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Aporte del tomographic
approach para un adecuado
tratamiento legal de la
criminalidad economica
contemporanea”

Contribution of the tomographic approach
for a proper legal treatment of contemporary
economic crime

Raul Cervini**

Universidad Catélica de Uruguay, Uruguay,
<rcervini@guyer.com.uy>

RESUMEN. El autor parte de la idea de que solamente tras una revisién metodolégica
integral que permita un conocimiento adecuado del hecho o actividad econémica con-
siderada como critica se podrd abordar con éxito su tipificacién penal, serd viable su
aprehensién, interpretacion y la aplicacion de las normas establecidas. El campo donde
esta realidad resulta mdés evidente es el de la extra- o macrocriminalidad econémica.
Esta se define y se plantean los problemas inherentes a su determinacién. Se esbozan
los dos criterios bdsicos e inevitablemente complementarios de apreciacién de la refe-
rida macrocriminalidad econémica: los andlisis denominados clinico-sintomatolégico
y tomogrdfico. Dicho esto se profundiza en el estudio de cada uno de los sinftomas
exteriores propios del andlisis clinico sinftomatolégico, a saber: la transnacionalizacién,
el abuso de la posicién dominante, la apariencia de legalidad y el funcionamiento de

los llamados networks ilicitos, la sobredimensién del dafo, la mutabilidad, el cardcter

* Este articulo —con algunos cambios— integrard el Libro Homenaje 50 Aniversario de

la Universidad San Martin de Porres.

**  Catedrético de Derecho Penal, profesor de posgrado y director del Departamento
Penal de la Universidad Catdlica del Uruguay. Profesor efectivo (grado 4) en la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica. Secreta rio general para América Latina y segundo
vicepresidente del Consejo Consultivo Internacional del ICEPS.
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difuso de las victimas y la impunidad. A contfinuacién se reflexiona sobre el criterio
de andlisis tomogrdfico, su concepto, los supuestos del modelo y el estudio de casos
concretos. Acto seguido se aborda la trascendencia dogmética del criterio metodolé-
gico empleado, con especial referencia a la forma de tipificacién penal, la necesaria
concrecién o clara reconocibilidad del bien juridico, la restriccion de las figuras de pe-
ligro, la pretensién de penalizar a la persona juridica, etcétera. El articulo termina con
sugerencias sobre la forma de abordar la tipificacién penal de los delitos econémicos

en un Estado democrdtico de derecho.

PALABRAS CLAVE. Delito econémico. Macrocriminalidad. Macrodelincuencia. Trasna-

cionalizaciéon de los delitos. Networks ilicitos.

ABSTRACT. The author based on the idea that only upon a comprehensive methodologi-
cal review that allows an adequate knowledge of the fact or economic activity considered
as criticism can address successfully its criminal offence, will be viable his apprehension,
interpretation and application of the rules laid down. The field where this reality is most
evident is the extra or macro economic crime. This is defined and the problems inherent
to its determination. Outlines the two core and inevitably non-criteria of assessment of
the aforementioned economic macro-criminalidad: the so-called “clinical symptoms”
and “CT” analysis. Saying this will deepen the study of each of the own analysis “clinical
symptoms” of external symptoms, namely: the transnationalization, abuse of dominant
position, appearance of legality and functioning of the so-called illegal networks, over-
size damage, mutability, diffuse nature of the victims and impunity. Then reflect on the
criterion of “CT” analysis, its concept, assumptions of the model and case studies. He
then discusses the dogmatic importance of methodological criteria used, with special re-
ference to the form of criminal offence, the necessary realization or clear recognizability
of the legal right, restriction of the figures of danger, the claim for penalising the legal
person, etc. The article ends with suggestions on how to address the criminalization of

economic crime in a democratic State of law.

KEYWORDS. Economic crime. Macrocriminalidad. Macrodelincuencia. Transacionaliza-

cion of the offences. lllicit networks.
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econémica contempordnea

PLANTEOS INTRODUCTORIOS

1. Lainvestigacién de las ciencias juridico-penales debe traducirse necesariamente
en una actividad tendiente a conocer mds sobre el fragmento del entorno social alcanzado
por la norma y el impacto que tenemos sobre él. Como en toda ciencia, también en el
campo juridico penal el proceso de investigacion requiere el cultivo de una renovada valora-
cién de los preceptos metodoldgicos sobre los que se basa su trabajo. Solo una metodologia
apropiada al objeto de andlisis permite ese proceso de descubrimiento intelectual que tiene
el potencial de transformar nuestro conocimiento y la comprensién del mundo que nos ro-
dea, posibilitando una cristalizacién normativa democratica idénea de los conflictos sociales
entendidos como mds relevantes. Esta premisa general adquiere especial importancia en el

critico campo del derecho penal econémico-financiero.

2. DPrecisamente, la frecuente impunidad de las formas mds gravosas de crimina-
lidad econdmica estd vinculada, entre otras causas, a una clara insuficiencia metodolégica
de los diferentes segmentos del sistema penal. Esta carencia se pone de manifiesto en todas
las instancias de su disfuncionalidad. Desde el momento inicial de la seleccién abstracta
normativa por el legislador surge con evidencia que este no cuenta, por lo general, con una
formacién integral idénea para desentrafar con la profundidad necesaria la complejidad
operativa de los variados procesos econdémico-financieros que pretende regular. Este mismo
tipo de falencias se repite —en mayor o menor medida— en el dmbito administrativo y
alcanza a todos los agentes institucionales y privados del sistema judicial. Se trata de una
realidad que, con los matices del caso, se viene constatando desde hace décadas a escala

universal. En atencién a ello, desde diferentes 4mbitos académicos internacionales, por lo
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general multidisciplinarios, se vienen propiciando ideas innovadoras en el campo metodo-
légico, todas ellas conducentes a facilitar un mds adecuado acercamiento y conocimiento de
los procesos y mecanismos econémicos mds complejos por parte de todos los operadores del

sistema penal.’

3. En ese contexto renovador, el dmbito sofisticado de la macrodelincuencia econé-
mica resulta particularmente propicio —tanto por la urgencia que impone su agresividad
como por la naturaleza técnica de sus procesos— para implementar esas imprescindibles
renovaciones metodoldgicas. Este 4mbito sirve para evidenciar las virtudes y limitaciones del
método cldsico de aproximacién a estos procesos, que llamamos método clinico, y también
las grandes ventajas y aparentes complejidades inherentes al método tomogrdifico. Finalmente,
es un campo muy propicio para comprender que las dos metodologias de acercamiento de
la macrodelincuencia econémica mencionadas no son de modo alguno contrapuestas, sino
sustancialmente complementarias y confluyentes por representar perspectivas diferentes de una
misma realidad estructural, analizada sucesivamente desde sus sintomas exteriores (caracter tras-
nacional, abuso de la posicién dominante, apariencia de legalidad, sobredimensién del dano,
mutabilidad, cardcter difuso de la victima, impunidad) y desde la intimidad de los propios
mecanismos econémicos. El primer método, necesariamente atemperado por una perspectiva
estructural, sirve para visualizar en su conjunto la existencia del fenémeno y evaluar criticamen-
te las disfunciones del control formal. El segundo resulta idéneo para detectar, a partir de un
adecuado conocimiento del objeto y de modo preventivo, el posible ejercicio abusivo de los

mecanismos o resortes superiores de la economfa.

4. Dor otra parte, priorizar la especializacién en el andlisis de la macro- o extra-

criminalidad econémica constituye de por si un imperativo de la realidad contempordnea.

' Cf. Sergio Moccia, La giustizia contrattata. Dalla bottega al mercato globale, Ndpoles: Edizioni Scientifiche

Italiane, 1998, p. 56; idem, “Riflessioni di politica criminale e di tecnica della legislazione per una riforma del diritto
penale tributario” en Annali dell'Istituto di Diritto e Procedura Penale, Salerno, 1993; Andrea CastaLpo, “Informe sobre
la criminalidad organizada en Europa”, preparado por encargo de la Secretarfa Ejecutiva de la Comunidad, Bruselas,
2006, Doc. CSD-76/05, pp. 36 ss.; Piero L. VieNa, “Nuevos institutos procesales contra el crimen organizado”, en
Guillermo J. Yacosucct (coord.), El crimen organizado. Desafios y perspectivas en el marco de la globalizacién, Buenos
Aires: Universidad Austral, Biblioteca de Estudios Penales, 2005, p. 179 ss.; Andrea CastaLpo y Marco NADDEO, // dena-
70 sporco. Prevenzione e represione nella lotta al riciclaggio, Padua: Cedam, 2010, pp. 130 ss.; Andrea CastaLpo, “Obblighi
antiriciclagio e categorie professionali convolte: le novita del D. Lgs. 20 febbraio 2004, n. 567, en Diritto e Pritica nella
Societa, n.° 9, 2004, p. 16; Marco NabpDEO, “Oblighi antiriciclaggio per gli avocati: i profili Della c.d. collaborazione at-
tiva’, en Societa, abril de 2007, p. 27. También sobre renovacion metodoldgica véase Radl Cervini, “Macrocriminalidad
econémica. Apuntes para una aproximacién metodolégica analitica”, en Anales del Seminario Internacional de Derecho
Penal Econdmico, Revista Brasilenia de Ciencias Criminales, afo 3, n.° 11, julio-setiembre de 1995, y “Nuevas formas de
macrodelincuencia econémica. Abordaje metodolégico”, en Ricardo LENz (ed.), Ensayos penais en homenagem ao profesor
Alberto Rufino Rodriguez de Souza, Porto Alegre, 2003.
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Segtin datos recientemente actualizados, cuantitativamente, el 92% de los delitos conocidos
siguen siendo convencionales y de poca monta (bagatela y/o dafosidad media).?
Cualitativamente, el 8% restante de la criminalidad estadistica representa el 76% del
dafio general provocado por las conductas definidas como delictivas, evaluado en términos
constantes.” Dejando provisoriamente de lado la cifra negra y la cifra dorada de la crimina-
lidad econémica, los datos resultan igualmente impactantes. Un gran fraude a las subven-
ciones detectado en Francia a fines del afio 2001 representé un monto equivalente a dos mil
delitos convencionales contra la propiedad ocurridos en el mismo afio,* y la Megaoperacién
Casablanca de lavado de activos representé un monto econémico equivalente al de todos
los hurtos y atracos contra personas fisicas ocurridos en Estados Unidos durante los cuatro
afios anteriores.” Ain mds categérico: hace diez afios fuimos testigos de que el embate es-
peculativo de grupos especializados sobre determinadas monedas es susceptible de llevar a
su virtual devaluacién y a un incremento exponencial del correspondiente riesgo pais. En
épocas mds recientes, aun antes de la crisis global de los mercados, como sintomas evidentes
de que el sistema de controles ptblicos y privados se mostraba crecientemente inefectivo e
insuficiente, el mundo padecié el vaciamiento de grandes empresas, procesos de insolvencia
largamente programados y especulacién descontrolada en el dmbito del sistema de seguros.
Las autoridades publicas y corporativas de todo el mundo conocen en carne propia
la potencialidad del dafo y la virtual impunidad de especialistas aparentemente aislados de
todo control que detentan el dominio funcional-operativo del ciberespacio financiero. Ante
este tipo de agresién a las economias nacionales e internacional, todo esfuerzo comparativo
con la danosidad atribuida a la delincuencia convencional trasuntard siempre un sentimiento

de grotesca impotencia.

