®, cuya aplicacién se realiza mediante la subsuncién.

Otra diferencia de entidad entre reglas y principios fluye de la forma en que se
solucionan los conflictos entre ellos. Mientras los conflictos entre reglas se solucionan
introduciendo a una de ellas una cldusula de excepcién o invalidando al menos una de ellas™,
en las colisiones entre principios uno debe ceder en favor del otro, es decir que bajo ciertas
circunstancias un principio aventaja al otro, mediante lo que se denomina la precedencia
condicionada®. Lo que Alexy quiere decir en este caso, es que la decisién juridica que pone
fin a una disputa juridica, en muchos casos no se sigue de las formulaciones de las normas
juridicas que se presuponen vigentes y de los enunciados empiricos que se reconocen como
probados o verdaderos™. Esto ocurre en los casos en que se enfrenta a la textura abierta del
derecho.

Al decir de Squella™, el argumento de los principios postula que en tanto el derecho
posee una textura abierta, en especial por la vaguedad del lenguaje en el que se expresa
en las normas, es posible y necesario que el juez recurra a principios de indole moral para
superar las lagunas, las indeterminaciones normativas, las contradicciones normativas o las
consecuencias notoriamente injustas. Esta constatacién no pretende sostener que dichos
factores importan una permisién para que el juez colme de discrecionalidad la argumentacién
juridica cuando el Derecho no prevea -en sentido amplio- una solucién, como en Hart®,
sino simplemente advertir que provocan la imposibilidad de resolver una contienda con el
concurso de reglas positivadas. Al respecto, téngase presente que Alexy® sostiene que ningtin
no-positivista que merezca ser tomado en serio, excluye del concepto de Derecho —en lo que
nos ocupa- la legalidad conforme al ordenamiento.

El argumento de los principios provoca la pregunta de cémo se produce esa argu-
mentacion. La funcién del principio o mdxima de la proporcionalidad es realizar esa tarea
que las indeterminaciones normativas, las contradicciones normativas o las consecuencias
notoriamente injustas no permiten concluir, mediante un expediente racional, escrutable
argumentativa e intersubjetivamente y con altos niveles de objetividad. Es el recurso a la

ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto —en el sentido del mecanismo para apli-

0 Alexy (1994), 75.
ot Alexy (2012), 69.
2 Alexy (2012), 72-73.
3 Alexy (2014), 23.
> Squella (2001), 401.
5> Hart (2011), 164.
0 Alexy (1994), 14.
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car los principios- el expediente en que deben apoyarse los que crean o simplemente aplican

el derecho, si pretenden que éste satisfaga la pretensién de correccién y sea vélido.

EL POSITIVISMO JURIDICO Y EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Para que sea posible la recepcién de una teoria como la de la correccién en el senti-
do aqui planteado, lo primero que debe ocurrir es la refutacién de la tesis de la separacidn
radical entre el Derecho y la justicia. Siendo esta Gltima un elemento moral, la tarea debe

iniciarse con el desmonte de la principal tesis del positivismo juridico metodoldégico®.

EL POSITIVISMO JURIDICO Y LA VINCULACION

Al decir de Dworkin®®, el esqueleto del positivismo juridico estd compuesto por tres
ideas centrales. La primera, consiste en que el derecho de una comunidad es el conjunto de
normas especiales usadas con el propésito de determinar qué comportamiento serd objeto
de reacciones por parte de los poderes ptiblicos. Estas normas pueden ser identificadas por
criterios que se relacionan con su origen o pedigree [dirfamos a lo Hart] o con la manera
en que fueron adoptadas [a lo Raz]. La segunda idea, consiste en que el conjunto de estas
normas juridicas vdlidas agota el concepto de derecho, de manera que, si alguna de tales
normas no cubre expresamente un caso determinado, este no serd decidido “aplicando la
ley”, sino discrecionalmente. Y la tercera idea, consiste en concebir a la obligacién juridica
como la exigencia o prohibicién tipificada por una norma, de manera tal que en ausencia
de dicha norma no hay obligacién juridica y si —por ejemplo- el juez decide un conflicto
discrecionalmente no impone en aquel un deber juridico. Es por ello, siempre en la voz

de Dworkin®, que el positivismo juridico supone que el Derecho se crea en virtud de una

>7 Para los efectos de este trabajo, ha de entender dicha corriente iuspositivista en el sentido que, sintetizando a

Prieto Sanchis, presenta Alfonso Garcia Figueroa [Garcia Figueroa, Alfonso. 1998. Constitucionalismo y Positivismo.
Madrid: Revista Espafola de Derecho Constitucional, afio 18, niimero 54, septiembre-diciembre de 1998].

5% Dworkin, Ronald. 2012. Los Derechos en Serio. Barcelona: Ariel. 65-66.

»  Dworkin (2012), 34.
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préctica social explicita o de una decisidn institucional, y rechaza la idea de que la legislaciéon
pueda ser producto de una voluntad general o corporativa implicita. Es decir -como lo des-
cribe Waldron®- una determinada norma es Derecho, no en virtud de su contenido sino en
virtud de su fuente. Mds especificamente este dltimo autor advierte que para el positivismo
juridico, pese a que es incuestionable que en la creacién del Derecho se hallen juicios morales
o politicos, una vez aprobada la norma ya no requiere el uso de ningtin juicio de ese tipo para
su identificacién, interpretacién o aplicacién®!.

Nino® por su parte, sostiene que la tesis distintiva del positivismo juridico discurre
sobre la proposicién consistente en que el sistema juridico vigente puede ser identificado
tomando s6lo en cuenta hechos empiricos y sin asumir ninguna posicién o hacer ninguna
consideracién acerca del valor o de la justicia de sus prescripciones. Ello —ahora en palabras
de Ferrajoli®®- es lo mismo que sostener que la moralidad predicable de una norma no implica
su juridicidad, como su juridicidad tampoco implica su moralidad. Buenas y fuertes razones,
que se debieran elucidar luego y durante de la siguiente exposicién —relacionadas sobre todo
con la solvencia de la descripcién-, militan a favor de detenerse en la explicacién de Bobbio®
respecto del positivismo juridico. Para el profesor de la Universidad de Torino, el positivismo
juridico puede ser desarrollado a partir de ciertos puntos.

El primer, al que denomina lz aproximacion al derecho, es descrito a partir del modo

de enfocar el estudio del Derecho:

il positivismo giuridico responde a cuesto problema considerando il diritto come un fatto
e non como un valore (...) [N]el linguaggio giuspositivistico il termino “diritto” ¢ quindi assoluta-
mente avaluativo, ¢ privo cio¢ di cualsiasi connotazione valutativa o risonanza emotiva: il diritto ¢

tale a prescindiré dal fatto che sia buono o cativo, che sia un valore o un disvalore.

En virtud de esta perspectiva, el derecho es concebido sobre todo como un complejo
de hechos, de fenémenos o —incluso- de datos sociales. Por lo tanto, el jurista —equivalente
en Bobbio del cientifico- debe analizar el derecho —poniendo términos en boca del enorme
jurista italiano- como se observa irremediable el paso del tiempo, como se contempla la
forma irrepetible en que crece una flor 0 como se miran las cosas al caer, es decir tal como se

estudian los hechos naturales: como un quehacer exento de juicios morales.

€ Waldron, Jeremy. 2005. Derecho y Desacuerdos. Madrid: Marcial Pons. 44.

¢ Waldron (2005), 197-198.

2 Nino, Carlos Santiago. 2012. La Validez del Derecho. Buenos Aires: Astrea. 146.

8 Ferrajoli, Luigi. 2009. La Teoria del Derecho en el Paradigma Constitucional. Madrid: Fundacién Coloquio
Juridico Europeo. 46.

¢ Bobbio, Norbert. 1996. I/ Positivismo Giuridico. Torino: Giappichelli Editore. 151-152.
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Pero, ademds, Bobbio describe al iuspositivismo desde la definicién del derecho, de
las fuentes, de su teorfa de las normas, de su teorfa del ordenamiento juridico y de su méto-
do. Para el autor que nos ocupa, el derecho en el positivismo juridico es inteligido en punto
a la coercibilidad como atributo y se lo yergue como elemento constitutivo. Esta concepcién
estd relacionada en Bobbio con la dimensién material de éste, como se acaba de mostrar.
Para €l afirmar al derecho como un hecho supone analizar su vigencia al son de aquello que
es hecho valer por la fuerza. En cuanto a las fuentes, en el positivismo juridico la legislacién
cuenta a su favor con cierta preeminencia. Esta afirmacién serena en su presentacion, cleva
dificultades de género de cierta entidad, cuando se intenta explicar alguna de las demds
fuentes como la costumbre, el precedente o la jurisprudencia, o —en fin y/o especialmente-
la equidad natural, donde el método de positivacién difiere sustancialmente del que opera
con la legislacién. Por otra parte, ahora respecto de la peculiar teorfa de las normas que se
advierte en el positivismo juridico, Bobbio manifiesta que aqui se acentda la naturaleza
imperativa del derecho, a saber, su cardcter de orden o —lo que es lo mismo- su explicacién
a partir de una teorfa imperativista del derecho. En cuanto a la teorfa del ordenamiento,
Bobbio concluye que en el iuspositivismo el sistema juridico es concebido como portador
de dos atributos nucleares. El primero de ellos la coherencia, es decir que de todo orden
juridico es posible predicar la inexistencia de antinomias definitivas o genuinas, pues si dos
normas resultaran en efecto incompatibles entre si, una de ellas es invélida, y —en segundo
lugar- la completitud, queriendo significar con ello que los sistemas de normas carecen de
lagunas, esto es que el juez siempre contard con normas explicitas o implicitas que recabar
para resolver cualquier caso que le sea sometido. Por dltimo, en relacién con el mérodo de
la ciencia juridica, Bobbio sostiene —con sus razones y asperezas- que es caracteristico del
iuspositivismo el empleo de la interpretacién juridica como comprehensiva del total de la
actividad del jurista, con predominio de ella como un quehacer prioritariamente declarativo.

Sin perjuicio de lo dicho previamente, uno de los iuspositivistas mds influyentes de
la actualidad, niega los dos componentes sobre los cuales se cimienta la recién repasada
division entre estas dos grandes escuelas del Derecho. En efecto, Raz® descree —primero-
que la dicotomia entre iuspositivistas y iusnaturalistas sea la division bdsica en la teorfa del
Derecho. Al mismo tiempo —o debido a que- refuta que la (des)vinculacién sea el pardmetro
que distingue a unos de otros, pues —a partir de los ejemplos que promueve- sostiene que
no puede haber duda acerca de la conexién necesaria entre derecho y moral. Para el profesor

de Oxford, el efecto de esta constatacién no es tanto que las nociones iusnaturalistas sean

®  Raz, Joseph. 2013. Entre la Autoridad y la Interpretacién. Madrid: Marcial Pons. 179-180.
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acertadas, sino que la tesis sobre la que se cimienta es relativamente trivial, no prestando
apoyo a lo que les interesa.

Sea como fuere, Robert Alexy®®, desde una perspectiva externa —a diferencia de la
posicién interna de Raz- sefala que toda teorfa positivista sostiene la tesis de la separacién,
es decir que el concepto de derecho debe ser definido de forma tal que no incluya ningtn
elemento moral, lo que supone que no existe conexién conceptual necesaria alguna entre
derecho y moral. Asi las cosas, siempre al decir de Alexy®”, no existe para el positivismo
juridico una conexién necesaria entre la validez juridica o la correccién legal, de un lado, y el
mérito o demérito moral o la correccién o incorreccién moral, del otro.

Siguiendo a Alexy, debe aclararse que la centralidad de la tesis de la separacion de si
en efecto existe una (des)conexién entre derecho y moral, como en la conceptualidad y ne-
cesariedad de la vinculacién. Esto es asi, pues al interior del positivismo juridico se observan
diferentes corrientes en punto a la des-conexidn. Asi es posible advertir la existencia de un
positivismo incluyente®®, que admite la incorporacién de argumentos morales, pero s6lo de
manera contingente u ocasional, pero no necesaria. De esa forma, sélo un positivismo exclu-
yente, serd aquel que —como en la explicacién de Dworkin y Nino- entiende que el derecho
s6lo comprende razones autoritativas.

En palabras de Prieto Sanchis®, para un positivista una norma juridica podria
coincidir en su contenido con una norma moral, la que puede ser justa en ese sentido, pero
si cabe hablar de una obligacién moral de obedecerla serd por su cardcter moral, no por el
respaldo que reciba del Derecho; éste no suministra ninguna razén moral para ser obedecido.

Matices méds o menos, ya se advertird que la versién del positivismo juridico que
sea —sin perjuicio de lo sefialado por Raz-, resulta incompatible con la tesis de la correccién
de Alexy. Es incomunicable con la tesis de la correccién pues ella se refiere al razonamiento
moral cuando la decisién no puede adoptarse sélo con base en razones procedentes del
derecho positivo™, como por ejemplo en el caso de los principios, cuyo contenido se fija en
punto a cuestiones jurl’dicas, facticas o epistémicas y no por su positivacién normativa, o
-intimamente relacionadas con los principios- de las normas adscriptas. Dicho de otra forma,
para un no-positivista la inexistencia de una regla que dirima un pleito es absolutamente
compatible con la existencia de una respuesta juridica correcta y obligatoria que se hallard

al interior del derecho, pues este estd compuesto por reglas y principios, mientras que para

% Alexy (1994), 13.

7 Alexy (2008), 78-79.

% V. Gr, Bernal Pulido (2011), 17.

®  Prieto Sanchis, Luis. 2010. Neoconstitucionalismos. Granada: Anales de la Cdtedra Francisco Suarez, 44. 487.

70 Alexy (2008), 68.
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un positivista no, toda vez que el derecho no provee tales respuestas correctas, sino que —en
lo que desborda a las prescripciones contenidas en las reglas- habra discrecionalidad lo que
se sittia u ocutre fuera del ordenamiento, salvo que éste lo incluya expresamente. Asimismo,
para el no-positivista existe una conexién conceptual y necesaria, que tiene la consecuencia
de que las decisiones que son moralmente defectuosas también lo son juridicamente. Todas

estas cuestiones resultan inaceptables para un positivista juridico.

HABERMAS Y LA OBJECION DEMOCRATICA

Respecto al tema que nos ocupa, debe tenerse presente que Habermas posa su
atencidn, andlisis y criticas a la tesis del caso especial de Robert Alexy. Es oportuno recordar
que Alexy sostiene, como manifestacién de la conexidn entre Derecho y justicia, que la
argumentacion juridica es una especie o caso especial de la argumentacidn préctica general”'.
Dicho de otra forma, este autor sostiene que existe una relacién de género-especie entre el
discurso practico general y el discurso juridico. Con cierta licencia dogmdtica, puede decirse
que para Alexy -con restricciones y particularidades- la correccién general y la correcciéon
juridica se renen en punto a la justicia.

1) Fundamentacién y Aplicacién del Derecho. Pues bien, las dos expresiones de
esta tesis, es decir la tesis del caso especial y la de la correccién, tensionan -no vale pena ocul-
tarlo- la relacidn entre la consistencia de las decisiones con el ordenamiento y la racionalidad
de ellas, por lo que cualquier teorfa que aborde este asunto debe ademds proponer una forma
de resolverla.

Asf las cosas, previamente se describieron las proposiciones centrales del positivismo
juridico, con lo que al mismo tiempo se explicé cémo los iuspositivistas promueven sea re-
suelta esa tension. El primer apartado de este trabajo -por su parte- es también la propuesta
de Alexy sobre la forma en que Derecho y justicia se relacionan; hablar de los elementos que
constituyen la validez de las normas es exactamente eso.

Respecto de dicha tensidn, al igual que Alexy, Habermas en Facticidad y Validez”?,
con su legendaria sobriedad y maestria, sostiene que la seguridad juridica demanda —

primero- decisiones consistentes con el ordenamiento, que estabilicen las expectativas de

7 Alexy (2014), 34.
72 Habermas (2010).
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comportamiento’?, reconciliando de esa forma la historia y la justicia, y -después- que dichas
decisiones sean racionalmente aceptables, es decir sensibles a la necesaria legitimidad para ser
admitidas por los miembros de la comunidad.

Compartir esa opinidn sobre la existencia y caracteristicas de la mencionada tencién
es muy distinto de estar de acuerdo en la forma de resolverla. Muestra de ello, son las criticas
que Habermas esgrime a la tesis de Alexy.

2) Vinculacién en la fundamentacién y en la aplicacién. Una de las criticas que
Habermas le hace a la tesis de Alexy, es no distinguir entre la vinculacién del Derecho y la
justicia en la creacién de las normas —por una parte- y en la aplicacién de ellas —por otra-.
Dicho de una forma diferente, Habermas -al igual que lo hace Giinther- sostiene que en el
discurso moral se observa un aspecto de fundamentacién y otro de aplicacién™, cuestién que
Alexy no advierte.

Habermas estd de acuerdo -c6mo no- en que la tesis de Alexy es correcta en lo
que respecta a su indole de aplicacién, es decir que la tesis del caso especial se da en la
argumentacion juridica de aplicacidn. Refuerza esta idea, reconociendo —igual que Alexy-
que en ambos casos —en la argumentacién juridica y en la prictica general- se trata de la
légica de la aplicacién de normas, o —como lo describe Alexy”- en ambas formas de discurso
se trata de la correccién de enunciados normativos.

Sin embargo, en lo que respecta a la fundamentacidn, es decir en la argumentacién
para la creacién del Derecho, este autor sostiene —siguiendo a Dworkin- que la correccién
de los argumentos juridicos brota de la pertenencia a un sistema normativo coherente’’; no
de una cualidad interna de la norma. Lo anterior es lo mismo que decir que las reglas de
la argumentacién juridica no alcanzan o no son aplicables a la creacién del Derecho. Esa
afirmacién es incompatible con la tesis de alexyana de la vinculacién, no sélo debido a que
donde hay principios hay ponderacién lo que importa un limite juridico a la deliberacién,
sino alli donde la correccién no surgiria de la justicia minima, sino sélo de la positivacién
conforme al ordenamiento. Habermas fundamenta esta critica, en que Alexy sabe que la
correccién de los argumentos juridicos y la correccién de los juicios morales generales es
cualitativamente diferente, pues la racionalidad de la argumentacién juridica viene —segtin

n77

Habermas- determinada por la racionalidad de la legislacién’. Veremos dentro de poco que

ello debe ser desoido.

73 Habermas (2010), 271.
74 Habermas (2010), 304.
7> Alexy (2014), 35.

76 Habermas (2010), 304.
77" Habermas (2010), 304.
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Es imposible estar en desacuerdo con Alexy y Habermas, alli donde advierten
que la labor legislativa tiene componentes que desbordan lo moral®. En otras palabras,
es imprescindible acompafar a estos autores alli donde sostiene que la legitimidad de la
creacién de la legislacién pende de factores —podriamos decir- de corte intelectual, como
la calidad de la informacién con la que se cuenta para tomar decisiones legislativas y la
racionalidad propiamente dicha de las decisiones que se toman, es decir por la calidad del
proceso democritico’”®. Hasta ahi los acuerdos.

3) Democracia y correccién. Se dijo hace poco algo parecido a que la relacién en-
tre Derecho y justicia es ineludiblemente polémica. Ciertamente que lo es, debido a que
tensiona dos bienes de inmenso valor al interior del ordenamiento juridico, como son el
principio democrético y la correccién: lo que sea juridicamente posible se ve limitado por lo
compatible con la correccién.

Alexy® representa esta tension describiendo modelos, sino puros de democracia,
predominantemente democraticos -o como él los llama, puramente procedimentales- donde
se negardn los derechos fundamentales pues todo le serd permitido al Parlamento, y otros
puros de correccién -o puramente materiales- donde la democracia se reduce a una minima
expresion pues todo estard predeterminado por la Constitucidn.

Habermas y todos los que estiman el principio democritico, entre los que ciertamen-
te también se encuentra Alexy, hacen bien —no cabe duda- en desenmaranar el entramado de
la produccidn legislativa para comprenderla cabalmente y protegerla, haciendo pesar sobre
ella reglas procedimentales que garantizan condiciones racionales y asi virtuosas de didlogo
democrético. Pero proteger las formas de la deliberacién democrética es muy diferente a no
admitir limites juridicos sustanciales minimos para el resultado del trabajo del Parlamento de
dirimir contiendas y modelar la legislacién.

Aqui se sostiene que las criticas de Habermas a la tesis del caso especial de Alexy,
parece no tener presente que esta ultima se inscribe en un tipo o modelo intermedio, entre
uno puro de procedimiento y otro puramente material, cual es aquel que valora y protege la
capacidad de configuracién del Parlamento al mismo tiempo que la existencia de cuestiones
indisponibles o limites juridicos que no pueden ser sobrepasados, cual es la justicia minima.
Téngase presente que el didlogo democrdtico de calidad —cudn valioso sea- es una muestra de

correccién y no un valor en si mismo®!.

78 Habermas (2010), 305.
72 Habermas (2010), 305.
8 Alexy (2012), 517.

8t Campbell (2002), 238.
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La critica de Habermas, en contra de la tesis del caso especial, parece poner el foco en
la magnitud de los sacrificios democréticos de la tesis alexyana, lo que no es un reparo sino
simplemente una constatacion. Pero lo que si se debe criticar a Habermas en este punto no es
lo que dice sino aquello sobre lo que calla. El modelo propuesto por Habermas, es decir uno
predominantemente formal, irroga un precio exorbitante a los derechos fundamentales cual
es no tener respuesta a la situacién de ser amagados si no se adoptan decisiones respetuosas
de las reglas que impone la accién comunicativa.

Lo anterior, rima con la cuestién planteada por Hart respecto a que la actividad
parlamentaria tiene limites pero que ellos no son juridicos®, y aguijonea la pregunta de si las
decisiones legislativas en efecto se toman al son de la accién comunicativa, cuestién central
si se promueve un modelo que confie in extremis en la deliberacién democrética llevada al
son de ella.

En otra ocasién espero poder abordar una cuestién que por ahora sélo se podrd rosar
con algunas preguntas: ;No son acaso los derechos fundamentales -sino la mdxima- una
incuantificable expresion democrdtica, pero de cualquier manera no menos valiosa que la
autonomia del cuerpo politico expresada en el Parlamento? ;Por qué creer que proteger de
afectaciones intolerables a los derechos fundamentales y garantizar una deliberacién demo-

cratica, son cuestiones irreconciliables?

A TiITULO DE RESPUESTA

Es imposible estar de acuerdo en general con Habermas en las criticas que eleva a la

tesis de la vinculacién de Alexy.

SOBRE LA DISTINCION ENTRE ASPECTOS
DE FUNDAMENTACION Y DE APLICACION

Primeramente, no es posible concordar en punto a la distincién entre aspectos de
fundamentacién y de aplicacién de la argumentacién juridica, debido a que no se exhibe

una justificacién sobre la pertinencia ontolégica de ella, y -luego- porque en lo relativo a la

8 Hart (2011), 83.
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correccién —que es el tema incumbe- la creacién del Derecho y su aplicacién no presentan
diferencias en esta materia.

De la falta de fundamentacién sobre la pertinencia ontolégica de la distincién
entre aspectos de fundamentacién y de aplicacién de la argumentacién juridica.
Raz sostiene que “no hay dafio en ninguna clasificacién; cualquier similitud y cualquier
diferencia puede ser base de una™®. Sin embargo, a esta distincién no puede atribuirsele
—hasta que exhiba una demostracién al efecto- la entidad que se le imputa. No es posible
endosar una propiedad de esa envergadura —ni de cualquier otra, dicho sea de paso- en tanto
no se demuestre que las diferencias entre ambas —mds bien cudl diferencia entre ambas-
justifica la diferencia de tratamiento. En el intertanto, sélo pareciera haber una diferencia
entre los ambientes en el que la argumentacidn se desarrolla y que las caracteristicas de dichos
ambientes inciden de manera insignificante en su despliegue, pero no que entre una y otra
existen diferencias de entidad que justifiquen la diferenciacién que Habermas le atribuye.
En el mejor de los casos, la distincién tendria valor epistémico —lo que no es poco-, es decir
ilustrativo de los métodos y procedimientos propios de dos etapas de la argumentacion
juridica observables sin demasiada dificultad. En caso alguno esta diferenciacién podria ser
ontoldgica, esto es propia de la existencia de dos entidades diversas. Para esto tltimo, se
requiere haber concluido una labor que, de haber sido realizada, Habermas la ha guardado
con celo.

Persuadir sobre la pertinencia ontoldgica -y no meramente epistémica- entre
ambos aspectos de la argumentacién juridica, es inexcusable sobre todo por el efecto que
los promotores de esta distincién le confieren, cual es depurar moralmente al discurso
juridico de aspectos de fundamentacién, los que pesarfan exclusivamente en los aspectos
de aplicacién, es decir que las normas del discurso prictico general ni las del caso especial
resultan aplicables a la actividad legislativa®.

Esta necesidad de argumentos concluyentes sobre la procedencia de la distincién, es
-si eso es posible- ain mds imperiosa que en el caso anterior, pues sobre ella descansa la cri-
tica transversal a la tesis del caso especial de Alexy la que consiste en que ella no hace justicia
a la complejidad de la actividad judicial y la produccidn legislativa®. A juicio de Habermas
la tesis del caso especial, en los aspectos de fundamentacién, no resuelve correctamente el

entramado de argumentaciones, negociaciones y comunicaciones politicas que constituyen

8 Raz (2013), 178.
84 Habermas (2010), 304.
8 Habermas (2010), 267.
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la produccién legislativa. Esto es lo que se puede denominar el argumento democrético o lo
que Campbell denomina la justicia como democracia®.

Pues bien, para que esto tltimo sea efectivo Habermas haria bien en demostrar c6mo
el proceso de fundamentacién y el de aplicacién de las normas de la argumentacién juridica
son incompatibles en el proceso legislativo, es decir porqué lo juridico debe quedar excluido
de esta etapa del proceso. Dicho de otra forma, Habermas debe probar que la argumentacion
juridica no forma parte del entramado de argumentaciones que constituyen la produccién
legislativa, para no correr el riesgo de que sea su teorfa y no la de Alexy la que no haga justicia
a la actividad que intenta describir adecuadamente.

De la falta de pertinencia ontoldgica entre la fundamentacién y la aplicacién. El
argumento de Habermas que nos ocupa no sélo debe ser desoido por falta de aportacién de
argumentos sobre su pertinencia ontoldgica, sino —sobre todo- porque en esta materia ambos
aspectos de la argumentacion juridica (fundamentacién y aplicacién) no difieren en materia
de su correccién.

En punto a la valoracién juridica y epistemoldgica, debe recordarse que es un postu-
lado erguido por el propio positivismo juridico, que las decisiones juridicas que no pueden
tomarse en punto a normas positivadas brotan de la discrecionalidad judicial, es decir de la
valoracién del Juez.

Si entendemos la fundamentacién de las normas como la labor y el resultado de
configurar reglas y principios atribuyéndole una cierta valoracién y pertinencia, no se
advertird diferencia epistémica y procedimental relevante con la labor de aplicacién del
Derecho, especialmente en aquellos casos -nada infrecuentes en el Derecho Constitucional,
especialmente en lo ius fundamental- en que el derecho positivo no prevé una solucién
univoca o fécil para el caso®.

No debe perderse de vista que la labor de concrecién del Derecho preexistente de-
viene de ordinario en normas particulares, especificaciones del material autoritativo y pre-
existente, como por ejemplo son las sentencias judiciales y los actos administrativos dictados
para casos determinados. Ellas son resultado también de un proceso de argumentacién ju-
ridica de fundamentacidn, pues el material autoritativo no suele ser bastante para afinar un
proceso, cuya validez depende no sélo de la conformidad de su génesis con el ordenamiento,

sino también con la correccién de sus prescripciones.

8 Campbell (2002), 221.
8 V.Gr., Alexy (2014), 23; Dworkin (2012), 146; y Bernal Pulido, Carlos. 2007. El Principio de Proporcionalidad
y Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 103-104.
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Asi las cosas, la argumentacién juridica es la conexién entre la fundamentacién y la
aplicacién, méxime cuando de lo que se habla es de la formacién de normas, cuestién que
es ya conceptualmente juridica. No reconocer esa vinculacion entre la fundamentacién y la
argumentacion juridica, hace que el argumento del propio Habermas consistente en que la
tesis del caso especial corresponde a la aplicacién del Derecho, parezca arbitrario.

Subyugar la facticidad al Derecho es exactamente eso, es erguir una norma (funda-
mentacién) o hacer que de ella brote una conducta (aplicacién), atribuyéndole a esa norma
y/o a esa conducta una valoracidn juridica y una pertinencia epistemoldgica. Por si no se ha
sido claro, lo anterior es lo mismo que decir que de ordinario hay espacios visibles, significa-
tivos y relevantes para la fundamentacién en ambos aspectos del discurso, y que en ninguno
de ellos es admisible que se sobrepase el umbral de la injusticia extrema, pues donde ella ocu-
rra se producird la misma contradiccién performativa, que hace incompatible la injusticia

intolerable con la naturaleza juridica de una prescripcién.

SOBRE LA DIFERENCIA ENTRE ARGUMENTACION
PRACTICA Y JURIDICA

Seguidamente, la objecién de Habermas respecto de la diferencia cualitativa entre la
argumentacién prdctica general y la argumentacién juridica resulta superflua si se atiende
a que —ad initio- Alexy la reconoce explicitamente al sefialar que la argumentacion juridica
es un caso particular de la argumentacién prictica general (moral), es decir que ambos
discursos —el moral y el juridico- tratan de la correccién de enunciados normativos®.
Dicho de otra forma, esa diferencia -basada esencialmente en las restricciones estructurales
de los argumentos juridicos, como por ejemplo el respeto por el contenido de las normas
positivadas sustantivas y procedimentales o el valor del precedente- es exactamente lo que
hace que la relacién entre la argumentacién préctica general y la argumentacién juridica no
sea de identidad sino de género a especie.

Dicho lo anterior de otra manera, ya se sabe que ambos tipos de argumentacién son
diferentes, pero Habermas no demuestra cémo esa diferencia es —primeramente- cualitativa

y —luego- prueba de que la tesis del caso especial de Alexy es por ello incorrecta.

8 V. Gr., Alexy (2014), 34-36.
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SOBRE LA SUBORDINACION DEL DERECHO A LA MORAL

Finalmente, Habermas imputa a la tesis del caso especial una —a su juicio- errénea
subordinacién del Derecho a la moral. Debe descartarse esta objecién debido a que Alexy no
sostiene cosa parecida. Muy por el contrario, -como se destacé al inicio- mirando de cierta
distancia Alexy sostiene como elementos definitorios copulativos de la validez de una norma
juridica individualmente considerada y la del ordenamiento juridico en su conjunto, la lega-
lidad conforme al ordenamiento, la eficacia social y la correccién material.

Pero mirado desde cerca, Alexy coloca al derecho positivado, esto es a la manifes-
tacién de la voluntad democrdtica, incluso casi por sobre la correccién. En efecto, debe
recordarse que la conexién entre Derecho y moral que este autor postula, consiste en que
una norma y/o un ordenamiento son vélidos en tanto simplemente contengan o prevean una
pretensién de correccién consistente en que ellas sean minimamente justas, en el sentido de
respetuosas con los derechos fundamentales, de manera que si no lo satisfacen del todo —a
la luz del principio democritico y de seguridad juridica- no dejan por ello de ser normas
u ordenamientos, pero que la validez de ambos se pierde sélo si se atraviesa el umbral de
la injusticia extrema. Habida cuenta que debido a que la regla general es que el derecho
positivado se presume vélido y la correccién resta el estatus juridico sélo —por excepcién- a
las normas extremadamente injustas, no es correcto imputarle una idea de superioridad de
la moral sobre el Derecho. Desde perspectiva contraria, una norma correcta —en el sentido
presentado aqui- no serd por esa sola circunstancia si no ha sido positivada de acuerdo al
ordenamiento o no brote del material autoritativo vigente.

Lo anterior no es muy distinto de afirmar que Habermas no logra advertir que el
modelo alexyano de vinculacién no es puramente material o ideal, es decir uno puro de
correccidn, como aquel donde el Derecho pierde toda relevancia en favor de una dimensién
ideal® de la argumentacién juridica, sino que ademds incorpora una dimensién fictica o
real, representada por la expedicién autoritativa y la eficacia social.