* Entendemos por delito econémico (convencional) es una modalidad de desviacién cimentada en las condicio-

nes 6nticas de la estructura social, tipificada penalmente, es decir, que se inscribe dentro del fragmento de situaciones
juridicas alcanzadas por la norma de conducta contenida en el tipo penal objetivo, mediando un proceso de legitimidad
democridtica y exacta determinacién del bien juridico penalmente tutelado, con el fin de proteger las personas concretas y
su entorno social. Esta modalidad se traduce en la realizacién por un agente econémico de un comportamiento ilicito u
objetivamente abusivo normativamente disciplinado, y ello respecto del normal funcionamiento de las leyes y/o mecanis-
mos ordinarios de la economia (cerrados), que afecta un interés patrimonial individual y/o pone en peligro el equilibrio
del orden econémico de un colectivo determinado.

3 Datos extraidos de Informes UNICRI-CINAE, documentos MCC-105/06, MCC-130/07, MCC-162/08
y MBC-105/09, MCG/TN112/10 y el MCC 76/11 correspondientes a los anos 2006-2011, Roma. Cf. Juan Marfa
TeRRADILLOS Basoco, “Sistema penal y empresa’, en Juan Marfa TERRADILLOS Basoco y Marfa ALCALE SANCHEZ
(coords.), Nuevas tendencias en derecho penal econdmico, Cédiz: Universidad de Cddiz, 2008, p. 16.

4 Stephane BACRIE, Reporte sobre criminalidad europea, Documento BV/78-01 Consejo Consultivo ICEPS, Nueva
York, 2001.

> RucGero-FLECK MoyaNo, Informe Melboure, Londres: Superior Institute of London, Doc. CB.6/2000. y CB
156/2006.
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5. En atencién a lo senalado, nuestra exposicién versard sucesivamente sobre las
siguientes cuestiones: 4mbito de la macro- o extracriminalidad econémica (2), idea general
sobre una metodologia de aproximacién a ella (3), exposicién sobre el sistema de andlisis
clinico sintomatoldgico y sus notas caracteristicas (4), exposicién sobre el sistema de andlisis
tomogrifico de los mecanismos econémicos (5), comentarios sobre la trascendencia técnica
dogmdtica del criterio metodolégico (6) y, finalmente, sugerencias sobre la forma de abordar

la tipificacién de los macrodelitos econdémicos en un Estado de derecho (7).

AMBITO DE LA MACROCRIMINALIDAD
ECONOMICA

1. Anticipindose a su tiempo, hace mds de cuarenta afos, Roberto Lyra fue de los
primeros en sefialar y caracterizar la macrocriminalidad econémica como un abanico de for-
mas de delincuencia socioeconémica muy perfeccionadas, de enorme dafiosidad social, que
se mostraban cada vez mds accesibles a la evidencia cientifica, pese a lo cual raramente apare-
cfan tipificadas en la ley penal. Agregaba finalmente que en el hipotético caso de encontrarse
previstas en la norma penal, esas tipificaciones se realizaban normalmente en forma inade-
cuada, dando la sensacién de que “las autoridades no quieren o no pueden alcanzarlas™.® Sus
observaciones reflejaban una aproximacién criminolégica sumamente certera que, pese al
tiempo transcurrido, mantiene clara vigencia, incluso confrontada con posteriores pesquisas
y elaboraciones doctrinarias.” En el decurso de este trabajo, al analizar las notas definidoras
de la macrocriminalidad econémica, haremos referencia a esos filtros del sistema penal que

engendran y recrean precisamente tan intolerable vulnerabilidad.

2. En el campo mis reciente y revulsivo del derecho penal econémico, el profesor
norteamericano Louis W. SEVERIN, quien retne la doble condicién de abogado criminal y

economista, reflexiona en este sentido:

6

Roberto Lyra, Criminologia, Rio de Janeiro: Forense, 1964, pp. 59 ss.

Lenio Luiz STRECK, Hermeneutica juridica e(m) Crise, 3.* ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 36.
Nos recuerda que en 1998 se publicé una interesante investigacién realizada por la exprocuradora de la Republica, Ela
VOLKMERD DE CasTILHO, O controle penal dos crimes contra o sistema financeiro nacional (Belo Horizonte: Del Rey, 1998).
Sus resultados confirmaron los certeros juicios de Lyra. De la misma investigacién surgié que entre 1986y 1995 el Banco
Central de Brasil solo presenté 682 denuncias por crimenes financieros. De ellos tan solo cinco resultaron con condena
en la primera instancia en la justicia federal y otros nueve recibieron condenas de los tribunales superiores. La autora
ilustra estas cifras manifestando que se estiman en mds de dos mil los crimenes de cuello blanco que se cometen en Brasil
anualmente.
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[...] la macro- o extracriminalidad econdmica contempordnea [como él prefiere llamarla a
fin de evitar equivocos] configura la expresién emergente de una nueva forma de desviacién estruc-
tural que debe ser normativizada, aquella vinculada al ejercicio ilicito u objetivamente abusivo de
las leyes econdmicas y de los mecanismos o resortes superiores de la economfa, fundamentalmente
a los conocidos como mecanismos econémicos abiertos, a saber: los mecanismos del equilibrio de la
economia nacional con el mundo exterior (mecanismo de los cambios), los de transformacién del
capital en renta y de la renta en capital (mecanismos financieros y bursdtiles), los de la circulacién
y aplicacién de activos y finalmente los del equilibrio entre la produccién y el consumo (manejo de

los commodities, carteles, abusos al consumidor, etcétera).®

Los conceptos del profesor de Austin requieren, a nuestro modo de ver, ciertas pre-
cisiones terminoldgicas y conceptuales complementarias que hacen fundamentalmente a la
teorfa econémica.

2.1. En ocasiones ciertos publicistas interesados en el campo de la delincuencia eco-
némica han conectado inadecuadamente la llamada macrodelincuencia econdmica con la
macroeconomia, al tiempo que también han intentado asociar las manifestaciones de micro-
delincuencia con la microeconomia.’ Ese paralelo analitico es cientificamente inapropiado y
supone un grueso error conceptual que imposibilita una comprension global del tema que
nos ocupa. Entendemos la macrocriminalidad econémica como una modalidad de desvia-
cién estructural en cuya conformacién inciden tanto factores econémicos como sociales. Los
primeros aluden a los mecanismos o resortes superiores de la economia; los segundos, a su

ejercicio ilegitimo o abusivo."

8 Louis W. SEVERIN, Recent developments in relation to economic crimes, Austin: Ladelt, 1991, pp. 42 ss. En el mismo

sentido se pronuncia el autor en su articulo “The economic crime and it profits”, en Law and Criminology Review, vol. 12,
n.° 3, University of Texas at Austin, School of Law, Austin, 1993, pp. 63 ss.

> Posicién sostenida, entre otros, por Fernando BENILAR, La criminalidad en cifras, Fasciculos del Circulo Bancario
Bolivariano, vol. 3, La Paz, mayo-junio de 1991, p. 20; George RUBIN, 7he conglomerate of crime, Nueva York: Hamilton,
1989, p. 62.

10 La macroeconomia, y consiguientemente la teorfa macroeconémica, se ocupa del comportamiento, el equilibrio,
la evolucién y el ajuste de variables globales, entendidas estas como las que se refieren a fenémenos econémicos en con-
junto, normalmente relativas a un espacio econémico delimitado econémica o politicamente: una regién o un pais. Entre
las variables de este tipo encontramos el ingreso nacional, el producto nacional, el nivel general de precios, el nivel de ocu-
pacion del total de la poblacién, las exportaciones e importaciones totales, los impuestos recaudados globalmente por el
gobierno, el stock monetario, etc. Por su parte, la microeconomia y su teoria, también conocida como teorfa de los precios,
se interesan en la conducta de los agentes econémicos individuales (empresarios, consumidores, etc.) y de los resultados
de esas conductas que se adoptan de acuerdo a determinados objetivos. No obstante estas diferencias conceptuales tan
tajantes, es posible intentar —asi lo hace, por ejemplo, la teoria del equilibrio econémico general— una explicacién de
los valores y evolucidn de las variables globales a partir de la explicacién de la determinacién de los valores y evoluciéon
de las variables individuales. Esta flexibilizacién se encuentra en la base de los planteos de SEVERIN, cuyo concepto de
extradelincuencia econdmica se alcanza con corte transversal a través de los mecanismos econdmicos, lo que le permite
integrar variables macro- y microeconémicas en su andlisis, evitando las limitaciones propias de un enfoque rigido.
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2.2. La propuesta conceptual expresada también requiere una explicacién adicional
sobre el alcance técnico de la expresion mecanismos econdmicos."* A grandes rasgos pode-
mos decir que la teorfa econdmica adopta dos formas distintas: estd hecha tanto de leyes
econémicas que expresan la relacidén funcional o causal de interdependencia de dos o mds
fenémenos econémicos como de mecanismos econémicos que expresan la cadencia crono-
l6gica de una serie de fenémenos (econémicos) cada uno de los cuales obedece al anterior.
Esos mecanismos econémicos son entonces relaciones entre grupos de hechos de érdenes
distintos; proceden de la observacién pero se prestan al andlisis cartesiano, al razonamiento
y hasta al cdlculo."

En todo caso, los mecanismos pueden clasificarse en cerrados y abiertos. Los mecanis-
mos econdmicos cerrados son aquellos que desembocan en un resultado de la misma natura-
leza, si no de la misma fuerza, que el impulso inicial. Este resultado es, a su vez, el impulso
inicial de un nuevo mecanismo parecido al precedente.” Se ven involucrados normalmente
con las mds variadas formas de criminalidad econémica convencional. Los mecanismos abier-
tos —tan relevantes a efectos de nuestro andlisis sobre extracriminalidad— son, en cambio,
aquellos que desembocan en resultados de naturaleza distinta al del fenémeno inicial. Sin
duda, este resultado puede ser, a su vez, impulso inicial de una cadena de fendmenos eco-
némicos, pero en respuesta a un impulso de naturaleza distinta, el mecanismo también serd
distinto, aunque siempre técnicamente predecible.