Como demostracién de que no es posible estar de acuerdo con la imputacién de
Habermas a la tesis del caso especial, puede decirse que teniendo a la vista la conexidn
cualificante entre Derecho y moral, Habermas estaria de acuerdo con la hipétesis de que la
accién comunicativa producird minimamente un resultado equivalente con la justicia como

derechos. Dicho de otra forma, producto de un didlogo democratico desarrollado al son de

8 V. Gr., Bernal Pulido (2011).
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la racionalidad comunicativa, surgird vdlidamente una decisién respetuosa de los derechos
fundamentales. Asi las cosas, en esta seccién de la tesis de la vinculacién de Robert Alexy, no
se advierte la subyugacion del Derecho en favor de la moral como Habermas acusa.
Respecto de la conexién clasificante, lo que se observa es la preminencia del derecho
legislado o positivado, hasta que se sobrepasa un limite material y conceptual -incluso esta-
disticamente- muy excepcional, cual es el de la injusticia extrema; no una injusticia leve y/o
voldtil, sino una intolerable; no una evaluada intuitivamente o producto de una experiencia
mistica, sino racionalmente mediante la ponderacién en sentido amplio. Es por ello que aqui
tampoco se observa una sumisién del Derecho a la moral, sino simplemente la accién con-
secuencial y racionalmente fundada a partir de un defecto insoportable de una norma. Aqui
lo que se advierte —a fin de cuentas- es el cuestionamiento al estatus juridico de una norma

no por sometimiento, sino que por fuertes argumentos.

Para citar este trabajo: Leiva Rabael, Antonio, “Correccidn y facticidad: Justicia
y democracia”, Revista de Derecho. Ucudal N° 18 (Dic.- 2018), ISSN 1510-3714, ISSN
On line 2393-6193, 139-164.
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RESUMEN: Este articulo propone renovar la comprensién del dolo civil por via herme-
néutica. En particular, se plantea la necesidad y utilidad de la aplicacién de la prueba
indiciaria, asf como su estédndar probatorio, al caso dolo civil. En definitiva, este trabajo
no tiene por finalidad hacer un giro objetivo en la comprensién del dolo, sino que pro-
poner un modelo que facilite la prueba sin modificar su cardcter subijetivo.
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ABSTRACT: This article seeks to renew the understanding of civil mens rea through
hermeneutics. In particular, it poses the need and usefulness of the application of the
circumstantial evidence, as well as its evidentiary standard, to the civil mens rea. In short,
this work does not intend to make an objective turn in the understanding of mens rea.
Instead, it proposes a model that facilitates the proof of this element without modifying
its subjective character.
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“El Derecho [...] sélo puede ser un instrumento efectivo si cuando se define su
contenido se piensa en como éste va a poder ser llevado a la prictica del proceso [...]:
de lo contrario, se queda en una elaboracion de conceptos tal vez bella, pero estéril, y

no se puede seguir afirmando que la doomdtica sea una ciencia prictica”,
24 q gm

Ramoén Ragués®.

INTRODUCCION

Teoria y praxis juridica. Estos conceptos parecen referirse a mundos diametralmente
opuestos. En efecto, el primero de ellos nos lleva inmediatamente a pensar en el académico
que, alejado del “mundo real”, se dedica a elaborar bellas y sistemdticas teorfas sobre el dere-
cho. La palabra praxis, en cambio, hace imaginarnos al abogado que dia a dia va a batallar a
los tribunales y 6rganos de la administracion.

Afortunadamente, este cldsico binomio parece estar queddndose atrds en la realidad
juridica nacional. Cada vez hay mds tedricos que tienen un ojo puesto en la praxis, as{ como
abogados que ¢jercen la profesién que acuden a la teorfa para utilizarla como arma de com-
bate. Todavia quedan, sin embargo, ciertas figuras juridicas que tienen un rico contenido
tedrico, pero poca aplicacién prictica. En el presente trabajo intentaremos superar esta pro-
blemdtica con una de ellas: el dolo civil.

En efecto, el presente trabajo tiene por finalidad justificar tedricamente que es necesa-
rio hacer un giro en lo que se refiere a la comprensién del dolo para asi tornar esta institucidn
en util para la praxis. En particular, propondremos que serfa ventajosa la aplicacién de la
prueba indiciaria en estas materias. Para ello hemos dividido el trabajo de la siguiente mane-
ra: primero explicaremos la relacién que existe entre el derecho y el cardcter proyectivo de la

comprensién (1). Luego haremos un breve esbozo de la comprensién actual del dolo civil en

2

Ramén Ragués i Vallés, El dolo y su prueba en el proceso penal (Barcelona: J.M. Bosch, 2002), 198.
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la doctrina y jurisprudencia nacional (2), para después intentar justificar que es necesario un

giro en la comprensién de éste (3).

EL DERECHO Y LA COMPRENSION

1. CARACTER PROYECTIVO DE LA COMPRENSION

Interpretar es determinar el verdadero sentido y alcance de la ley. Esa es la definicién
que se nos dio a gran parte de los alumnos de derecho al estudiar Teorfa de la Ley en el con-
texto de la cdtedra de Derecho Civil. Si bien a primeras una definicién como ésta no genera
grandes inconvenientes, una segunda lectura trae a la luz una problemdtica fundamental
para el derecho: el de la «verdad» en la interpretacion.

Decimos que la verdad en la interpretacién es problemdtica porque el introducirse
en este tema lleva a intentar responder una pregunta titdnica, a saber, la que interroga sobre
las condiciones bajo las cuales es posible afirmar que la interpretacién de un texto legal ha
logrado adecuarse a la verdad contenida en él°. El jurista italiano Emilio Betti, por ¢jemplo,
sefiala que es posible afirmar que una interpretacion juridica es correcta siempre y cuando
ésta se adecue a los valores éticos cristalizados en lo que él llama formas representativas *—las
que a su vez estdn contenidas en los textos legales—. Carl Schmitt, en cambio, es de la idea
que “una decisién judicial se tiene hoy por recta, si se puede esperar que otro juez (como un
tipo empirico) hubiera decidido del mismo modo™®.

Si bien el estudio y contrastacién de estos pensadores —asi como de muchos otros

que claramente merecen un lugar al costado de los ya mencionados— resultaria de sumo

3
4

Ademds de poner sobre la mesa la pregunta sobre la «verdad» en la interpretacién.
Emilio Betti, General Theory of Interpretation (Createspace Independent Pub, 2015).
Carl Schmitt, Ley y juicio. Examen sobre el problema de la praxis judicial, traduccién de Montserrat Herrero
(Madrid: Tecnos, 2012), p.65 llama a este criterio el “principio de determinacién del derecho”. Cabe mencionar que
Gadamer senala algo similar en Verdad y método, aunque claramente no con la profundidad y especificidad de Schmitt.
En efecto, ¢l sefiala que “el juez busca estar en armonfa (in accord) con la «idea juridica» en su mediacién con el presente.
Esto es, por su puesto, una mediacién juridica. Es el significado juridico de la ley—y no el sentido histérico de la
promulgacién de esta o de los casos particulares a los que se aplica— lo que estd intentando comprender. De este modo,
su orientacién no es aquella del historiador, sino que estd orientado hacia su propia historia, la cual es su presente.” Hans-
Georg Gadamer, Truth and Method (New York & London, Bloomsbury, 2013), 337.

¢ En el mismo sentido, Larenz sefiala que “Pero, aunque el juez sea inducido por el caso que ha de resolver a
interpretar nuevamente un determinado término o una determinada norma juridica, debe interpretarlos, por cierto, no
s6lo precisamente para este caso concreto, sino de modo que su interpretacién pueda ser efectiva para todos los demds
casos similares. Si los tribunales interpretan la misma disposicion en casos similares, ora de una manera, ora de otra, esto
estarfa en contradiccién con el postulado de justicia que las cosas iguales deben ser igualmente tratadas, asi como con la
seguridad juridica ambicionada por la ley”. Karl Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho (Barcelona, Ariel, 2001),
310.

5
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interés, en lo que sigue nos dedicaremos a explicar brevemente el pensamiento de otro gran
hermeneuta: Hans Georg-Gadamer. ;Por qué Gadamer? Como veremos en el presente apar-
tado, la eleccién de este pensador no es aleatoria, sino que responde a que la hermenéu-
tica gadameriana proporciona el marco tedrico para comprender que las limitaciones de
cardcter probatorio que existen hoy en dia en relacién a la figura del dolo no emanan de
nuestro Cédigo Civil, sino que de la proyeccién a este texto de ciertos pre-juicios doctri-
nales y jurisprudenciales. Dicho esto, pasemos a revisar lo dicho por Gadamer respecto a la
interpretacion.

Uno de los ejes centrales del pensamiento gadameriano es el cardcter proyectivo de
la comprensién. Con esto nos referimos a que para Gadamer no es legitimo plantear el pa-
radigma epistemoldgico en términos de una dialéctica entre la subjetividad del sujeto y la
objetividad de aquello que se pretende conocer’. Es decir, no es posible considerar al hombre
como mero recepticulo de lo que estd ahi —el o los objetos dados—, sino que necesario es
tener en consideracién el rol activo que este juega en la configuracién misma de la realidad.
En palabras sencillas, los hombres —“Dasein”, como dirian Heidegger y Gadamer— apor-
tamos desde nuestra subjetividad a la configuracién de lo que es el mundo, de tal manera
que la comprensién del mundo implica, a su vez, una comprensién de nosotros mismos®.

Un ejemplo de lo anterior es lo que a muchos nos sucede con una obra como £/ prin-
cipito de Antoine de Saint-Exupéry. Con cada relectura un nuevo sentido parece emerger del
texto —especialmente si esta se hace en distintas etapas de la vida. Asi, los distintos sentidos
que uno le atribuye a la obra no responden meramente al texto —aunque claramente este
siempre es el punto de partida—, sino que a la proyeccién que los lectores hacemos sobre el
mismo’.

Volviendo al pensamiento de Gadamer, en Verdad y método este autor afirma que
“cuando una persona intenta comprender un texto, siempre realiza un proyectar. Asi, apenas
un sentido preliminar del texto emerge, proyecta un sentido para el texto considerado como
un todo. Ahora, este «sentido inicial» solo emerge porque se lee el texto con expectativas en

lo que se refiere a su sentido™°. Es decir, la lectura de un texto no consiste en un proceso de

7 De hecho, Gadamer asevera que el presentar el conocimiento bajo ese esquema implica partir de la base de “una

falsa antitesis que no puede ser resuelta’. Gadamer, 2013, 321.

8 En este sentido, Grondin explica que “hay que hablar de hermenéutica, porque ese «estado de yecto» estd
caracterizado por el entender: el Dasein («ser ahi») no sélo entiende el mundo, sino que se entiende también a si mismo.
[...] Ese entender es siempre, a la vez, un entenderse: se trata en él de una posibilidad de m{ mismo, no de un contenido
de saber desligable de mi, de un contenido que yo conozco objetivamente. La «dicotomia-sujeto-objeto» estd descartada.”
Jean Grondin, Introduccién a Gadamer, traduccién de C. Ruiz-Garrido (Barcelona, Herder, 2003), 124.

> Cabe mencionar que con esto no queremos decir que absolutamente todo el sentido de un texto dependa de la
proyeccién que el sujeto haga. Profundizaremos en esto mds adelante en el texto.

10 Gadamer, 2013, 279.
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mera aprehensién de aquello que estd ahi''; por el contrario, los lectores aportamos activa-
mente en la configuracién del sentido del texto a través de la proyeccién de la comprensién
previa (pre-juicios, juicios previos) que tenemos de aquello sobre lo que estamos leyendo.
Asi, por ejemplo, las palabras «tradicién» o «servidumbre» adquieren un sentido distinto
para el versado en derecho respecto de quien no tiene conocimiento juridico debido a la
proyeccién del bagaje tedrico adquirido a lo largo del estudio y ejercicio de la profesion'.
Cabe, no obstante, preguntarse: ;el que la comprensién tenga un cardcter proyectivo
significa que la configuracién misma de la realidad depende del arbitrio del sujeto cognos-
cente? En otras palabras, snos encontramos ante un relativismo epistemolégico? La respuesta
es negativa —por lo menos en lo que se refiere a Gadamer—. En efecto, el que la confi-
guracién del sentido de los textos' dependa, en parte, de la subjetividad del intérprete no
lleva como corolario que el contenido de un texto estd en manos del arbitrio del lector. Por
el contrario, el intérprete debe reconocer la alteridad del texto y dejar que este le hable. En
este sentido, el autor de Verdad y mérodo sehala que “la cuestién es que los significados repre-
sentan una multiplicidad de posibilidades [...], pero dentro de esa multiplicidad de lo que
puede ser pensado —es decir, de lo que el lector puede encontrar significativo y, por lo tanto,
espera encontrar— no todo es posible”'. Es decir, la posicién epistemolégica de Gadamer
lleva no a un relativismo, sino a un reconocimiento de un abanico de posibilidades de actua-
lizacién de modos de ser de las cosas’—en especifico del sentido de los textos—. De hecho,
y como bien sefiala Watcherhauser, “Gadamer es un realista intransigence. [...] <El> no cree
que nuestras palabras produzcan la inteligibilidad de la realidad en un sentido fuerte. No es
como si nuestras palabras proyectaran una inteligibilidad sobre la realidad, que entonces se

interpondria entre nosotros y el mundo real”'®.

""" En este sentido, Heidegger sefiala que “La interpretacién no es jamds una aprehension, sin supuestos, de algo

dado. Cuando esa particular concrecién de la interpretacién que es la interpretacion exacta de los textos que apela a lo
que «estd alli», lo que por lo pronto estd alli no es otra cosa que la obvia e indiscutida opinién previa del intérprete, que
subyace necesariamente en todo quehacer interpretativo”.

2 Aunque claramente el sentido que se le dé va a depender del contexto en el cual la palabra se estd utilizando.

Si bien Gadamer toma una postura epistemoldgica de alcance general, en el presente trabajo sélo nos referiremos
a las repercusiones que esto tiene respecto a la interpretacion de textos.

" Gadamer, 2013, 281. Volveremos sobre esto en el § 2 del presente capitulo. Cabe, sin embargo, tener en
consideracién que esto no importa un realismo fijo. Es importante reparar en que Gadamer se abre a la novedad
histérica, la cual puede determinar que entremos en una época distinta en la cual la comprensién se modifique, incluso
fundamentalmente.

5 En Verdad y Método I, Gadamer da un ejemplo de esto al sefialar que, dado que la actualizacién de los modos de
ser se da en determinados horizontes histéricos; es decir, estos pueden ir variando a lo largo de la historia. Cf. Hans-Georg
Gadamer, Verdad y método 11, traduccién de M. Olasagasti (Salamanca, Ediciones Sigueme, 2010), 60.

' Brice Watchterhauser, “Getting It Right: Relativism, Realism and Truth”, The Cambridge Companion to
Gadamer (Cambridge, Cambridge University Press 2002), 66.

13
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En definitiva, un texto no es capaz de “aguantar” cualquier pre-juicio. Antes bien, este
hard sentido siempre y cuando sea interpelado dentro de sus posibilidades. Légicamente esto
trac como corolario que para Gadamer si hay interpretaciones erréneas. En efecto, y bien lo

explica Grondin,

las interpretaciones erréneas o modernizantes pueden reconocerse, y descalificarse
enteramente como tales. Pero ;como? Porque en ellas la cosa no llega precisamente a hablar, sino
que lo que habla es sélo la opinién del intérprete. Gadamer escribe en este contexto que lo logrado
de una interpretacién se muestra en que ésta no se hace notar como interpretacién. Lo mismo
se aplica a una traduccién lograda. Una traduccién anticuada o modernizante llama siempre la

atencién como tal'’.

En palabras sencillas, si bien es efectivo que un texto puede adquirir distintos sentidos
de acuerdo con la 6ptica desde la cual el intérprete se aproxime, es absurdo pensar que ante
un mismo texto un sujeto crea estar leyendo la definicién de ley, mientras que otro entienda
que este se refiere al tipo penal de homicidio.

En sintesis, la subjetividad del hombre tiene injerencia en lo que se refiere a la deter-
minacién del sentido y alcance de un texto. Sin embargo, esta influencia no llega al punto
de tener la capacidad de desvirtuar el texto mismo—por lo menos para la mente versada en

hermenéutica—.

2. DOGMATICA PERFECTA EQUIVALE A PRAXIS PERFECTA:
DERRIBANDO UN MITO

Luego de explicados los fundamentos que permiten aseverar que los pre-juicios del
intérprete tienen injerencia en la determinacién del sentido y alcance de un texto legal, nos
corresponde revisar por qué esta materia resulta atingente para la presente investigaciéon. En
ese contexto, en el presente apartado nos dedicaremos a intentar derribar un mito, a saber,
que una solucién doctrinariamente sensata y autocontenida es suficiente como para resolver
un problema propio de la praxis juridica; todo esto con la finalidad de esclarecer lo que es-
timamos son los obstdculos tedricos que llevan a la imposibilidad de la prueba del dolo civil

en juicio.

7" Grondin, 2003, 101
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Una dogmdtica juridica perfecta reduce la labor del juez a un mero proceso de sub-
suncién del caso bajo la norma. Esta es una de las temdticas en contra de la cual nos vemos
enfrentados al insertarnos en la discusion de la verdadera interpretacion de la ley. En efecto,
el apelar a una verdadera interpretacién de la ley implica aceptar, por lo menos hasta cierto
punto, que la labor hermenéutica se hace en abstracto, esto es, sin tener en consideracidn las
particularidades del caso puesto frente juez que hace necesario recurrir al texto legal. Betti,
quien adhiere a este pensamiento, sefiala que s6lo en las interpretaciones que cumplen una
funcién normativa, es decir, en aquellas que tienen por finalidad regular la conducta de las
personas, se da un tercer momento, a saber, el de la aplicacién'®. En este sentido, y a diferen-
cia de lo que ocurre en las interpretaciones meramente cognoscitivas y/o reproductivas®, en
la interpretacién juridica el juez primero ha de comprender el sentido y alcance del texto en
abstracto y luego debe aplicarlo al caso concreto.

Gadamer, en cambio, se encuentra en el polo antinémico de Betti en esta materia.

Asi, en Verdad y método este autor afirma que

tanto en la hermenéutica legal como en la teoldgica hay una fundamental tension entre el
texto fijo e inmutable —la ley o el evangelio— por una parte y, por la otra, el sentido al que se llega
luego de aplicarlo en el momento concreto de interpretacion ya sea en un juicio o en una prédica.

Una ley no existe para ser comprendida histéricamente, sino para tener validez juridica por
medio de su concrecidn a través de la interpretacién. De manera similar, el evangelio no existe para
ser tenido como un mero documento histérico, sino que para ser tomado en un sentido tal que
lleve a la prictica su efecto salvifico. Esto implica que el texto, ya sea la ley o el evangelio, si quiere
comprenderse adecuadamente —es decir, de acuerdo con sus pretensiones— debe ser comprendido
en cada momento, en cada situacién concreta, de una manera diferente. La comprensién aqui

. g
siempre es aplicacién™.

Es decir, para este autor la interpretacion juridica, asi como la teoldgica, no se ha de
hacer en abstracto, sino que teniendo en consideracién el caso concreto. Esto significa que
el sentido y alcance del texto legal se configura y renueva en cada caso de acuerdo con las
particularidades del conflicto de relevancia juridica que hace necesario acudir a la norma. En

el mismo sentido, Schmitt asevera que

'8 Cf. Betti, 2015, 26.

19 Sobre el particular, Betti afirma que es evidente la diferencia entre “el tipo de interpretacion que busca reconstruir
<y comunicar> en su original coherencia el sentido contenido en una forma interpretativa—por ejemplo, el proveniente
de una fuente histérica que da cuenta de un comportamiento pasado— y (c) el tipo de interpretacién que, como aquella
que se hace de la ley vigente, o de un tratado a aplicar, o de un contrato a ejecutar, apunta a mantener la eficacia de dichos
instrumentos en la vida social”. Betti, 2015, 26

20 Gadamer, 2013, 319-320
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no debe buscarse una respuesta absoluta e intemporal a la cuestién de la rectitud de una
decisién, que, por ejemplo, se deduzca de la «idea» de la decision judicial; esto ademds no tendria
tampoco ningun valor prictico. El método de la aplicacién del derecho debe descubrir la idea recto-

ra de la praxis actual, y utilizarla de manera que sirva a modo de una suerte de autorreflexién sobre

sus fines y medios. Que la praxis se haga consciente de su sentido supone un progreso cientifico?’.

También Larenz manifiesta una opinién similar al sefialar que “«Rectitud» no significa
aqui una verdad intemporal, sino que rectitud para este orden juridico y para este momento.
En cuanto actividad metédicamente dirigida, que estd orientada a conseguir enunciados
«rectos», es decir, adecuados, la interpretacién es una actividad cientifica sélo si se libera de
la estrechez del concepto cientificista de ciencia™.

En sintesis, para Gadamer, Schmitt y Larenz la ley no es una cuestién que se pueda
comprender conceptualmente sin tener en consideracién el caso particular al cual se preten-
de aplicar, sino que la configuracién misma del texto legal se realiza a la luz de las particula-
ridades del caso.

Ahora, ;por qué todo este aparataje tedrico es relevante para efectos del andlisis del
dolo civil? Por dos razones. Primero, porque el aproximarse a instituciones juridicas desde
una perspectiva hermenéutica como la recién descrita abre el camino a una renovacién de
nuestra realidad juridica sin necesidad de modificaciones legales (y de hecho compatibles
con los cuerpos legales vigentes). Segundo, porque le da la merecida centralidad a la praxis
juridica en la configuracién teérica del derecho, dptica desde la cual analizaremos el dolo
en la tercera parte de este trabajo. En efecto, estimamos necesario apelar a una perspectiva
schmittiana en el sentido de que en las discusiones doctrinarias es la “propia praxis a quien
corresponde decidir. Segin esto, todo juez se esfuerza verdaderamente por decidir tal y como
actualmente se decide en la praxis. A sus esfuerzos por encontrar una decisién correcta, precede

siempre la existencia necesaria de una praxis regular y unitaria’®. En otras palabras, no es

2 En el mismo sentido, Schmitt sefiala que “Cualquier deduccién que se haga a partir de una idea de derecho que

pretenda una validez supratemporal es, o bien enemiga del contenido y, por tanto, carece de valor para la praxis, o bien
tiene que renunciar a s{ misma para hacerse ttil a la praxis”. Schmitt, 2012, 110.

2 Larenz, 2001, 311-312.

# Schmitt, 2012, 5. Cabe tener en consideracién que a lo que Schmitt se est4 refiriendo en especifico este texto es
a la necesidad de un criterio de correccién de las decisiones juridicas fundado en la praxis. William Rasch, de hecho, sefiala
que la propuesta de Schmitt acerca de la legitimidad de las decisiones juridicas se asemeja bastante al juicio reflexionante
kantiano. En efecto, nos dice que para Schmitt esta legitimidad debe buscarse en sentido ascendente, es decir a partir
del caso concreto para luego llegar a la regla universal, y no al revés. En sus palabras, “al ejercer sus funciones, realiza
una especie de juicio reflexionante, ascendiente de lo particular o lo universal, o mds bien construyendo lo universal en
respuesta a lo particular, por medio de un mecanismo que tiene, no sorprendentemente, un parecido a ciertos aspectos
del juicio estético kantiano”. William Rasch, “Judgment: The Emergence of Legal Norms”, Cultural Critique vol.57 N°1
(2004): 99-100. En el mismo sentido, en el “Estudio preliminar” que hace a Ley y juicio, Monserrat Herrero sefiala que
“el mismo problema al que apunta Kant es el que intenta resolver Schmitt en Ley y Juicio, una ciencia practica no puede
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que la doctrina ha de hacerse un lado y dejar que la praxis sea la que decida sobre los temas
juridicos controvertidos. Por el contrario, ésta necesariamente ha de producir los insumos
tedricos para la prictica; sin embargo, la doctrina no debe preocuparse exclusivamente de
que las teorias tengan un arquitecténica internamente coherente, sino que deben siempre
tener un pie —o mds bien un ojo puesto— en la praxis, ya que ella es la que en definitiva
recibe y utiliza las elaboraciones teéricas.

Llegados a este punto, podemos afirmar que lo que las elaboraciones doctrinarias
necesitan es una revisién de sus conceptos a la luz de la experiencia. De hecho, la raciona-
lidad humana exige que las elaboraciones conceptuales sean re-examinadas a partir de los
aciertos y desaciertos proporcionados por la aplicacion préctica de las mismas®. La ausencia
de una revision critica, de hecho, genera que los textos legales pierdan su vigencia. En otras
palabras, la vigencia formal de la ley? no es suficiente para asegurar que esta posteriormente
se aplique. Por el contrario, y como bien sefala el mismo Schmitt, “los elementos que influ-
yen en la vigencia de las «leyes» son: las continuas revisiones del texto de la ley, las modifica-
ciones impuestas por la irrupcién de infinidad de concepros cientificos, su conversioén en un
sistema, las montafas de libros que con frecuencia han llegado a ser publicados respecto de
un solo articulo de la ley, las bibliotecas precedentes™ .

Para terminar este apartado, no nos queda sino aclarar que el andlisis hasta aqui hecho
no pretende—ni tiene aspiraciones de—revolucionar la manera en que se comprende el de-
recho. Por el contrario, este tiene por objeto meramente dar aplicacién préctica a ideas que

ya hace varias décadas los juristas y/o filésofos han vertido sobre estas materias.

COMPRENSION ACTUAL DEL DOLO CIVIL

Luego de este breve esbozo tedrico acerca de la necesidad de reconocer al derecho
como un devenir, preparados estamos para hacer un andlisis del dolo civil. De manera pre-

liminar nos vemos en la necesidad de alertar al lector sobre la consciente incompletitud de

prescindir de la regulacién de los casos particulares, en otro caso serfa una simple teorfa’. Monserrat Herrero, “Estudio
preliminar”, Posiciones ante el derecho, (Madrid, Tecnos, 2012), LII.

2 Siempre que se justifiquen las condiciones que hacen necesaria que una figura doctrinaria en especifico sea
revisada, obviamente.

% Esta, de hecho, es una de las caracteristicas que nos diferencia de los animales.
Entendiendo por vigencia formal el que cumpla los requisitos que la Constitucién y las leyes prescriben para
considerar que una ley se encuentra vigente.

2 Schmitt, 2013,.23-24.
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las posiciones sobre esta materia que analizaremos. Lo anterior, sin embargo, no responde a
la pereza o ignorancia del autor, sino a que el objetivo del presente apartado es bastante mo-
desto, a saber, el poner sobre la mesa que en nuestro pais tenemos una concepcién subjetiva
del dolo civil y senalar las consecuencias que esto tiene para la praxis. Asimismo, alertamos
que no entraremos a distinguir como se configura el dolo en las distintas materias del Cédigo
Civil en la que este aparece, sino que operaremos bajo la premisa, muy lucidamente explica-
da por Banfi del Rio, segtin la cual “el dolo es uno y produce las mismas consecuencias juri-
dicas dondequiera que se materialice”. Habiendo hecho las prevenciones correspondientes,
pasemos al andlisis de lo que nos convoca.

Como bien sefiala Wahl Silva, “la definicién del dolo en el articulo 44 parece mani-
festar una adhesion del legislador a lo que se ha dado en llamar la «concepcién subjetiva» del
dolo o la culpa, para lo cual en la calificacién de la conducta dolosa resultaria relevante el
mévil que ha llevado al deudor a incumplir™. Es decir, gran parte de la doctrina le atribuye
al legislador el haber fijado en nuestro Cédigo Civil una concepcién subjetiva del dolo por
haber utilizado los conceptos “intencidn” y “positiva’. Ahora, si bien se ha reconocido que
resulta mds légico considerar que el efecto lesivo generado por una accién u omisién dolosa
por regla general no es lo buscado directamente por el hechor, sino que més bien constituye
un efecto secundario del provecho que este buscaba con la (in)ejecucion de la misma *, no
por eso ha dejado de comprenderse al dolo como un elemento que se ha de buscar en la
psiquis interna de los sujetos. En el mismo sentido, Rodriguez Grez sefiala “que el dolo (en
la medida que éste sea considerado como la intencién positiva de dafiar) se alberga [...] en
el fuero interno de la persona”™’.

La jurisprudencia, por su parte, no se queda atrds. Asi, por ejemplo, ha sefialado “que,
constituyendo el dolo un elemento psicoldgico, y que como tal no puede presumirse [...]
correspondifa a la demandante su prueba™. También ha destacado que, en sede extracon-
tractual, lo que distingue a los delitos de los cuasidelitos es el “elemento o factor de cardcter

psicolégico: en el delito hay dolo, malicia, 4nimo preconcebido de dafiar; en el cuasidelito

% Cristian Banfi del Rio, “Por una reparacién integral del dafio extracontractual limitada a los hechos dolosos o

gravemente negligentes”, Jus et Praxis vol.18 N°2 (2012), 18.

»  Jorge Whal, “El dolo en el incumplimiento contractual. El incumplimiento deliberado ante la jurisprudencia”,
Estudios de Derecho Civil V, (Santiago, Abeledo-Perrot, 2010), 617. En un sentido similar: Arturo Alessandri, De la
responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil chileno (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2011), p. 120. Luis Claro
Solar, Explicaciones de Derecho Civil y comparado (vol. 5) (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992), 220.

% Enrique Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007),
158-160.

3t Pablo Rodriguez, Responsabilidad extracontractual (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015), 166-167.

2 1° Juzgado de Letras de Coyhaique, 15.01.2015, rol 76-2013.
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en cambio, no hay intencién de dafar sino descuido, imprudencia, negligencia, falta de
diligencia o cuidado™

Atn mds, una sentencia reciente de la Corte Suprema ha sefialado que no basta con
la mera intencién de dafar para que se configure el dolo, sino que también es necesario que

esta se exteriorice en el mundo fenoménico.

Conforme a la definicién consignada en el articulo 44 del Cédigo Civil, el dolo es una
intencién “positiva” de inferir dafio. Y hay consenso, en doctrina y jurisprudencia, que la positividad
estd referida al despliegue de actividades o maniobras dirigidas a concretar aquella intencién
malsana; asi, no basta una pura intencién, anidada en la mente, y aun declarada; y aunque fuere
declarada en un instrumento publico o, por cualquier explicacién, indubitado. En estos términos
(salvo situaciones muy particulares, entre las que no estd el caso), una afirmacién conscientemente
falsa podrd ser signo de mala fe, pero no constituye dolo si el declarante no va mds alld de ella; no
hay dolo si, controldndose, no avanza al despliegue de actividades o maniobras (entonces llamadas
“dolosas”) para consumar el engafio, que es lo que conforma el dolo como vicio del consentimiento.

En suma, al menos por regla muy general, la sola asercién falsa no basta®.

Lo anterior es de toda 16gica, ya que el derecho no tiene por objeto juzgar sobre los
pensamientos que tienen las personas. Sin embargo, no deja de llamar la atencién que por
via interpretativa se agregue un requisito que no aparece de manera explicita en el articulo
44 de nuestro Cédigo Civil®.

En definitiva, gran parte de la doctrina y la jurisprudencia considera que para que
se configure el dolo es necesario que exista un querer (o por lo menos un representarse®)
interno del sujeto orientado hacia el perjuicio de la persona o propiedad de otro, asi como

una manifestacién fenoménica de dicha intencién.

33 28° Juzgado Civil de Santiago, 27-05-2015, rol C-23525-2011. En el mismo sentido, 14° Juzgado Civil de
Santiago, 14.05.2014, rol C-8632-2010; Juzgado de Letras y de Garantia de Putaendo, 19.12.2012, rol 137-2011; y
Corte de Apelaciones de Coyhaique, 20.04.2015, rol C-9-2015.

3 Corte Suprema, 04.04.2016, rol 10092-2015.

% Aprovechamos de mencionar que no hacemos referencia a esta situacién en un sentido critico, sino que mds
bien validante. Es decir, creemos del todo razonable y natural que sea esta la interpretacién que se le dé al precepto, pero
enfatizamos en ella porque nos permite identificar, en el contexto del dolo, un caso en que los intérpretes agregan de su
cosecha por via hermenéutica.

% En este sentido, Banfi del Rio, 2012, 16.
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NECESIDAD DE UN GIRO EN LA COMPRENSION DEL
DOLO CIVIL

Lo recién expuesto lleva a hacerse la siguiente pregunta: ses ttil para la praxis la
comprensién que actualmente tenemos de dolo? Puesto de otra manera, ;las elaboraciones
tedricas en materia de dolo que le atribuyen a este un cardcter subjetivo han demostrado ser
eficaces en su aterrizaje prictico? En lo que sigue justificaremos que, si bien el desarrollo
doctrinario y jurisprudencial del dolo es muy rico conceptualmente, la comprensién actual
del mismo lleva inevitablemente a una inaplicabilidad de este, razén por la cual es necesario
renovar esta figura en el contexto del derecho civil.