En teorfa, ambos tipos de mecanismos resultan por distintos canales técnicamente
susceptibles de desviaciones. En los hechos, la naturaleza de los fenémenos econémicos in-
volucrados conduce a pensar que las desviaciones de mayor gravosidad social tienden a con-
centrarse en el campo de los mecanismos abiertos. El ndmero y la proyeccién de esos abusos
estardn supeditados a definiciones técnicas, legislativas y précticas. Dependerdn tanto de la
pertinencia cientifica, la especificidad y la coherencia preventiva de las normas regulatorias

de dichos fenémenos econémicos como del funcionamiento eficaz de los controles que se

11 Sobre el tema véase Henri CULMANN, Los mecanismos econdmicos, Barcelona: A. Redondo, coleccién Beta, 1989,

pp- 8 ss.; Jacques LECAILLON, Les mécanismes de I'économie, 2.* ed., Paris: Cujas, coleccién Initiation, 1972.

2 Se puede decir que hay mecanismos econdémicos cuando, habiéndose producido un fenémeno inicial, se pro-
ducen a su vez fenémenos de naturaleza distinta, sin nuevo impulso, en un orden determinado, que conducen a un
resultado que se puede racionalmente conocer y consecuentemente prever. Que un mecanismo sea una serie de fené-
menos econdémicos quiere decir que su conocimiento es esencialmente empirico, no implica ningtn juicio de valor. Sin
embargo, esta primera aproximacién debe completarse. El hecho de que la constatacién de un mecanismo no contenga
légicamente ningtin rastro de apreciacién valorativa no implica que la investigacién de las condiciones o circunstancias
de su funcionamiento no deba realizarse con toda la precision deseable, pues solo a través de ese conocimiento minucioso
de los mecanismos puede llegarse a la regulacién eficiente de sus posibles desviaciones.

3 Es el caso de los llamados mecanismos no cuantificados (ciclos econémicos, proceso acumulativo) y de los cuantifi-
cados (efecto multiplicador y modelos de secuencia).

18 |



R. Cervini, Aporte del tomographic approach para un adecuado tratamiento
legal de la criminalidad econémica contempordnea

decida poner sobre ellos. Como veremos mds adelante, este Gltimo aspecto estard a su vez
directamente vinculado al perfeccionamiento profesional de los portadores del control.

2.3. La referencia a los mecanismos superiores de la economia no acota necesaria-
mente el dmbito socioeconémico en el cual se cumplen estas manifestaciones extradelictivas.
Frecuentemente se expresa que a medida que la tecnologfa progresa y aumentan las facilida-
des de comunicacién y del transporte, en un conjunto arménico e indicativo del desarrollo
global, también la criminalidad avanza en términos de técnica y sofisticacién. De esta pre-
misa se suele extraer una conclusién mucho mads discutible: la macrocriminalidad, como
actividad sistemdtica perfilada como una empresa para la consecucién de actos ilicitos, estd
inexorablemente unida al desarrollo econémico.

Es evidente que el desarrollo econdémico propicia las condiciones ideales para la eclo-
sién de la macrocriminalidad, principalmente en el drea econémica, pero no puede soste-
nerse de modo alguno que las formas mds gravosas de la delincuencia econémico-financiera
sean extrafas a las estructuras sociales subdesarrolladas. En materia de criminalidad eco-
némica y en términos de evaluacién terminal de costos sociales, no puede cientificamente
afirmarse que en los paises de menor desarrollo se sufre una criminalidad de cardcter pre-
ponderantemente individual, empirica y asistemdtica, sin hacer una inmediata referencia
complementaria de orden cualitativo; en caso contrario se presentard un cuadro deformado
de la realidad. La simple observacién actualizada de la experiencia latinoamericana alcanza
para desterrar el preconcepto antes denunciado. Si ello no bastara, la propia Asociacién
Internacional de Seguridad Bancaria, en su Cuaderno Estadistico n.° 33, de febrero de 1995,
ya constataba que los fraudes bursdtiles y el ejercicio abusivo de las actividades de interme-
diacién en valores “se ha incrementado sustancialmente debido al auge de las Bolsas en los
paises en vias de desarrollo”."

SEVERIN confirma nuestra posicién precisando:

[...] las formas de desviacién estructural macroeconémicas no son, en absoluto, exclusivas
de las economias desarrolladas. Muy por el contrario, es a su criterio en los paises subdesarrollados
donde cohabitan mds frecuentemente las formas de desviacién estructural propias de la margi-
nalidad (cuantitativamente preponderantes) y estas otras propias de quienes detentan el manejo
irregular de ciertos resortes del mercado (sin duda cualitativamente mds significativas). Los porcen-
tajes cuantitativos pueden variar en los paises menos desarrollados, no asi su significacién social y

econdémica, pues se encuentra en la esencia de la macrocriminalidad el volumen del dafio.”®

' Cuaderno Estadistico de la Asociacion Internacional de Sequridad Bancaria, n.° 33, Ginebra, febrero de 1995, p. 9.
SEVERIN, Recent developments. .., o. cit., p. 62.
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Es mds, puede sostenerse que —en lo que concierne a la extracriminalidad econémi-
co-financiera— muchos de nuestros paises estdn expuestos a un mayor riesgo potencial. El
desfase existente entre los niveles profesionales y técnicos de los operadores del control social
y funcionarios encargados de la supervisién del sistema financiero y el que muestran algunos
grupos delictivos sofisticados que operan en el drea seguramente facilita y estimula (elemento
agresividad) el emprendimiento de este tipo de acciones. También, y fundamentalmente en
el dmbito de los macrodelitos econémicos, el desconocimiento engendra la impunidad y esta
estimula las tendencias desviadas

2.4. Esta linea de razonamiento sirve para esclarecer —entre otros— el debatido
tema de la objetividad juridica en los delitos de lavado de dinero. En tal sentido interesa
enfatizar que, en este contexto, el tnico bien juridico razonablemente justificador de tutela
penal en el caso del lavado de activos deberia encontrarse en el normal funcionamiento de
los mecanismos econémicos abiertos financieros y bursdtiles, y todo ello en la medida en que
tales mecanismos aparezcan afectados por un ejercicio ilegitimo u objetivamente abusivo. El
citado SEVERIN, presidente internacional del ICEPS, ya advertia en 1970 que la proteccion
penal debe tener por objeto un interés concreto y suficientemente definido, en todo caso
referenciado a necesidades del individuo y a otras muy limitadas exigencias sociales que
traducen la funcién de coordinar y equilibrar los conflictos. En tales circunstancias —expre-
saba—, resulta extremadamente forzado encontrar la objetividad juridica de la legislacion
positiva sobre money laundering en la salud publica, en la administracién de justicia, en la
economia publica /ato sensu o en la libre competencia. A su juicio resulta técnicamente apro-
piado concretar ese bien-interés normativamente valorado en el normal funcionamiento de
los mecanismos econémicos, cuyo ejercicio ilicito y objetivamente abusivo traduce instan-
cias de macro- o extracriminalidad.!®

El mismo autor observa que no debe confundirse el bien juridico eventualmente
tutelado con los efectos mds notorios del delito de lavado. Por ejemplo, el profesor Donato

MaSCINDARO, " reconocido catedrdtico de la Universita Luigi Boccani, construye un modelo

' Louis W. SEVERIN, “Economics process and Criminal Law”, en Law and Criminology Review, vol. 2, n.° 4,

University of Texas at Austin, School of Law, Austin, 1970, pp. 67 ss.

7 Donato MASCIANDARO, Banche e riciclaggio. Analisi economica e reglamentazione, Mildn: Edibank, 1994, pp. 38-
45. El planteo de la férmulaes: Y = C + I + G + K — X®. En su desarrollo, Yes la produccién interna legal, que resulta
igual a la demanda de bienes de consumo, C, y de bienes de inversion, 7, procedente de los operadores privados legales,
més la demanda de unos y otros llevada a cabo por el estado, G, mds la demanda también de bienes de consumo y de
inversion que hacen los operadores criminales, K°, si bien a ello hay que restar la oferta que también los operadores cri-
minales hacen de bienes de consumo y de inversién, X°.

Como corolario del modelo debe entenderse que el consumo por parte de los operadores legales, tanto de bienes
de consumo, C, como de inversion, /, es proporcional a la renta de la que estos dispongan, y lo mismo ocurre con los
operadores criminales. Obvio es decir que la renta de la que disponen estos operadores criminales no puede ser utilizada
sin someterla previamente a procesos de lavado que la hagan parecer licitamente obtenida, de ahi la trascendencia del
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matemdtico referido a los efectos del blanqueo de capitales en términos macroeconémicos
de influencia sobre la produccién legal. Este modelo se basa exclusiva y rigidamente en las
llamadas ezapas del blanqueo, sin tomar en cuenta las flexibilizaciones que impone la zeoria
de la imagen desplegada (displayed image) desarrollada hace pocos afios por el maestro del
Levine College of Law (University of Florida) Fletcher BALDwiIN Jr,'® ni otras implicaciones
derivadas del cardcter estructural del delito.

Bien sefala Patma HERRERA' que esta tesitura responde a una visién arquetipica
del blanqueo de capitales, dividido en distintas fases que deben culminar siempre con la
inversion de los bienes en actividades y negocios licitos. Pero este modelo econémicamente
aséptico que encauza toda la actividad de blanqueo a la integracién del capital maculado en
empresas e inversiones no criticas no tiene en cuenta que hay ocasiones en que el blanqueo se
canaliza por otros cauces y con otros propdsitos; hay ocasiones en las que los capitales blan-
queados serdn empleados en insumos licitos, en satisfacer gastos de colegio, gastos de enfer-
medades, compra de alimentos, etcétera, destinos en los cuales la lesién o puesta en peligro
de la libre y leal competencia no aparece en entredicho. Volviendo al maestro SEVERIN: los
efectos generalizados o prevalentes de determinadas actividades ilicitas no coinciden necesa-
riamente con el bien juridico que se trata de salvaguardar. Hay que conocer adecuadamente
el cerne de la conducta desvalorada, en su plena exteriorizacién de resultados pero también
es necesario conocerla en su contexto estructural, para definir adecuadamente los limites del
Jjus puniendi, o sea, su objetividad juridica.

2.5. Finalmente es importante reiterar que, en los delitos econémicos convenciona-
les, el comportamiento ilicito u objetivamente abusivo normativamente disciplinado refiere
preponderantemente al inadecuado funcionamiento (disfunciones) de los mecanismos eco-
ndémicos cerrados, mientras que en las formas de extra- o macrocriminalidad econémica el
comportamiento ilicito u objetivamente abusivo se vinculard al inadecuado funcionamiento
de los mecanismos econémicos abiertos. Ya hemos sefialado en la nota ndmero 2 lo que

entendemos como delito econémico convencional, a cuyos contenidos nos remitimos.

blanqueo de capitales. Esa renta de los operadores criminales les permite desarrollar una actividad productiva de bienes
de consumo e inversién de cardcter criminal, X%, que genera una oferta cada vez mayor de estos, ya que, por todas las
circunstancias mds arriba expuestas, esa oferta es, econémicamente, més ventajosa que la de los bienes de origen legal. Asi,
cuanto mayor sea la capacidad productiva criminal, X%, gracias a las actividades de blanqueo de capitales, mayor serd la
oferta y, a su vez, la demanda de bienes de origen criminal, con lo que ello supondrd una disminucién de la demanda de
bienes legales como consecuencia de la cual caerd la produccién legal. Por consiguiente y a tenor de lo expuesto, en esta
concepcidn, es la libre competencia la que se ve afectada por las actividades de blanqueo de capitales.

'8 Fletcher N. BALDWIN Jr., The displayer image theory. The Economic Crime approach, Gainesville: Merser, 2007.

¥ José Manuel PaLma HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, Madrid: Universidad Complutense, Instituto
de Criminologfa, y Edersa, 2000, p. 266.
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METODOLOGIA DE APRECIACION
DE LA MACRODELINCUENCIA ECONOMICA

1. Aspectos generales. Como se ve, una exacta identificacién y comprensién de los
fenémenos de macrodelincuencia econdmica requiere una evaluacién estructural global lo
suficientemente amplia como para que no se desentienda de la dindmica de los mecanismos
econdmicos involucrados. Pero, mds atn, la simple postura amplia no alcanzard a la hora
de resolver en el plano tedrico e incluso en la prictica ciertos problemas connaturales a los
fenémenos macrodelictivos si no se comprende el funcionamiento real de los mecanismos
superiores de la economia. Alli se encuentra el principal marco de referencia que, prudente-
mente conceptualizado, deberd ilustrar en primer término al legislador y luego al intérprete,
llegado el momento de deslindar definitivamente en ese campo los limites del jus puniendi, la
conducta ilicita de aquella licita 0 meramente elusiva. En otras palabras, distinguir claramen-
te el recurso tipico, atipico o eventualmente abusivo de los citados mecanismos econémicos.

Se ha sefialado que un conocimiento profundo de esos mecanismos superiores de la
economia puede alcanzarse —tomando prestados términos de la ciencia médica— a través
del andlisis clinico-sintomatoldgico de aquellas aristas que definen a las desviaciones ma-
croecondmicas, reflexionando en el sentido de que por sus frutos lo conocerds. Evidentemente,
una descripcién acabada de las notas que singularizan a las desviaciones de un mecanismo

pueden ayudar a comprenderlo, principalmente si se procede con espiritu critico.

2. Desde el ambito de la teorfa econdémica se sugiere una metodologia diferente.
Se dice que serd mds complejo pero indudablemente mds provechoso revertir el enfoque y
profundizar en el conocimiento de los propios mecanismos econémicos. Este enfoque meto-
dolégico opera como un andlisis tomogréfico de dichos mecanismos (tomographic approach)
para detectar a partir de ellos los niveles técnicos y practicos de vulnerabilidad de todo el
sistema.”

Hemos sostenido en trabajos anteriores que la criminalidad en su conjunto (conven-

cional o no convencional) es simplemente un subproducto estructural. Por ello pensamos

2 Sobre aspectos metodoldgicos ver Radl CerviNi, “Macrocriminalidad econémica. Apuntes para una aproxi-

macién metodoldgica analitica”, en Anales del Seminario Internacional de Derecho Penal Econdmico, Revista Brasileiia de
Ciencias Criminales, ano 3, n.° 11, julio-setiembre de 1995, y “Nuevas formas de macrodelincuencia econémica. Abordaje
metodoldgico”, en Ricardo LEnz (ed.), Ensayos penais en homenagem ao profesor Alberto Rufino Rodriguez de Souza, Porto
Alegre, 2003.
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que estas notas caracteristicas de la macrodelincuencia se vinculan tanto a las estructuras
del quehacer econédmico como a las del control social formal. La realidad las exhibe intima-
mente compenetradas, a tal punto que los grados de desviacién abusiva de los mecanismos
econdmicos estdn, en mayor o menor medida, asociados a los niveles de eficacia del control;
consecuentemente, no pueden comprenderse acabadamente las disfunciones de este tltimo

sin conocer de modo intimo la mecdnica de los primeros.

ANALISIS CLINICO-SINTOMATOLOGICO
DE LA MACRODELINCUENCIA ECONOMICA

1. Planteo. Hecha esta salvedad, pasamos a referirnos en primer término a las ca-
racteristicas de la macrodelincuencia econémica. Estudiaremos en este momento sus sinto-
mas exteriores, pero nuestro interés no estard acotado a una visién meramente descriptiva y
periférica del fenémeno. Ya desde este primer nivel de acercamiento se impone una perspec-
tiva de andlisis global. En caso contrario, el esfuerzo serd siempre estéril.

Posteriormente, abordaremos el mismo fenémeno de extradelincuencia a partir del
funcionamiento de los propios mecanismos econdmicos. Nuestra aspiracion es tender ciertas
lineas metodoldgicas que permitan arribar a un concepto minimamente integrado y funcio-

nal de la macrodelincuencia econémica, acorde a su proclamada naturaleza estructural.

2. Transnacionalizacién. En ese complejo contexto debemos resaltar el incremento
de actos delictivos caracterizados por una suerte de ubicuidad en el despliegue de su proceso
ejecutivo, que se sitia en diferentes territorios nacionales. Esta transnacionalizacién es sin
duda —en la faz operativa— la nota mds saliente de la criminalidad organizada contempo-
rdnea, ante la cual los Estados aislados pueden verse reducidos a una virtual impotencia.

El crimen organizado de cardcter transnacional, como bien ilustra Elgio Resta,”
rompe el circuito de validez y eficacia de las normas, por cuanto se establece fuera de su
alcance ya que, usando el lenguaje de la cibernética, un sistema no puede sobrepasar sus propios

limites.

21 Elgio Resta, “Relato sobre aspectos sociales”, en Congreso de la Defensa Social de Argentina, Buenos Aires, 1986,

p- 7; cf. Risst, Eduardo Mario, La transnacionalizacion en la sociedad contempordnea, México: Jasil, 1991.
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Por nuestra parte, hemos senalado antes que la criminalidad organizada, principal-
mente la de cardcter empresarial, no solo traspasa las fronteras nacionales sino que las uti-
liza, precisa y deliberadamente, para alcanzar sus fines funcionales y operativos, tanto para:
a) maximizar los lucros operativos emergentes de sus diversas focalizaciones jurisdiccionales;
b) dificultar la apreciacién de su real entramado corporativo; ¢) alejar la motivacién sub-
yacente de los actos de la ctipula respecto de las unidades empresariales satélites; d) com-
partimentar esas mismas directivas difusas entre la cipula y contadas personas de la uni-
dad concreta instrumental, haciendo inviable la apreciacién del conjunto (integral) de esas
politicas corporativas (licitas o ilicitas), por parte de aquellos apartados de su planificacién
y/o ejecucidn; e) diluir la responsabilidad de quienes abusan de la posicién dominante, y
f) finalmente lograr mayor grado de impunidad.*

En este tipo de casos, la policia, como el derecho penal al cual sirve, estd delimitada
por el principio de territorialidad. Su limite de accién termina en la frontera del pais donde
desarrolla su actividad, y toda intromisién policial y judicial fordnea estd implicitamente
rechazada por la propia definicién de Estado soberano. Estas dificultades se acrecientan en el
marco de la internacionalizacién del acontecer econémico, dice TIEDEMANN. Agrega que la
magnitud y la potencia financiera de los grandes consorcios “les confiere un enorme poder
que, como todo poder, sea politico, econdmico o de otra naturaleza, induce al abuso”, y el
tnico que puede hacer frente a ese poder es el derecho penal, “para prevenirlo dentro de lo
posible o, en todo caso, castigarlo posteriormente”.” Constituye a su juicio el medio idéneo
llamado a hacer frente a los excesos de las transnacionales.

Asf las cosas, los delitos financieros internacionales, los descalabros de bancos, los de-
litos tributarios, el quebrantamiento de las disposiciones sobre moneda extranjera y hasta el
propio blanqueo del dinero sucio producto de las actividades de los traficantes, como delitos
a distancia, adquieren mayor grado de eficacia y estdn mds a salvo de la accidn del sistema
penal.

La accién policial y judicial se enfrenta en estos casos con problemas especificos, tanto

en el terreno de los hechos como en el juridico, cuando hay que tomar la declaracién a un

22

Luiz Flavio Gomes y Ratl CerviNy, Crime organizado. Enfoques criminoldgico, juridico (lei 9.034/95) e politico-
criminal, 2.* ed., San Pablo, Revista Dos Tribunais, mayo de 1997, pp. 271 ss; Radl Cervini, “Alternativas metodoldgicas
para una adecuada comprension y tipificacion de la criminalidad econémico-financiera’, en Ramiro R. RuBINska y
Daniel ScHURJIN ALMENAR (coords.), Derecho penal econdmico, tomo 1, Buenos Aires: Bosch, 2010; Stephane Bacrik y
Raul Cerving, “Repport: Convention contre la criminalité trasnationale organisée”, realizado a pedido del relator de la
Comisién de Asuntos Extranjeros del Senado de Francia, senador Dr. André Rouviere, Repport, n.° 200, Paris, 31 de enero
2001.

# Klaus TIEDEMANN, Poder econdmico y delito (introduccion al derecho penal econdmico y de la empresa), Barcelona:
Ariel, 1985; {dem, “Apresentacio critica” de la obra Crimes contra a ordem economica, de Joio Marcello Araujo JUNIOR,

San Pablo: Revista dos Tribunais, 1995, p. I-14.
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testigo en el extranjero o realizar cualquier otro acto de investigacion o diligencias sumaria-
les. Las diferencias que a menudo existen entre las legislaciones de los paises contribuyen a
acentuar el problema.

Precisamente, para abarcar conceptualmente todo este movimiento de medios y re-
cursos destinados a combatir las manifestaciones transnacionales de la delincuencia frecuen-
temente organizada, a superar las dificultades ficticas de una investigacién de esta naturaleza
e incluso aquellas derivadas de los desajustes normativos de las leyes de diferentes naciones,
TRAVERS acufié en 1925 la expresion entreayuda penal (I'entraide),** para Roux, lentre aide,”
también conocida posteriormente entre algunos autores americanos como extrayuda penal,*
como significativa de los diversos tipos de colaboracién que crecientemente se prestan en la
actualidad los Estados entre si, sin mengua alguna de sus respectivas soberanias.

El citado Roux crefa advertir tres formas de auxilio reciproco: el policial, el judicial y
el legislativo.”” Modernamente se reconocen dos formas de asistencia o cooperacién interna-
cional en materia penal:*® la administrativa, que es fundamentalmente policial pero que pue-
de tener otras expresiones no necesariamente conectadas con la policia, y las variadas formas
de cooperacién judicial penal internacional,” que pueden esquematizarse descriptivamente,
siguiendo las ensefianzas de POLIMENI, como un conjunto de actividades procesales (cuya
proyeccién no se agota en las simples formas), regulares (normales), concretas y de diverso
nivel, cumplidas por 6rganos jurisdiccionales (competentes) en materia penal, pertenecien-
tes a distintos Estados soberanos, que confluyen (funcional y necesariamente) en el plano

internacional, en la realizacién de un mismo fin que no es sino el desarrollo (preparacién y

2 Maurice TRAVERS, “Les effets internationaux des jugements répressifs”, en Recueil des Cours de L'Académie de Droit

International, t. 4, Paris: Hachette, 1925, p. 430.