Como bien explicamos en el apartado anterior, hoy nuestra doctrina y jurisprudencia
por regla general entiende que el dolo es de cardcter subjetivo. Lo anterior ha llevado a que
no sea posible probarlo en juicio, salvo en situaciones tan excepcionales como que el deman-
dado en el contexto de una absolucién de posiciones reconozca que ha actuado dolosamente.
En ese sentido, la jurisprudencia ha sido reticente en dar por acreditado el dolo en aquellos
casos en que es alegado por alguna de las partes”.

Cabe mencionar que ha habido intentos de instaurar una lectura del dolo en clave
objetiva. Rodriguez Grez, por ejemplo, ha sefialado que resulta inaceptable mantener conge-
lado el concepto del dolo en el marco estricto proporcionado por el articulo 44 de nuestro
Cédigo Civil y que es necesario, por lo tanto, objetivizar, por via interpretativa, nuestra
comprensién del mismo. Esto por medio de una reconceptualizacién de la intencionalidad
orientada no hacia un estado psicoldgico interno, sino que hacia una representacién de la
probabilidad de un resultado frente a una accién u omisién®*. Banfi del Rio, por su parte,
arguye que no se debe considerar al dolo como una intencién de dafar a otro per se, sino que
“habitualmente se trata de prever y aceptar el resultado lesivo que ha sido buscado como un
medio para asegurar un propésito ulterior —el enriquecimiento del agente- y que es asociado
al dolo eventual™.

También Baraona ha planteado que “el sistema de responsabilidad contractual

que se contempla admite una lectura clave mds objetiva™, asi como que en materia civil

% En este sentido, 1° Juzgado Civil de Rancagua, 3.03.2014, rol C-2090-2012, 2° Juzgado Civil de Vina del Mar,
20.03.2015, rol C-6138-2012 y Corte de Apelaciones de Santiago, 31.07.1991 rol C-172-1991.

% Cf. Rodriguez, 2015, 165-167.

% Banfi del rio, 2012, 6.

“ Jorge Baraona Gonzdlez, “Responsabilidad contractual y factores de imputacién de dafios: apuntes para una
relectura en clave objetiva”, Revista Chilena de Derecho, vol. 24 n°1 (1997): 152.
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“la conciencia de la ilicitud es puesta en duda, pues se estima, con fuerte influencia de la
reflexién del dolo penal, que debe estar tefiida mds que de antijuridicidad, de conocimiento
de los elementos facticos que la ley califica como incumplimiento, sin importar la conciencia
que ellos sean efectivamente antijuridicos™!.

Antes de entrar a analizar la posibilidad de proponer el giro en la comprension del
dolo civil, cabe mencionar que, como bien sefiala Ragués, a toda propuesta tedrica elaborada
por la dogmatica juridica se le ha de exigir por una parte que sea legitima, y por otra que sea
aplicable®. Respecto al segundo imperativo, este autor sefiala que “si con el Derecho [...]
se pretende generar algiin tipo de efecto en la sociedad, los elementos que configuran las
normas penales, asi como los conceptos que la dogmdtica crea en su labor de interpretacion,
deben poder ser aplicados en el 4mbito del proceso™

Ahora, si seguimos la 16gica de Ragués, tenemos que la concepcién subjetiva del
dolo en sede civil no presente problemas de legitimidad. Por el contrario, la doctrina y la
jurisprudencia suelen considerar que la realidad psicolégica del hombre es un aspecto que
el derecho ha de reconocer. Sin embargo, en lo que se refiere a la aplicacién prictica, ésta se
encuentra, como ya fue evidenciado, con numerosas dificultades. Ahora, si bien estimamos
que investigaciones y reflexiones tendientes a objetivizar el dolo como las antes sefialadas
son utiles y necesarias, en este trabajo nuestro objetivo es bastante mds modesto. En efecto
con él s6lo pretendemos poner sobre la mesa la posibilidad (y necesidad) de extender, por
via interpretativa, una institucién que actualmente es reconocida sede penal a los tribunales
civiles: la prueba indiciaria.

sQué es la prueba indiciaria? Como bien lo explica la Excelentisima Corte Suprema
en reiterados fallos*, en sede procesal penal lo més dificil de acreditar es el dolo®. Ante esta
situacién, lo que la jurisprudencia ha hecho es considerar que no son las ciencias empiricas
ni la confesién autoinculpatoria del imputado las llamadas a acreditar este elemento, sino
que este se puede inferir a partir de las manifestaciones fenoménicas del estado interno de
un sujeto. En otras palabras, si bien yo no puedo internarme en la psiquis de un sujeto para
determinar el querer interno que este tenfa al momento de realizar una accién u omisién, las

circunstancias o consecuencias que esta accién u omisién generan en la realidad externa (por

41 Baraona, 1997, 155.

“  Cf. Ragués, 2002, 192

# Ragués, 2002, 193 Cabe sefialar que Ragués se pronuncia sobre esto en sede Penal. Sin embargo, estimamos que
su propuesta es aplicable también en sede Civil.

“ Asi, STC 6912-2007 de 1 de julio de 2008; STC 6222-2007 de 18 de noviembre de 2008; STC 5003-2008 de
327 de abril de 2008; STC 3970-2008 de 2 de julio de 2009; STC 7315-2015 de 14 de diciembre de 2015; STC 19008-
2017, entre otras.

% Esto debido a que se le consideras como un conglomerado de hechos internos.
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ponerlo de alguna manera) permiten inferir si acaso ésta fue realizada con intencién o por
mera negligencia. Delgado Garcia la define como “el paso de unos hechos conocidos (hechos
bésicos o indicios) hasta otro desconocido (hecho consecuencia) por el camino de la ldgica™®.

Lo que postulamos en este trabajo, entonces, es que una manera de tornar una con-
cepcién subjetiva del dolo civil en il para la praxis es el comprender que la intencién posi-
tiva”” se manifiesta fenoménicamente en la realidad, de tal manera que es posible inferirla a
partir de dichas manifestaciones. Es decir, reformular parcialmente, y por via hermenéutica,
la comprensién que actualmente se tiene del articulo 44 del Cédigo Civil, de modo tal que la
jurisprudencia comience a entender que, si bien nadie lo ve, el dolo puede acreditarse en juicio.

Ahora bien, aun cuando la prueba indiciaria parece ser una cuestion aplicable sélo en
materia penal, ésta no le es completamente ajena al mundo civil. En efecto, la Excelentisima
Corte Suprema ha reconocido la aplicabilidad de la prueba indiciaria en materia de

simulacién en el fallo que por su relevancia pasamos a transcribir:

que, enfrentados a una divergencia psicoldgica en la intencién de los declarantes, la
constatacion de la simulacidn se substrae a una prueba directa y mds bien se infiere del contexto
en que ha nacido el contrato. En consecuencia, la prueba de la simulacién es indirecta, y se deduce
de las relaciones entre las partes, del contenido de la convencién y de las circunstancias que la
rodean, siendo por ende una prueba indiciaria. Y de ello derivan dos consecuencias probatorias: a)
la valoracién de los distintos medios de prueba debe efectuarse algo alejada de la rigurosidad que
en algunos ordenamientos impone el sistema de prueba tasada legalmente, o de tarifa legal, puesto
que aun en estos ordenamientos frecuentemente quedan, por la naturaleza del asunto, mdrgenes
de apreciacién prudencial en que el tribunal tiene oportunidad de morigerar ese rigor y se trata,
precisamente, de que lo haga particularmente en un tema como el de autos; y b) tratdndose de
una simulacién, la prueba de presunciones es elevada a una consideracién primordial y de decisiva
influencia. Es la tnica actitud equitativa si se quiere conceder verdaderamente una opcién al

demandante de llegar a tener éxito®®

En otras palabras, la Corte justifica la aplicacién de la prueba indiciaria en materia de
simulacién, asf como una cierta laxitud en el estdndar probatorio, en razén de la inequidad
que implicaria el dejar sin aplicacién una institucién tan central en el derecho civil por
considerar que es imposible probar un elemento de indole psicolégico.

Cabe, empero, preguntarse, ;por qué la aplicacién de la prueba indiciaria serfa la

clave para este cambio de paradigma comprensivo del dolo civil? Esto principalmente por

% Delgado Garcia, La prueba en el proceso penal, (Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1997), 376 visto en
Ragués, 2002, 240.
47 Esto debido a la limitacién conceptual que impone el articulo 44 del Cédigo Civil.

4 STC 2968-2016 de 24 de noviembre de 2016.
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dos razones. En primer lugar, porque permitiria la prueba del mismo en juicio a través de
la constatacién en el mundo externo (y no intrapsiquico) de la intencién de generar dafio.
y q g

En segundo, debido a que esta comprensién resulta arménica con el texto legal vigente que
g q p g £ q

regula la figura del dolo. En efecto, y como bien sefiala Claro Solar, nuestro articulo 44 del

Cédigo Civil “al decir la ley que el dolo 7o se presume, no quiere significar que no pueda

probarse por presunciones. [...] Lo que la ley quiere decir es que el dolo no se supone, sino

que debe ser probado en forma convincente™. Es decir, y como ya se ha hecho explicito a

lo largo de este trabajo, la limitacién probatoria del dolo civil viene no del texto legal, sino
g ] p &

de la interpretacién que se ha hecho del mismo. En ese sentido, nuestra propuesta no busca

q

que se haga caso omiso a lo sefialado por la ley. Por el contrario, pretendemos por una parte

poner sobre la mesa que el articulo 44 del Cédigo Civil deja abierta la posibilidad de que

el dolo civil sea probado en juicio, y, por la otra, facilitar el medio a través del cual esto es

posible: la prueba indiciaria.

CONCLUSION

Comenzamos esta investigacién explicando que la comprensién humana tiene
un cardcter proyectivo. Esto es, que en todo acto de interpretacién los seres humanos
proyectamos ciertos prejuicios (juicios previos) que se encuentra operando en nuestro
horizonte comprensivo. Luego dimos cuenta que en general la doctrina y la jurisprudencia
chilena es de la idea de que el dolo se ubica al interior de la psiquis del ser humano, lo que
a su vez implica que no puede ser probado en un juicio. Luego sefialamos que la actual
limitacién a la prueba del dolo civil en un contexto judicial responde no a lo sefialado por
el articulo 44 del Cédigo Civil chileno, sino a la proyeccién de ciertos prejuicios por via
interpretativa. Esto nos llevé a proponer que una manera de tornar en util el dolo para la
praxis es mediante la aplicacién de la prueba indiciaria al mismo, aplicacién que a su vez
importarfa un giro en la comprensién del articulo 44 del Cédigo Civil que serfa armdnica
con lo sefalado por el mismo.

Ciertamente lo que se ha sugerido como respuesta ha sido meramente un esbozo de lo

mucho que lo que exige el tema mismo. Sin embargo, estimamos que ella cumple el objetivo

# Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, vol. 5 (Santiago: Editorial Juridica de Chile,
1992), 236.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193 I 179



Diego Pérez Lasserre, Renovacién del derecho por via hermenéutica: El caso del dolo civil, 165-182

que la investigacién se propuso, a saber, el proponer la aplicacién de la prueba indiciaria en
sede civil con la finalidad de hacer aplicable la concepcién subjetiva del dolo que prima hoy
en nuestro ordenamiento juridico.

Por dltimo, menester nos parece recalcar la posibilidad de complementacién y
continuidad de este de la linea de investigacidn aqui esbozada. Se trata de un punto de

partida que, creemos, tiene el potencial de rendir muchos frutos.

Para citar este articulo: Pérez Lasserre, Diego, “Renovacién del derecho por via
hermenéutica: El caso del dolo civil”, Revista de Derecho. Ucudal N° 18 (Dic.- 2018), ISSN
1510-3714, ISSN On line 2393-6193, 165-182.

BIBLIOGRAFIA

Alessandri, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil chileno. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2011.

Banfi del Rio, Cristidn. «Por una reparacién integral del dafio extracontractual limitada a
los hechos dolosos o gravemente negligentes», fus ez Praxis, volumen 18, n° 2 (2012):
3-32.

Baraona Gonzdlez, Jorge. «Responsabilidad contractual y factores de imputaciéon de dafios:
apuntes para una relectura en clave objetiva», Revista Chilena de Derecho 24, n° 1
(1997): 151-177.

Betti, Emilio. General Theory of Interpretation. Traducido por trad G. A. Pinton. Vol. 3,
CreateSpace Independent Publishing Platform, 2015.

Betti, Emilio. General Theory of Interpretation. Traducido por G. A. Pinton. Vol. 4,
CreateSpace Independent Publishing Platform, 2015.

Bourie, Enrique. T7atado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2007.

Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, Vol. 5, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1992.

Delgado, Joaquin. La prueba en el proceso penal, Madrid: Consejo General del Poder Judicial,
1997.

180 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Afio 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193



Diego Pérez Lasserre, Renovacién del derecho por via hermenéutica: El caso del dolo civil, 165-182

Gadamer, Hans-Georg. Truth and Method. Traducido por Joel Weinsheimer y Donald G.
Marshall. London & New York: Bloomsbury, 2013.

Gadamer, Hans-Georg. Verdad y método II. Traducido por M. Olasagasti, Salamanca:
Ediciones Sigueme, 2010.

Grondin, Jean. Introduccion a Gadamer. Traducido por C. Ruiz-Garrido. Barcelona: Herder,
2003.

Heidegger, Martin. Sery Tiempo. Traducido porJ. E. Rivera. Santiago: Editorial Universitaria,
2005.

Herrero, Montserrat. «Estudio preliminar». En Posiciones ante el derecho, editado por
Montserrat Herrero. Madrid: Editorial Tecnos, 2012.

Larenz, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Traducido por M. Rodriguez Molinero.
Barcelona: Ariel, 2001.

Ragués i Vallés, Ramon. El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona: J.M. Bosch, 2002.

Rasch, William. «Judgment: The Emergence of Legal Norms». Cultural Critique 57, n° 1,
2004: 93-103.

Rodriguez, Pablo. Responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2015.

Schmitt, Cartl. Ley y juicio. Examen sobre el problema de la praxis judicial, en Posiciones ante el
derecho. Traducido por M. Herrero. Madrid: Editorial Tecnos, 2012.

Wahl, Jorge, «El dolo en el incumplimiento contractual. El incumplimiento deliberado ante
la jurisprudencia®, en Estudios de Derecho Civil V. Santiago: AdeledoPerrot, 2010.

Watcherhauser, Brice, «Getting It Right: Relativism, Realism and Truthy, en The Cambridge
Companion to Gadamer, (edit. R. J. Dostal), Cambridge: Cambridge University
Press, 2002.

Jurisprudencia citada

Corte de Apelaciones de Santiago, rol C-172-1991, de 31 de julio del 1991.
Corte Suprema, rol 6912-2007, de 1 de julio del 2008.

Corte Suprema, rol 6222-2007, de 18 de noviembre del 2008.

Corte Suprema, rol 5003-2008 de 27 de abril del 2099.

Corte Suprema, rol 3970-2008, de 2 de julio del 2009.

Corte Suprema, rol 7315-2015 de 14 de diciembre del 2015.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193 I 18I



Diego Pérez Lasserre, Renovacién del derecho por via hermenéutica: El caso del dolo civil, 165-182

Corte Suprema, rol 10092-2015 de 4 de abril del 2016.

Corte Suprema, rol 2968-2016 de 24 de noviembre del 2016.

Corte Suprema, rol 19008-2017 de 11 de julio del 2017.

Juzgado de Letras y de Garantia de Putaendo, rol 137-2011, de 19 de diciembre del 2012.

1° Juzgado Civil de Rancagua, rol C-2090-2012, de 3 de marzo del 2014.

14° Juzgado Civil de Santiago, rol C-8632-2010; de 14 de mayo del 2014.

1° Juzgado de Letras de Coyhaique, rol 76-2013, de 15 de enero del 2015.

2° Juzgado Civil de Vifa del Mar, 20.03.2015, rol C-6138-2012 de 20 de marzo del 2015 y
Corte de Apelaciones de Coyhaique, rol C-9-2015 de 20 de abril del 2015.

28° Juzgado Civil de Santiago, 27-05-2015, rol C-23525-2011.

182 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Afio 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193



La juridicidad del deber moral
de fidelidad: Un analisis

de su regulacion en el Codigo
Civil y Comercial argentino

The legality of the fidelity moral duty:
An analysis of its regulation in the Argentine
Civil and Commercial Code

Analucia Torres Flor!

"Universidad Catolica San Pablo, Peru

Orcid: https://orcid.org/0000-0002-47198646
https://doi.org/10.22235/rd.v18i2.1706

RESUMEN: Conforme al articulo 431° del Cédigo Civil y Comercial argentino, “Los
esposos se comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comin basado en la
cooperacién, la convivencia y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse ayuda mu-
tua.” En este sentido, nos encontramos frente a una nueva regulacién que diferencia
entre derechos-deberes propiamente juridicos y un derecho-deber moral: el deber de
fidelidad. Por su parte, la doctrina juridica argentina, discute si ademés de su cardcter
moral, el deber de fidelidad, tendria cardcter juridico o si se trata de un deber estricta-
mente moral y, por tanto, no generaria ninguna clase de efectos juridicos.

Por otro lado, si la regulacién del deber de fidelidad en el CCyC es indubitablemente
moral, ¢Cudl (es) son/es la(s) razén (es) de tan controvertidas interpretaciones? 2El
deber de fidelidad tiene cardcter estrictamente moral, tiene cardcter moral y ademds
juridico?
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ABSTRACT: According to article 431° of the Argentine Civil and Commercial Code, “The
spouses commit themselves to develop a common life project based on cooperation,
cohabitation and the moral duty of fidelity. Mutual help should be given.” Therefore, we
are faced with a new regulation that distinguishes between legally-specific rights-duties
and a moral right-duty: the duty of fidelity. On his behalf, the Argentine legal doctrine,
discusses if the duty of fidelity, besides to its moral character, would be legal orif it is a
strictly moral duty and therefore, would not generate any kind of legal effects.

On the other hand, if the regulation of the duty of fidelity in the Argentine Civil and
Commercial Code is undoubtedly moral, which are the reasons of such controversial
interpretations? Does the duty of fidelity have a strictly moral character; is it moral and
also legal?

KEY WORDS: marriage- marital duties- moral fidelity duty.

SUMARIO: Infroduccién. 1. La regulacion del deber de fidelidad en el ordenamiento
juridico argentino: Del deber juridico al deber moral. 2. El deber de fidelidad en el
ordenamiento juridico argentino vigente: Un deber moral con plenas consecuencias
juridicas. 3. Del deber juridico de fidelidad al deber moral de fidelidad: Un andlisis
de los Fundamentos del cambio de regulacién. 4. El deber de fidelidad considerado
como moral y juridico o como estrictamente juridico: Reflexiones finales. Referencias
Bibliogréficas.

184 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Afio 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193



Analucia Torres Flor, La juridicidad del deber moral de fidelidad..., 183-198

INTRODUCCION

En el siguiente articulo de investigacin, se propone analizar el deber de fidelidad en
el matrimonio conforme al Derecho de Familia y a la regulacién del articulo 431° del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién? (CCyC), con la finalidad de analizar si ese deber, es moral
o juridico.

Al respecto debemos sefalar que una revisién de la doctrina juridica nacional sobre
el tratamiento del deber de fidelidad en el Cédigo Civil y Comercial conduce a identificar
dos posturas: por un lado, aquella que considera que ademds de su cardcter moral, deberfa
ser considerado también como un deber juridico®, y por otro lado, aquella que considera
que conforme a su regulacion en el CCyC, el deber de fidelidad es estrictamente moral y por

tanto no tendria consecuencias juridicas.*

Vigente desde el 1 de agosto de 2015.

Para consultar la postura que considera al deber de fidelidad como moral y juridico: Cfr. 1) Oscar Perrino,
Derecho de Familia Tomo I, dirigido por Ursula Basset (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2017), aplicacién Proview. Capitulo
XXIII Efectos personales del matrimonio 1. Andlisis y caracteristicas. (506-507) 2) Ursula Basset, “Capitulo 7 Derechos
y deberes de los conyuges”, en: Cédigo Civil y Comercial Comentado Tratado Exegético Tomo II1, direccion general por
Jorge H. e Ignacio E. Alterini, tomo dirigido por Ursula Basset (Buenos Aires: La Ley, 2016), 165-203. 3) Graciela
Medina y Julio César Rivera, Derecho de Familia (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2017) aplicacién Proview. 1. Efectos
personales del matrimonio - 7. El deber de fidelidad. 4) Graciela Medina, “Daos derivados del incumplimiento del
deber de fidelidad”, LA LEY RCyS y DFyP, mayo (2017): 1-7. 5) Luis Ugarte, “Deberes del matrimonio y consecuencias
del divorcio incausado en el Cédigo Civil y Comercial. Convenio regulador y compensacién econémica’, LA LEY DFyP,
agosto (2015): 1-19. 6) Aldo Marcelo Azar y Federico Alejandro Ossola, “Principio de indemnidad, deber moral de
fidelidad entre conyuges y resarcimiento de dafos” LA LEY (2016): 1-11.

Para consultar la postura que considera al deber de fidelidad como estrictamente moral: Cfr. 1) Néstor Solari,
Derecho de las Familias (Buenos Aires: La Ley, 2015), 67. 2) Marisa Herrera, Manual de Derecho de las Familias (Buenos
Aires: AbeledoPerrot, 2015), 158-160. 3) Marisa Herrera, “Capitulo 7 Derechos y deberes de los conyuges”, en Cédigo
Civily Comercial de la nacién Tomo 11, dirigido por Ricardo Lorenzetti (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2015), 679-681.
4) Jorge H. Alterini e Ignacio E. Alterini, “Capitulo 7 Derechos y deberes de los cényuges Opinién en la 12 y en la 22
edicion” en Cddigo civil y comercial comentado Tratado exegético Tomo I11, direccidn general por Jorge H. Alterini e Ignacio
E. Alterini, tomo dirigido por Ursula Basset (Buenos Aires: La Ley, 2016), 203-204. 5) Mariana De Lorenzi, “Tercera
parte El Derecho de familia entre lo publico y lo privado”, en Tratado de Derecho de Familia Tomo I Una introduccion
al estudio del Derecho de Familia, dirigido por Adriana Krasnow (Ciudad auténoma de Buenos Aires: La Ley, 2015),
184-185. 6) Jorge Azpiri, Derecho de Familia (Argentina: Hammurabi, 2016), 119. 7) Aida Kemelmajer de Carlucci,
Nora Lloveras y Fabidn Faraoni, “Capitulo I Matrimonio”, en Tratado de derecho de Familia Tomo V-A, dirigido por Aida
Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Nora Lloveras (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2014), 32.

4 Para consultar la postura que considera al deber de fidelidad como estrictamente moral: Cfr. 1) Solari, Derecho. ..,
2) Herrera, Manual..., 158-160. 3) Herrera, “Capitulo 7 Derechos y Deberes de los conyuges”, 679-681. 4) Alterini,
Jorge H. e Ignacio E. Alterini, “Capitulo 7 Derechos y deberes de los conyuges Opinién en la 12 y en la 22 edicién”, 203-
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No obstante, si la regulacién del deber de fidelidad en el CCyC es indubitablemente
moral, ;Cudl (es) son/es la(s) razén (es) de tan controvertidas interpretaciones? ;El deber de
fidelidad tiene cardcter estrictamente moral, tiene cardcter moral y ademds juridico?

Para responder a estas cuestiones, se propone el siguiente camino metodolégico. En
el primer apartado, se analiza la regulacion del deber de fidelidad en el nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacidn, asi como los fundamentos manifestados en el Anteproyecto. Este
andlisis conduce a revisar la regulacién del deber de fidelidad en el Cédigo Civil de Vélez, asi
como comparar ambas regulaciones y determinar las principales diferencias.

En un segundo apartado, se analizan -si como refiere una de las posturas identifica-
das-, el deber moral de fidelidad, conforme a la regulacién vigente, no despliega ningtin tipo
de consecuencias juridicas.’

En el tercer apartado se analizan los argumentos que fundamentarfan este cambio en

la regulacién vigente. Finalmente, en el tltimo apartado, se reflexiona sobre el cardcter moral

o juridico del deber de fidelidad.

204. 5) De Lorenzi, “Tercera parte El Derecho de familia entre lo publico y lo privado”, 184-185. 6) Azpiri, Derecho...,
119.

> Conviene aclarar que la cuestion del dano moral derivada del incumplimiento del deber moral de fidelidad es
abordada someramente, como posible efecto del deber de fidelidad.

Al respecto, se advierten dos posturas, una que considera que los dafios que genera el incumplimiento del deber
moral de fidelidad son resarcibles, y otra para la que su cardcter estrictamente moral, excluirfa toda posibilidad de reclamar
dafios. En esta segunda postura, algunos reconocen que un hecho o varios ocasionados por uno de los cényuges, puede
generar un dafio juridicamente reparable en aplicacién de los principios generales de la responsabilidad civil.

Para profundizar en los argumentos de la primera postura, consultar: 1) Perrino, Derecho..., de Familia, aplicacién
Proview. Capitulo XXIII Efectos personales del matrimonio I. Andlisis y caracteristicas. (506-507) II. Deberes que genera
el matrimonio. 516. Sancién por el incumplimiento de la fidelidad. 517. 2) Basset, “Capitulo 7 Derechos y deberes de
los conyuges”, 182-194. 3) Jorge Mazzinghi, “La significacién insoslayable de la fidelidad conyugal”, El Derecho Familia
61/-3 (2015): 1-10. 4) Marcos Cérdoba, “Reparacién de dafios por incumplimiento de deberes matrimoniales”, LA LEY
DFyP (2017): 1-6. 5) Marcos Cérdoba, “Danos y familia”, LA LEY (2016-A): 1-5.

Asimismo, cabe distinguir a quiénes, dentro de esta misma postura, inciden en que el deber moral de fidelidad
constituye un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, y por tanto, constituye un dafo resarcible que, debe
ser plenamente reparado: Cfr. 1) Medina, “Dafios derivados del incumplimiento del deber de fidelidad”, 1-7. 2) Medina
y Rivera, Derecho. .., aplicacién Proview Capitulo VIII Efectos personales del matrimonio. 6. Los dafios y perjuicios. 3)
Azar y Ossola, “Principio de indemnidad, deber moral de fidelidad entre cnyuges y resarcimiento de dafios”, 1-11. 4)
Ugarte, “Deberes del matrimonio y consecuencias del divorcio incausado en el Cédigo Civil y Comercial. Convenio
regulador y compensacién econémica”, 1-19.

Para consultar los argumentos de la segunda postura. Ver: 1) Solari, Derecho..., 69. 2) Herrera, Manual..., 158. 3)
Alterini y Alterini, “Capitulo 7 Derechos y deberes de los cényuges Opinién en la 12 y en la 22 edicién”, 203-204. 4)
Adriana Krasnow, “Capitulo V El matrimonio estado y sus efectos personales” en Tratado de Derecho de Familia Tomo 11,
dirigido por Adriana Krasnow (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley, 2015), 255. 5) Carolina Duprat, “Capitulo
8 Disolucién del Matrimonio Seccién 22 Divorcio”, en Tratado de derecho de Familia segiin el cédigo civil y comercial de
2014 Tomo I arts. 401 a 508, dirigido por Aida Kemelmajer, Marisa Herrera y Nora Lloveras (Buenos Aires: Rubinzal
Culzoni, 2014), 359.

Para revisar, los argumentos de quienes, dentro de la segunda postura, sostienen que pueden generarse dafos
juridicamente reparables por aplicacién de los principios generales de la responsabilidad civil, consultar: 1) Kemelmajer,
Lloveras y Faraoni, “Capitulo I Matrimonio”, 32. 2) Herrera, “Capitulo 7 Derechos y deberes de los conyuges”, 682.
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LA REGULACION DEL DEBER DE FIDELIDAD
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ARGENTINO:
DEL DEBER JURIDICO AL DEBER MORAL

Como se adelantd, el articulo 431° del CCyC refiere a la fidelidad como un deber
moral, no obstante, el texto originario que contiene el proyecto del CCyC suprimia toda
referencia expresa al deber de fidelidad y la cohabitacidn.

Por su parte, para los Fundamentos del Anteproyecto del CCyC, el articulo 431° de
la regulacién civil vigente: “...regula los deberes estrictamente juridicos, es decir, aquellos
cuyo incumplimiento genere consecuencias en ese plano. Los derechos y deberes de cardcter
moral o éticos quedan reservados al dmbito privado.”

Consecuentemente, conforme a estas afirmaciones, el incumplimiento del deber mo-
ral de fidelidad, no generarfa consecuencias juridicas. No obstante, se reconoce su alto valor
axioldgico, justificando su ausencia de regulacién juridica, con la coherencia que exigirfa un
régimen incausado de divorcio.” En este sentido, la gran cuestién es si su cardcter moral ex-
cluye su juridicidad. Por tanto, resulta ineludible cuestionar la finalidad del legislador cuan-
do, sin suprimir el deber de fidelidad, le atribuye cardcter moral. Mds atn, si consideramos
que durante la vigencia del Cédigo Civil de Vélez (CC), el articulo 198°, regulaba que: “Los
esposos se deben mutuamente fidelidad, asistencia y alimentos”.

En este contexto, el deber de fidelidad, efecto esencial del matrimonio y consecuencia
légica de su regulacién monogdmica®, imposibilitaba contraer simultdneamente mds de un
vinculo matrimonial vélido. La fidelidad consiste en la exigencia que ambos cényuges se
abstengan de mantener relaciones especificamente reservadas a los esposos, con terceros.’
El deber de fidelidad regulado en el CC, tuvo como notas distintivas: su cardcter reciproco
incompensable y permanente. Si bien, el caricter incompensable de la fidelidad, no fue

legalmente prevista, es evidente que la infidelidad de uno de los cényuges no autorizaba la

¢ “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Comisién

redactora”, Fundamentos del Anteproyecto, acceso el 10 de mayo de 2017, http://www.biblioteca.jus.gov.ar/fundamentos-
primero.PDF

7 Fundamentos del Anteproyecto, “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
elaborados por la Comision redactora”. Acceso el 10 de mayo de 2017. http://www.biblioteca.jus.gov.ar/fundamentos-
primero.PDF

8 Cfr. Augusto Belluscio, Derecho de Familia Tomo II Matrimonio (Buenos Aires: Depalma, 1976), 332.

> Cfr. Jorge Mazzinghi, Tratado de derecho de Familia Tomo 2 Efectos personales y régimenes de bienes del matrimonio
(Buenos Aires: La Ley, 2006), 33.
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infidelidad del otro. Por tanto, el cényuge perjudicado con la infidelidad podia reclamar la
separaci6n legal o el divorcio, e incluso, la reparacién del dafio moral que hubiere sufrido.'

En este sentido, resulta evidente que, en el cddigo civil velezano, la juridicidad del
deber de fidelidad era indiscutible y como tal, su incumplimiento determinaba una serie de
consecuencias juridicas sufridas por el conyuge culpable a favor del cényuge ofendido. Por
ello, se concluye que el deber de fidelidad en el CC era un derecho-deber juridico. Este, jun-
to al derecho-deber de cohabitacién, asistencia y el alimentario, conformaban el contenido
del estado matrimonial. La regulacién de estos derechos-deberes, no se hallaba librada a la
autonomia de la voluntad de los cényuges, sino mds bien, impuesta por las normas legales.
Sobre esto, es pertinente recordar que la mayor parte de normas que rigen el matrimonio,
son normas de orden publico, es decir poseen cardcter imperativo.

Consecuentemente, durante la vigencia del CC, ni si quiera el mutuo consentimiento
de los conyuges podia eximirlos de su estricto cumplimiento. Aunque si en los hechos, ambos
cényuges realizaban pactos de “libertad”, el resultado era el de la liberacién reciproca, y en el
divorcio, el de la culpa de ambos."! Por tanto, el incumplimiento de alguno (s) de los deberes
conyugales, generaba determinadas consecuencias juridicas, las cuales se pueden simplificar
en la sancién de declaracién de culpa en el proceso de separaciéon personal o de divorcio.
Mds aun, la inobservancia de uno o més deberes conyugales podia generar la obligacién de
reparar los dafios que, el cényuge culpable hubiera ocasionado al cényuge inocente.'?

Por su parte, la nueva regulacién del CCyC se sostiene sobre el proyecto de vida
en comdn basado en la cooperacién, la convivencia, el deber moral de fidelidad y el deber
de prestarse ayuda mutua. En este sentido, el CCyC, distingue entre los derechos-deberes
conyugales propiamente juridicos y un deber de fidelidad que se encontraria reservado al
dmbito estrictamente privado, por tanto, su incumplimiento no generaria ningdn tipo de
consecuencias juridicas. La intencidn del legislador es indudable: confinar el deber de fide-
lidad al 4mbito estrictamente moral, despojarlo de juridicidad, y por tanto de toda clase de
consecuencias juridicas. No obstante, la relevancia juridica del deber de fidelidad se refleja,
en las normas que regulan las relaciones de familia del libro segundo del CCyC, como se

desarrolla a continuacién.

10 Cfr. Mazzinghi, Tratado..., 38.

1" Cfr. Ursula Basset, “El matrimonio en el Proyecto de Cédigo”, LA LEY. Volumen: 2012-D, Suplemento del
5/09/2012 (2012): 1-5.

2 Al respecto, el Fallo plenario. Cdmara Civil y Comercial, “G., G.G. ¢/B de G., S.A.”, de fecha 20 de setiembre
de 1994, estableci6 la reparacion de dafio moral ocasionado por el cényuge culpable, como consecuencia de los hechos
constitutivos de divorcio.
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EL DEBER DE FIDELIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ARGENTINO VIGENTE: UN DEBER MORAL
CON PLENAS CONSECUENCIAS JURIDICAS

Si bien es cierto que parte de la doctrina nacional, cuestiona el cardcter juridico del
deber de fidelidad, este es presupuesto de las filiaciones matrimoniales,'? salvo la filiacién por
técnicas de reproduccién humana asistida. Por tanto, el deber de fidelidad no se agota en los
cényuges, los trasciende para emplazar el estado de familia de los hijos."* Asimismo, el deber
de fidelidad es condicién de vigencia del derecho alimentario post divorcio®, ya que podria
cesar por la causal de injurias graves o si el alimentado iniciara una unién convivencial.'®

El incumplimiento del deber moral de fidelidad también puede ser considerado
como una injuria grave o afectacidon del honor, respecto de las causales de ingratitud® e
indignidad.”

Sobre el cardcter resarcitorio del dafio generado por el incumplimiento del deber
de fidelidad existen diversidad de argumentos.”” Sin embargo, todos coinciden en que si

el incumplimiento del deber de fidelidad generara un dafo, debe haber lugar a la accién

B Art. 566° Cédigo Civil y Comercial argentino. “Presuncién de filiacién. Excepto prueba en contrario,

se presumen hijos del o la cényuge los nacidos después de la celebracién del matrimonio y hasta los trescientos dfas
posteriores a la interposicién de la demanda de divorcio o nulidad del matrimonio, de la separacion de hecho o de la
muerte.

La presuncién no rige en los supuestos de técnicas de reproduccién humana asistida si el o la cnyuge no presté el
correspondiente consentimiento previo, informado y libre segin lo dispuesto en el Capitulo 2 de este titulo.”

14 Cfr. 1) Basset, “Capitulo 7 Derechos y deberes de los cényuges”, 174. 2) Medina y Rivera, Tratado..., aplicacién
pro view, Capitulo VIII Efectos personales del matrimonio. 7. El deber de fidelidad. b) Los efectos de la fidelidad.

> Cfr. Basset, “Capitulo 7 Derechos y deberes de los cényuges”, 174.

Art. 434° Cédigo Civil y Comercial argentino. — “Alimentos posteriores al divorcio. Las prestaciones alimentarias
pueden ser fijadas aun después del divorcio: (...) En los dos supuestos previstos en este articulo, la obligacién cesa si:
desaparece la causa que la motivé, o si la persona beneficiada contrae matrimonio o vive en unién convivencial, o cuando
el alimentado incurre en alguna de las causales de indignidad.(...).”

17" Ugarte, “Deberes del matrimonio y consecuencias del divorcio incausado en el Cédigo Civil y Comercial.
Convenio regulador y compensacién econémica”, 5.

Por su parte, para Mazzinghi: “La ampliacién de los supuestos de indignidad le comunica a las conductas injuriosas
una dimensién y una repercusién juridica mds patente, y serfa incongruente que este fenémeno pudiera valer para la
exclusion hereditaria y no contara para el resarcimiento de los perjuicios resultantes de la violacién de los deberes de
respeto y consideracién matrimoniales.” En: Mazzinghi, “La significacion insoslayable de la fidelidad conyugal”, 7.

8 Art.1571° Cédigo Civil y Comercial argentino. “Ingratitud. Las donaciones pueden ser revocadas por ingratitud
del donatario en los siguientes casos: (...) En todos los supuestos enunciados, basta la prueba de que al donatario le es
imputable el hecho lesivo, sin necesidad de condena penal.”

¥ Art. 2281° Cédigo Civil y Comercial argentino. “Causas de indignidad. Son indignos de suceder: (...) i) los que
hayan incurrido en las demds causales de ingratitud que permiten revocar las donaciones. (...)”

2 Sin perjuicio de los argumentos sobre el cardcter juridico del deber de fidelidad, para Medina las indemnizaciones
por dafios entre cényuges y ex conyuges: “...no constituye una sancién al incumplimiento de un deber matrimonial sino
la reparacién de un dafio injustamente causado.” En: Medina y Rivera, Tratado..., aplicacién Proview. Capitulo VIII
Efectos personales del matrimonio. 4. Funcién actual de los deberes derechos matrimoniales.

16
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de dafos y perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales (dafio moral).?! Para algunos, esta
deberia comprender, incluso, el dafio al proyecto de vida. En este sentido, se argumenta que
al ser la fidelidad un componente esencial del proyecto de vida en comun, su trasgresion
constituirfa una grave interferencia en el proyecto de vida matrimonial.*?

Esta postura encuentra en el deber de fidelidad un interés no reprobado por el orde-
namiento juridico®, consecuentemente si el incumplimiento del deber de fidelidad por uno
u ambos cényuges, causare perjuicio, este debe ser indemnizado independientemente del
régimen incausado de divorcio.* Por tanto, siempre que se verifique un hecho antijuridico,
culpa grave o dolo, factor de atribucién y dafio, existird la obligacién de reparar.?

Con lo que respecta a la determinaciéon de la compensacién econdmica, en tanto

efecto completamente independiente del derecho de dafios, la doctrina juridica mayoritaria

2 Cfr. 1) Perrino, Tratado. .., aplicacién Pro View Capitulo XXIII Efectos personales del matrimonio. II. Deberes

que genera el matrimonio. 516 Sancién por el incumplimiento de la fidelidad. 517. Nuestra opinién. 2) Basset, “Capitulo
7 Derechos y deberes de los cényuges”, 170-203. 3) Graciela Medina En: 3.1) Medina y Rivera, Tratado..., aplicacién
Pro view, Capitulo VIII Efectos personales del matrimonio. 6. Los dafios y perjuicios. 3.2) Medina, “Dafios derivados
del incumplimiento del deber de fidelidad”, 1-7. 4) Ugarte, “Deberes del matrimonio y consecuencias del divorcio
incausado en el Cédigo Civil y Comercial. Convenio regulador y compensacién econémica’, 5-10 5) Azar y Ossola,
“Principio de indemnidad, deber moral de fidelidad entre cényuges y resarcimiento de dafos”, 1-11. 6) Marcos Cérdoba.
En: 6.1) Cérdoba, “Reparacién de dafios por incumplimiento de deberes matrimoniales”, 1-5. 6.2) Cérdoba, “Danos y
familia”, 1-5. 7) Jorge Mazzinghi. En: 7.1) Mazzinghi, “La significacién insoslayable de la fidelidad conyugal”, 4-10. 7.2)
Jorge Mazzinghi, “Conclusiones de la Comisién 37 (XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil Bahfa Blanca 2015),
acceso 28 de agosto de 2018, https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-08.
pdf. 8) Hayes, Gabriel Mazzinghi, Gonzéles, Pandiela, Abreut, Nelson Cosari y Leandro Cosari, “Conclusiones de la
Comisién 3” (XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil Bahia Blanca 2015), acceso el 28 de agosto de 2018, https://
jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-08.pdf

2 Cfr. 1) Basset, “Capitulo 7 Derechos y deberes de los cényuges”, 190 ss. 2) Ugarte, “Deberes del matrimonio y
consecuencias del divorcio incausado en el Cédigo Civil y Comercial. Convenio regulador y compensacién econémica” 5,
9 3) Mazzinghi, “La significacion insoslayable de la fidelidad conyugal”, 4-8. 4) Cérdoba, Marcos; “Dafios y familia”, 4.

# Art. 1737° Cédigo Civil y Comercial argentino. “Concepto de dafio. Hay dafio cuando se lesiona un derecho o
un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de
incidencia colectiva.”

2 Sobre este punto, para Azar y Ossola: “...la eliminacién del divorcio por causales subjetivas no tiene proyeccién
alguna en materia resarcitoria (como algunos lo pretenden), sino que exclusivamente se limita a esta cuestién puntual
(y de suma importancia, por cierto): la violacién por uno de los conyuges de cualquier deber juridico o moral (como lo
es ahora el de fidelidad) emergente del matrimonio, no tiene relevancia para la disolucién del vinculo matrimonial por
divorcio. Pero no por ello es viable afirmar que, en el caso de violacion de los deberes morales (y, a fortiori, mucho menos
en los deberes juridicos) no puedan producirse otras consecuencias juridicas diferentes.” (...) el derecho resarcitorio no
pende de una declaracién de “culpabilidad” en el marco de un juicio de divorcio, que hoy no existe como tal; pero el
hecho de la eliminacién del divorcio causado, no habilita a concluir sin mds que quede vedado el derecho resarcitorio.
No se trata, pues, ni de una cuestién accesoria, ni de una consecuencia, como parte de la doctrina y la jurisprudencia
lo postulaban en el marco de la anterior regulacién, en el sentido de que —se decia- sin declaracién de culpabilidad en
el juicio de divorcio, era inviable la accién resarcitoria.” En: Azar y Ossola, “Principio de indemnidad, deber moral de
fidelidad entre cényuges y resarcimiento de dafos”, 5.

»  Cfr. 1) Medina, “Dafios derivados del incumplimiento del deber de fidelidad”, 1-7. 2) Ugarte, “Deberes del
matrimonio y consecuencias del divorcio incausado en el Cédigo Civil y Comercial. Convenio regulador y compensacién
econémica’, 5-10. 3) Cérdoba, “Dafios y familia”, 4. 4) Mazzinghi, “La significacion insoslayable de la fidelidad
conyugal”, 4-8.
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descarta la posibilidad de evaluar las conductas previas y posteriores a la separacién para la
determinacién de la compensacién.?

De otro lado, un sector minoritario de la doctrina considera que si debiera valorar las
conductas de un cényuge hacia al momento de fijar la compensacién econémica?, en este
sentido, podria oponerse a aquél que incumple el deber de fidelidad, el abuso del derecho
por reclamar compensacién econémica excediendo los limites impuestos por la buena fe, la
moral y las buenas costumbres si, fue su propia conducta la que dio origen a la ruptura.®

No obstante, si conforme a la regulacién vigente el deber de fidelidad, atin despliega

g g S
los efectos juridicos referidos, ;Cudles son los argumentos que fundamentan el estricto cardc-

ter moral del deber de fidelidad del CCyC argentino? Se abordan a continuacién.

DEL DEBER JURIDICO DE FIDELIDAD AL DEBER MORAL
DE FIDELIDAD: UN ANALISIS DE LOS FUNDAMENTOS
DEL CAMBIO DE REGULACION

Ahora bien, los principales fundamentos del anteproyecto del CCyC que justifican el
cardcter estrictamente moral de la regulacién deber de fidelidad se sustenta, en: 1) la supre-
sion de las causales subjetivas de divorcio, 2) en el respeto de la autonomia de la voluntad de
la persona humana y su proyecto de vida y, 3) en la necesidad de evitar la intromisién estatal
irrazonable en la intimidad de los conyuges.”

Sobre el primero, a diferencia del derogado cédigo, el CCyC prevé un tnico sistema
de divorcio remedio. Conforme a los Fundamentos del Anteproyecto, la eliminacién de las

causales subjetivas contribuirfa a que la ruptura matrimonial, sea lo menos dolorosa posi-

% Ana Marfa Chechile, Mauro Cerdd, Eduardo Roveda, Silva Garcfa de Ghiglino, Andrea Podestd, Alejandra
Massano, Guillermina Zabalza, Marfa Victoria Schiro, Marcela Sereno, Cecilia Lopes, Luciana Pietra, Elvira Aranda.
“Conclusiones de la Comisién 8: Compensacién econémica y alimentos” (XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil
La Plata 2017), acceso el 28 de agosto de 2018, http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/wp-content/uploads/
sites/10/2017/10/COMISION-N%C2%B0-8.pdf

27 Qgvaldo Pitrau, Manuel Cornet, Ursula Basset, Gabriel Mazzinghi, Ricardo Dutto, Leandro Merlo, Eliana
Gonzdlez, Patricia Kuyumdjian, Sandra Gutiérrez, Alicia Garcia de Solavagione, Ana Carolina Santi. “Conclusiones de
la Comisién 8: Compensacion econdmica y alimentos” (XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil La Plata 2017),
acceso el 28 de agosto de 2018, http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/wp-content/uploads/sites/10/2017/10/
COMISION-N%C2%B0-8.pdf

2 Ugarte, “Deberes del matrimonio y consecuencias del divorcio incausado en el Cédigo Civil y Comercial.
Convenio regulador y compensacién econémica”, 12.

#  Cfr. Fundamentos del Anteproyecto, “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
elaborados por la Comision redactora”, acceso el 24 de julio de 2017, http://www.biblioteca.jus.gov.ar/fundamentos-

primero.PDE
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ble.* Resulta sumamente curioso que el legislador no haya seguido el modelo matrimonial
del derecho civil espafiol -fuente directa del CCyC, en lo que a las relaciones de familia res-
pecta-: plena vigencia de derechos-deberes matrimoniales —incluso el deber de fidelidad-*' y
régimen incausado de divorcio.”

Por otro lado, pareciera que el legislador interpreta que existe una directa relacion
entre la juridicidad de los deberes conyugales, -particularmente, del deber de fidelidad-, y el
dolor, que, sin lugar a dudas, puede causar la ruptura matrimonial.

No obstante, no resulta claro cémo el nuevo régimen incausado de divorcio regulado
por el CCyC, alivia el dolor y sufrimiento ocasionado por la ruptura matrimonial, més aun,
del generado por el incumplimiento de los derechos-deberes conyugales, particularmente,
del incumplimiento del deber de fidelidad.

Sobre el segundo fundamento, la celebracién del matrimonio se sostiene sobre la
voluntad comun de los contrayentes, por tanto, la desaparicién de la voluntad de uno de
ellos 0 ambos, serfa suficiente para poner fin al matrimonio. El respeto por la autonomia de
la voluntad de los conyuges, exigirfa evitar que estos continden casados si ya no lo desean.”
Si es como los fundamentos del anteproyecto sefalan, pareciera que un contrato, cualquiera
de ellos, ofrece a quiénes lo celebran mayor seguridad juridica respecto del cumplimiento
de los derechos y obligaciones a los que las partes se obligan*, asimismo estos tienen plena
“autonomia de la voluntad” no sélo para pactar las cldusulas contractuales®®, sino también
las causales de resolucién del mismo.

Por su parte, el régimen matrimonial vigente, contrariando su propio espiritu -el
respeto de la autonomia de los cdnyuges-, impone el contenido obligacional de la relaciéon

juridica matrimonial: derechos-deberes conyugales juridicos (proyecto de vida en comn,

% Cfr. Fundamentos del Anteproyecto, “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
elaborados por la Comisién redactora”, Acceso el 24 de julio de 2017, http://www.biblioteca.jus.gov.ar/fundamentos-
primero.PDE

31 Art. 68° Cédigo Civil espafiol. “Los conyuges estdn obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente. Deberdn, ademds, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo.”

3 Art. 86° Cédigo Civil espafiol. “Se decretard judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracién
del matrimonio, a peticién de uno solo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando
concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81°.”

33 Cfr. Fundamentos del Anteproyecto, “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
elaborados por la Comisién redactora”, Acceso el 24 de julio de 2017, http://www.biblioteca.jus.gov.ar/fundamentos-
primero.PDE

3 Art. 959° Cédigo Civil y Comercial argentino. “Efecto vinculante. Todo contrato vilidamente celebrado es
obligatorio para las partes. Su contenido sélo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los supuestos
en que la ley lo prevé.”

»  Art. 958° Cédigo Civil y Comercial argentino.- “Libertad de contratacién. Las partes son libres para celebrar
un contrato y determinar su contenido, dentro de los limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral y las buenas
costumbres.”
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cooperacidn, convivencia asistencia reciproca y el deber alimentario), y un derecho-deber
conyugal moral: la fidelidad.

Sin embargo, no se tienen pistas de la opcién que el CCyC ofrece para quiénes, en el
gjercicio de su autonomia de la voluntad, pretenden un proyecto de vida matrimonial mds
exigente: se prometen ser fieles y respetuosos de la confianza depositada en el otro.

La cuestién gira en torno a si el CCyC respeta también estos proyectos matrimoniales
y no sélo aquellos que consideren irrelevante el deber de fidelidad.

Finalmente, la eliminacién de todos los plazos de espera para la tramitacion del di-
vorcio, se sustentaria en la necesidad de resguardar la intimidad de los cényuges de las intro-
misiones arbitrarias del Estado.*

De estos argumentos, tanto el respeto de la autonomia de la voluntad de los cényuges,
asi como la proteccién de su intimidad, se relacionan directamente con la atribucién de efec-

tos estrictamente éticos y privados al deber de fidelidad, como se reflexiona a continuacidn.

EL DEBER DE FIDELIDAD CONSIDERADO
COMO MORAL Y JURIDICO O COMO ESTRICTAMENTE
JURIDICO: REFLEXIONES FINALES

En este sentido, la revisién de los fundamentos del Anteproyecto, asi como la regu-
lacién vigente, generan los siguientes comentarios: no se tienen dudas de la intencién del
legislador, al regular un “deber moral” de fidelidad entre los cényuges: hacer de este algo
ajeno, extrafio e irrelevante al Derecho, despojindolo de toda juridicidad. No obstante, se
prevé expresamente en el CCyC en el articulo 431° que regula los derechos-deberes de los
conyuges, es mds, se le ha atribuido la categoria de derecho-deber moral.

Sin embargo, pareciera que cualquier intento de regulacién coherente, lo hubiese
excluido absolutamente de la regulacién matrimonial vigente. Si tiene cardcter estrictamente
moral, con qué finalidad regularlo expresamente en el CCyC. Por tanto, de su regulacion
expresa, se consideran dos posibles interpretaciones: 1) Se trata de un deber moral que
encubre una obligacién natural. 2) No es una obligacién natural, sino imperfecta, por tanto,

exigible solo ante Dios.

3¢ Cfr. Fundamentos del Anteproyecto, “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

elaborados por la Comisién redactora”, Acceso el 24 de julio de 2017, http://www.biblioteca.jus.gov.ar/fundamentos-

primero.PDE
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Sin embargo, el problema no queda alli, incluso si el articulo 431° del CCyC hubiese
omitido cualquier referencia expresa al cardcter estrictamente moral del deber de fidelidad,
su presencia se haya inevitablemente implicita no sélo en lo que a las consecuencias juridicas
de la relacién matrimonial implica, sino que alcanza incluso, a terceros: los hijos, respecto de
la determinacién de su emplazamiento filial —salvo, la filiacién por técnicas de reproduccién
humana asistida-.

Es mds, el deber de fidelidad sostiene el régimen monogdmico del matrimonio, por
momentos desdibujado por la regulacién vigente, mientras que, por otros, imponente por
su cardcter de norma de orden publico.

La conclusién resulta indubitable: un régimen matrimonial coherente con el
cardcter estrictamente moral del deber de fidelidad, debi6 haber excluido todas sus posibles
consecuencias juridicas, incluso las mds remotas.

Por otro lado, como también fue anunciado, el argumento de la autonomia de la
voluntad como fundamento del cardcter estrictamente moral del deber de fidelidad por
momentos resulta paradéjico: Los cényuges tienen autonomia de la voluntad para disefar
un proyecto de vida matrimonial en el que puedan dispensarse del deber de fidelidad, sin
embargo, no gozan de la misma autonomia de la voluntad para disefiar un proyecto de vida
matrimonial con un compromiso mayor: muta fidelidad.

Asimismo, no se escapa de andlisis que, si los cényuges pueden determinar el
contenido del deber de fidelidad en el 4mbito de su derecho a la intimidad, esa autonomia
no es capaz de soslayar el cardcter imperativo de la monogamia, que como, se refirid, se
fundamenta en la exclusividad mutua de los c6nyuges.

Por otro lado, respecto a si el deber de fidelidad hace al dmbito de la intimidad
de los cényuges se plantea la siguiente cuestién: si el deber de fidelidad forma parte del
contenido de la intimidad de los cédnyuges, cuestién estrictamente privada e irrelevante para
el Derecho, porqué los demds derechos-deberes que conforman la trama obligacional de la
relacién juridica matrimonial, no se enmarcan también, dentro del 4mbito de la intimidad
de los cényuges. Evidentemente, su regulacién como derechos-deberes juridicos, determinan
que, para el Estado, el cumplimiento de estos, posee relevancia social.

No obstante, resulta dudoso, porque se impondria el contenido de estos deberes,
limitando la formacién del proyecto de vida matrimonial y liberando exclusivamente, el
deber de fidelidad. En todo caso, nuevamente, pareciera que el régimen matrimonial vi-
gente, contraviene su propio espiritu: limita la autonomia de la voluntad de los cényuges
para la formacién de proyectos de vida matrimonial diferentes. Piénsese, por ejemplo, en un

matrimonio, para quienes, por los motivos que fueren (laborales, personales, etc.) resulta
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irrelevante vivir bajo el mismo techo, sin embargo, es de suma importancia el respeto por la
confianza depositada en el otro, la lealtad, la fidelidad.

Incluso, el mismo deber alimentario, podria resultar irrelevante para quiénes, por su
situacién econdmica, no requieran del mismo, menos adn, que su prestacién se les imponga
coactivamente. Se encuentran en la misma situacidn, quiénes, conforme a sus creencias,
admiten la poligamia y su proyecto de vida matrimonial, no encuentra amparo, frente a la
imposicién de un modelo matrimonial monogdmico.

Con lo que respecta, al argumento sobre la coherencia que exige el nuevo régimen
incausado de divorcio, como fue sefialado, el legislador se aparta del modelo espanol: plena
vigencia de derechos-deberes matrimoniales y régimen incausado de divorcio.

Asimismo, no resulta clara la relacién entre el sufrimiento generado por la ruptura
matrimonial y la falta de juridicidad del deber de fidelidad.

Finalmente, en tanto acto juridico, resulta sumamente curioso, los efectos que la
aplicacién del principio de buena fe exigiria de ambos cdnyuges, respecto del matrimonio-
estado. Es decir, no s6lo en el momento de la celebracién del matrimonio (matrimonio-acto)?¥,
sino también respecto del entramado obligacional durante la vigencia del matrimonio.*® Mds
aun si se considera que, probablemente, quiénes contraigan matrimonio, pretenden de su
conyuge, fidelidad.

En este sentido, si la buena fe es un principio juridico del ordenamiento juridico
vigente, que rige todo acto juridico®, no parece coherente que el matrimonio sea el tnico
acto juridico que pueda sustraerse de su aplicacion, especialmente, si se considera que, lo que
cuya regulacion se pretende, es una aspecto particularmente trascendente de la vida de las
personas, y no una mera cuestién patrimonial.

Consecuentemente, se advierte que, conforme a su regulacién en el CCyC, ademis

de su cardcter moral, el deber de fidelidad también deba ser considerado como juridico.

37 Art. 427° Cédigo Civil y Comercial argentino. “Buena fe en la celebracién del matrimonio. La buena fe consiste

en la ignorancia o error de hecho excusables y contempordneos a la celebracién del matrimonio sobre el impedimento o
la circunstancia que causa la nulidad, o en haberlo contraido bajo la violencia del otro contrayente o de un tercero.”

3 Fernanda Pessanha Do Amaral Gurgel, afirma la buena fe objetiva en las relaciones de familia, incluso en el
marco de la autonomfia de la voluntad, ya que entiende que la buena fe es lo que garantiza el funcionamiento de la
autonomia, dice que es fuente creatriz de derechos implicitos en las relaciones de familia y que es el fundamento de no
poder volver contra los propios actos. Se relaciona con el valor juridico de la confianza. Para profundizar, ver: Fernanda
Pessanha do Amaral Gurgel, Direito de Familia e o Principio da Boa-fé objetiva (Curitiba: Jurua, 2009).

¥ Cfr. José Tobias, “Capitulo 3 Ejercicio de los derechos Articulo 9° Principio de buena fe” en Cédigo Civil y
Comercial Comentado Tratado Exegético Tomo I, 22 edicién actualizada y aumentada, dirigido por Jorge Alterini e Ignacio
Alterini (Buenos Aires: La Ley, 2016), 70-71.
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RESUMEN: La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias de 1980 (CIM), es un instrumento juridico Util y préctico,
pero a sus 37 afos de existencia plantea limitaciones y nuevos retos. En el contexto
de sus limitaciones y retos este escrito presenta una serie de reflexiones, en torno a su
estudio, aplicacién e interpretacién judicial y arbitral, con la consideracién de algunos
puntos fuertes y débiles, con un acercamiento a la experiencia de México que permi-
tan considerar su revisién. Se plantea la pregunta de si 2realmente es necesaria una
revisién sustancial de la CIM a la luz de un entorno complejo de relaciones juridico-
comerciales regionales o internacionales? El enfoque de este escrito es tedrico, de lo
global a lo local, con una metodologia, documental-analitica.
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PALABRAS CLAVE: contratacién infernacional, compraventa internacional de mercade-
rias, convencién de Viena, interpretacién judicial e interpretacion arbitral.

ABSTRACT: The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods of 1980 (CISG) It is a useful and practical legal instrument, but at 37 years
of existence it poses limitations and new challenges. In the context of its limitations
and challenges, this article presents a series of reflections on its study, application and
judicial and arbitral interpretation, with the consideration of some strengths and weak-
nesses, with an approach to experience of Mexico that allow to consider its revision. The
question arises as to whether a substantial revision of the CIM is really necessary in the
light of a complex environment of regional or international legal-commercial relations?
The focus of this writing is theoretical, from the global to the local, with a methodology,
documental-analytical.

KEY WORDS: international contracting, international sale of merchandise, Vienna Con-
vention, judicial interpretation and arbitration interpretation.
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NOTA INTRODUCTORIA

La CIM fue aprobada mediante acta final con la apertura a su firma por parte de los
Estados en una conferencia diplomdtica, en el Palacio del Hofburg en Viena el 11 de abril
1980 y entré en vigor, de conformidad con su art. 99, pdrr. 1°, ocho anos después de su
aprobacidn: el 1° de enero de 1988, tras expresar diez Estados su consentimiento de consi-
derarse vinculados por ella.

Desde entonces, el nimero de Estados que se han adherido a la CIM ha aumentado
incluyendo a las principales economias del mundo, como Estados Unidos, China, Japén,
Alemania, Francia, India, Italia, Brasil, Canadd, entre otros (con la excepcién del Reino
Unido). A la fecha 89 paises la han firmado y 87 de ellos son Estados contratantes de ella.?
Actualmente ya ha cumplido 37 afios.

Contiene 101 articulos organizados en 4 Partes: P-1 Ambito de aplicacién (13 aa.)
P-2 Formacién del contrato (11 aa.) P-3 Compraventa de mercaderias, obligaciones del
vendedor y del comprador, derechos y acciones del vendedor y comprador, pago del pre-
cio, transmision del riesgo, incumplimiento, indemnizacién de dafios y perjuicios, intere-
ses, exoneracion, efectos de la resolucién y conservacién de las mercaderias (64 aa.) y P-4
Disposiciones finales (13 aa.).

Este escrito estd organizado en cinco apartados, en la primera parte se presentan bre-
ves antecedentes de la CIM en un contexto complejo y dindmico de la época, en el segundo
se aborda la necesidad antes y durante la concertacion de la CIM, en el tercero se da respues-
ta a la pregunta de ;Es necesario revisar la CIM? En el cuarto tema se exponen algunos de
sus puntos fuertes y por tltimo en el quinto tema se reflexiona sobre algunos puntos débiles

que evidencian la necesidad de su revisién.

2 CNUDM]I, “Situacién actual. Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa

Internacional de Mercaderfas”, Viena, 1980, http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_
status.html
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ANTECEDENTES

La CIM inicié como un proyecto de convencién en términos de derecho positivo.
Se requiri6 que diez Estados la ratificaran o se adhirieran a ella para que pasara a ser ley en
esos diez paises. El 18 de junio de 1981 se notificd a la Secretaria de la CNUDMI la primera
adhesién depositada por Lesotho, y tras la firma de ese pais, se vinieron las ratificaciones de
Francia (06/08/1982), Republica Arabe Siria (19/10/1982), Egipto (06(12/1982), Hungria
(16/06/1983), Argentina (19/07/1983), Zambia (06/06//1986) y de manera simultdnea de-
positaron sus ratificaciones el 11 diciembre de 1986, China (pais comunista grande en esa
época), los Estados Unidos (principal pals capitalista occidental) e Italia (pais europeo) por
lo que la CIM entré en vigor para estos Estados el 1° de enero de 1988. La lista completa de
Estados contratantes se puede consultar en la pagina oficial de la CNUDMI. El dltimo pais
en adherirse fue Costa Rica el 12 de julio de 2017.?

Desde el punto de vista politico-econémico, las primeras diez ratificaciones fueron
muy importantes ya que, en 1988, el mundo ain estaba en Guerra Fria y con miras al es-
tablecimiento del Nuevo Orden Econdmico Internacional. Estos paises ya representaban
diversos grados de desarrollo econédmico. Desde el punto de vista juridico, los paises ratifi-
cantes representaban las dos tradiciones juridicas mds grandes e importantes del mundo: el
Common Law y la tradicién juridica romano germdnica o del Civil Law, debido a esto se
consideré en esa época que la CIM era aceptable en diversas regiones geogréficas del mundo.*

La CIM fue el resultado de una revisién de dos leyes: 1) la Ley Uniforme sobre la
Venta Internacional de Mercaderfas (LUVIM) y de 2) la Ley Uniforme sobre la Formacién
de Contratos para la Venta Internacional de Mercaderias (LUFCVIM), aprobadas en una
conferencia diplomdtica en La Haya en 1964. Se habia comenzado a trabajar en ellas en el
UNIDROIT, desde 1929. Para Bergsten, en cierto sentido, la génesis de la CIM data de hace
88 afos lo que demuestra que los procesos de unificacién internacional del derecho privado
son lentos con muchos escalones uno de tras de otro cuando se trata de unificar el derecho

entre Estados nacionales.’

3 CNUDMLI, “Cronologia del depésito de instrumentos. Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos

de Compraventa Internacional de Mercaderfas”, Viena, 1980, http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale
go0ods/1980CISG_status_chronological.html

4 Eric E. Bergsten, “Treinta y cinco afios de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderfas: expectativas y resultados”, Treinta y cinco afios del régimen uniforme sobre la
compraventa: tendencias y perspectivas (Nueva York: Naciones Unidas, 2016), 8.

> Idem. 21
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La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado celebré su primera
conferencia en 1894. En esa época se crefa que la mejor manera de reducir los problemas
del comercio exterior inherentes a las diferencias de los regimenes juridicos nacionales era la
unificacién del derecho sobre los conflictos de leyes.

El deseo de unificacién de las disposiciones sustantivas de algunas esferas del derecho
se plasmé con la aprobacién de diversos instrumentos juridicos.® También se reconocié la
procedencia de la unificacién del derecho internacional en esferas limitadas y claramente de-
finidas como lo era la actividad comercial, pero era necesaria una organizacién con funciones
de unificacién internacional del derecho privado, por eso en 1929 a propuesta de Italia, se
cre el UNIDROIT en Roma, cuyo trabajo inicié en el dmbito del derecho de compraventa
como su primer proyecto, a instancias de Ernst Rabel, un destacado especialista alemdn. Para
1935 ya habia un primer proyecto, pero la labor se interrumpié y continué hasta después de
terminada la Segunda Guerra Mundial (SGM).

Durante el decenio de 1950 la Comisién Econémica de las Naciones Unidas para
Europa (CEPE) adopt6 un enfoque diferente de la armonizacién del derecho de compraven-
ta, cuando formulé y difundié las Condiciones Generales de Venta y Contratos Tipo, cuyo
objetivo consistia en reducir la gran cantidad de contratos tipo de esa indole, para facilitar el
comercio entre el Este y el Oeste en Europa.’

El trabajo sobre un régimen uniforme se reanudé en 1953 y condujo a la conferencia
diplomdtica de La Haya de 1964, en la que se aprobaron la LUVIM y la LUFCVIM, ya
citadas en pdrrafos anteriores.