»  Jean-André Roux, “Lentr’aide des Etats dans la lutte contre la criminalité”, Recueil des Cours de LAcademie de Droit
International, t. 36, Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1932, t. 36, pp. 80 ss. Para este autor, la entreayuda requiere una doble
condicién: primero, un sentimiento de cortesia existente entre las naciones civilizadas y, segundo, el sentimiento de que los
criminales no constituyen solamente un riesgo nacional sino también un peligro internacional.

% William CrierorD, , “The Standard Minimum Rules for Treatment of Prisoners”, en Proceedings of the 66" Annual
Meeting de la American Society of International Law, American Journal of International Law, vol. 66, n.° 4, setiembre de 1972,
p. 134.

¥ Roux, o. cit., p. 87.

Cf. Paul-Emile Troussk, “Quelques aspects de la collaboration des Etats dans I'administration de la justice répres-
sive”, en Revue Belge de Droit International, 1968-1, Bruselas, 1968, p. 11; Frank StorpanL, “Modalidades de extrayu-
da penal internacional”, conferencia pronunciada durante el 2.° Curso de Cooperacién Internacional en Temas Penales,
Universidad del Estado de Florida, Levin School of Law, mayo de 1991, Doc. Bc45-3, p. 26; Guillermo J. Fierro, La ley
penal’y el derecho internacional, Buenos Aires: Depalma, 1977, p. 208.

2 Sobre cooperacién penal internacional véase Ratl CervINI y Juarez TavAREs, Principios de cooperagio judicial
penal internacional no protocolo do Mercosul, San Pablo: Revista dos Tribunais, 2000; Jodo Marcello de Araujo JUNIOR,
Louis W. SEVERIN, Ratll CERvVINT, Juarez TAVARES y otros, Curso de cooperacion penal internacional, Montevideo: Universidad
Catélica del Uruguay, ISIEC (Valenga, Rio de Janeiro) e International Center of Economic Penal Studies (Secretarfa
Latinoamericana), 1994.
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consecucién) de un proceso (principal) de la misma naturaleza (penal), dentro de un estricto
marco de garantias (acorde al diverso grado y proyeccién del auxilio requerido).*

En esta materia muchas veces, principalmente tratdndose de investigaciones de ma-
crodelitos econdmicos con connotaciones externas, los exhortos carecen de toda precisién
en su contenido. Se saca la impresion de que el juez exhortante no sabe lo que quiere o, lo
que es peor, no le interesa que su rogatoria pueda diligenciarse eficientemente. Solo un co-
nocimiento técnico acabado de lo que se pretende proteger, de lo que se desea investigar y
de cudles son las formas mds idéneas para hacerlo permitird precisar al detalle las pruebas o
diligencias solicitadas en instancias de cooperacién penal internacional. Solo mediando esa
concrecion es factible una asistencia judicial internacional efectiva.

Ya expresamos en trabajos anteriores que el debate, en lo que refiere al alcance de la
cooperacién judicial penal internacional, estaba basado en un falso dilema. En torno a ello
concuerdan varios autores contempordneos de primera linea. La admisibilidad o improce-
dencia juridica de un instituto de tanta trascendencia como es la cooperacién judicial penal
internacional, advierte PITTARO, no se puede fundamentar en un extremismo en términos
de ocho u ochenta. No se trata de cooperar de cualquier modo ni tampoco de abstenerse de
hacerlo por principio.

Surge entonces naturalmente una pregunta obligatoria: ;cémo se pueden amalgamar
los aspectos garantistas de la tesis restrictiva con la necesaria solidaridad internacional que
inspira a la tesis amplia jusprivatista? La respuesta, a nuestro juicio, debe encontrarse en la
propia estructura de interaccién procesal funcional entre las jurisdicciones de los diferentes
Estados comprometidos en niveles de asistencia penal.

Toda alternativa cooperacional se estructura en tres planos fundamentales que deben
mantenerse en constante tensién dindmica. Eso se debe reflejar en una necesaria tension
entre los intereses de una eficaz cooperacién juridica internacional, en equilibrio con el
reconocimiento juridico formal y sustancial de la diversidad de los sistemas normativos in-
volucrados y de los derechos de aquellos individuos concretos eventualmente afectados en el
cumplimiento de instancias cooperacionales.

Tradicionalmente, atendiendo al hecho de que la cooperacién nace de los Estados
y encuentra su reconocimiento originario en el derecho internacional publico, solamente

se tuvieron en cuenta las partes formales de la cooperacién judicial penal internacional: los

3 Ibidem, p. 19.
' Paulo Prrraro, “Tutele Procedurali e Requisitti in Materia Penale”, ponencia a la Conferencia Internacional
sobre Extradicién, organizada por el Instituto Superior Internacional de Ciencia Criminal, Siracusa, diciembre de 1989,

p. 6.
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Estados. Hoy en difa, a través de un enfoque integrado, los penalistas reivindican la con-
sideracién de las partes sustanciales de esas mismas instancias de auxilio: los Estados y los
ciudadanos.

Ciertas abstracciones de derecho publico se redujeron histéricamente a un eufemis-
mo transpersonalista, desconociendo el hecho de que gran parte de los casos de asistencia
judicial penal internacional, para no decir todos, afectan directa o indirectamente la situa-
cién de individuos concretos y en muchos casos provocan danos claramente irreversibles en
la esfera de su libertad y de su patrimonio. Las personas eventualmente afectadas tienen una
natural y legitima vocacién de hacer oir su punto de vista en el decurso de estas instancias
de auxilio interetdtico, las cuales, no obstante ese cardcter preponderante (de asistencia entre
Estados), no pueden ejecutarse legitimamente de espaldas a los derechos de los destinatarios
finales de todo el tréfico juridico: los ciudadanos. No olvidemos que, tanto el derecho penal
interno de cada Estado como las manifestaciones internacionales de auxilio penal deben
tener su centro en el hombre y sus intereses.*

La anteriormente expuesta estructura funcional de este tipo de asistencia implica una
doble proyeccién del instituto, externa e interna, y, por consecuencia, una lectura bifocal de
sus alcances.

En lo que refiere a un primer nivel de aproximacién que podemos denominar e/ conti-
nente, es indiscutible que en los tiempos actuales las instancias de cooperacién judicial penal
internacional deben ser vistas —en principio— como un mecanismo procesal normal o re-
gular de derecho internacional, como derivacién natural del principio de solidaridad judicial
interetdtica. Obviamente que, tratdndose de asistencia de naturaleza penal, la calificacion
de normal o regular no se puede entender de modo alguno como sinénimo de indiscutible
o inexcusable. Por la sensibilidad de los temas que aborda, la prestacién de asistencia debe

priorizar el respeto de las méximas garantias individuales.*

32 Julian J. E. ScauTTE, “La regionalizacién del derecho penal internacional y la proteccion de los derechos del

hombre en los procesos de cooperacién internacional en materia penal. Informe general de la AIDP”, en José Luis DA
Cosrta e Joao Marcello bE AraUjO Jr. (orgs.), Cadernos do XV Congresso Internacional de Direito Penal, segao 1V, Rio de
Janeiro: UER], 1994. En el n.° 6 del capitulo II (“A prote¢ao dos direitos humanos na cooperagdo em matéria penal”),
del Proyecto de Resolugién al Tema IV, afirma: “Na elabora¢io de novos instrumentos sobre cooperago internacional em
matéria penal, os Estados deveriam prestar especifica aten¢io a defini¢do e protegio aos direitos e interesses do individuo
em procedimentos realizados no transcurso da aplicaio de tais instrumentos. Estes direitos e interesses podem incluir,
dependendo do caso: o direito de invocar a aplicagio do instrumento a seu favor, o direito a ser informado de qualquer
aplicagao do instrumento e o direito de acesso ao tribunal para controlar a legitimidade de tal aplicagio”. Cf. Radl
CervINg, “Los derechos humanos como limite a ciertas instancias de cooperacién internacional”, off print de conferencia
dictada durante el 5.° Curso Internacional de Criminologfa Integrada, Facultad de Derecho de la Universidad de Florida,
Leven School of Law, 18 de junio de 1992, Doc. LSOF 56/CL- 692, p. 24.

3 PrrTARO, 0. cit, p. 6.; Radl Cervini, “La proteccién penal del consumidor y el desafio de la regionalizacion”,
en Estudos sobre a protegio do consumidor no Brasil e no Mercosul, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994; idem,
“Principios da cooperagdo...”, o. cit., p. 23.
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Atendiendo a este Gltimo aspecto, la discusidn, si cabe, deberd recaer sobre e/ conteni-
do. En este dmbito entrard a jugar necesariamente una red de principios de eficacia y garan-
tias. Entre estos dltimos, aquellos de naturaleza formal y sustancial, o sea, aquellos propios
del proceso, y también, muy especialmente, los inherentes al dogma penal, como son la
dignidad de la persona humana, la relevancia del bien juridico o el respeto de las categorias
l6gico-objetivas, la culpabilidad, racionalidad, etcétera.’

Esos mismos principios de eficacia y garantia, arménicamente balanceados, permiti-
rdn a los jueces requeridos, y eventualmente a la Administracién, resolver con plena eficacia,
caso a caso, conforme el nivel de asistencia requerido y otras valoraciones juridico-formales y

sustanciales, la procedencia, improcedencia o diferimiento de la asistencia solicitada.

3.  Abuso de la posicion dominante

3.1. Los delitos econdmicos mds sofisticados traducen inequivocamente un claro pre-
valecimiento de la posicién dominante, un uso abusivo de los recursos de poder de que se
dispone. Para nosotros este se expresa no solo en el campo econémico y politico, sino tam-
bién y necesariamente en el dmbito de la especializacién profesional.

El poder, ha escrito Max WEBER, es “la posibilidad de hacer prevalecer la pro-
pia voluntad aun contra la resistencia de los demds”.*> El abuso de poder, expresa Klaus
TIEDEMANN, radica en que una persona, natural o juridica, que por vias absolutamente
legales ha alcanzado una situacién prominente, juridica o féctica, utiliza esta en una forma
objetivamente abusiva”.’® La nocién de abuso de poder se encuentra a su vez conectada con
las variables que lo expresan.