La participacion de los Estados Unidos en 1960 revistié una importancia fundamen-
tal ya que los delegados estadounidenses ante la conferencia gozaban de experiencia larga
e intensa en lo relativo a la unificacién del derecho de la compraventa de mercaderias ya
que desde 1906 contaban con una Ley Uniforme de Ventas y mds tarde con un Cédigo de
Comercio Uniforme, cuya intervencién del jurista y profesor John Honnold fue relevante,
llegado a convertirlo en miembro de la delegacion estadounidense ante la conferencia diplo-
madtica de 1964 en la que tenfan que examinarse la LUVIM y la LUFCVIM.?

¢ La Convencién sobre la Unificacién del Derecho Relativo a la Letra de Cambio y al Pagaré, y un Reglamento

Uniforme adjunto en 1912. No llegaron a entrar en vigor, debido en parte a la Primera Guerra Mundial (PGM), pero el
texto sirvié de base para la aprobacion de otras convenciones relativas a: titulos negociables aprobadas en la Sociedad de
las Naciones en 1930 y 1931, textos de derecho de arbitraje de Ginebra de 1923 y 1927, las Reglas de La Haya en materia
de conocimientos aprobadas en 1924, el Convenio de Varsovia relativo al transporte aéreo internacional aprobado en
1929, el Convenio Telegréfico Internacional aprobado en 1865 y el Convenio Internacional relativo al Transporte de
Mercancias por Ferrocarril aprobado en 1890.

7 Bergsten, “Treinta y cinco afos de la Convencién ...”, 9.

8 Ibidem, 10.
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Tanto el Reino Unido como los Estados Unidos tuvieron dificultades (perduraron
hasta el decenio de 1960) que excluian cualquier interés en general en la unificacién inter-
nacional del derecho privado. En el caso del Reino Unido, tenfa un sistema en esencia de
derecho mercantil unificado y durante todo el periodo en que el UNIDROIT estuvo pre-
parando la LUVIM con un criterio claramente de derecho romano, el Reino Unido era el
tinico miembro de la organizacién con un sistema juridico anglosajén, lo que no le permitié
mostrar mucho interés en la labor. El problema en los Estados Unidos ha sido su versién
de federalismo. Su derecho mercantil, es competencia de los 50 estados distintos. Antes de
1960, se crefa que era inconstitucional que el Gobierno federal se dedicara a la unificacién
de cuestiones como la compraventa de mercaderfas, y aunque no fuese juridicamente incons-
titucional, violarfa la practica constitucional. Los Estados Unidos superaron sus inquietudes
constitucionales e ingresaron al UNIDROIT en 1963 y se adhirieron a la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado al mismo tiempo.’

Cabe destacar que Hungria desempenié un papel importante desde 1960. El Gobierno
hingaro propuso a las Naciones Unidas la creacién de una organizacion internacional para la
unificacién del derecho mercantil internacional.’® En respuesta, la Asamblea General de las
Naciones Unidas cre6 la CNUDMI el 17 de diciembre de 1966, con el mandato de fomen-
tar la armonizacién y unificacién progresivas del derecho mercantil internacional.

En relacién con el derecho de la compraventa se sugirié una larga lista de temas,
pero concretamente, se eligicron 4 esferas en las que se concentrarfan sus actividades: 1) las
Convenciones de La Haya de 1964; 2) el Convenio de La Haya sobre la Ley Aplicable de
1955; 3) plazos y limitaciones (prescripcién) en la esfera de la compraventa internacional de
mercaderias; y 4) condiciones generales de venta, contratos tipo, Incoterms y otras condicio-
nes comerciales. Fue en esa época cuando John Honnold, el delegado estadounidense ante la
conferencia de La Haya, se convirtié en el secretario de la CNUDMI y estaba especialmente
interesado en la labor sobre el derecho de compraventa y su influencia en los acontecimien-
tos fue considerable. La CNUDMI retomé el trabajo del UNIDROIT y comenzé su labor
con una serie de modificaciones a la LUVIM y a la LUFCVIM y en su tltimo periodo de
sesiones decidié fusionarlas en un solo texto, con la opcién de que un Estado declarara que

no iba a estar vinculado por una u otra de las dos secciones de la CIM."

®  Bergsten, “Treinta y cinco afios de la Convencién ...”, 9y 10.
y y

Janos Martonyi, “Introduccién”, Treinta y cinco afios del régimen uniforme sobre la compraventa: tendencias y
perspectivas (Nueva York: Naciones Unidas, 2016), 1.
""" Bergsten, “Treinta y cinco afios de la Convencién ...”, 10-12.

10

204' Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Afio 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193



Blanca Yaquelin Zenteno Trejo, La convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa..., 199-228

Algunos precedentes de derechos nacionales de la CIM fueron: el Cédigo Civil fran-
cés de 1804, la Ley britdnica sobre ventas de mercaderias de 1893, el Cédigo Civil alemdn de
1900, el Cédigo Civil Italiano de 1942, el Cédigo Uniforme de Comercio de Estados unidos
de 1962, el Cédigo de Comercio Internacional de Checoslovaquia de 1963 y el Cédigo Civil
Hungaro de 1977.1

;ES NECESARIO REVISAR LA CIM?

La CIM surgié de la necesidad de salir del aislamiento politico, econémico y juridico
que imperaba en esa época. Los juristas especialistas hiingaros como Ferenc M4dl, no acep-
taban el aislamiento de su pais y por lo tanto la idea y la realidad de un mundo conocido
como el Telén de acero.”

Existia la necesidad de un crecimiento econémico, a través de la internacionaliza-
cién econdmica, politica e institucional del mundo, en un entorno juridico mds seguro
y previsible y, por tanto, mds homogéneo y uniforme, sobre las transacciones comerciales
internacionales como aspiracién universal. El comercio internacional adquirfa cada dia mds
importancia, al haberse demostrado que la antigua teoria de la autarquia econémica era
totalmente obsoleta e inviable. Era necesaria la liberalizacién y una mejor reglamentacion
del comercio.™

Actualmente este gran proyecto de armonizacién del derecho mercantil transnacional
atin sigue estando lejos y en consecuencia seguirdn incrementando los costos de transaccién
de las operaciones comerciales transfronterizas.

El presidente del Tribunal Supremo de Singapur en su discurso pronunciado en el
trigésimo quinto aniversario de la CIM en Singapur el 23 de abril de 2015 expresé:
el mundo ha atravesado un periodo de innovacidn tecnolégica, liberalizacién comercial e
integracién econémica sin precedentes, que ha dado lugar a un aumento espectacular del
volumen y la frecuencia con que los capitales, las mercancias, las personas y las ideas circulan

a través de las fronteras nacionales”.”®

2 Jorge Barrera Graf “Convencién de Viena sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias comentarios de

los articulos 85 a 88”, s.L.i. s.e. s.a., p. 276, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2108/16.pdf

'3 Martonyi, “Introduccién”, 1.

Y Tbidem, 1y 2.

> Quentin Loh, “Perspectivas de la armonizacién del derecho mercantil transnacional”, Treinta y cinco arios del
régimen uniforme sobre la compraventa: tendencias y perspectivas (Nueva York: Naciones Unidas, 2016), 15.
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En este sentido, es necesario satisfacer la apremiante necesidad de un derecho de los
contratos uniforme para la compraventa transfronteriza de mercaderias, que sin lugar a duda
representa una considerable proporcién del comercio.'®

Moura Ramos, considera que la no determinacién previa del cuerpo de normas apli-
cables a la solucién de una controversia crea incertidumbre, por lo tanto, puede constituir un
grave obstdculo para el comercio, y justifica claramente toda la labor que se ha llevado a cabo
en esta esfera desde principios del siglo pasado a fin de lograr la unificacién.”

La CIM ha sido a lo largo de estos 37 afios un instrumento juridico de gran utilidad
principalmente para los paises que no cuentan con una legislacién especializada y armoni-
zada en materia de contratacion comercial internacional, sin embargo, atin hay mucho por
hacer.

La presencia de un entorno inadecuado para elaborar normas, por la existencia de un
proceso de globalizacién cada vez més diverso, entrelazado con elementos de fragmentacién,
regionalizacién y localizacién, en diversas esferas. Un sistema de multiples niveles (mun-
dial, regional, nacional, subnacional) con lineas divisorias cada vez mds borrosas y conflictos
entre los distintos niveles, provoca que el mundo juridico se esté volviendo mds complejo.
Enormes cambios en todas las dreas con tendencias diversas y contradictorias con sus pro-
pias complejidades, incertidumbres y naturaleza imprevisible e incidental de nuestro mundo
actual. Lo que solia ser una relacién jerdrquica bastante bien definida entre los distintos
niveles de normas juridicas, se estd convirtiendo en una nube cada vez més difusa en la que
las normas juridicas de cardcter, funcién y rango diferentes compiten entre si, se entremez-
clan e interactdan, se remiten unas a otras, y se alimentan y se excluyen reciprocamente. La
existencia de normas no estatales (vrg. CCI) muchas veces dejan fuera del juego a las normas
adoptadas por la legislacién a nivel nacional o internacional.'®

Las tendencias a la fragmentacién y la regionalizacién son mds visibles en la esfera
del derecho publico del comercio internacional, no asi en el derecho privado del comercio
internacional, con una tendencia a la proliferacién de ACR con un aumento en los acuerdos
regionales y bilaterales de libre comercio que abarcan una proporcién creciente del comercio
mundial, principalmente porque han buscado accesos preferenciales a mercados, atraccion
de inversiones, establecimiento de relaciones pacificas, incremento del poder de negociacién

en la esfera internacional, consolidacién de reformas politicas nacionales/domésticas, alter-

16 Thidem, 16.

17" Rui Manuel Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderfas de 11 de abril de 1980: treinta y cinco anos después”, Treinta y cinco anos del régimen
uniforme sobre la compraventa: tendencias y perspectivas (Nueva York: Naciones Unidas, 2016), 24.

'8 Martonyi, “Introduccién”, 4y 5.
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nativa al multilateralismo, profundizacién de la liberalizacién comercial existente e integra-
cién por imitacién.”

El fenémeno de la fertilizacidn cruzada: a) relacién entre el derecho establecido por
los tratados y la préctica comercial y b) la interaccién entre las legislaciones nacionales, la
préctica judicial, los conceptos, las nociones, los términos juridicos y sus significados. En su
mayorfa el lenguaje juridico ha surgido con los sistemas juridicos nacionales y su significado
puede interpretarse, definirse y aplicarse exclusivamente, en el contexto y el marco de un
sistema juridico. Si se sacan de su entorno seguro y familiar, podrian perder su significado u
orientacién precisos ya que estd arraigado en la historia y cultura especifica: son inseparables.
Las nociones y los términos juridicos no fueron siempre estrictamente nacionales y muchos
de ellos tuvieron su origen en un patrimonio comun. Siempre se han comunicado entre si y
en los dltimos 150 afos de creciente internacionalizacién esa comunicacién ha sido mucho
mds intensa y eficiente.”” En este contexto de profundos cambios se presentan en los dos

siguientes apartados las respectivas reflexiones que inducen a la revisién de la CIM.

PUNTOS FUERTES DE LA CIM

La CIM tiene grandes virtudes y ha sido de gran utilidad en diferentes sistemas ju-
ridicos que no cuentan con un régimen de compraventa internacional de mercaderias; a
continuacién, se describen:

Representacién mundial. La CIM estd vigente en casi la mitad de todos los Estados
Miembros de las NU, lo que constituye un logro en el proceso de unificacién internacional
de la compraventa de mercaderfas.?! Actualmente, los 86 paises que son partes en la CIM,
representan aproximadamente el 80% del comercio internacional del mundo, sin embargo,
este porcentaje no significa que el comercio mundial se rija la CIM ya que estd excluida

como fuente de derecho en un ntimero considerable de contratos.?

¥ Matthew Shearer y Joaquim Tres, “Mddulo I. ;Qué son los acuerdos comerciales y cudl es su importancia?” en

Nuevas tendencias en los tratados comerciales en América Latina (Washington D.C, BID 2017), 21-23.

2 Martonyi, “Introduccién”, 5 y 6.
Su predmbulo pone de manifiesto: “ESTIMANDO que la adopcién de normas uniformes aplicables a los
contratos de compraventa internacional de mercaderias en las que se tengan en cuenta los diferentes sistemas sociales,
econémicos y juridicos contribuir[4] a la supresién de los obstdculos juridicos con que tropieza el comercio internacional
y promoverd el desarrollo del comercio internacional”

2 Bergsten, “Treinta y cinco anos de la Convencién ...”, 12.

21
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Fomento de la prictica internacional. En el plano internacional, la CIM ha fomen-
tado la adopcién de pricticas y usos internacionales, como parte de las soluciones que ofrece,
reconociendo su aplicabilidad. El art. 9, pérr. 1, establece que: “las partes quedardn obligadas
por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier prictica que hayan establecido
entre ellas” y “salvo pacto en contrario, se considerard que las partes han hecho tdcitamente
aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenfan o debfan haber tenido cono-
cimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y regularmente
observado...” esto permite la creacién de un derecho comtn del comercio internacional
que, a la luz de los dGltimos acontecimientos, se ha formado independientemente de las insti-
tuciones estatales. Los principios UNIDROIT siguieron el ejemplo de la CIM al insertar en
su art. 1.9 la obligatoriedad de los usos y précticas que las partes hayan convenido.

Puente entre el derecho de los tratados, la prictica comercial y los diferentes sis-
temas juridicos. Martonyi, Jdnos comenta que es puente en tres sentidos: 1. Puente entre el
enfoque descendente y el enfoque ascendente de la unificacién del régimen de los contratos
transnacionales (régimen establecido por los tratados), que combina el derecho establecido
por tratados con la autonomia de las partes y la prictica comercial internacional. 2. Puente
entre los sistemas juridicos de tradicién anglosajona y los de tradicién romanista. 3. Es un
puente entre nociones, conceptos, términos y significados juridicos dispares que pretende
crear un lenguaje comun, una lengua franca, un lenguaje que nadie puede reconocer como
suyo, pero que todos entienden, utilizan y aprovechan.?

Bergsten, Eric E, plantea este puente como una fusién de conceptos de diferentes
tradiciones juridicas y sistemas juridicos, ya que se lograron fusionar conceptos importantes
del derecho anglosajén con las disposiciones bdsicas de tradicién romanista procedentes de
la LUVIM, con la participacién de paises en desarrollo y los paises de comercio de Estado
Se da también una fusidn entre lo sustantivo con la formacidn del contrato, segin Bergsten,
la fusién de las disposiciones sustantivas que originalmente figuraban en la LUVIM con las
disposiciones sobre la formacién que inicialmente estaban en la LUFCVIM ha sido un gran
éxito.

Mayor promocidn del principio del reconocimiento de la voluntad de las partes.
La CIM es muy sensible al principio de la autonomfa contractual o voluntad de las partes al
establecer que las partes pueden incluir, modificar (sus efectos) o excluir la CIM, en su art.

6: “Las partes podrdn excluir la aplicacién de la presente Convencién o, sin perjuicio de lo

% Martonyi, “Introduccién”, 5.

2 Bergsten, “Treinta y cinco afios de la Convencién ...”, 12.
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dispuesto en el articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modi-
ficar sus efectos”, también las partes pueden, simplemente en virtud de su voluntad, ampliar
la aplicacién de la CIM a situaciones que, por motivos geograficos o debido a la naturaleza y
finalidad del contrato, no quedan comprendidas en su dmbito.”® La promocién de un mayor
reconocimiento de la voluntad de las partes, se acepta cada vez mds como principio general
de derecho, por lo tanto, debe servir también de guia para la revisién que se ha de llevar a
cabo con respecto a las soluciones que ofrece actualmente la CIM, cuya mejora sigue siendo
descable en la que se deberfa tener en cuenta la evolucién de la préctica judicial y arbitral en
ese 4mbito.?

Ambito de aplicacién. Al definir su dmbito de aplicacién espacial, la CIM no se limita
a procurar su aplicacién a los contratos de compraventa internacional de mercaderfas entre
partes cuyos establecimientos se encuentren en diferentes Estados contratantes, sino que
también prevé situaciones en que “las normas del derecho internacional privado den lugar
a la aplicacién de la ley de un Estado contratante” por lo tanto tiene una repercusién cuasi
universal (que se reflejan en el nimero de Estados que participan en su aplicacion) a diferen-
cia de otros instrumentos juridicos internacionales.”

Influencia en otros instrumentos juridicos. La CIM también ha dejado su huella
en otros textos internacionales relativos a la unificacién de los contratos, como son: los
Principios del UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, los principios
del derecho contractual europeo, el Proyecto de Marco Comun de Referencia y la Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comin de
compraventa europea.”®

Régimen mds apropiado en relacién con el derecho nacional y aplicacién por
sistemas juridicos de Estados no contratantes. Sus normas no se limitan a tratar de mini-
mizar los problemas derivados de la diversidad de ordenamientos juridicos nacionales con
respecto a la compraventa, sino que se constituye como modelo y fuente de inspiracién para
la legislacién regional y nacional, Moura Ramos, afirma que “El régimen establecido por la
CIM deberia prevalecer sobre el derecho interno siempre que se haya declarado aplicable al
contrato un régimen juridico que incorpore las soluciones previstas en la CIM, incluso con
arreglo a las normas de derecho internacional privado de un Estado no contratante” y que

“La aplicacién del cuerpo de normas establecido en la CIM podria muy bien darse fuera del

% Moura Ramos “La Convencién de las Naciones Unidas...”: 27-33.

Martonyi, “Introduccién”, 5.
Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...” 30.

8 Tbidem, 24y 25.

26
27
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sistema judicial de los Estados contratantes, lo que naturalmente amplia las repercusiones de
la CIM en el comercio internacional”.?

Sistema concentrado. La CIM ofrece un régimen concentrado y al establecer diver-
sas soluciones, va incluso mds lejos al considerar la perspectiva de cada parte contratante,
enunciando las obligaciones del vendedor y del comprador® y en caso de incumplimiento,
los recursos disponibles para ambos.?’

Seguridad para el comercio. La unificacién lograda en la CIM ha permitido reforzar
la seguridad del comercio internacional del mismo modo que ha influido en la evolucién de
la legislacién nacional sobre el tema. Esta seguridad la brinda porque sigue siendo el tinico
instrumento vinculante sobre el tema y su funcién evidente en la practica real del comercio
internacional no puede compararse con la de otros instrumentos.**

Formacién del contrato y cumplimiento especifico. Las disposiciones que final-
mente se acordaron reflejan una opinién sobre la formacién de contratos de compraventa
con condiciones generales (formulario de contrato estindar) que, en la compraventa como
en otros dmbitos, hicieron su aparicién por primera vez en la esfera de los contratos. Lo
mismo puede afirmarse respecto del cumplimiento especifico, del que la CIM se ocupa a
fin de tener en cuenta a los sistemas juridicos que no prevén ese recurso. También en este
caso, las disposiciones de los Principios del UNIDROIT? y el Proyecto de Marco Comin

de Referencia podrian ser fuentes de inspiracién ttiles.*

ALGUNOS PUNTOS DEBILES DE LA CIM

La CIM tiene efectivamente algunas lagunas y conceptos dificiles de comprender en
g & y P p

la practica juridica, arbitral y comercial cotidiana, sin embargo, es el logro mds importante

de la unificacién del derecho privado a la fecha. Palabras como “uniforme” y “global” entra-

fian una simplificacién peligrosa y suscitan reticencia o un rechazo absoluto y como afirma

29
30

Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...” 30.
Respectivamente, la Seccién I (articulos 31 a 34) del Capitulo Il y las Secciones I (articulos 54 a 59) y II (articulo
60) del Capitulo III de la Parte III de la Convencidn. A cerca de los recursos en caso de incumplimiento del contrato por
el vendedor, véase la Seccién III (articulos 45 a 52) del Capitulo 11, y sobre los recursos en caso de incumplimiento del
contrato por el comprador, véase la Seccién III (articulos 61 a 65) del Capitulo III, ambos en la Parte II1.

31 Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...”: 31.

32 Ibidem, 24 y. 25.

3 Ardculos 7.2.1a7.2.5.

3 Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...”: 26 y 27.
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Martonyi “todo intento futuro debe ser realista, flexible y pragmadtico, como se traté de hacer
en su momento con la CIM”.»

De las multiples causas que pudieran explicar la escasa visibilidad y estudio de la CIM
de manera particular en México, en este escrito se abordan 9, que pueden tener como efecto
su poca o falta de aplicacién e interpretacién judicial y arbitral:

1) Poca visibilidad en los planes y programas de estudio de las Licenciaturas en
Derecho. En México la CIM es poco conocida y aplicada por los abogados. Los diversos
planes y programas de estudio de las licenciaturas en Derecho de las Universidades més
representativas del pafs,® empezaron a incluir en sus planes de estudio tépicos especializa-
dos del Derecho internacional publico y privado, del Derecho econdmico internacional,
Derecho del comercio internacional, como: contratacién comercial internacional, derecho
convencional mercantil y de la CIM, de manera muy lenta, esto se aprecia después de la
entrada en vigor del TLCAN.

La necesidad laboral de muchos egresados hizo que cubrieran este tépico a través
de cursos extracurriculares (diplomados, talleres, formularios de la CCI, Programas de la
Secretaria de Economia como, PROMEXICO, etc.) o con un posgrado u asesoria externa
de expertos en negocios internacionales y comercio internacional.

Muchos de los abogados que negocian un contrato de compraventa contintian pre-
parando las condiciones tipo del contrato conforme al derecho interno que aprendieron
en la facultad. Eso desde luego no funciona para las dos partes en el contrato cuando estdn
situadas en paises diferentes.

De una revision de los planes y programas de estudio de la Licenciatura en Derecho
de siete universidades representativas (publicas y privadas) del pafs,” se confirma, la poca
relevancia de este tdpico.

La Facultad de Derecho de la UNAM?® imparte 3 asignaturas que abordan direc-
tamente la contratacién internacional, las dos primeras asignaturas: Contratos mercantiles

internacionales como una asignatura optativa (noveno y décimo semestre), Derecho conven-

35
36

Martonyi, “Introduccién”, 6.
Se toméd una muestra de diez universidades del pais. Otras universidades tanto publicas como privadas tienen
planes y programas de estudio como escuelas incorporadas, que forman parte de la muestra.

% Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de
Monterrey (ITESM), Universidad Auténoma Metropolitana (UAM), Universidad de Guadalajara (UdeG), Universidad
Auténoma de Nuevo Leén (UANL), Universidad de las Américas Puebla (UDLAP), Benemérita Universidad Auténoma
de Puebla (BUAP). No se incluyen otras universidades ya que en muchas de ellas se tienen los mismos planes de estudio
por ser incorporadas a alguna de las universidades publicas o privadas citadas en este texto.

3% UNAM. “Descripcién sintética del Plan de estudios de la licenciatura en Derecho”, https://escolarl.unam.
mx/planes/f_derecho/DERECHO.pdf En la FES-Acatlin y FES-Aragén tienen menos optativas, pero se establece la
posibilidad de cursar optativas de la Facultad de Derecho.
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cional mercantil como una parte introductoria y de manera mds especializada la de Régimen
Juridico de la Compraventa Internacional de Mercaderias y Arbitraje Internacional. Las tres
asignaturas son de eleccidn por campo del conocimiento del Derecho internacional Privado
y del Derecho del Comercio Exterior.

La UDLAP¥ imparte una asignatura de Comercio Exterior y Tratados Internacionales
en el quinto semestre y la de contratos Internacionales y arbitraje en séptimo semestre. En
la BUAD, en la licenciatura en Consultoria Juridica se imparte la asignatura de contratacién
internacional, en la que la CIM ocupa un lugar importante y se considera una asignatura
obligatoria.

En el ITESM* cuentan con un 4rea de “Estudios legales internacionales” compues-
ta por 5 materias, sin especificar el nombre. La UAQ*' imparte Derecho Internacional
Privado parte general y parte especial, Derecho comercial internacional y Derecho procesal
internacional.

De la revisién realizada en cada uno de los planes de estudio, se observé que la tinica
asignatura considerada obligatoria en todos los programas de estudio (UNAM, ITESM,
UAM,* UANL,® UDLAP, UdeG,* BUAP, IBERO -CMX y Puebla- Universidad Andhuac
Meéxico,® y UAQ) es la asignatura de Derecho Internacional Privado, donde el alumno pue-
de tener la oportunidad limitada de abordar sélo las caracteristicas de la CIM dentro de un
gran nimero de instrumentos juridicos internacionales de cardcter privado.

Cabe la posibilidad de que en el listado de asignaturas optativas no obligatorias pueda
estudiarse el régimen juridico de la CIM. Los datos anteriores podrian explicar de alguna
manera la escasa visibilidad y aplicacién de la CIM.

Se puede considerar que los juristas mds antiguos que han abordado esta temdtica en
México son: Barrera Graf y Adame Goddard.

2) Resoluciones judiciales y laudos arbitrales relativos a la CIM. Una de las princi-
pales preocupaciones expresadas en diversos foros estd relacionada con la importancia que

deberia darse a la interpretacion arbitral y judicial de la CIM a nivel internacional y su

% UDLAP “Licenciatura en Derecho” en: http://www.udlap.mx/ofertaacademica/files/plan2017/mallacurricular/
LDE.pdf

0 TTESM. “Plan de estudios Licenciado en Derecho”, http://admision.itesm.mx/led

1 UAQ. “Licenciatura en Derecho”, http://www.uaq.mx/ofertaeducativa/prog-derecho/mapa-ld.pdf
UAM. Unidad Azcapotzalco. “Licenciatura en Derecho”, http://www.uam.mx/licenciaturas/pdfs/12_5_Lic_
en_Derecho_AZC.pdf

% UANL. “Plan de estudios. Licenciado en Derecho”, http://www.uanl.mx/sites/default/files/Licenciado%20
en%20Derecho-Plan%20de%20Estudios.pdf

#“  UdeG, “Licenciatura en Derecho” http://guiadecarreras.udg.mx/licenciatura-en-derecho-o-abogado/
Universidad Andhuac México. ;Qué materias cursards en la Licenciatura en Derecho? http://www.anahuac.mx/
mexico/ preuniversitarios/wp-content/uploads/2015/02/Derecho.jpg

42
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respectiva aplicacién uniforme, al respecto resulta interesante lo que Moura Ramos afirma
“dado que los conflictos de leyes que la CIM estaba destinada a impedir podrian resurgir en
forma de conflictos de interpretacién”.*

Para poder contrarrestar los problemas que pudieran surgir de su aplicacién, en la
CIM se tuvo la cautela de especificar en el art. 7° que en su interpretacion: “se tendrdn en
cuenta su cardcter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién
y de asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional”. En este sentido, en
el cardcter internacional de la CIM, tienen especial importancia la observancia de los prin-
cipios del derecho internacional publico de tal manera que lo publico y lo privado guardan
estrecha relacion.

Existe la necesidad de promover la armonizacién de las soluciones en la aplicacién de
la CIM tomando en cuenta otros instrumentos de derecho uniforme como: la Convencién
sobre la Prescripcion en materia de Compraventa Internacional de Mercaderfas (Nueva York,
1974) o la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales (Nueva York, 2005), entre otros.

En el marco de un régimen como el establecido por la CIM, en el que 7o se garantiza
la uniformidad de la interpretacion mediante la intervencién de un tribunal internacional
cuyas decisiones prevalecerfan sobre las de los tribunales nacionales, el logro de resultados
uniformes depende por completo del juez que vea la causa, lo que exige que los jueces no
solo sean conscientes de su deber de tratar de lograr la aplicacién uniforme de disposiciones
uniformes, sino también que tengan los medios para hacerlo, lo que requiere conocer las
decisiones dictadas por sus homdélogos en otros Estados partes en la CIM.

A pesar de que la CIM exige a los érganos jurisdiccionales y a los tribunales arbitrales
que promuevan la uniformidad en la aplicacién de sus disposiciones, 7o la garantiza. Moura
Ramos contintia comentando: “A ese respecto, creo que la estructura bésica de la comunidad
internacional no ha cambiado mucho con el transcurso del tiempo. Siendo asi, no creo que
el momento sea adecuado para establecer un sistema judicial que, ya sea por medio de un
mecanismo de recurso o de un mecanismo jurisprudencial, garantice la uniformidad de las
decisiones (o que al menos reduzca la posibilidad de que haya sentencias contradictorias
[...] podria ser provechoso, en nuestra opinidn, inspirarse en el ejemplo de la interaccién
de los tribunales constitucionales y los tribunales supremos, que, aunque apliquen normas

diferentes (pero con una finalidad y naturaleza comunes), han logrado establecer un didlogo

4 Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...”: 27.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193 I 213



Blanca Yaquelin Zenteno Trejo, La convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa..., 199-228

fructifero que podria servir de base para una cultura jurisdiccional comin™ y que si, por
el momento, no existe la posibilidad de plantearse el establecimiento de un solo tribunal
con competencia para interpretar normas unificadas, se deberfa considerar la posibilidad
de facilitar la interaccién judicial, que naturalmente solo puede nacer del conocimiento
compartido.

Para ayudar un poco en la interpretacién uniforme, la secretarfa de la CNUDMI a
través del sistema Case law on UNCITRAL texts (CLOUT) recopila las decisiones judiciales
y laudos arbitrales relativos a la CIM vy otros textos juridicos en cuya preparacién o apro-
bacién ha intervenido la CNUDMI* con el objetivo de darlos a conocer en los medios
internacionales y con ello ayudar a que los jueces, 4rbitros, abogados, partes en operaciones
mercantiles y demds personas interesadas puedan tener ficil acceso a dichas decisiones al ir a
resolviendo asuntos que sean de su competencia y con esto promover cierta uniformidad en
la interpretacion, aplicacion o incluso la no aplicacién de esos textos. Se otorga prioridad a la
recopilacién de las decisiones definitivas de los tribunales judiciales y arbitrales; de incluirse
alguna decisién que pueda ser recurrida o apelada, esta circunstancia se indicaria en el co-
rrespondiente resumen.

La CLOUT, representa grandes ventajas, sin embargo, resultaria ttil crear un sistema
que permitiera saber en qué medida la jurisprudencia relativa a la aplicacién de la CIM ha
adquirido cardcter verdaderamente internacional, es decir, si los jueces se remiten en sus
sentencias, o decisiones dictadas en el marco de ordenamientos juridicos diferentes y con
qué frecuencia lo hacen. Un sistema de interconexién y comunicacién arbitral y judicial de
remision de resoluciones o en su caso discusion, consenso y disenso de criterios entre colegas.
Esto realmente podria expresar el verdadero caricter de la “internacionalidad” y “uniformi-
dad” de la CIM.

El criterio escogido por los autores de la CIM tendié a facilitar la armonizacién del
derecho mercantil internacional, con una interpretacién uniforme en los distintos ordena-
mientos en que se ponga en practica, por consiguiente, cabe prestar atencion especial asu

interpretacién uniforme por remisién tanto a la jurisprudencia interna como a la extranjera.

47
48

Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...”: 32.
Entre los que figuran los siguientes: Convenciéon de Nueva York 1958, Ley Modelo de Arbitraje (LMA) de la
CNUDMI (1985), Convencién sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales,
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico (1996), Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza (1997), Ley Modelo de la CNUDMI sobre Transferencias Internacionales de Crédito (1992) y Limitation
Convention (1974).

# CNUDMI, Documento A/CN.9/SER.C/GUIDE/1/Rev.2. 2 de junio de 2010. Jurisprudencia de los tribunales
sobre textos de la CNUDMI (CLOUT) 2010, Guia del usuario: http://www.uncitral.org/uncitral/case_law.html
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El art. 7°, pérr. 1, de la CIM fija un criterio uniforme para la interpretacion de sus
disposiciones al sefalar que: “1) En la interpretacién de la presente Convencién se tendrdn
en cuenta su cardcter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplica-
cién [...]”.°

Una interpretacién uniforme se ve favorecida considerablemente por la difusion
apropiada, sistemdtica y objetiva de los laudos arbitrales y las sentencias judiciales. Los efec-
tos positivos de la difusién de ese material son multiples y van mucho mds alld de servir
de fuente de inspiracién en la solucién de controversias. Esa difusién puede, por ejemplo,
constituir una ayuda valiosa para quienes redactan contratos con arreglo a la CIM vy facilita
su ensefianza y estudio.’!

Actualmente 86 Estados son Parte de la CIM, y de un conteo de casos por pais, se
constat6 que 67 de ellos han emitido sentencias y laudos relacionados con los diversos textos
juridicos que administra la CNUDMI.