Hace veinticinco afios® dijimos que en los tltimos lustros el interés prioritario de los
criminélogos se habia centrado en el estudio de una nueva categoria de andlisis, que el Prof.
VERSELE® denominé cifras doradas de criminalidad. Dicho publicista puso en evidencia
que, aparte de la cifra negra de delincuentes c/isicos que escapan a toda deteccién o conoci-

miento oficial, existe una cifra dorada de criminales que tienen el poder politico y lo ejercen

3 Cf. Juarez Tavares, “Limites dogmdticos a la cooperacién penal internacional”, en Curso de cooperacion penal

internacional, Montevideo: Universidad Catdlica del Uruguay, ISIEC (Valenga, Rio de Janeiro) e International Center of
Economic Penal Studies (Secretaria Latinoamericana), 1994, pp. 173 ss.

»  Max WEeBER, Wirtschaft und Gersellschaft, t. 11, Tubinga, 1976, p. 531.

3¢ TIEDEMANN, Poder econdmico..., o. cit., pp. 57 ss.
Raul Cerving, “Andlisis criminolégico del fenémeno del delito organizado”, en Revista Doctrina Penal, n.° 40,
Buenos Aires, octubre-diciembre de 1987, pp. 698 ss. Especificamente en portugués: “Andlise criminolégica do fendmeno
do delito organizado”, en Joao Marcello DE ArRaUjO Jr. (org.), Ciéncia e politica criminal em honra de Heleno Fragoso, Rio de
Janeiro: Forense, 1992, p. 488.

3% Servin Carlos VERSELE, “Las cifras doradas de la delincuencia”, en ILANUD Al Dia, afio 1, n.° 1, San José, 1978,
p. 21.
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impunemente para su propio beneficio o el de una minoria, o que disponen de un poder
econémico que se desarrolla en detrimento del conjunto de la sociedad y los sitda fuera del
alcance del sistema penal. No pueden tener otro sentido las connivencias politico-econé-
micas, las colusiones politico-financieras, sutiles peculados, colusiones disfrazadas y abusos
reales que resultan favorecidos tanto por lagunas normativas mds o menos deliberadas como
por complacencias mds o menos conscientes. En sintesis, existirfa una serie de actividades
socialmente nocivas y peligrosas que el poder politico y la fortaleza econémica, muchas veces
aliados en combinaciones estructuradas y disfrazadas con enorme habilidad, protegen de
toda deteccién y eventual sancién.

3.2. A nuestro juicio, a los poderes politico y econémico debe sumarse otro factor
o filtro sistémico que puede incidir en forma auténoma y determinante en el mundo ac-
tual, para que muchas conductas gravemente nocivas a la sociedad no sean alcanzadas por
el sistema penal. Esta nueva variable a considerar serfa la especializacién profesional cuya
manifestacién mds relevante es el dominio funcional operativo de los medios tecnoldgicos,
factor diferenciable del llamado poder tecnoldgico, que no es sino una expansién subordinada
del poder econémico.

Los autores conocidos como pluralistas, decididos adversarios de la teorfa de la elite,
parecen avalar esta flexibilizacién de conceptos. Asi, para Robert A. DanL,*” el poder, lejos
de estar exclusivamente concentrado en aquellos que dominan la estructura politica o eco-
némica, es una relacién horizontal que se da entre las personas que lo ejercitan y las que lo
sufren. En ese esquema relacional, los roles de quienes lo tienen y quienes no, aparecen como
permanentemente cambiantes, ya que estamos ante el mero ¢jercicio de una actividad a la
que, en teorfa, todos tienen igual posibilidad de acceso.

Sin perjuicio de lo expuesto, y desde un punto de vista diferente, histérico-estruc-
tural, se observa que el delito, como fenémeno social, cambia constantemente de aspecto.
Junto con determinadas formas de vida socioecondmicas, politicas y culturales surgidas en
cada época, ha aparecido un tipo de delincuencia caracteristico de ese periodo determinado,
que, al igual que esas formas de vida, ha ido cediendo al cambio de los tiempos y la cultura.
La criminalidad moderna, de un modo general, se caracteriza por la urbanizacién, el cardcter
anénimo de las relaciones humanas, la falta de transparencia de las situaciones, el fracaso
de los controles sociales e informales y, precisamente, por las grandes concentraciones de
poder politico y econdmico, la especializacién profesional, el dominio tecnoldgico y niveles

acentuados de estrategia y proyeccién global.

3 Robert A. Danr, Who Governs? Democracy and Power in American City, Londres: New Haven, 1961.
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Se ha argumentado que la especializacién profesional y, preferentemente, el dominio
operativo de los medios tecnoldgicos se encuentran indisolublemente vinculados al poder eco-
némico. Esta aseveracién, indiscutible hace algunos afios, merece hoy dia muchas salvedades.
Como hace notar el laboralista bahiano Martins CATHARINO,* salvo en las pequefias empresas,
en que la direccién técnica y la supervisién material suele ser ejercida directamente por sus due-
fios, se ha ido produciendo un proceso inverso que él llama de dependencia técnica invertida, en
virtud del cual, desde el punto de vista técnico-funcional, los empleados especializados pueden
llegar a tener la dltima palabra en los aspectos operativos en que intervienen.

Estas consideraciones aumentan su vigencia si se proyectan sobre las nuevas realidades
tecnolégicas. Por un lado, como ya sefialaba KELLERS a principios de la década del setenta,*!
el arrollador desarrollo del mercado informdtico ha dejado al alcance de los grupos delictivos,
o de individuos aislados con suficiente calificacién, sistemas computarizados de tltima gene-
racién que hace pocos afos solo posefan los gobiernos o contadas corporaciones que funcio-
naban bajo rigidos controles operativos internos y publicos. Concomitantemente, hay que
tener en cuenta que los actuales ordenadores, caracterizados por una notable concentracién de
informacién y funciones en los centros de cémputos, son especialmente vulnerables, ya que
facilitan e incrementan por esas mismas especificaciones la posibilidad de realizar complejos
actos de sabotaje y fraudes, para concretar los cuales alcanza con unas pocas personas suficien-
temente resueltas, calificadas y dotadas de un medio tecnoldgico idéneo.

En forma creciente, los autores angloamericanos* emplean la expresion hecho penal
profesional (occupational crime), poniendo el acento en la conexién existente entre el papel
profesional y las nuevas modalidades de delincuencia no convencional nacional e interna-
cional. En la misma orientacién se sefiala que actualmente la nota caracteristica del delito
no convencional estriba en la especial manera de comisién (modus operandi) y en el objeto
especialmente sofisticado de ese comportamiento, y que esta fatal combinacién de especia-
lizacién criminal y progreso técnico ha puesto al derecho penal ante problemas totalmente
nuevos.*

3.3. Estas categorias de andlisis —aparentemente ajenas a nuestra realidad inme-
diata— distan por cierto de ser tedricas. Es un hecho reconocido que ciertos individuos y
los sindicatos de delincuentes organizados se benefician de las condiciones econémicas que

favorecen sus actividades de lucro, en especial en los mercados financiero y monetario. Es

9 José MarriNs CATHARINO, Compendio universitario de direito do trabalho, vol. 1, San Pablo, 1972, p. 245.

' KeLLERS, Bankruptcy, Bruselas, 1974.

# Marshall CLiNnaRD y Richard QUINNEY, Criminal Behavior Systems. A Typology, 2. ed., Nueva York: Holt, Rinehart
y Winston, 1973, p. 56 ss.

% Jiirgen THORWARD, Crime and science, Nueva York, 1966, p. 77.
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mds: estd probado en las mds recientes investigaciones que estos grupos inducen esas mismas
condiciones econémicas que les resultan favorables a través de olas de hor money (flujos ré-
pidos) que atraviesan las fronteras** mediante la retraccién virtual de la oferta financiera o el
manejo puntual de informacién privilegiada (teoria de los faroles en el péquer).

Acontecimientos de hace tres lustros pusieron en evidencia macromanipulaciones
financieras por las que, a través de mercados de capitales totalmente computarizados, un
operador aparentemente aislado y seguramente sin control precipité desde Singapur la caida
de un banco inglés, conmocionando la estabilidad financiera de otras muchas instituciones.
Afos mds tarde hemos sido testigos de cémo otros especuladores internacionales movili-
zaron mds de trescientos millones de délares diarios atacando algunas monedas débiles. Es
un hecho comprobable que el dong vietnamita, el rigir de Malasia, el bath de Tailandia,
la rupia indonesia y el peso filipino fueron en su momento virtualmente sentenciados por
especuladores internacionales que en el periodo inmediato anterior habian apostado cre-
cientemente a contratos a término (futuros) de contenido y alcance por demds sugestivo y
preocupante. Es decir, los datos se encuentran relativamente accesibles; basta interpretarlos
en toda su potencialidad de dafio como manifestaciones abusivas de variables del poder, lo
que al parecer muchos no se encuentran dispuestos o en condiciones técnicas de enfren-
tar. Esto es macro- o extravictimizacién econémica. También el llamado caso Argentina es
paradigmdtico, principalmente durante el periodo diciembre 2001 a marzo 2003. En ese
contexto se deben inscribir las manipulaciones que siguen realizando algunos brokers sobre
los papeles de deuda publica de nuestra regién, hecho reiteradamente denunciado y también
suficientemente probado.®

Un exasesor principal de Auditoria Federal ante la Comisién de Valores de Nueva
York, en nota editorial aparecida en el niimero de julio de 2002 de la prestigiosa publicacién

East American Revz'ew, ya expresaba con clara contundencia:

[...] irrita la pasividad de la comunidad econdmica internacional y mds concretamente
la de nuestra Comision de Valores frente a la agresiva especulacién que hoy padecen los valores
globales sudamericanos. En los hechos ninguna de esas naciones estd en condiciones de contrarres-
tar eficazmente los manejos abusivos de los grandes traders de valores, los que irénicamente, con

creciente frecuencia actiian como brazo operativo de las mismas Calificadoras de Riesgo Pais [...] el

“  Frank S1BARIN, “Mecanismos macroeconémicos y delincuencia financiera”, ponencia al 2.° Encuentro de Consejos

Consultivo y de Direccién del ICEPS, Nueva York, diciembre de 1994.

# Sobre el tema, Serge VaLo, “El abuso del factor especulativo”, en Revista de Economia Social de México, n.° 16,
México, setiembre de 2002, p. 30. También resultan ilustrativas las notas editoriales “Manejo con bonos de paises de
la regién en Estados Unidos” y “Bajas provocadas”, aparecidas en la seccion econémica del diario Ulrimas Noticias de
Montevideo el viernes 12 de julio del 2002.
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impacto de apertura; las formas de oferta y contabilizacién grupal; los variados filtros de la oferta;
las formas de compensacién virtual entre operadores ocultos; la discontinuidad operativa progra-
mada; falta de transparencia de las transacciones y la propia realimentacion sistémica del mercado,
son mecanismos que aisladamente pueden aceptarse e incluso justificarse pero que actuando en
conjunto operan como herramientas del abuso de la posicién dominante idéneas para colocar a
los valores soberanos globales y economia de muchos paises a la deriva. Reflexionemos estimulados
por las consecuencias: una jornada “movida” significa una ganancia terminal del 400% y un dafio

colateral de imprevisibles consecuencias.*

3.4. El capitalismo del siglo XIX, de la era industrial, ha evolucionado hasta los ac-
tuales mercados de la era de la informacién, que giran en torno a una suerte de ciberespacio
financiero, muy alejado de las realidades cotidianas, de las necesidades humanas y de toda es-
trategia actual de control. Esta suerte de globalizacién informdtico-financiera no proyectada,
ni preventivamente advertida, pone de manifiesto en su versién mds patética y descarnada
la importancia de la especializacién profesional como variable de abuso de poder, en este
ultimo caso inexorablemente unida al abuso del poder econémico. La reoria de los juegos
(Von NEUMANN), el modelo del caos dindmico (RUBIELS), el modelo de compensacion virtual
(Lircor) o el reciente modelo Green, normalmente conocido como patear las mesas (de cam-
bio), demuestran que las reglas de la interaccién puntual entre operadores especializados son
en la sociedad actual tanto o mds fundamentales que las viejas reglas de mercado.?’

A efectos de dimensionar este riesgo, debe tenerse presente, por ejemplo, que mds del
90% de los flujos financieros que provocan estos quebrantos son meramente especulativos.
Los actores del mercado se han convertido en una nueva clase de legisladores virtuales sin
patria, que controlan la capacidad de los gobiernos de aumentar, disminuir, gastar o prestar
sus deudas mediante la inflacién. No solo socavan el manejo nacional de la macroeconomia,
sino que también influyen en las opciones de la politica educacional, ambiental, de segu-
ridad social y de empleo, afectando tanto los ingresos como los valores y la cultura de los
ciudadanos. Obvio es decir que, si pueden lograr estos efectos, también estdn en condiciones
de manipular ciertos mecanismos para lavar los activos originados en el delito organizado.

La teorfa econémica trata de los mercados y de las fallas del mercado pero no ha
considerado hasta la fecha con la necesaria profundidad el tema de los commons (bienes de

uso comun) ni sus reglas de acceso y asignacion, salvo si tales commons son susceptibles de

% Bernard HELm Rogers, “Inquietud vy reflexién - Tormentas especulativas”, en East American Review, vol. VI,

n.° 12, Washington, julio de 2002.

4 Cf. Duilio Tirenno, “La lotta alla criminalitd economica,” en Rivista Trimestrale Lucerne, vol. V1, n.° 5, Mildn,
2008; Patricia Lujan FLEck MoYaNo, Global Bank Risk, Berna: Hasser, 2008, cap. I, p. 16; Emilio Enrique Vorz Farias,
Matemitica financiera aplicada as operacées do mercado financeiro, Santa Marfa : FEEV, 2002, p. 203.
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apropiacién. Hoy en dfa, la mayoria de los temas macro que atafien a las sociedades humanas
(por consiguiente, los de mayor danosidad potencial) involucran el manejo de bienes de uso
comun globales. La llamada ruleta global ha pasado de ser regida por la cldsica competencia
de mercado (ganar-perder) a una nueva forma de comunidad cibernética inherentemente
expuesta a los potenciales desvios de operadores normalmente fuera de control. La mayoria
de los libros de texto todavia no ensefian cdmo reconocer si un mercado se transforma en
un commons, ni hay tampoco acuerdo total respecto a cudles son las formas mds idéneas y
efectivas de contrarrestar las facultades de sus operadores. Evidentemente ha surgido un
nuevo pie invisible que presiona el acelerador del ciberespacio financiero sin mayor control.
Se pone énfasis en que estos especuladores profesionales, actores reales de nuestros tiempos,
que pueden poner en peligro todo el sistema, actGian normalmente en funcién de su propio
interés, en un campo mayoritariamente no reglado.® Resulta sugestivo que ningtin especia-
lista manifieste que sea cientificamente imposible establecer un control de esas actividades
sino que, inexorablemente, se alude a la complejidad de tal tarea.

3.5. Hoy dia nos enfrentamos a una crisis de trascendencia global originada en el
descontrol sobre los manejos especulativos en el mundo financiero. Actores del mercado
presionaron abusivamente el acelerador del ciberespacio financiero més alld de todo lo ra-
zonable y econdmicamente tolerable. La distancia entre la economia virtual y la real se hizo
insostenible y el nexo que las unfa se rompid, o al menos se encuentra lo suficientemente
debilitado como para provocar la desconfianza en los ciudadanos y un apreciable descontrol
de los mercados. Todo ello era ciertamente previsible y fue efectivamente previsto por varios
publicistas.

Ya hace muchos anos, en diciembre de 1994, durante el desarrollo en Nueva York de la
3.* Reunién Conjunta de los Consejos Consultivo y de Direccién del International Center of
Economic Penal Studies (ICEPS), y en el transcurso de su exposicién preliminar a la seccién
de trabajo n.° III (Macrocriminalidad econdmica y riesgos corporativos), el Prof. Sadl Larren

BrovicH expresaba con su acostumbrada clarividencia:

Las nuevas expresiones de la criminalidad econdmica organizada se prevalecen de una gama
de instrumentos y mecanismos operativos extremadamente complejos. Esa tecnificacién de recur-
sos empleada por ciertos actores especulativos de los mercados dificulta al madximo los procesos de

interpretacién, captacion y prevencion de sus actos, los que normalmente por su complejidad y

48

Sobre el tema, Alan E. Brirr, Fletcher N. BALDWIN Jr. y Robert J. Munro, Cybercrime & Security, Pauline C.
REeIcH (ed.), tratado de referencia en tres voliimenes, 2008.
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naturaleza expansiva implican un incremento de la vulnerabilidad del sistema precisamente frente
1.4

a los casos de mayor dafiosidad socia

El mismo expositor reconocia que una malla fluida y transparente de informacién
entre todos los operadores puede frenar ciertos excesos.

La casi unanimidad de los estudiosos del tema coinciden en que la virtual discreciona-
lidad de los operadores se deberfa resolver en términos de oportunidad y eficiencia del control
(pablico y privado) dentro de un marco de libertad. En tiempos de crisis superlativa, estos prin-
cipios resultaron insuficientes o debilitados. Precisamente, el fino equilibrio de las variables del
control —tanto en el plano nacional como internacional— y la libertad de accionar en los mer-

cados (mds o menos reglada conforme al potencial riesgo social) es el tema de nuestros tiempos.

4. Apariencia de legalidad y networks ilicitos

4.1. Los macrodelitos econdmicos se producen de forma que exteriormente tienen la
apariencia de una legalidad absoluta, y esta caracteristica se conecta directamente con una va-
riable de abuso de poder ya descrita: la especializacién profesional a la que otorgamos creciente
importancia. También se conecta con el funcionamiento de ciertos estidndares de fiabilidad ili-
cita que otorgan los llamados networks ilicitos. La propia existencia y viabilidad de estos conduc-
tos de apoyo, comunicacidn, asesoramiento e intercambios denuncia también la coordinacion
de actividades a escala global que caracteriza el actual crimen organizado (la red).”

Toda organizacién criminal desarrollada, principalmente si se dedica a macrodelitos
econdmicos, ademds de procurar una planificacién estratégica y téctica, un modo de actuar
racional y cierto nivel de distribucién de roles, pretende establecer dependencias reciprocas
estrechas entre las actividades ilegales y legales. Mds ain, tiene imperiosamente que partici-
par en algiin nicho del mercado legal para tener asi una segunda pierna de apoyo o cobertura
tdctica para poder encubrir y ocultar sus negocios ilicitos y, fundamentalmente, para obtener
grandes beneficios operando en la zona gris de la economia. A efectos de viabilizar e incluso
legitimar parte de sus actividades resulta imprescindible esa telarafia de protectores y patro-
cinantes en las esferas de la policia, la justicia, la politica y la economia, los que forman una

fundamental zona intermedia en torno al grupo delictivo sin la cual estas organizaciones

Y Anales de la 3." Reunion Conjunta de Consejos de Direccidn y Consultivo del International Center of Economic Penal

Studies, Seccién de Trabajo n.° III, Macrodelincuencia Econémica y Riesgos Corporativos, V. M. Doc. AC67/94, Nueva
York, 1994, p. 61.

>0 Sobre las caracteristicas generales del fenémeno del delito organizado y su enfoque analitico, véase GOMES y
CERVINI, o. cit., pp. 246 ss.
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perderfan su capacidad de adaptacién y de integracién dentro de ciertos marcos a las activi-
dades legales.”!

Ello nos lleva a considerar este subproducto funcional de la estrategia global que
constituyen los llamados nerworks ilicitos.>*

4.2. Debe tenerse presente ante todo que las transacciones ilicitas, por su misma
naturaleza, se desarrollan en circunstancias que excluyen una de las caracteristicas funda-
mentales de los modernos mercados capitalistas: la impersonalidad de los intercambios. Es
indiscutible que el delito organizado funciona también como un gran holding de vinculos
individualizables.”

Por eso, para el delito organizado transnacional resulta mucho mds econdmico y
seguro conflar en determinados canales privilegiados de comunicacién e intercambio, ca-
paces de garantizar cierto estdndar de fiabilidad ilicita para todos los miembros del circuito
clandestino.

Estos canales son los mencionados networks ilicitos y pueden ser categorizados como
una forma de relacién intermedia entre un clan y una burocracia en condiciones de com-
binar los rasgos tipicos, tanto de las organizaciones formales como de los grupos primarios
cara a cara.

4.3. El miembro de un grupo mafioso o de un grupo especulativo ilicito puede
confiar hoy en una trama de puntos de solidaridad y proteccién de extensién geogrifica mul-
tinacional y multicultural, dotada de una cualidad de confiable permanencia y de estandari-
zaciones tipicas de la burocracia, asi como de la elasticidad y la fiabilidad caracteristicas del
grupo informal. En el interior de este reticulo pueden circular bienes, servicios, prestaciones
y contraprestaciones de naturaleza ilicita a costos y riesgos relativamente bajos; la misma par-
ticipacién en la nemwork es garantia de la “seriedad” y “profesionalidad” de los participantes.

4.4. Los emprendimientos ilicitos referidos a trifico de piedras preciosas, armas,
drogas, seres humanos e incluso ciertas actividades del terrorismo se encuentran funcional
y operativamente vinculados por este particular sistema de mecanismos de arbitraje ilicito.
Nada mds eficiente y funcional que arbitrar drogas con armas, personas secuestradas por
permisos de trdnsito en ciertas zonas liberadas. Estos acuerdos arbitrales se caracterizan por

su extrema velocidad, ahorro de costos, minimizacién de riesgos, etcétera. La evidencia es

°' Bacrik y CERVINI, o. cit., p. 46.