En lo particular a las sentencias y laudos relacionadas con el contenido de la CIM,
s6lo 38 Estados Parte han emitido resoluciones al respecto. 701 resoluciones han sido emiti-
das por 29 paises europeos,’ 102 resoluciones por 3 paises de Asia,*® 66 resoluciones por 3
paises de América del Norte,** 10 sentencias y laudos por 3 paises de América del Sur,” y 10
criterios en el rubro de “otro” dando un total de 889 sentencias y laudos. Estas resoluciones
representan criterios judiciales y arbitrales de todos los sistemas juridicos y econémicos con-
tempordneos del mundo. El caso de México se describe en los siguientes parrafos.

Sentencias y laudos relativos a la CIM de los tribunales mexicanos en el sistema CLOUT.
La CIM fue aprobada por la Cdmara de Senadores del H. Congteso de la Unidn, el dia
14/10/1987, segiin Decreto publicado en el DOF del dia 12/11/1987. El instrumento de
adhesién, firmado por el presidente Miguel De la Madrid Hurtado, el dia 17/11/1987, fue

> Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas de

1980, Nueva York 2011, en: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/V1057000-CISG-s.pdf

>t CNUDMI, Compendio de jurisprudencia relativa a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, Edicién de 2016. Nueva York 2017, http://www.uncitral.org/pdf/spanish/
clout/CISG_Digest_2016_s.pdf, p. xi

2 Alemania (146), Espafa (103), Suiza (100), Francia ( 75), Austria (52), Federacién de Rusia (43), Italia (31),
Polonia (22), Paises Bajos (21), Belards (14), Dinamarca (12), Australia (11), Hungria (11), Otro (10), Croacia (9),
Nueva Zelandia (7), Ucrania (7), Eslovenia (6), Bélgica (5), Republica Checa (3), Serbia (3), Eslovaquia (2), Finlandia (2),
Albania (1), Georgia (1), Luxemburgo (1), Montenegro (1), Noruega (1) y Suecia (1). Conteo realizado con informacién
consultada en: CNUDMI. Sentencias y laudos sobre textos de la CNUDMI CLOUT, http://www.uncitral.org/clout/
index.jspx?Ing=es

>3 China (84), Reptiblica de Corea (17) y Singapur (1).

>4 Estados Unidos de América (53), Canad4 (7) y México (6).

> Argentina (6), Brasil (3) y Colombia (1).
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depositado ante el Secretario General de la ONU, el dia 29/12/1989°¢ convirtiéndose en el
140 pais en adherirse y a la fecha se han emitido seis decisiones arbitrales y judiciales respecto

de la CIM como se muestra en la siguiente tabla.””

Tabla N°. 1. Sentencias y laudos emitidos por México respecto de la CIM (1980)

Nam. Num. Fecha de la
Nombre del tribunal:
de caso: | CLOUT: decisién:
1194 123 Compromex Arbitration 29/04/1996
Comisién para la Proteccién del Comercio Exterior
1184 122 30/11/1998

de México [Compromex]

Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del

1193 123 10/03/2005
Primer Circuito
Juzgado Sexto de Primera Instancia del Partido de 30/08/2005
1183 122
Tijuana
Juzgado Primero Civil de Primera Instancia de
776 74 03/10/2006
Lerma de Villada
1634 176 Tribunal de Apelacién de Baja California 24/03/2006

Fuente. Elaboracién propia con informacién obtenida de: CNUDMI (2017) Sentencias y laudos CLOUT,

en: htep://www.uncitral.org/clout/search.jspx?f=es%23cloutDocument.country-ref0_s%3aM%C3%A9xico

a) En el caso 17194® “Conservas La Costefia S.A de C.V” empresa mexicana (el
demandante) celebré un contrato con una empresa argentina “Lanin San Luis S.A.” y
“Agroindustrial Santa Adela S.A” empresa chilena (los demandados) conforme al cual la dl-
tima venderfa a la primera una determinada cantidad de cajas de cdctel de frutas y duraznos
en mitades. Las mercaderias no fueron entregadas en las condiciones pactadas ya que habian

sufrido dafios considerables durante el transporte debido a un embalaje inadecuado.

¢ Secretaria de Gobernacién. DOF: 17/03/1988. DECRETO de promulgacién de la Convencién de Las
Naciones Unidas sobre Los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, adoptado en Viena, Austria, el 11
de abril de 1980, en: http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=47260048&fecha=17/03/1988

7 Cinco decisiones respecto de la Ley Modelo de Arbitraje (LMA) de la CNUDMI y una decisién respecto de Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza (1997).

8 CLOUT 123-Caso 1194, Arbitraje de Comision para la Proteccion del Comercio Exterior de México (Compromex).
“Conservas La Costeria S.A de C.V. vs. Lanin San Luis S.A. & Agroindustrial Santa Adela S.A” del 29 de abril de 1996,
CNUDMLI, 2012, http://www.uncitral.org/clout/clout/data/mex/clout_case_1194_leg-2799.html, 11-13.
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El demandante entablé una accién ante “Compromex Arbitration” (la Comisién)
en la que exigia el reembolso de la cantidad pagada al demandado y una indemnizacién de
dafos y perjuicios. Ambas partes presentaron sus respectivos argumentos.

Se demostrd la aplicacién de la CIM, la existencia del contrato, y que la ausencia de
un acuerdo concreto respecto al embalaje de la mercaderia, no impedia la aplicacién de la
CIM en el sentido de que el vendedor tenfa la obligacién de enviar las mercaderias con la ca-
lidad y cantidad pactada con la obligacién de preservarlas y protegerlas durante el envio (en
términos de FOB), y era responsable de toda falta de conformidad que exista en el momento
de la transmisién del riesgo al comprador, aun cuando esa falta solo sea manifiesta después
de ese momento. También con arreglo al art. 34 de la CIM, el vendedor debia entregar los
documentos relacionados con las mercaderfas en el momento, el lugar y la forma fijadas por
el contrato.

Resolucién. Compromex formulé una recomendacién en que se sostenia que el de-
mandado era responsable de no haber supervisado correctamente el cumplimiento de las
obligaciones contractuales por la empresa a la que habia subcontratado, por lo que debia
pagar a la empresa mexicana la suma que ésta reclamaba y presentarle las facturas que solici-
taba. En cuanto a la indemnizacién de dafios y perjuicios no se formulé recomendacién por
falta de pruebas suficientes.

b) En el caso 1184.° El demandante, un productor mexicano de dulces y caramelos,
firmé un contrato con dos empresas coreanas (los demandados) para la venta de sus produc-
tos. Ese contrato sucedia a otros dos anteriores, realizados para el mismo tipo de productos y
con las mismas condiciones de pago sin incidentes. Debido a que la experiencia previa habia
sido satisfactoria, el demandante puso en marcha la produccién de las mercancias acordadas.

Durante la ejecucién del contrato los demandantes de manera verbal realizaron di-
versas solicitudes no acordadas en el contrato (marcado de fecha de produccién y caducidad
diferente a la debida) por supuestas exigencias de la legislacién vigente coreana. El deman-
dante decidié enviar las mercancias a los demandados en términos del contrato inicial. Sin
embargo, el vendedor no recibié el pago y descubrié que en Corea no existia ningin requi-
sito legal, tal y como habian afirmado los compradores.

El vendedor interpuso una demanda ante la Compromex, resulté aplicable la CIM y

durante el arbitraje, se constaté que la conducta de los compradores habia sido contraria al

% CLOUT 122-Caso 1184, Arbitraje de Comision para la Proteccién del Comercio Exterior de México (Compromex).
“Dulces Luisi, S.A. de C.V. v. Seoul International Co. Ltd. y Seoulia Confectionery Co.” del 30 Noviembre de 1998,
CNUDMLI, 2012, http://www.uncitral.org/clout/clout/data/mex/clout_case_1184_leg-2236.html, 10y 11.
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principio bdsico de buena fe ya que ese principio debia prevalecer en las relaciones comerciales
entre las partes, en su connotacién internacional y no en el sentido dado en el derecho interno.

Se afirmé que la ausencia de un acuerdo escrito no exime a las partes de cumplir con
sus obligaciones contractuales, por lo que el comprador habia incurrido en incumplimiento
esencial del contrato, por haber privado sustancialmente al vendedor de lo que tenia derecho
a esperar. La Comisién senalé que los compradores habian incumplido su obligacién de
pagar el precio de las mercaderias objeto del contrato.

) En el caso 1193.°° El vendedor mexicano y el comprador estadounidense iniciaron
por teléfono la negociacién de un contrato en términos de FOB®' de compraventa de mo-
noetilenglicol grado fibra. Posterior a esta comunicacién, el comprador envié al vendedor
un correo electrénico en que recapitulaba los términos que habian convenido las partes. Tras
una serie de comunicaciones ineficaces via e-mail sin llegar a un acuerdo, el comprador ante
un tribunal reclamé el cumplimiento de las obligaciones previstas en el supuesto contrato,
asi como indemnizacién de dafios y perjuicios, incluido el lucro cesante.

El tribunal de primera instancia fallé en favor del vendedor. Basdndose en el examen
de los hechos, llegé a la conclusién de que no se habia celebrado un contrato de compra-
venta, porque las partes no habian convenido en ningin momento la fecha y el lugar de la
entrega de las mercaderias.

El comprador apel6 ante el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, argumentando que los hechos demostraban que si se habia celebrado un contrato.
Se alegd que el Tribunal Superior del Distrito Federal promovia la mala fe, porque permitia
al vendedor faltar a sus obligaciones previstas en el contrato. El Tribunal de Apelacién deses-
timd el recurso y ratificé las decisiones de los tribunales inferiores.

El Tribunal de Apelacién senalé que el vendedor no habia aceptado elementos esen-
ciales, como la fecha y el lugar de la entrega, elementos decisivos a efectos de la aplicacion
de la CIM; por consiguiente, la oferta del comprador no se habia aceptado y no se habia
celebrado un contrato (se trataba de negociaciones inconclusas). No existia violacién al prin-
cipio de la buena fe. El hecho de que las negociaciones entre las partes hubieran quedado

inconclusas significaba que no habia contrato.

% CLOUT 123-Caso 1193, Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito Kolmar-Petrochemicals
Américas, Inc. c. Idesa Petroquimica S.A. de C.V. del 10 de marzo de 2005, CNUDMI, 2012, http://www.uncitral.org/
clout/clout/data/mex/clout_case_1193_leg-2865.html, 9-11.

¢ Es un incoterms (término de comercio internacional) para la realizacién de transacciones de exportacion e
importacién, FOB (Free On Board) que significa: Libre a bordo, puerto de carga convenido (Franco a Bordo). Puerto de
carga convenido Libre a bordo (FOB) significa que el vendedor entrega la mercancia a bordo del buque designado por el
comprador en el puerto de embarque.
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d) En el caso 1183.°* El vendedor, una empresa de California, acordé entregar al
comprador mexicano madera para su venta y distribucién en el territorio mexicano. La
mercancia debfa pagarse en un plazo de diez dias a partir de la fecha de recepcién de ésta.
Se emitieron varias facturas que el comprador no pagd, por lo que el vendedor presenté una
demanda mercantil en México reclamando la cantidad de pago pendiente.

El comprador alegé en su defensa que el contrato no establecia una fecha de pago de
conformidad con lo exigido en el art. 1080 del Cédigo Civil Federal (CCF) de México. El
Tribunal rechazé la aplicacién del CCF y declaré la aplicacion de la CIM, ya que se trataba
de un contrato de compraventa entre partes con establecimientos en dos paises diferentes y al
ser ésta un tratado internacional ratificado por México se ubicaba jerdrquicamente por enci-
ma de las leyes federales. El Tribunal se remiti al art. 58 1) de la CIM, que establece que, si
el comprador no estuviere obligado a pagar el precio en otro momento determinado, deberd
pagarlo cuando el vendedor ponga a su disposicién las mercaderias o los correspondientes
documentos representativos conforme al contrato y la CIM. Por consiguiente, el comprador
debia responder del pago de dicha cantidad y de los intereses.

e) En el caso 776.% Este caso gira en torno a la falta de conformidad de las merca-
derfas. “Barcel S.A. de C.V” (el comprador) una sociedad mexicana, que comercializaba
galletas saladas celebré un contrato oral con “Steve Kliff” un vendedor ubicado en California
para la compra de envolturas de papel de aluminio.

En el momento de la entrega, el comprador observé que las mercaderias presentaban
un estado téxico y maloliente, por lo que no resultaban aptas para su uso previsto como
envase de alimentos. El comprador demandé al vendedor por incumplimiento contractual
resultante de la falta de conformidad de las mercaderfas.

El tribunal constat6 que el comprador no habia comunicado al vendedor la falta de
conformidad de las mercaderias en un plazo razonable. El tribunal se remiti6 a los aa. 38 y
39 de la CIM vy al analizarlos, el tribunal se remitié al art. 383 del Cédigo de Comercio de
México, en el que se establece un plazo de cinco dias para que el comprador informe al ven-
dedor la falta de conformidad patente y un plazo de treinta dias para informar de una falta de
conformidad que no sea patente, llegando a la conclusién de que la CIM y las disposiciones

internas eran andlogas. Por consiguiente, el tribunal desestimé la demanda.

¢ CLOUT 122-Caso 1183, Partido de Tijuana, Estado de Baja California, Juzgado Sexto de Primera Instancia
del 30 de agosto de 2005, CNUDMI, 2012, http://www.uncitral.org/clout/clout/data/mex/clout_case_1183_leg-2020.
heml, 9y 10.

¢ CLOUT 74-Caso 776, Juzgado Primero Civil de Primera Instancia de Lerma de Villada - 254/2004-Barcel S.A.
de C.V. v. Steve Kliff del 3 de octubre de 2006, CNUDMI, 2007, http://www.uncitral.org/clout/clout/data/mex/clout_
case_776_leg-1948.html, 12 y 13.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 14. N° 18 (dic. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193 I 219


http://www.uncitral.org/clout/clout/data/mex/clout_case_776_leg-1948.html
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/mex/clout_case_776_leg-1948.html

Blanca Yaquelin Zenteno Trejo, La convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa..., 199-228

f) Caso 1634.% La controversia surgié en torno a la falta de pago de un contrato para
el suministro de madera celebrado entre “Banks Hardwoods California LLP” un vendedor
estadounidense y “Jorge Angel Kyriakides Garcia” un comprador mexicano.

El comprador no efectué el pago de la mercaderia recibida y el vendedor entablé una
demanda en México. El comprador reconoci6 haber recibido la mercaderia, pero alegd que
existfa un acuerdo mutuo entre él y el vendedor en virtud del cual este dltimo le concedia
crédito para adquirir el producto. Por consiguiente, las facturas siempre eran pagaderas tras
la entrega de la mercaderfa. Se trataba de una prictica convenida anteriormente entre las
partes, razon por la cual su relacién comercial habia continuado incluso después de haber
vencido el supuesto plazo de la dltima factura, por lo tanto, el art. 58 de la CIM no era
aplicable debido a que la simultaneidad en el pago del precio y la entrega de las mercaderias,
establecida como norma supletoria en ese articulo, no era la préctica habitual entre las partes.

El comprador aleg6 que el ordenamiento aplicable era el art. 2080 del CCF de México
ya que debia realizar una solicitud formal segtin lo previsto antes de incoar un proceso civil.
Sin embargo, el comprador no aporté prueba alguna de haber pagado las facturas presen-
tadas por el vendedor, por lo que el tribunal inferior fallé a favor del vendedor y ordené al
comprador que pagara la suma adeudada.

El comprador recurrié esa sentencia ante el Tribunal de Apelacién de Baja California.
El Tribunal sostuvo que el art. 1, pdrrafo 1 a), de la CIM era aplicable y que, sobre la base
del art. 133 de la Constitucién de México, la CIM prevalecia sobre el derecho interno. En
consecuencia, el Tribunal declaré que la controversia debia resolverse sobre la base de los aa.
58 y 59 de la CIM.

En cuanto al art. 58 de la CIM, sefialé que, como no se habia fijado un plazo para
efectuar el pago, el comprador estaba obligado a pagar al vendedor el precio integro de la
mercaderia en el momento en que se le entregara o se pusiera a su disposicidn y que de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 59 de la CIM, el vendedor no tenia ninguna obligacién
de exigir formalmente el pago ni de cumplir ninguna otra formalidad para recibir el pago en
la fecha convenida.

Al respecto, el Tribunal declaré que las notificaciones de envio o entrega de mercade-
rias no eran requisitos para recibir el pago, sino mds bien medios adecuados para exigirlo. De
esta forma, el Tribunal de Apelacién confirmd la sentencia del tribunal de primera instancia

y ordend al comprador que pagara la suma adeudada al vendedor.

% CLOUT 176-Caso 1634, Tribunal de Apelacién de Baja California, Banks Hardwoods California LLP c. Jorge
Angel Kyriakides Garcia del 4 de marzo de 2006, CNUDMI, 2016, http://www.uncitral.org/clout/clout/data/mex/
clout_case_1634_240306.html, 7y 8.
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3) Sistema no concentrado. En la mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales,
especialmente los que han estado mds influenciados por la doctrina germdnica, el régimen
juridico que rige la compraventa estd distribuido en diferentes apartados (libros, partes, titu-
los, capitulos, esferas, etc.) de la legislacién, ya sean las disposiciones generales de los cédigos
civiles o de comercio, las normas del derecho de las obligaciones o las disposiciones que rigen
el tema concreto de que trate el propio contrato. Esta situacién dificulta la comprension del
régimen en su conjunto y, naturalmente, hace mds complicada la situacién de las partes en
relacién con la previsibilidad de la ley aplicable.

Para el caso de México cuando se trata del régimen de la compraventa en el plano
nacional le pueden ser aplicables varias disposiciones del Cédigo de Comercio y del Cédigo
Civil Federal como: las disposiciones preliminares, para la forma de los actos juridicos, nuli-
dad del contrato por extrema miseria, notoria inexperiencia, etc., en el capitulo de contratos
(definiciones de convenio y contrato, elementos de existencia y validez, perfeccionamiento
del contrato, la capacidad, la representacién, el consentimiento, vicios del consentimiento,
objeto, y fin de los contratos, la forma, la clasificacidn, interpretacidn, etc.) Otros capitulos
dedicados a las obligaciones, otro libro dedicado de manera especifica a la compraventa, con-
tando con un régimen un tanto disperso y dificil de aplicarlos a la contratacién internacional.

4) Desconocimiento en la aplicaciéon de los “Incoterms”. De acuerdo con esa dispo-
sicién, un contrato debe incorporar no solo los usos de que tengan conocimiento las partes,
sino también aquellos que las partes deben conocer, siempre que esos usos sean ampliamente
conocidos y regularmente observados por las partes en el trifico mercantil de que se trate.
Asi pues, la CIM sigue de cerca la estela de la lex mercatoria, que reconoce y al mismo tiempo
trata de complementar y desarrollar.®

En este contexto la CCI ha disefado y la CNUDMI ha formalizado los /ncoterms
como cldusulas contractuales internacionales aplicables al contrato de compraventa interna-
cional de mercaderias. Pero existen dos errores comunes para su aplicacién: 1) De manera
errénea estos términos se han abordado en materias de derecho econémico, otorgdndole un
tinte de derecho publico cuando su naturaleza es de cardcter privado y 2) Para el caso de
México, al estar reconocidos expresamente en la Ley de navegacién y comercio maritimos
(aa. 256-263) cuando se habla de los contratos de utilizacién de embarcaciones, se piensa de
manera equivocada que sélo son aplicables a este tipo de contratos y en realidad son desti-
nados a formar parte de la compraventa internacional de mercaderias con estrechos vinculos

con otro tipo de contratos como el de transporte internacional de mercaderfas.®

65
66

Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...”: 29.
Blanca Yaquelin Zenteno Trejo, La compraventa electrénica internacional de mercaderias (México, BUAP, 2010), 83.
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5) Limitacién de la CIM. La CIM estd limitada esencialmente, a la reglamentacién de
las obligaciones del vendedor y del comprador y la transmisién del riesgo. Entre las cuestio-
nes que la CIM no abarca, estd el de la validez de los contratos, se invita a reflexionar sobre si
su exclusion estd justificada, puesto que guarda estrecha relacién con los asuntos tratados en
la CIM. Algunos instrumentos, como los Principios del UNIDROIT pueden ser utilizados
para interpretar o complementar la CIM y el derecho nacional (véase el capitulo 3: validez del
3.1.1.al 3.1.4. de los Principios UNIDROIT) ya que tratan esa cuestién, y las soluciones que
ofrece ese instrumento pueden servir de punto de partida para volver a examinar la cuestién.”

6) Traspaso de bienes. Aunque el traspaso de bienes sigue siendo uno de los efectos
de un contrato de compraventa en varios sistemas juridicos nacionales, Moura Ramos dice
que estarfa probablemente menos inclinado a proponer que se tratara el tema del traspaso de
bienes en la CIM, no obstante, seria, sin lugar a duda, un tema digno de estudio como parte
del debate sobre la posibilidad y el alcance de la revisién de la CIM.

7) Batalla de formularios. Cuando existen diferentes posiciones adoptadas por las
partes con respecto a las condiciones generales de un contrato que no siempre impiden el
comienzo del cumplimiento del mismo; es necesario, que se decida sobre el contenido del
contrato asi como la eleccién entre las diversas modificaciones efectuadas respecto de las
condiciones iniciales. Este problema se conoce como “batalla de formularios” y no se resuel-
ve expresamente en el texto de la CIM, sélo el art. 19 (adiciones, modificaciones o limita-
ciones a la oferta —alteracién sustancial-) podria ser aplicable a ese problema. Sin embargo,
los textos que han venido después de la CIM contienen algunas posibles soluciones,” que
podrian tenerse en cuenta en el contexto de un examen de las disposiciones de la CIM.”

8) Necesidad de revisién periddica. Se debe reconocer que las soluciones que prevé la
CIM, se remontan a hace mds de 37 afios y en algunos casos a circunstancias muy anteriores,
por lo tanto, deberfan revisarse periédicamente para proponer nuevas soluciones reflejan la
evolucidn de las técnicas contractuales y las necesidades de los profesionales, asi como las no-
vedades en la jurisprudencia correspondiente que podrian justificar una mayor elaboracién
o modificacién sencillamente porque las circunstancias cambiaron o estdn cambiando. Es
necesario un conjunto de normas, elaboradas en funcién de las necesidades de las entidades

comerciales internacionales.”!

67
68

Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...”: 26.
Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...”: 26.

% Véanse los articulos 2.1.9 a 2.2.2 de los Principios del UNIDROIT, las reglas 4:209 a 4:211 del capitulo 4 del
Libro IIT del Proyecto de Marco Comtn de Referencia y el articulo 39 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a una normativa comiin de compraventa europea.

70 Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...”: 27.

71" Moura Ramos, “La Convencién de las Naciones Unidas...”: 25-31.
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9) Consideracién de la Convencién sobre prescripcion. Autores como Bergsten han
expresado su deseo de que la convencidn sobre la prescripcién no se hubiera aprobado cuan-
do se aprobé. Serfa una enorme ventaja que esas disposiciones formaran también parte de la

CIM, con la posibilidad de excluir su aplicacidn, si asf se desease.”

CONSIDERACIONES FINALES

Primera. La necesidad de un crecimiento econémico, el aislamiento politico, econé-
mico y juridico que imperaba antes y durante la concertacién de la CIM, hacia necesario un
entorno juridico seguro, previsible, homogéneo y uniforme.

En el pasado las relaciones jerdrquicas entre los distintos niveles de normas juridicas
estaban mds definidas, pero, con el paso del tiempo se han tornado difusas. Las normas
juridicas de cardcter, funcién y rango diferentes compiten entre si, se entremezclan e interac-
tdan, se remiten unas a otras, y se alimentan y se excluyen reciprocamente. El mundo juridi-
co se ha tornado complejo con entornos inadecuados para elaborar normas. Las tendencias
son diversas y contradictorias con sus propias complejidades, incertidumbres y naturaleza
imprevisible e incidental.

En contextos de constante interaccién juridica, las nociones y los términos juridicos
han tenido su origen en un patrimonio comun. Los sistemas juridicos de alguna forma siem-
pre han sido sistemas de interaccién in/out put, es decir siempre se han comunicado entre si
y esa comunicacién ha sido mucho mds intensa.

Segunda. La CIM sigue presentando grandes virtudes, por su representacién mun-
dial, el fomento que hace de la prictica internacional, su constitucién como puente entre el
derecho de los tratados, la prictica comercial y los diferentes sistemas juridicos, sigue siendo
relevante. La imperante promocién del principio del reconocimiento de la voluntad de las
partes permite extender, limitar o impedir su 4mbito de aplicacién, es de gran trascendencia.
Su influencia y conexidn en otros instrumentos juridicos es indiscutible. La CIM sin lugar a
duda sigue siendo para muchos paises y en especial para México el régimen mds apropiado
de contratacién internacional, con respecto al derecho nacional. La CIM como sistema con-

centrado, brinda seguridad y previsibilidad para el comercio.

72 Bergsten, “Treinta y cinco anos de la Convencién ...”: 12.
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Tercera. La CIM ha sido a lo largo de estos 37 afios un instrumento juridico ttil
para Europa, Asia y América. Ha sido eficiente para paises que cuentan con una legislacién
especializada y armonizada en materia de compraventa internacional como para aquéllos
que carecen de ella, sin embargo, es necesario satisfacer la necesidad de un derecho de los
contratos internacionales ain mds uniforme y universal.

La CIM tiene efectivamente algunas lagunas y conceptos dificiles de comprender en
la prictica juridica, arbitral y comercial cotidiana, sin embargo, es el logro mds importante
de la unificacién del derecho privado a la fecha.

Cuarta. La CIM plantea nuevos retos, en torno a su estudio, aplicacién e interpreta-
cién judicial y arbitral en la mayor parte de los paises que son Estados Contratantes de ella.
En cuanto a su estudio, en México la CIM sigue teniendo poca visibilidad en los planes y
programas de estudio de las Licenciaturas en Derecho, de las Universidades mds representati-
vas del pais. De siete universidades representativas (ptblicas y privadas) del pais, se confirma,
la poca relevancia de este tépico.

En cuanto a su aplicacién, es poco conocida y aplicada por los abogados. Los abo-
gados que negocian un contrato de compraventa internacional ain contindan preparando
sus contratos conforme al derecho nacional, esto se torna en un problema al momento de
resolver una accién judicial o proceso arbitral.

En cuanto a su aplicacién e interpretacién judicial y arbitral, sigue existiendo la ne-
cesidad de promover la armonizacién de las resoluciones relativas a la CIM tomando en
cuenta otros instrumentos de derecho uniforme. A pesar de que la CIM exige a los érganos
jurisdiccionales y a los tribunales arbitrales que promuevan la uniformidad en la aplicacién
e interpretacion de sus disposiciones, no la garantiza, lo que ha llevado a plantear la posibili-
dad de la intervencién de un tribunal internacional cuyas decisiones prevalezcan sobre las de
los tribunales nacionales. En caso contrario, se deberfa considerar la posibilidad de facilitar
la interaccién judicial, que sélo podria nacer del conocimiento compartido.

Ellogro de resoluciones uniformes depende por completo del juez que conoce la causa,
por lo tanto, es necesario que cuenten con los medios para hacetlo, al respecto, resultarfa
util crear un sistema que permitiera saber en qué medida y frecuencia los jueces se remiten
en sus sentencias, o decisiones dictadas en el marco de ordenamientos juridicos diferentes
para verificar si la jurisprudencia relativa a la aplicacién de la CIM ha adquirido un cardcter
verdaderamente internacional y uniforme.

Es necesario un sistema de interconexién y comunicacién de resoluciones judiciales

y arbitrales de remisién o discusién (consenso y disenso) de criterios entre colegas. La in-
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terpretacién uniforme por remisién tanto a la jurisprudencia interna como a la extranjera
constituird una ayuda valiosa para quienes redactan contratos con arreglo a la CIM. De esta
manera también se facilitard su ensefianza y estudio.

Quinta. Sélo 38 paises de 86 estados parte de la CIM, han emitido sentencias y lau-
dos relacionadas con la CIM. Son los paises europeos los que la han interpretado y aplicado
de manera mds recurrente, seguido de paises asidticos, paises de América del norte y América
del sur. Este dato refleja atin su poca recurrencia.

La experiencia mexicana en torno a la aplicacién e interpretacién de la CIM se centra
s6lo en torno a 6 casos el primero de 1996 y el Gltimo en 2006. Tribunales mexicanos en
sus resoluciones relativas a la falta de conformidad o incumplimiento del contrato de com-
praventa internacional, han aplicado disposiciones del CCF y CIM de manera simultdnea
siempre y cuando no se contradigan.

La CIM estd limitada esencialmente, a la reglamentacién de las obligaciones del ven-
dedor y del comprador y la transmisién del riesgo. Entre las cuestiones que la CIM no
abarca, estd el de la validez de los contratos, se invita a reflexionar sobre si su exclusion estd
justificada, puesto que guarda estrecha relacién con los asuntos tratados en la CIM.

Se invita a una revisién periddica para proponer nuevas soluciones que reflejan la
evolucién de las técnicas contractuales y las necesidades de los profesionales, asi como las
novedades en la jurisprudencia correspondiente que podrian justificar una mayor elabora-

cién o modificacién.

Para citar este articulo: Zenteno Trejo, Blanca Y. “La convencién de las Naciones
Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderfas: su estudio,
aplicacion e interpretacion judicial y arbitral en México”, Revista de Derecho. Ucudal N°

18 (Dic.- 2018), ISSN 1510-3714, ISSN On line 2393-6193, 199-228.
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PRESENTACION

El presente constituye el trabajo externo final para el curso de Filosofia del
Derecho y consiste, basicamente, en el andlisis de la argumentacién e interpre-
tacién juridica esgrimida por la mayoria integrada del Tribunal de Apelaciones
en lo Civil de 6° Turno en la sentencia N° 37/1996%, asi como la empleada en la
discordia de uno de sus integrantes naturales®.

No serd objeto de estudio, pues, ningtin otro elemento vinculado a la sen-
tencia que podria ser de interés en el caso concreto, como ser la base féctica sobre
la que se asienta el pronunciamiento o la valoracién de la prueba que realizé cada

ministro. Estos elementos se dardn por supuestos.

Recibido: 25/07/18. Evaluado: 30/07. Observado y corregido: 17/08/. Aceptado: 20/08.

' N.E: Este trabajo se inserta en una linea de investigacién sobre el recurso a argumentos
filoséficos por parte de jueces y de tribunales en la Republica Oriental del Uruguay, dirigida por
los profesores de Filosoffa del Derecho, Marta Hanna de Rosa y Santiago Martinez Morales. De
todos los trabajos presentados, se eligié el mas completo y mejor redactado, para su publicacién.
Hechas las observaciones pertinentes y corregido, el trabajo fue admitido para su publicacién

2 Olagiie -R-, Bossio, Gutiérrez.

*  Dr. Bermddez.
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OBJETO, INTRODUCCION Y METODO

Prima facie podria decirse que el objeto de este estudio serd la valoracién de los argu-
mentos e interpretaciones postuladas en la sentencia como “correctas” o “incorrectas’.

Ahora bien, es ilustrativo partir de las primeras palabras de la discordia del Dr.
Bermudez, dado que hacen a la esencia del tema: “El caso resulta apasionante por involu-
crar una lucha entre el Derecho y la Justicia [...]”

En su labor, el juez se enfrenta diariamente a situaciones de hecho con un cierto grado
de incertidumbre juridica, generalmente relativas a intereses contrapuestos, y estd obligado a
resolverlas de forma definitiva para eliminar esa inseguridad (ya sea determinando que A le
debe una suma de dinero a B en un proceso contencioso, o declarando que A es heredera de
B en un proceso voluntario, por mencionar solo dos ejemplos). El problema lo encuentra en
los casos en que constata que el derecho positivo (o la ausencia de este) lo conduce a resolver
de un modo que considera injusto. Se trata de una cuestién por demds controvertida y es la
base de la tradicional disputa entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo (entre “derecho” y
“justicia” si empleamos los vocablos utilizados por el juez Bermudez en la cita que antecede).

Lo anterior es relevante porque sostener que en el caso existen interpretaciones co-
rrectas e incorrectas implica desconocer que en el dmbito de la iusfilosofia existen, en li-
neas generales, dos grandes escuelas de pensamiento enfrentadas en un debate cuyo rigor
cientifico exige, como toma nota Vigo*, respeto y reconocimiento mutuo, en lugar de una
beligerancia totalitaria que conduzca a suprimir al otro. Dicho de otro modo, no se trata de
que existan interpretaciones correctas que se encuentran por encima de las incorrectas, sino
que la cuestién dependerd de la solidez y coherencia de los motivos por los que se asume una
postura determinada. A idéntica conclusién nos deriva el probabilismo ciceroniano, segtin el

cual podemos arribar a soluciones mds o menos verosimiles.

4 Rodolfo Luis Vigo, «lusnaturalismo vs. Iuspositivismo (un alegato Iusnaturalista)» Prudentia Iuris N° 62-63

(2007): 43-45.
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Pues bien, ;cudl es entonces el objeto de este trabajo? En esencia, serd un estudio
critico de las interpretaciones y argumentaciones presentes en la sentencia y en la discordia,
asi como una valoracién sobre su plausibilidad, valoracién que no puede dejar de ser perso-
nal ni escapar de las posiciones que se tenga respecto al debate sobre las relaciones entre el
derecho positivo y la moral.

En cuanto a la metodologfa, comenzaremos formulando algunas aclaraciones preli-
minares (a saber: importancia de la divisién entre iuspositivismo y iusnaturalismo; y rele-
vancia de estudiar la interpretacién y argumentacién de los jueces en sus resoluciones), para
luego centrarnos en el examen de la sentencia propiamente dicho y finalizar con algunas

reflexiones finales.

PRECISIONES PREVIAS

a) Iusnaturalismo vs. Iuspositivismo. Se ha hecho hincapié en que la sentencia a
analizar se presenta ante un caso que pone de manifiesto la cldsica dicotomia entre iusnatu-
ralismo y iuspositivismo; y se ha indicado también que las conclusiones a las que se arribe
dependerdn en buena medida de la postura que se adopte sobre esta contienda. En conse-
cuencia, resulta de orden aclarar qué se entiende por cada una de ellas, aunque sea en forma
sucinta y genérica.

Sin perjuicio de la importancia que en general tiene el estudio historicista de fené-
menos juridicos para comprender su evolucién y estadio actual, a los efectos de este trabajo
interesan tnicamente los postulados que tengan cierta vigencia practica.’

En palabras de Vigo, el iuspositivismo puede ser conceptualizado en forma genérica
como la corriente de pensamiento segtin la cual “[...] no existe conexién conceptual nece-
saria entre derecho y moral, y ello en virtud de la ‘tesis de la fuente social del derecho’ [...]".

De modo que, continda el autor, “[...] lo que es y lo que no es derecho es una cuestién de

hechos sociales [...]”°

> A modo de ejemplo, no se tendrd en cuenta la corriente que Vigo denomina “iuspositivismo metodoldgico”

que identifica a la justicia con lo previsto en el ordenamiento positivo, por cuanto el autor recién mencionado aclara que
carece de seguidores actuales. Nétese que ya en el siglo I A.C. Cicerén criticaba esta forma de pensamiento sefialando
que “[...] es verdaderamente estultisimo aquello de estimar que son justas todas las cosas que hayan sido decretadas en las
instituciones y leyes de los pueblos. ;Aun cuando las cuales leyes sean de tiranos?”

Ciceron, De legibus, version bilingiie de Chantal Lépez y Omar Cortés, 25

¢ Vigo, lusnaturalismo vs. Iuspositivismo...», 47.
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Estos dos elementos caracteristicos -el derecho como un hecho social y sin necesa-
ria vinculacién con la moral- son también los recogidos por el Cambridge Dictionary of
Philosophy’.

En otras palabras, los iuspositivistas entienden que debe distinguirse nitidamente en-
tre los planos ontolégicos del “ser” y del “deber ser”. En el primero encontramos al derecho
como un hecho social que se realiza a través de productos humanos (por ejemplo, leyes), al
tiempo que el campo del “deber ser” refiere a como deberia ser el contenido de esas reglas
instituidas a través de hechos sociales, pero sin llegar a ser verdaderamente derecho hasta
tanto no sean recogidos en algtin tipo de elaboracién humana.

Por su parte, el jusnaturalismo entiende que “[...] el derecho no estd constituido
s6lo por lo que asi se ha dispuesto por la sociedad o por sus autoridades, sino que hay
‘algo’ juridico cognoscible que vale como tal, aunque no se lo haya reconocido o dispuesto
socialmente.”®

Ese “algo” juridico puede ser denominado de diversas formas®, pero lo importante es
sefialar que se trata de un elemento anterior al ordenamiento juridico positivo creado por el
hombre y se encuentra por encima de este tltimo.

A los efectos del trabajo no interesan las posibles subdivisiones dentro de estas co-
rrientes (piénsese en iuspositivistas incluyentes o excluyentes, iusnaturalistas realistas o ra-
cionalistas, etc.). Basta con tener presente que el iuspositivismo es una corriente de pensa-
miento que, en lineas generales, considera que el derecho es un producto humano que no
tiene un vinculo necesario con preceptos morales, mientras que el iusnaturalismo parte de la
existencia de un “algo” juridico anterior al orden juridico creado por el hombre.

Aclarados los conceptos generales, resta indicar el porqué es de interés esta division
en el escrutinio de sentencias.

b) Importancia de estudiar la interpretacién y argumentacién de los jueces.
Guste o no, existe un dato que resulta insoslayable: el derecho que no es aplicado carece de
relevancia prictica.

Ello podria conducir a que, como Ross, consideremos derecho vigente aquél que es
aplicado por los tribunales'®, o mds precisamente, el que se prevé que aplicardn las autorida-

des competentes segin se presenten ciertas circunstancias. Asf, sefiala el autor que “Para de-

7 Robert Audi, The Cambridge Dictionary of Philosophy, Second Edition. (Cambridge: Cambridge University Press,
1999: 490), https://is.muni.cz/el/1421/podzim2014/L]JMgrB07/um/Cambridge_Dictionary_of_Philosophy.pdf

8 Vigo, Jusnaturalismo vs. Iuspositivismo ...», 48.
Justicia, moral y derecho natural son solo algunos ejemplos.
Tribunal y juez debe ser entendido, segtin Ross, en un sentido amplio, incluyendo a cualquier autoridad con
poder de imperio

9
10
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terminar si la prohibicidn es derecho vigente, lo tnico decisivo es que ella sea efectivamente
aplicada por los tribunales en los casos en que las infracciones son descubiertas y juzgadas™!

Pareceria ser cierto que, mds alld de la nocién tedrica sobre “vigencia normativa” de-
sarrollada por la dogmadtica, la existencia de una disposicién normativa “vigente” en la teorfa
carece de relevancia si en la practica resulta absolutamente inoperante.

En Uruguay encontramos un ejemplo en la ley de propiedad horizontal, la cual esta-
blece que, para poder comparecer en juicio, los administradores de la copropiedad deberdn
agregar testimonio del acta de designacién de cargo'. Sin embargo, la jurisprudencia und-
nime toma nota de que el testimonio puede reflejar una realidad desactualizada, por lo que
exige la presentacién de certificado que acredite que quien dice ser administrador revista
efectivamente la calidad de tal. ;Cudl es el derecho vigente en este ejemplo? Parece obvio que
si el administrador de un edificio le consulta a un abogado sobre qué documentos necesita
para presentarse en juicio, el profesional del derecho le responderd que precisa un certificado
y no un testimonio, primando de esta manera la jurisprudencia por sobre la ley.

Mi4s aun, también es posible afirmar con cierto grado de seguridad que, si una ley or-
dena una determinada pauta de conducta a un sujeto, este podria verse llamado a cumplirla
inicialmente, adn sin mandato del juez. Pero desde el momento en que tome conocimiento
de que la autoridad publica correspondiente no le exigirfa el cumplimiento de la conducta
legislada seguramente optard por no hacerlo, porque sabria que en tltima instancia no estarfa
obligado a su realizacién.

En este mismo sentido se pronuncia Ross cuando concluye que “Los autores que in-
sisten en llamar a una regla «derecho vigente» no obstante admitir que en la prictica se sigue
«equivocadamente» una regla distinta, no hacen otra cosa que jugar con palabras vacfas.”'?

Partiendo de las hipdtesis referenciadas en los pérrafos anteriores, parecerfa ser ver-
daderamente atractiva la posibilidad de que el derecho vigente lo determinen los tribunales.

De esta manera, el estudio de las resoluciones, y muy especialmente los considerandos
en que indican el por qué la regla aplicada es considerada obligatoria'®, tendrfa una impor-

tancia manifiesta para conocer el derecho vigente de un pais. En otras palabras, el derecho

"' Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia. (3a. ed. Buenos Aires: EUDEBA, 1958), 61.

2 Art. 19 de la ley 10751: “Serdn sus cometidos: (...) E) Representar en juicio a los propietarios en las causas
concernientes a la administracion y conservacién del edificio, ya sea que se promuevan con cualquiera de ellos o con
terceros. La personerifa en juicio la justificard con testimonio notarial del acta de nombramiento de Administrador, y
podrd actuar, aunque no posea titulo de procurador”

'3 Ross, Sobre el derecho..., 75

14 Es importante destacar que Ross (Sobre ¢l derecho. .. 62) no aboga por un estudio meramente conductista de las
decisiones, sino que entiende necesario asimismo un andlisis de la ideologfa que motiva al juez. Es decir que hace falta
determinar si el juez considera a la regla aplicada como obligatoria o no. Por este motivo, es clave tener presente no
solo los fallos, sino también los considerandos que exteriorizan la ideologia que guio al juez en la resolucién del caso.
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vigente dependeria en buena medida de la interpretacién y argumentacién filoséficas
de los jueces. Si los jueces aplican criterios que podriamos denominar “moralistas”, entonces
el derecho vigente estarfa en consonancia con dichos preceptos morales, pero no por ello
debe confundirse a Ross con un iusnaturalista, dado que el origen del derecho seguiria sien-
do un hecho social: la decisién de los tribunales.

Ahora bien, la proposicién de que la vigencia del derecho depende de la prictica y
sentir de los jueces presenta algunas falencias de las que solo se hard mencién a una de las
mds importantes.

Pensemos en el caso de la excepcidn de usura en el juicio de ejecucion hipotecaria.
Existen tribunales que entienden que la usura no constituye una defensa oponible en esta
estructura procesal y que se deberd analizar en el momento de liquidacién del crédito previo
al remate®. En cambio, otros tribunales consideran que s es una defensa oponible durante
el curso del juicio por ejecucién de un crédito hipotecario®.

Siendo esa la situacién, nos encontramos ante una paradoja: el derecho vigente nos
estarfa diciendo que la excepcién de usura es oponible en el juicio de ejecucidn hipotecaria;
y al mismo tiempo que no lo es.

Ross trata salvar este posible apartamiento al principio de no contradiccién expresan-
do que la vigencia del derecho se mide en grados y que a mayor (o menor) nivel de certeza
sobre como actuardn los jueces, mayor (o menor) serd el grado de vigencia de la regla.”
Esta posibilidad, si bien novedosa, parece poco plausible, incluso desde un punto de vista
terminolégico.

A pesar de no ser oficial, es ttil retomar la definicién del vocablo “vigente” propuesta
por la Real Academia Espanola, que lo conceptualiza de la siguiente forma: “Dicho de una
ley, de una ordenanza, de un estilo o de una costumbre: Que estd en vigor y observancia. ™
Entonces, si la vigencia es un estado (pues se trata de lo que estd en vigor), mal podria te-
nerse dicho estado y no tenerlo al mismo tiempo. No puede ser 70% derecho y 30% “no

derecho™.

5 Por ejemplo, sentencia No. 192/2011 del TAC 5°

16 Véase, a modo ilustrativo, la sentencia No. 180/2017 del TAC 20

17 Ross, Sobre el derecho... 69-70

'8 «Real Academia Espanola» Disponible en http://dle.rac.es (consultada el 16/06/2018)

" Alo sumo podria decirse que existe un 70% de probabilidad de que sea derecho y un 30% de que no lo sea
(partiendo de la base de que son hechos disyuntivos y que la probabilidad de ambos es igual a 1 por lo que la probabilidad
de A=1-B; y la probabilidad de B=1-A). Sin embargo, esta no parece ser la idea detrds del pensamiento de Ross; y
ciertamente no es lo mismo sefialar que una disposicién es derecho vigente a decir que existe la posibilidad de que sea
derecho vigente.
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Ciertamente, hay €asos extremos en que los jueces resuelven determinadas cuestio-
nes en forma undnime (como el ejemplo mencionado sobre la propiedad horizontal). Pero
tampoco debemos olvidar que de dos premisas particulares nada se concluye en forma l6-
gicamente valida®. O sea que dos casos especificos en que una norma es aplicada en forma
undnime en un sentido determinado no son suficientes para permitirnos concluir cudl es el
método para precisar el derecho vigente.

La cuestién parece vincularse més con la aplicacién del derecho a casos concretos
o a la creacién de reglas particulares (sentencias, actos administrativos, etc.); y no tanto a
vigencia del ordenamiento juridico en su conjunto.

Empero, no hay que menospreciar el rol de los jueces, ni siquiera si consideramos que
los tribunales no determinan el derecho vigente.

Lo cierto es que el estudio de los actos emanados de érganos juridicos? y sus funda-
mentos es una actividad por demds util para conocer criterios de interpretacién de textos
normativos y para comprender a cabalidad cudl es la regla particular que se crea para el caso
concreto®.

Conviene recordar aqui que, conforme a Zagrebelsky?, los textos normativos se ca-
racterizan por su ductilidad, lo cual da lugar a interpretaciones variadas sobre el significado
de una misma disposicién en funcién de multiples factores, entre ellos la nocién del intér-
prete sobre qué es el derecho. Por tanto, analizar la interpretacidn y argumentacién filoséfica
de los jueces constituye uno de los pasos a seguir para comprender por qué le asigna un
cierto contenido a una disposicién y, en consecuencia, al por qué elaboré una cierta
regla particular para un caso concreto.

Del caso a trabajar surge con claridad lo recién indicado, en tanto la mayoria del
Tribunal instituye una regla particular basindose en una interpretacién y argumentacion
determinadas, mientras que el ministro discorde propone la solucién contraria en mérito de

postulados completamente diversos a los esgrimidos por la mayoria.

2 Tomas Miranda Alonso, El juego de la argumentacién, (22. ed. Madrid: Ediciones de la Torre, 1995), 94

2 Término empleado por Kelsen para referir a aquellos que el ordenamiento les asigna la funcién de aplicar el
derecho vigente; para lo cual deben interpretarlo en forma “autentica’, esto es, creando derecho (a través de una sentencia
o un acto administrativo).

22 Hans Kelsen, Zeoria pura del Derecho (Ciudad Universitaria: Universidad Nacional Auténoma de Mexico,
1934), 354-355.

#  Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia (8a. ed. Madrid: Editorial Trotta, 1995), 131 y ss.
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DESARROLLO

Conviene ya comenzar con el andlisis concreto de la sentencia que serd objeto de
nuestro estudio. A estos efectos, abordaremos en primer término el texto aprobado por la
mayoria, identificando los argumentos a los que se recurrié para recién después examinarlos

uno a uno. Este serd el mismo método que aplicaremos con la discordia del Dr. Bermudez.

ARGUMENTOS DE LA MAYORIA

Ante una hipétesis en que se impugna por nulidad una escritura de compraventa de
un bien inmueble por razén de demencia del enajenante, el tribunal se vio llamado a resol-
ver si declaraba nulo el contrato siendo que el enajenante fallecid sin haber sido declarado
incapaz.

La sentencia falla en sentido negativo; fundando su decision, basicamente, en lo
siguiente:

a) Partiendo de la autoridad que es Cestau, distingue entre diferentes situaciones de
hecho, de las cuales una de ellas es la impugnacién de actos celebrados por personas demen-
tes que no fueron declaradas incapaces y que al momento de la impugnacién se encuentran
ya fallecidas. En tal caso, es de aplicacién el art. 439 del CC*.

b) Toma nota de los antecedentes normativos de la disposicién y de los fundamentos
de dichas referencias histdricas.

c) Asimismo, identifica las razones por las que se instituyd una regla tan estricta, ha-
ciendo referencia a la dificultad probatoria inherente a una pretensién basada en la demencia
de una persona que fallecié sin ser declarada incapaz. También menciona que los herederos
podrian pretender la nulidad por motivos espurios y que los negocios juridicos deben ser
dotados de certeza.

d) Entiende que la demencia del enajenante no se encuentra probada, en la medida
que ella no surge del propio documento impugnado; no siendo admisible entrar la valo-
racién de los demds medios probatorios tendientes a probar la demencia en virtud de lo

previsto en el art. 439 del CC.

2 Art. 439 del CC: Después que una persona ha fallecido, no pueden ser impugnados sus actos entre vivos, por causa

de demencia, a no ser que ésta resulte de los mismos actos o que se hayan consumado después de intentada la demanda de

incapacidad.
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ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS
ESGRIMIDOS POR LA MAYORIA

Habiendo identificado todos los argumentos manejados por el tribunal, veamos qué
opinién nos merece cada uno.

a) La situacién acontecida se encuentra regulada en el art. 439 del CC. Partiendo de
la base de que la tarea del juez es argumentar; y que argumentar es razonar, es decir, el acto
de obtener una conclusién a rafz de determinadas premisas, podria decirse que no se trata, en
puridad, de un argumento de la sentencia. Efectivamente, la sola enunciacién de que la regla
a aplicar es el 439 del CC no dice nada si en el esquema légico no se introduce el contenido
de la disposicion.

Lo anterior, si bien razonable, no resulta enteramente satisfactorio. Las sentencias
deben tener un orden interno y no todo su contenido deberfa derivarnos en forma silogistica
a la solucién. En otras palabras, una sentencia no es un tnico gran razonamiento, sino que
consiste de una multiplicidad de razonamientos que hacen a su estructura interna (es decir,
le dan cohesién y coherencia) y cuyas conclusiones se convierten en las premisas para un
razonamiento “final” que exterioriza la solucién para el caso planteado. En efecto, no tendria
sentido establecer que se tienen por probados determinados hechos y que la regla aplicable
es “x” por lo que la solucidn es tal, si antes no establecimos el significado de “x” o su relacién
con los hechos probados.

Sin perjuicio de que se comparta lo que venimos de decir o no, resulta de orden exa-
minar este (aparente) argumento, pues asi se ubica dentro de la sentencia objeto de estudio.

El argumento (al que podriamos denominar “interno”) circunscribe los hechos acae-
cidos dentro del 4mbito de aplicacién de una disposicién de derecho positivo determinado:
el ya mencionado art. 439 del CC.

Considerando que el significado de una formulacién normativa es determinado por
las palabras que lo integran y el orden sintictico en que ellas se encuentran, el articulo en
cuestion no presenta un significado controvertido en relacién a su dmbito de aplicacién,
pues sus palabras no son ambiguas, vagas, etc. Por lo tanto, desde un punto de vista estricto,
es innecesario interpretarlo en este aspecto®.

En cambio, si optamos por una nocién mds amplia del vocablo “interpretar”, enton-

ces, debemos buscar el significado de las formulaciones lingiiisticas, ya sea que susciten con-

»  Daniel Mendonca, Las claves del Derecho (Barcelona: Gedisa, 2000): 151 y ss.
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troversia o no”®. Sobre este aspecto volveremos en el punto siguiente, pero por el momento
conviene indicar que esta tltima parece ser la linea del Tribunal, siendo destacable el esfuerzo
argumentativo desplegado en la sentencia a este respecto, contrastando certeramente las si-
tuaciones reguladas por los arts. 438 y 831 del CC de la prevista en el 439.

De una forma u otra, la conclusién de que el art. 439 es la disposicién aplicable pa-
rece ser la acertada.

b) Antecedentes normativos del art. 439 CC y sus fundamentos: dificultad probato-
ria, seguridad juridica y “viveza” de los herederos del presunto incapaz (buena fe). Sin perjui-
cio de que en el apartado anterior estos argumentos fueron identificados en numerales dis-
tintos (ii. y iii. respectivamente), aqui serdn analizados conjuntamente por razones pricticas.

La mayorfa del tribunal funda la verosimilitud de su solucién en que las disposiciones
de derecho comparado en las que se fundé nuestro legislador tenfan un contenido idéntico
al art. 439. A ello debe agregdrsele que la voluntad del legislador fue la misma en todos los
paises: dotar de seguridad juridica a los negocios celebrados con terceros, la evidente dificul-
tad probatoria que irroga acreditar la demencia de una persona ya fallecida y evitar que los
herederos pretendan eludir el cumplimiento de las obligaciones del causante promoviendo
sendas acciones de nulidad.

Aqui ya entramos en el fondo del asunto, pues la discusién ya no gira en torno al
dmbito de aplicacién del texto normativo, sino sobre su contenido sustancial, o sea sus
efectos. A estos factores, Kelsen los denominaba “hecho condicionante” y “consecuencia
condicionada™.

Pero previo a examinar a los argumentos relativos a la consecuencia condicionada,
interesa responder las siguientes interrogantes: ;El art. 439 del CC presenta un significado
controvertido desde el punto de vista lingiiistico? ;El caso que se nos plantea, es un caso
fécil o uno dificil?

Hallar las respuestas a las preguntas recién formuladas es importante, ya que la res-
puesta condicionard los argumentos que debieran formularse. Asi, si fuese un caso sencillo,
bastarfa con aplicar una regla a través de un mecanismo de subsuncién.

Pero veamos cada cuestién por su orden.

Desde un punto de vista netamente lingiiistico, la disposicién no pareceria presentar

un significado controvertido. Su dmbito de aplicacién o hecho condicionante, como ya se

% Mendonca, Las claves..., 151 y ss.

Kelsen, Teoria pura..., 350

27
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menciond, es claro; al tiempo que su parte dispositiva o consecuencia condicionada es igual-
mente precisa.

Retomando la opinién de Mendonca, lo anterior torna innecesaria la interpretacion
de la disposicién.

Por el contrario, Kelsen sostenia que tanto los érganos juridicos® como los particu-
lares deben interpretar las disposiciones normativas, aunque lo hacen de formas diferentes:

autentica y no autentica respectivamente. En palabras del autor:

Cuando el derecho tiene que ser aplicado por un érgano juridico, éste tiene que establecer
el sentido de la norma que aplicard, tiene que interpretar esas normas (...) también los individuos,
que no tienen que aplicar el derecho, sino acatarlo al llevar a cabo la conducta que evita las san-
ciones, tienen que comprender las normas juridicas que deben acatar, estableciendo para ello su

sentido [...]%.

Nuevamente, esta tltima parece ser la linea seguida por el Tribunal, puesto que otra
vez es patente su intencién de argumentar sobre el significado de la disposicién que
pretende aplicar; lo cual se presenta como razonable considerando la ductilidad del derecho
y la discrepancia de interpretaciones que el caso suscité.

La cuestién se agudiza si, como Dworkin, entendemos que existen distintos tipos de
desacuerdos entre los juristas: desacuerdos empiricos y desacuerdos tedricos. Al respecto, el

autor explica que

Las personas pueden disentir sobre qué son las palabras en los cédigos de leyes de la misma
forma en que pueden disentir sobre cualquier otro hecho. Sin embargo, el desacuerdo tedrico en
derecho, el desacuerdo sobre el fundamento del derecho, es mds problemdtico. (...) Su desacuerdo
versa sobre el qué es el derecho en realidad, sobre la cuestion de la segregacion racial o accidentes
industriales, por ejemplo, incluso cuando estdn de acuerdo en qué estatutos han sido promulgados

y qué han dicho y pensado los funcionarios legales en el pasado®

El caso Elmer es un ejemplo por demds ilustrativo en esta direccién. No se puede
cuestionar que tanto el juez Earl (expositor de la mayoria) como el magistrado Gray (discre-
pante) partian de una misma base empirica que consistia en que el estatuto relativo a los tes-

tamentos no presentaba una solucién para el caso concreto. La diferencia entre ambos radica

% Entendido como el érgano con potestad para aplicar el derecho, por oposicién al particular que meramente acata

la orden que le impone el derecho (teniendo presente que Kelsen calificaba como normas tan solo aquellas disposiciones
que estipulan una conducta y una sancién para el caso de un eventual apartamiento)

¥ Kelsen, Zeoria pura..., 349.

% Ronald Dworkin, £l imperio de la justicia (Barcelona: Gedisa, 1986), 18.
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en su concepcién misma del derecho, pues mientras que uno consider6 que el estatuto debfa
ser analizado conforme a principios generales, el otro partié de una interpretacién “literal”
y exclusiva del estatuto®'.

Otra perspectiva del tema es la de vislumbrar el caso como uno sencillo o uno
dificil. Resulta un tanto discutible distinguir entre casos dificiles y casos féciles, en especial si
venimos de decir que el derecho es esencialmente ductil y que, en consecuencia, una misma
disposicion puede ser siempre interpretada en mds de un sentido lo que, podria decirse, haria
que todos los casos fuesen dificiles®’. No obstante, partiremos de esta dicotomia a efectos
practicos.

En palabras de Dworkin, estamos ante un caso dificil “Cuando un determinado liti-
gio no se puede subsumir claramente en una norma juridica, establecida previamente [...]"#
Es decir, que los casos dificiles son aquellos en los que no existe regla que regule expresamen-
te los hechos acontecidos o en los que existen disposiciones vagas y/o ambiguas de las que no
surge con total claridad si son aplicables; mientras que en los casos féciles hay una regla (o
reglas) visiblemente aplicable(s) a la situacién de hecho.

Veamos la hipétesis del caso sencillo. Si estuviésemos ante un caso ficil, entonces,
bastarfa un acto de mera subsuncién entre los hechos acaecidos y la disposicién normativa
aplicable. Ello tornaria sobreabundante toda la argumentacién desplegada en la sentencia,
incluida la referida en este punto (antecedentes normativos, etc.).

En cambio, si lo consideramos un caso dificil, la respuesta serd diferente. A primera
vista, el texto claro de la disposicién no parece admitir esta posibilidad, pero la discordia es
prueba de lo contrario, en tanto se postula una interpretacion diversa a la manifestada por la
mayorfa. Ademds, conviene recordar lo que venimos de decir sobre los desacuerdos tedricos
que desarrolla Dworkin.

Sobre los casos dificiles, Hart sefiala que “En estos casos resulta claro que la autori-
dad que elabora la regla tiene que actuar en forma discrecional, y que no cabe la posibi-
lidad de tratar el problema que crean los casos diversos como si hubiera una dnica respuesta
correcta, es decir, una solucién que no sea un mero compromiso razonable entre muchos

intereses en conflicto.”** (el destacado es propio)

3t Dworkin, E/ imperio..., 25-28

32 En su presentacién del Workshop sobre Interpretacién y Argumentacion juridicas realizado en la Universidad
Catolica en el afio 2018, el doctor Guibourg presenté el ejemplo de que incluso la disposicién que establece la abolicién
de la esclavitud en Argentina puede ser interpretada de diferentes formas, con resultados manifiestamente contradictorios
(norma sin contenido, abolicién solo hacia el pasado, abolicién total y retroactiva, etc.)

3 Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona: Ariel Derecho, 1977), 146.

3 Herbert Hart, £/ Concepto del Derecho (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1961), 164.
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Esencialmente, lo que el autor quiere decir es que el juez tiene discrecionalidad para
resolver estos casos dificiles eligiendo libremente entre uno de los intereses contrapuestos;
lo que dista de lo sostenido por Dworkin quien consideraba que aun en los casos dificiles el
juzgador tiene el deber de descubrir el derecho que corresponde a cada parte del litigio y
que es aplicable al caso.? Para ello, debe servirse de los principios y de las directrices, solu-
cién que se presenta como mds garantista para el justiciable en la medida que resulta impo-
sible impugnar un acto discrecional cuando solo se puede hacerlo por errores de derecho®.

En el caso objeto de estudio podemos especular que la mayoria del Tribunal conside-
raba el caso como uno sencillo y aplicé la subsuncién, pero ante el apartamiento del ministro
discorde sintié la necesidad intelectual de ir un poco més lejos y recurrir no solo a reglas, sino
también a los principios que justifican la regla aplicable?”. De esta forma, zanjé el desacuerdo
tedrico sobre el fundamento del derecho aplicable al caso en un sentido especifico.

En atencién a esto tltimo, el esfuerzo argumentativo de la sentencia se presenta como
loable, aunque su solidez es harina de otro costal.

Respecto de los argumentos que trabajaremos en este punto podriamos distinguir
entre tres tipos distintos: histdricos, psicoldgicos y teleoldgicos®. Sin embargo, tal distincidn
se presenta como artificial y poco util, ya que el tribunal no retoma el cédigo civil espafiol de
Garcia Goyena, la opinién de este y su propdsito como si fuesen elementos completamente
auténomos. Al contrario, los toma conjuntamente con el fin de demostrar que lo que pre-
tendfa aquél es, bdsicamente, lo mismo que busca salvaguardar nuestro cédigo.

En definitiva, se trata de un argumento que se puede englobar de esta manera: la
intencién del legislador fue que la impugnacién de actos celebrados en vida de una persona
ya fallecida sean la excepcién y por ello estableci6 una serie de limites por demds estrictos.

Contra este se puede criticar que, en la expresién de su voluntad, el legislador solo
puede hacer uso de actos locutivos, no siendo posible observar ninguno de cardcter ilocutivo
o perlocutivo. Este problema parece mas aparente que real o, mas bien, se encuentra en todo
el sistema juridico que se expresa a través de textos escritos.

Sobre este punto, conviene recordar que “[...] puesto que la reglamentacién juridica

de las actividades humanas no es un fin en si mismo (no se ordena por ordenar, no se prohibe

3 Dworkin, Los derechos. .., 146.

3¢ Si la decisién fuese discrecional y el acto solo puede ser recurrido por errores de derecho, el tribunal superior
mal podria decir que el juez que dicté la sentencia atacada incurri6 en error, en la medida que se le atribuyd la facultad
de decidir libremente entre varias opciones.

% Debe reiterarse que se trata de una mera especulacién sobre lo que acontecié.

% Mendonca, Las claves..., 165 y ss.
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por prohibir, etc.), sino un medio para perseguir determinados fines sociales, la considera-
cién de la ratio de las reglas juridicas es esencial para entender su alcance.”.

Huelga decir que no se legisla porque si. Las leyes se dictan en un cierto lugar y un
momento coyuntural especifico, por lo que persiguen un propésito determinado. Si la fina-
lidad es legitima o meramente caprichosa es un tema aparte, pero que toda ley es dirigida a
obtener un resultado parece incuestionable. De hecho, la constitucionalidad de una ley pue-
de llegar a estar supeditada a la voluntad que la precede. Por ejemplo, si una ley estableciere
una serie de requisitos para el ¢jercicio del derecho de huelga, podria llegar a ser declarada
inconstitucional si se probara que el propésito de la ley es restringir el ejercicio de este dere-
cho en lugar de reglamentarlo.

Pues bien, cuando la propia ley es la que determina su ratio (por ejemplo, el art. 14
del CGP que establece que el fin del proceso jurisdiccional -y por ende las reglas procesales-
buscan asegurar la efectividad de los derechos sustanciales de los justiciables) solo podemos
valernos de actos locutivos, es decir el propio texto normativo; y esto no parece ser objeto
de critica, como sf lo es al momento de considerar la intencién del legislador*'. Ademds, no
siempre es necesario recurrir a actos ilocutivos o perlocutivos para poder imaginar qué fue lo
querido por el legislador, mdxime cuando su voluntad surge de una exposicién de motivos
como con nuestro cddigo civil o el espafiol que se recoge en la sentencia.®

Ahora, sin perjuicio de considerar que la intencién del legislador es un argumento en
si mismo relevante, corresponde también detenernos y analizar cudl fue especificamente su
finalidad al establecer esta regla tan estricta.

En primer lugar, respecto al problema relativo a la prueba de la demencia de una
persona fallecida, el razonamiento parece el inverso. Generalmente, cuanto mayor sea la di-
ficultad de acreditar un hecho, mayor laxitud se tiene con respecto a los medios probatorios
a emplear. Asi, en una accién simulatoria se recurre principalmente a la prueba indiciaria,
en lugar de requerirle al actor que pruebe el acuerdo simulatorio entre los demandados
presentando un contradocumento que, simplemente, no puede tener. Lo mismo ocurre,

por ejemplo, en las acciones de divorcio por causal de adulterio. Exigirle al actor un esfuer-

¥ Zagrebelsky, Gustavo. 1/ sistema delle fonti del diritto. (Torino: UTET, 1988), 72.

4 Extraido de: Massimo Cavino, «Intencién del legislador y significado de la Ley Ordinaria en la Jurisprudencia de
la Corte Constitucional Italiana», Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas Afio 13° n° 21 (2009):
16, https://orff.uc3m.es/bitstream/handle/10016/11918/DyL-2009-21-cavino.pdf (consultado el 20/06/2018)

4 Si se le critica su generalidad o el relegamiento de las garantias procesales a un segundo plano, pero no se
formula ninguna reserva en el sentido de que su ratio se determina por medio de meros actos locutivos.

“  De todas formas, es cierto que ni siquiera los legisladores podrian prever todas las situaciones de hecho
que pueden llegar a presentarse en la prictica, lo que torna el criterio de “la voluntad del legislador” en uno relativo, ya
que los operadores juridicos podrian, so pretexto de cumplir con la voluntad del legislador, incluir en una regla legislativa
situaciones de hecho que no fueron las previstas al momento de su dictado.
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zo probatorio pricticamente inalcanzable es condenar estos instrumentos juridicos al mds
rotundo fracaso en tanto quienes pretenden valerse de ellos no obtendrdn nunca resultados
favorables. Esta no parece ser la ideologia recogida por la mayoria del tribunal y detrds del
art. 439 del CC; lo que parece poco acertado.

En segundo termino encontramos los argumentos que podriamos resumir en la pro-
teccidon de la buena fe y seguridad juridica. No cabe duda que todo ordenamiento juridico
debe preservar estos principios fundamentales. Sin embargo, habria que examinar, como
toma nota Hart®, que existen casos en los que no es posible a4 initio hacer primar un interés
por sobre otro. Por ese mismo motivo es que deberiamos considerar si el caso amerita una
solucién predeterminada por una regla (como ocurre en nuestro c6digo), o si, en cambio, se-
ria mds conveniente un estindar variable segtin el caso concreto que preste atencién a, como
sefiala el autor recién mencionado, “[...] cual es precisamente el sacrificio o compromiso de
intereses y valores que estamos dispuestos a hacer para reducir el riesgo de dafio”*.

El equilibrio entre estos intereses y los de los herederos serd objeto de estudio deta-
llado mds adelante.

¢) La demencia no surge probada, siendo que esta debe surgir del propio documento
impugnado®. Habiéndose determinado que la regla a aplicar es el art. 439 del CCy los fun-
damentos que se encuentran detrds de ella, el tribunal concluye que la demencia de quien
otorga el negocio que se impugna debe surgir del propio documento.

Respecto a este tema ya se puso de relieve que la mayoria del tribunal, o bien consi-
deré que los hechos planteados encuadraban dentro de lo que era un caso sencillo y aplicé la
subsuncién, o entendié que se trataba de un caso dificil y se incliné a favor de la seguridad
juridica (ya sea que lo hizo en ejercicio de una facultad discrecional o por entender que era
el valor que debia primar en el caso).

Lo cierto es que la opcién que parece mds probable es la primera; punto que es
de interés pues saca a relucir lo que se mencioné al comienzo sobre la dicotomia
iuspositivismo-iusnaturalismo.

Dependerd de la concepcién de cada cudl si se entiende que el derecho exige el cum-
plimiento de una regla derivada de algtin hecho social o si, a su vez, también debe atenderse
a algin principio moral. En esta dltima hipétesis, también dependerd el alcance que se le

asigne a este principio -si se lo considera derecho o no-.

# Hart, El concepto..., 164-166

“ Hart, El concepto..., 165-166

% Este es uno de los temas de mayor interés y mds controversiales, pero serd analizado a fondo en conjunto con lo
postulado por el ministro discorde a los efectos de un estudio mds integral.
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Lo cierto es que un iusnaturalista dificilmente se conforme con la solucién propuesta
por el tribunal por ser -0, al menos asi parece- contrario a un principio moral de justicia. En
cambio, un iuspositivista podrfa manifestarse de acuerdo con la resolucién del tribunal en
tanto se basé en una disposicién normativa vigente, aunque ello no serd necesariamente asi,
sino que dependerd de las distintas subcorrientes del iuspositivismo®.

La mayoria del tribunal parece inclinarse por una lectura iuspositivista; no asi la

discordia.

ARGUMENTOS DEL DISCORDE

Habiendo estudiado ya los argumentos de la mayoria del tribunal, resta dedicarnos
a los esgrimidos por el ministro discorde; quien, en sintesis, se aparta de lo resuelto por sus
colegas y considera que, sin perjuicio de la seguridad juridica y la buena fe, el art. 439 del CC
presenta una severidad tan intensa que lo torna inoperante, por lo que debe ser interpretado
en forma razonable y de manera tal que resulte aplicable en los hechos.

Cabe aclarar que la discordia presenta otros fundamentos interesantes, en su mayoria
sobre valoracion de la prueba, los cuales no serdn objeto de andlisis, ya que solo interesan los
argumentos relativos a la interpretacién del derecho.

Estudio de los argumentos utilizados por el discorde. Como ya se trajo a colacidn,
el Dr. Bermtidez comienza su discordia manifestando que el caso supone una hipdtesis en
que el derecho y la justicia se encuentran enfrentados. De alli, procede a retomar uno de
los mandamientos del Maestro Couture, indicando que en estas disyuntivas debe primar el
valor justicia.

Lo expresado es coincidente con los postulados iusnaturalistas, asi como por lo de-
sarrollado por Dworkin?, quien elabora su teorfa en base a un modelo de sociedad demo-
cratica asentado en la equidad, la justicia, el principio de legalidad, el debido proceso y la
integridad®.

Ahora bien, conviene reiterar lo indicado anteriormente en el sentido de que para
Dworkin los mayores desacuerdos juridicos se presentan sobre la disyuntiva de qué exige

el derecho y no tanto sobre cuestiones semdnticas o una idea metafisica de justicia®. Sobre

% Por ejemplo, un iuspositivista incluyente podria oponerse a lo resuelto por el tribunal, entendiendo que es

contrario a algtin principio que haya sido recogido expresamente por el ordenamiento positivo.
¥ Quien no se autocalifica como iusnaturalista, sino como “no positivista”.
4 Albert Casalmiglia, «El concepto de integridad en Dworkin» Revista Doxa N.12 (1990): 164.
# Casalmiglia, «El concepto de integridad...», 159-160.
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esta misma base conviene que nos movamos, por cuanto engloba lo que acontece en el caso,
ya que no solo se discute sobre qué es lo justo o no, sino que también acerca de qué es lo
juridicamente exigible en el caso.

La interpretacién del juez discorde parece fundarse en algo a lo que se hizo mencién
al comienzo: el derecho que no se aplica carece de relevancia. En el caso, no se presenta este
extremo, en tanto la mayoria del tribunal aplica “a rajatabla” la formulacién normativa. Sin
embargo, cabria preguntarse sobre si esta disposicién deberia ser aplicada en la forma que
establece el tribunal conforme a su significado literal, o no. Dicho de otro modo, debemos
indagar sobre qué exige el derecho: jrequiere que la demencia se extraiga del mismo docu-
mento que se ataca o puede recurrirse a su contexto?

El Dr. Bermidez toma nota de lo excesivo que resultan las exigencias del art. 439
del CC segtin su sentido literal, el cual establece que la demencia debe “surgir de los mismos
actos”. A raiz de ello, procede a interpretar la disposicién esgrimiendo un argumento ad
abusurdum®, concluyendo que la expresién no limita el dmbito probatorio al propio instru-
mento que se impugna, sino también a su contexto negocial.

A diferencia de la mayoria del tribunal, el ministro discorde tiene en cuenta las conse-
cuencias de la interpretacidn literal de la regla y concluye que instituyen una forma de prue-
ba diabdlica para el impugnante, puesto que “[...] si la demencia debe surgir ‘de los mismos
actos’ la disposicién solo juega en los supuestos irreales o absurdos que, en cuanto tales, son
de practicamente imposible concrecién.”.”! Los motivos para esto son:

1) No hay criterios razonables sobre qué elementos objetivos de una escritura son los
que ponen de manifiesto la demencia de una de las partes del contrato. En lo que refiere a
este punto, tanto la mayorfa como la discordia hacen referencia al precio vil. Mas este no
parece ser un ejemplo del todo feliz, ya que este puede ser un indicio de muchas cosas, como
ser una simulacién, un fraude pauliano, demencia de una de las partes, etc.

2) La contraparte negocial tendria cuidado en, a lo sumo, disimular la demencia del
negocio, justamente para evitar que el negocio sea atacado.

De esta manera se darfa la hipétesis paradéjica de que la norma buscé evitar la “vive-
za” de los herederos y, en su lugar, legitimé la de los terceros.

3) Seria propio de otro demente instruir en escritura pablica un negocio manifiesta-
mente irracional, por cuyo motivo ningdn escribano instrumentaria tal acuerdo a los efectos

de no exponerse a eventuales acciones de nulidad.

50 Mendonca, Las claves..., 173.
>t Punto VI de la discordia.
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Con el propésito de evitar el resultado que considera injusto, el ministro concluye
que la disposicién no puede ser interpretada conforme a su significacién literal, sino que
debe atenderse a la ratio de la ley (aspecto que ya hemos trabajado al considerar la voluntad
del legislador)>* y al principio de razonabilidad.

Indudablemente, hay cierta verdad en las palabras del ministro discorde. Sea que
partamos de la ductilidad del derecho, o de la idea de que estamos ante un caso dificil que
debemos resolver (con discrecionalidad o conforme a principios), la solucién que parece més
acertada es la del discorde.

A este respecto, Hart distinguia entre las hipétesis en las que se podia establecer
ab initio la exigencia de una accién especifica mediante reglas concretas con un limitado
margen de “textura abierta” y los casos que se presentan como una cuestion de estindares
de conducta razonables.”® De esta forma, concluye el autor que “[...] debido a la inmensa
variedad de casos posibles en que se exige prudencia o cuidado, no podemos prever ab initio
qué combinaciones de circunstancias se presentardn, ni prever qué intereses tendrdn que ser
sacrificados, o en qué medida, para adoptar precauciones contra el dafio.””*

Lo anterior es trascendente porque hay casos en los que las leyes establecen reglas
sobre cuestiones que serfa mas practico que se rigieran en base a estdndares de razonabilidad
0, al contrario, situaciones en la que los jueces manipulan el derecho con una elasticidad que
no parece tener.

En el caso de nuestro c6digo civil, se establece una regla clara y se identifica ab initio
qué intereses deben sacrificarse, reconociéndose un szrus dominante a favor de la seguridad
juridica y los terceros de buena fe. Podria decirse, entonces, que la ratio legis de la disposicién
es dotar de certeza a los negocios juridicos celebrados por personas fallecidas, salvo casos
excepcionales. Frente a esta hipétesis, Hart sostendria que deberiamos aplicar la regla, pues
esta fue dictada conforme a su regla de reconocimiento™.

Aun asi, resulta interesante ir un paso mds y analizar si las excepciones establecidas

son aceptables, o no.

>2 Sin perjuicio de que ya fue objeto de estudio, resulta interesante sefialar aqui que negar la importancia de la

voluntad del legislador es précticamente lo mismo que desconocer la 7atio de las leyes. Y sin esta nocién nunca podriamos
considerar que el art. 439 del CC es inaplicable; simplemente serfa un articulo aplicable, pero en muy pocas ocasiones
produciria efectos favorables para el actor. Solo si partimos de la base de que la ley tiene una finalidad (una ratio), que es
determinada por el legislador, podriamos sostener que la disposicion es inaplicable.

3 Hart, El concepro..., 165 y ss.

> Hart, El concepto..., 165.

> Hart, El concepro..., 167
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Si, como expone Dworkin, nos tomamos los derechos de las personas en serio, encon-
tramos que el derecho positivo establecié ab initio una primacia de los terceros de buena fe
por sobre los intereses de los herederos.

La proteccién de la seguridad juridica y la buena fe son valores generales que toda
sociedad debe perseguir, pero ello no los vuelve absolutos por cuanto pueden llegar a ceder
frente a los derechos individuales de determinadas personas si se presentan ciertas condicio-
nes, méds o menos estrictas. En el caso, la regla parece ser contraria a esta premisa (es decir,
pareceria que no se toma los derechos en serio) a raiz de que su aplicacién literal dejarfa
completamente desprovistos de recursos a los herederos si el causante realizara algin negocio
en un claro acto de locura.

Es evidente que no es posible sostener que los derechos individuales de los herederos
se encuentran resguardados, si la tnica hipétesis en la que se verian amparados es, como lo
menciona el discorde, absurda o irreal. Es de locos partir de la base de que los instrumentos
que documentan negocios pueden poner de manifiesto la locura de uno de los otorgantes
(salvo, tal vez, en casos excepcionalisimos) porque, como ya se menciond, en general los
indicios que se toman en cuenta pueden ser indicadores de otra situacién atipica (como
un fraude) y en virtud de que, como trae a colacién el discorde, “Sélo otro demente po-
dria celebrar y documentar un contrato cuyo contenido y real sélo podria ser obra de otro
demente.”*

En definitiva, siguiendo las ideas de Dworkin, se trata de una norma utilitarista que
somete los derechos individuales a las necesidades del colectivo (una suerte de dictadura de
las mayorias), sin ningin tipo de proteccién o salvaguarda eficaz.

Por todo lo antes mencionado, la aplicacién directa por subsuncién del art. 439 re-
sulta inviable desde el punto de vista del sentido comun, de su 7atio legis y del orden juridico
como un sistema que confiere a los particulares una serie de derechos y obligaciones.

En cambio, es necesaria una interpretacién que no deniegue a las personas de sus
derechos y, por tanto, corresponderia interpretarla conforme al principio de razonabilidad.
A raiz de ello, planteadas dos significaciones posibles, una literal absurda y otra que atiende

a la razonabilidad, debemos optar por la segunda.

¢ Punto VI de la discordia
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REFLEXIONES FINALES

La pregunta de qué es el derecho es una de las mds controvertidas en el dmbito de la
ciencia juridica y una de las que mds incide en la prictica juridica (aunque los operadores
juridicos no necesariamente hagan mencidén expresa de la temdtica).

Con este trabajo se pretendié demostrar como la respuesta a este dilema puede llegar
condicionar nuestra interpretacién de las disposiciones normativas y la solucién que le asig-
naremos a los diferentes casos que se plantean.

Tan es asi que se hizo mencién de que uno de los sectores del tribunal, posiblemente
condicionado por una visién iuspositivsta del derecho, interpreté el art. 439 del CC en for-
ma estricta y piedeletrista, mientras que un ministro discrepante, seguramente guiado por
nociones iusnaturalistas, argumenté que la disposicién resulta inoperante segtin su termino-
logfa literal, por lo que debia ser interpretado conforme a principios.”

El abanico argumentativo que se nos plantea en este sentido es bastante amplio. Por
un lado, podriamos considerar que nos encontramos ante un caso sencillo y, en su mérito,
recurrir a la subsuncién como mecanismo aplicando la disposicién segin su sentido literal,
o entender que se trata de un caso dificil el cual debemos solucionar (ya sea a través de una
eleccion discrecional o por medio de principios). También es posible apelar a la ductilidad
del derecho para entender que el art. 439 CC admite otras interpretaciones ademds de la que
parece extraerse de su tenor literal.

Aun sin necesidad de acudir a la cldsica dicotomia entre iuspositivistas y iusnaturalis-
ta, los postulados de Dworkin sirven también para interpretar la disposicién en un sentido

para que su aplicacién no se limite a situaciones absurdas que sean de locos.

Para citar este TRABAJO: Martin Guerra, “Presencia de argumentos filoséficos
en la jurisprudencia uruguaya” (trabajo final de Filosofia del Derecho), Revisza de Derecho.

Ucudal N° 18 (Dic.- 2018), ISSN 1510-3714, ISSN On line 2393-6193, 231-251.

%7 Sin dudas, esto es discutible. Pero debe tenerse presente que se trata de una mera suposicion.
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sus respectivos volumenes digitales e impresos en julio y diciembre— de la Facultad de
Derecho, de la Universidad Catélica del Uruguay. Se encuentra indexada en SciELO,
Latindex (catdlogo) y en EBSCO.

Tiene como objetivo la difusién de trabajos cientificos sobre temas de derecho y afines,
asf como ofros de inferés para especialistas, investigadores y estudiantes de posgrado.
Todos los trabajos deben ser originales e inéditos, pudiendo ser articulos, notas y

comentarios de jurisprudencia.
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LINEAMIENTOS GENERALES

1. Elautor da fe de que el contenido que envia es original y no ha sido publicado en
otra revista o libro, ni se encuentra sometido a evaluacién para otra publicacién.
El contenido no estd sujeto a otros derechos por ninguna publicacién ni estd
en vias de publicacién. El hecho de que los trabajos hayan sido comunicados a
sociedades cientificas no es un obstdculo para su publicacién.

2. El autor no tiene ningtn conflicto de intereses que declarar relacionado con el
manuscrito.

3. En caso de ser aceptado el manuscrito, el autor concuerda en ceder los derechos de
autor a la Revista de Derecho, para ser reproducidos, publicados, editados, fijados,
comunicados y transmitidos piblicamente en cualquier forma o medio, asi como
su distribucién en el nimero de ejemplares que se requieran y su comunicacion
publica, en cada una de sus modalidades, incluida su puesta a disposicién del pa-
blico a través de medios electrénicos, dpticos o de cualquier otra tecnologfa, para
fines exclusivamente cientificos, culturales, de difusion y sin fines de lucro, perma-
neciendo el autor como responsable de los contenidos y opiniones alli vertidos.

4. El autor concuerda en ceder los derechos de reproduccién del articulo segtin la
licencia Creative Commons BY, sistema de acceso abierto.

5. El autor acepta que su articulo sea sometido a un proceso editorial, cuyo primer
paso es la evaluacién preliminar por parte d el Comité editorial, el que determina la
pertinencia de su publicacién (requisitos temdticos y formales). El segundo paso es
la revisién por dos pares académicos, conforme al sistema de “doble ciego”, a quie-
nes corresponde determinar: a) publicar sin cambios, b) publicar cuando se hayan
producido correcciones menores, ) publicar una vez que se haya efectuado una
revision a fondo o d) rechazar. En caso de discrepancia entre ambos, el texto serd
enviado a un tercer 4rbitro, cuya decisién definird su publicacién. Los resultados

del proceso del dictamen académico serdn inapelables en todos los casos.

ENViIOS

Las contribuciones propuestas pueden enviarse todo el afio a: Dra. Marta Hanna de
Rosa, mhanna@ucu.edu.uy, con copia a publicacionesdederecho@ucu.edu.uy.

La editora acusard recibo de los trabajos recibidos y oportunamente notificard su
aceptacion, propuesta de modificaciones o rechazo. El proceso de revisién de un trabajo
insume un tiempo minimo de tres meses, que pueden extenderse si el articulo fue presen-
tado después de la fecha de cierre correspondiente a cada niimero. Los autores deben tener

en cuenta este plazo, a la hora en que envian sus trabajos.
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Aceptado un articulo para la publicacién, los Editores se reservan el derecho de deci-

dir en qué volumen y nimero serd publicado.

FORMATO DE PRESENTACION

1. Los trabajos deberdn seguir en todas sus secciones los lineamientos del Manual
de Estilo de Publicaciones de Chicago- Deusto para Humanidades, disponible en
hetp://www.deusto-publicaciones.es/deusto/index.php/es/chicago-es/
chicago01-es-guiabreve

2. Cada trabajo serd acompanado por un CV breve del autor/res, que indique solo
la filiacidn académica, 4rea de especializacidn/investigacién y correo electrdnico.

3. Se aceptardn articulos, notas y comentarios de jurisprudencia, en espanol, in-
glés, portugués, italiano y francés. En todos los casos, el autor deberd presentar
su trabajo con titulo, resumen (de no mds de 150 palabras) y 3 o 4 palabras-
clave sugeridas en espafol e inglés, ademds del idioma original.

El titulo no debe exceder los 40 caracteres, incluso si tiene subtitulo.

5. Toda contribucién deberd estar en formato digital (Word o similar), tamafio
A4, mdrgenes: superior e inferior: 2,5 cm izquierdo y derecho: 3 cm, en fuente
Times New Roman tamafio 12 e interlineado de 1,5, alineacién justificada y
sangria en primera linea de 0,7 cm.

6. Las notas al pie, en el estilo indicado, deben ir en Times New Roman, tamafo
12, interlineado sencillo y sin sangria.

7. Las citas que excedan las cinco lineas, irdn en formato “Cita”, en pdrrafo apar-
te, sin comillas ni cursivas, en Times New Roman, 11, interlineado sencillo,
espacio posterior 6, tabulacién izquierda 1,1 y sangria de 1| linea 0,7.

8. Los articulos deberdn tener una extensién minima de 10 carillas y médxima de 30
(0 10.000 palabras), incluida la bibliografia final. Cuando se exceda este nimero,
el autor lo planteard al Editor, fundando las razones del pedido. Las notas tendrin
una extensiéon minima de 5 carillas y maxima de 10; pueden ser la resefia de un
libro, siempre que éste sea de reciente aparicién. Los comentarios de sentencia
podrdn tener un médximo de 20 pdginas y deberdn ser acompanados por el texto de
la respectiva sentencia, en el mismo formato pedido para los articulos.

9. Los articulos tendrdn subtitulos que el autor recogerd en un indice o tabla de
contenidos, al principio. Se sugiere que la estructura comprenda: Introduccién,
desarrollo del tema, Conclusiones y Referencias bibliogréficas.
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PUBLICATION STANDARDS

Revista de Derecho is a refereed biannual character publication - published their dig-
ital and printed volumes in July and December-the Faculty of law of the Catholic
University of Uruguay. It is indexed in SciELO, Latindex (catalog) and EBSCO. It
has as objective the dissemination of scientific works on law and related issues, as well
as others of interest to specialists, researchers and graduate students. All the works
must be original and unpublished, can be articles, notes and reviews of jurisprudence.

General Guidelines

1. The author attests that content that sends is original and has not been published
in another journal or book, or is subject to assessment for another publication.
The content is not subject to other rights by any publication or is in the
process of publication. He made of that them works have been communicated
to societies scientific not is an obstacle for its publication.

2. The author does not has any conflict of interest that declare related with the
manuscript.

3. In case of acceptance the manuscript, the author agrees to transfer copyright to
the journal of law, to be reproduced, published, edited, set, communicated and
publicly transmitted in any form or medium, as well as their distribution in the
number of copies required and their communication to the public, in each
of its forms, including making it available to the public through electronic
means optical or any other technology, for broadcasting purposes exclusively sci-
entific, cultural, and non-profit, staying the author responsible for the contents
and opinions there poured.

4. 'The author agrees to cede the rights of reproduction of the article under the
license Creative Commons BY, open access system.

5. 'The author accepts that his article is subjected to an editorial process, whose
first step is preliminary evaluation by the editorial board, which determines the
relevance of its publication (thematic and formal requirements). The second
step is the review by two academic peers, in accordance with the system of
“double-blind”, who is to determine: a) publish unchanged, b) publish when
minor bugfixes, ¢) publish once you have made an in-depth review or reject

d) have occurred. In case of discrepancy between both, the text will be sent to
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a third arbitrator, whose decision will define your publication. The results of the

process of the opinion academic will be final in all those cases

How to send your work

All contributions can be sent throughout the year to: Dr. Marta Hanna de Rosa,
mhanna@ucu.edu.uy, with a copy to publicacionesdederecho@ucu.edu.uy.

The editor will acknowledge receipt of the work received and will promptly notify
its acceptance, modification or rejection proposal. Review of a work process takes a min-
imum period of three months, which can be extended if the article was submitted after
the deadline corresponding to each number. The authors should take into account this
term, at the time they sent their work. Accepted an article for publication, the editors reserve
the right to decide in what volume and number will be issued.

Presentation format

1. Works should follow guidelines in the Manual of style of publications of Chicago
- Deusto for Humanities in all their sections, available at
http://www.deusto-publicaciones.es/deusto/index.php/es/chicago-es/
chicago01-es-guiabreve

2. Each work will be accompanied by a brief CV of author/res, indicating only the
academic afhiliation, areas of specialization/research and email.

3. Articles, notes, and reviews of jurisprudence, in Spanish, English, Portuguese,
Italian and French will be accepted. In all cases, the author must present their
work with title, abstract (of no more than 150 words) and 3 or 4 keywords in
Spanish and English, in addition to the original language.

4. The title must not exceed 40 characters, even if you have subtitles.

5. All contributions must be in digital format (Word or similar), size A4, margins:
top and bottom: 2.5 cm; left and right: 3 cm, font Times New Roman size 12
and line spacing of 1.5, justified alignment and indentation in front of 0.7 cm.

6. 'The notes to the foot, in the style indicated, should go in Times New
Roman, size 12, line-spacing simple and without bleeding.

7. The appointments that exceed them five lines, will be in format “cites”, in
paragraph apart, without quotes or italics, in Times New Roman, 11, leading
simple, space rear 6, tab left 1.1 and bleeding of 1 | line 0.7.

8. Articles must have a minimal extension of 10 veneers and maximum of 30 (or

10,000 words), including the final bibliography. When this number is exceeded,
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the author will pose to the Editor, founding the reasons for the order. The notes
will have a minimal extension of 5 veneers and maximum of 10; they can be a
book review, provided that this is emerging. Them reviews of sentence may
have a maximum of 20 pages and must be accompanied by the text of the
respective sentence, in the same format asked for those articles.

9. 'Those articles will have subtitles that the author will collect in an index or table
of contents, to the principle. Suggests that the structure to include: introduc-
tion, development of the topic, conclusions and references.
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COLABORADORES REVISTA DE DERECHO 18 (diciembre 2018)

DOCTRINA

Alejandro Abal Olivi: Abogado (UdelaR). Especializacién en Derecho Procesal. Profesor grado 5 de
Derecho Procesal, Universidad de la Republica. Investigador ANII. Contacto: aleabal1973@gmail.com

Maite Aguirrezabal Griinstein: Abogada y Dra. En Derecho. Profesora Investigadora de la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes, Santiago de Chile (Chile). Contacto: maguirrezabal@uandes.cl

Isaac Marcelo Basaure M.: Abogado (Universidad Nacional de Lomas de Zamora, Argentina).
Diplomado en Derechos Econémicos-Sociales y Culturales por la Universidad Nacional de la Patagonia
2San Juan Bosco” y Secretarfa de Derechos Humanos y Pluralismo Cultural de la Nacién. Contacto:

info@isaacbasaure.com.ar.

Suzana Maria Fernandes Mendonga: Abogada. Especialista em Bioética (Facultad de Derecho, Universidad
de Lisboa, Portugal). Maestranda en Ciencias Juridico-politicas, especialidad de Derechos fundamentales,

Facultad de Derecho, Universidad de Lisboa, Portugal. Contacto: suzanamfm@gmail.com.

Maricruz Gémez De La Torre Vargas: Abogada, Universidad de Chile; Doctora en Derecho, Universidad
Complutense de Madrid, Profesora titular de Derecho Civil, Universidad de Chile. Arbitro Centro de
Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de Santiago (2013 a la fecha). Directora de la Revista
de Derecho. Escuela de Postgrado, editada en conjunto con Thomson Reuters (2010-2014). Contacto:

maricruz@derecho.uchile.cl

Antonio Leiva Rabael: Abogado especialista y profesor de Pre y Post-Grado en Derecho Administrativo y

Derecho Constitucional, Universidad Mayor, Santiago de Chile. Contacto: antonio.leiva@gmail.com

Diego Pérez Laserre: Doctorando en Filosoffa en la Universidad Leiden/Diego Portales. Magister en
Filosofia por la Universidad Diego Portales. Licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica
de Chile. Profesor de Derecho Civil y Filosoffa del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad

San Sebastidn, Santiago, Chile. Contacto: diego.perezl@uss.cl
Analucia Torres Flor: Abogada (Universidad Catélica de San Pablo, Pert). Magister en Derecho

(Universidad Austral, Argentina). Docente de Derecho Civil (Familia y Personas), Universidad Catélica de

San Pablo. Contacto: atorresf@ucsp.edu.pe
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Blanca Yaquelin Zenteno Trejo: Abogada. Profesora-investigadora adscrita a la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla (BUAP) Contacto:

zentenotrejo@hotmail.com

INVESTIGACION

Martin Guerra: Estudiante avanzado Facultad de Derecho, Universidad Catélica del Uruguay.
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EVALUADORES NUMEROS 11 A 16

Se agradece muy especialmente a los profesores e investigadores que han colaborado con los nimeros de

2015-2017, evaluando los articulos recibidos en ese periodo.

Abal O., Alejandro (UdelaR, Uruguay)
Alvarez Vélez, Isabel (PU. Comillas, Espana)
Arellanes Jiménez, Paulino E. (B.U. Auténoma
de Puebla, México)

Barbé, Carlos (UCU, Uruguay)

Basset, Ursula (UCA, Argentina)

Bauzd, Marcelo (UdelaR, Uruguay)
Bermddez, Fernando A. (UNC, Argentina)
Blengio, Juan (UdelaR, Uruguay)

Burgallo M., Beatriz (UdelaR, Uruguay)
Carozzi, Ema (UCU, Uruguay)

Carusso, Andrea B. (UN de Lomas de Zamora,
Argentina)

Cassagne, Juan Carlos (UBA, Argentina)
Cervini, Raul (UCU, Uruguay)

Chaves, Gastén (UCU, Uruguay)
Cianciardo, Juan (U. Navarra, Esparia)
Contreras Peralta, Jorge (U. Nac. Aut. De México,
México)

Correa Freitas, Rubén (UdelaR, Uruguay)
Costa, Leonardo (UM- UdelaR, Uruguay)
Creimer, Isaac (UCU-UM, Uruguay)

Crovi, Daniel (UBA, Argentina)

Cruz Cruz, Juan (U. Navarra, Espana)

De Cores, Carlos (UCU-UM, Uruguay)
Delpiazzo, Gabriel (UM, Uruguay)
Engelmann, Wilson (Unisinos)

Esteva G., Eduardo (UdelaR, Uruguay)
Ferrés, Rodrigo (UCU, Uruguay)

Franga, Omar (UCU, Uruguay)

Fresnedo de Aguirre, Cecilia (UdelaR,
Uruguay)

Gallegos Zuiiga, Jaime (U de Chile, Chile)
Garderes, Santiago (UCU, Uruguay)

Gémez Lanz, Javier (PU. de Comillas, Esparia)
Gonzalez Bianchi, Pablo (UdelaR, Uruguay)
Guerra, Walter (UCU, Uruguay)

Gutiérrez Santos, Oscar (B.U. Auténoma de
Puebla, México)

Guzmadn D., José Luis (U. Valparaiso, Chile)
Henriquez V., Miriam L. (U. De Chile, Chile)
Herdt L., Cristina (UdelaR, Uruguay)
Hernéndez Martinez, Ricardo (Consejo Nacional
de Ciencia y Tecnologia, México)

Herrera, Daniel (UCA, Argentina)

Javier, Juvenal (UdelaR, Uruguay)

Judrez Tavares (U. Del Estado de Rio de Janeiro,
Brasil)

Kemelmajer de Carlucci, Aida (UN. De Cuyo,
Argentina)

Labaure, Carlos (UdelaR, Uruguay)

Leiza Zunino, Pablo (UdelaR, Uruguay)
Madrid, Radl (PUC, Chile)

Marcial Gonzilez, Robert (U. Catélica de
Asuncion, Paraguay)

Massini C., Carlos 1. (UMendoza, Argentina)
Molano Lépez, Mario R. (PU. javeriana,
Colombia)

Montano, Pedro (UM, Uruguay)

Mur Malagén, Luis B. (PU.C. Javeriana,
Colombia)

Niéjera Gonzélez, Xavier (B.U. Auténoma de
Puebla, México)

Navarro Floria, Juan (UCA, Argentina)
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Navarro M., Iiigo (U. Comillas, Esparia)
Noodt T., Maria Blanca (UBA, Argentina)
Nunez Leiva, José 1. (U. Chile, Chile)
Ochs O., Daniel (UM, Uruguay)

Otero Parga, Milagros (U. Santiago de
Compostela, Espana)

Peruchin, Marcelo (PUC de RGS, Brasil)
Puy Muiioz, Francisco (U. Santiago de
Compostela, Espana)

Rémila, Alvaro (Inst. de Formacion, Camara de la
Industria, Uruguay)

Rosenbaum R. Jorge (UM, Uruguay)
Rotondo, Felipe (UdelaR, Uruguay)
Ruocco, Graciela (UCU, Uruguay)

Ryan, Daniel E. (Inst. Tecnoldgico de Buenos Aires,
Argentina)

Santagati, Claudio (UCA, Argentina)
Sarlo, Oscar (UdelaR, Uruguay)

Simén, Luis Ma. (UdelaR, Uruguay)
Stipanici, Emma (UdelaR, Uruguay)
Tomé, Miguel (UCU, Uruguay)

Valentin, Gabriel (UCU, Uruguay)
Vézquez, Cristina (UdelaR, Uruguay)
Vega Dueiias, Lorena C. (PU.C. Javeriana,
Colombia)

Von Ustinov, Hugo A. (UCA, Argentina)
Xavier de Mello, Eugenio (UdelaR-UCU,
Uruguay)
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