2 Raul Cerving, “Los procesos de lavado de dinero y el funcionamiento de los nefworks ilicitos”, en Revista de
Ciencias Penales, n.° 5, ano 2000, Corrientes: Fundacién Cuadernos de la Cdtedra y Mave, 2000; idem, “I Processi di ri-
ciclaggio di denaro e network illeciti. Approssimazione Metodologica e sue Conseguenze”, en Prospettive di Diritto Penale,
vol. II, n.° 3, Mildn, junio de 2005.

3 Cf. VIGNA, o. cit., p. 183.
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aportada por la propia realidad regional. ;Qué otro sentido puede encontrarse al desarrollo
desproporcionado de estudios contables, juridicos, notariales y tributarios, e incluso el fun-
cionamiento de cierta logistica de transporte, en lugares tan sugestivos y remotos como lo
son las ciudades gemelas limitrofes de Leticia y Tabatinga, situadas en plena Amazonia, so-
bre la frontera de Colombia y Brasil? Por esos centros de intercambios ilicitos han circulado
desde hace mds de tres lustros los lideres de las FARC y los jefes mds buscados del trifico de
drogas de Brasil. Menos evidente pero igualmente sugestiva es la creciente oferta de servicios
juridicos y financieros en la llamada Triple Frontera, particularmente en Ciudad del Este
(Paraguay) e incluso en la zona de Pedro Caballero.**

Al norte del continente puede verse otro ejemplo intersante en QAT Consulting,
que adquirié tanta notoriedad en el caso del exgobernador Spitzer. Ese neswork procesaba
transferencias de apariencia legal hacia cuentas camufladas del extranjero. En realidad esos
movimientos se vinculaban al pago de asesoramientos, logistica y prestacién de servicios de
actividades ligadas a la prostitucién vip, pornografia infantil, pedofilia, etcétera, en el distrito
de Manhattan.

4.5. Asi las cosas, el uso de las networks ilicitas confiere a la actividad de los operado-
res ilegales una dosis suplementaria de mimetizacién, debido a la tendencia de los primeros
a sumergirse, a su vez, dentro de sistemas mucho mds amplios de relaciones de tipo reticular

que pueden corresponderse a variados factores.”

5. La sobredimension del dasio. El andlisis de la “amenaza” implica el estudio y la
evaluacién de lo que la macrodelincuencia econdmica cuesta a la colectividad, directa o in-
directamente. La estimacién de esos costos conduce a la identificacidon de aquellas operativas

que encierran mayor grado de danosidad material y social potencial.

5 Cf. OsservATORIO GIURIDICO sULLA CRIMINALITA Economica ORGANIZZATA DE RoMa, Proyecto CERARDI
Y
(Centro di Ricerca per il Diritto d’impresa), implementado académicamente por la Universita degli Studi di Salerno y la
Universita Luiss Guido Carli di Roma, Informe M/27/2009, Roma, 2009, p. 39.
> Es, por ejemplo, el caso de las “didsporas migratorias” ejemplificadas en los grupos mafiosos sicilianos empefia-
dos a nivel mundial en el comercio internacional de la heroina. El reticulo de referencia estd formado por las relaciones
p
entre el vasto nimero de comunidades de emigrantes de Italia del sur establecidas en Europa, América y Australia entre
principios del siglo XX y la década de los afos setenta. El hecho de que las nezworks criminales no representen, en este
caso, mds que una parte numéricamente despreciable de individuos entre mds de 14 millones de expatriados, no hace més
que contribuir a acrecentar el nivel del secreto, la diversificacién y la escalada de intercambios ilicitos. En un esquema
de actuacién mds reducido también puede mencionarse el caso de la mafia italiana de Nueva York, que desde hace varias
décadas controla, entre otros, los negocios de la construccién, la basura y el pescado dentro de ese estado, y canaliza el
s yelp y
producto de sus actividades por similares vias. Por su parte, los nerworks de poder se concretan en las relaciones entre los
miembros asociados voluntarios con objetivos declarados de naturaleza muy diversa y aparentemente legal (asistencia pro-
fesional, intercambio de conocimientos y contactos, beneficencia, lobbying, promocién de valores culturales y religiosos,
etcétera), pero que acentdian el cardcter reservado y semisecreto de sus actividades y la propia identidad de los propios
inscritos.
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Esta variable de andlisis clinico estd directamente vinculada con la anteriormente
analizada. El abuso de la posicién dominante se traduce en dafo. Pero este dafio trasciende
las hipdtesis delictivas del ciberespacio financiero y bursdtil, ya que existen otros muchos
campos de vulnerabilidad. Asi, por ejemplo, el negocio de los estupefacientes en su conjun-
to representa anualmente mds de un cuatrillén de délares. Solo en los Estados Unidos son
12.000 millones de délares, o sea, una suma decenas de veces superior a la deuda externa con
intereses de varios paises de la region.>

Esta realidad econdmica obliga a los Estados a implementar mecanismos de supervi-
sién del sistema financiero y mercados de valores. En esta materia se observa que las agencias
de control formal han pasado a ocupar una posicién en cierto modo subsidiaria. El mayor
costo operativo directo lo sufren las corporaciones financieras que tienen, entre otras, la car-
ga de controlar la procedencia legitima de los fondos que reciben. Estrictamente los costos
trascienden el de esas complejas certificaciones y comprobaciones que imponen las politicas
activas de conocimiento del cliente y monitoreo, y terminan afectando opciones comerciales
vélidas y legitimas expectativas de muchos sectores de la actividad financiera licita. Pensamos
que en muchos casos las directivas de vigilancia y verificacién impuestas a las instituciones
no son las més adecuadas pues operan sobre estdndares (por ejemplo: control de transferen-
cias o depdsitos superiores a ciertos montos), pudiendo hacerlo por excepcidn, si se aplicara
una metodologia idénea, como la que sugeriremos al tratar el andlisis tomografico de los
mecanismos econdmicos.

Por cierto, en otros campos de la actividad delictiva no convencional las cifras no son
menos alarmantes ni el dafo corporativo menos grave. Dejando de lado las categorias del
trafico de armas, tréfico de seres humanos para fines de prostitucién, comercio de érganos y
trabajo esclavo, saltan a la vista los dafios atribuidos a los abusos relevantes del funcionamien-
to del mercado financiero, de valores y de cambios, los delitos contra la propiedad industrial
e intelectual, la falsificacién de moneda y titulos de deuda publica, fraudes contra las tarjetas
de créditos, traveller-checks y las multiples variedades de manipulaciones informdticas.

Pese al voluminoso dafio patrimonial que causan todas estas conductas —en muchos
paises tedricamente susceptibles de penalizacién—, la mayor parte de sus autores, por el
juego sucesivo de las variables de poder ya apuntadas, especialmente en funcién de la espe-
cializacidn profesional y el dominio operativo de los medios tecnoldgicos, se sittian fuera del

alcance del sistema penal y pocas veces son vistos ante los tribunales.

> DEPARTAMENTO DE JusTICIA DE Estap0s UNIDOSs, “Andlisis de riesgo de la delincuencia organizada”, Doc. ICEPS-
CBG 250/2011, Nueva York, julio 2011.
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6. Mutabilidad. Las desviaciones macroeconémicas se expresan de una forma su-
mamente dindmica y variada. Esta nota, que BENJAMIN con gran acierto denomina mutabi-
lidad, debe verse como algo natural en el marco de los fenémenos econémicos y representa a
la vez una dificultad y un desafio a la hora de emprender esfuerzos de lege ferenda. Cuando el
legislador corre a regular la realidad econémica, esta ya no se encuentra en el ser en que pre-
tendia regularla. Ocurre que los propios mecanismos econémicos sufren permanentemente
cambios en su estructura y funcién. Solo a través de su conocimiento profundo el legislador
puede acompafiar la realidad econémica y prevenir las posibles mutaciones de sus mecanis-
mos. Naturalmente, si se legisla atendiendo exclusivamente a los sintomas, nunca se llegard
a tipificar adecuadamente. Sobre este delicado tema volveremos especialmente al plantear

nuestras consideraciones finales.

7.  Cardcter difuso de la victima. Finalmente, también parece preciso recordar que
en gran parte de estos macrodelitos econémicos la victima tiene cardcter multiple, anénimo
e incontrolable, y esto se da precisamente en épocas y sistemas econdémicos que se singula-
rizan por la existencia de un gran ntimero de administradores fiduciarios y gerenciales de
bienes ajenos con amplias posibilidades de hacer mal uso de la confianza que en ellos se
deposita.

El sefialado cardcter multiple e indeterminado de las victimas surge con toda eviden-
cia del andlisis de la agresividad de estas formas de delincuencia no convencional. La victima
individual puede sufrir un dafno relativamente menor, pero este se ve multiplicado y poten-
ciado por el enorme nimero de personas eventualmente alcanzadas, lo cual, naturalmente,
dificulta la represién. La multiplicacidn de las pérdidas unitarias de innumerables inver-
sionistas inmobiliarios estafados o de simples consumidores defraudados con un producto
nos permitirfa calibrar la inmensa danosidad social derivada de la referida multiplicidad e
indeterminacién de victimas.

Pero también es muy importante sefialar que las victimas de los mds grandes fraudes
financieros o bursdtiles suelen ser victimas anénimas, por lo menos para los autores de la
conducta delictiva. Normalmente no existen relaciones interpersonales entre el estafado y el
operador victimario, no existe el cara a cara. El que opera en el mercado ilicitamente no ve la
persona a la cual le va a producir el dafo y ello facilita su tarea. No hay una violencia directa,
el transito del delito es bdsicamente intelectual, apoyado en un conocimiento especializado
y una astuta maquinacién. En tal sentido, la violencia se vuelve meramente instrumental,

sin control humano, lo que facilita obviamente el paso al acto, propiciando la conducta
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desviada. El distanciamiento material con la victima y la naturaleza difusa o virtual de los
instrumentos empleados para la consumacién del hecho llevan a que en algunos casos el
operador victimario inclusive no se perciba a si mismo como un delincuente.

En cierto modo, estas victimas inocentes se ven —por parte de algunos operadores
inescrupulosos— como un hecho natural, “una constante operativa” en el mundo de los

negocios, dice el publicista peruano BALLESTEROS JARAMILLO.””

8.  Impunidad. Finalmente, otra de las caracteristicas definitorias de estas formas de
extracriminalidad se encuentra en la natural impunidad de sus autores. Este tipo de conduc-
tas, si habiéndose superado el primer nivel de seleccidon abstracta normativa se han logrado
tipificar, aparecerdn condenadas normalmente a quedar como simple letra muerta debido
a defectos técnicos en la formulacién de los tipos. En todo caso, siempre estardn prontos a
operar los filtros funcionales (disfunciones) de los diferentes segmentos operativos del siste-
ma penal. Pero es de remarcar que la “eficacia” de estos filtros se incrementa sustancialmente

si el legislador arranca desconociendo la trama real del fenémeno que pretende regular.

ANALISIS TOMOGRAFICO
DE LOS MECANISMOS ECONOMICOS

1.  Concepto. Hemos senalado que la otra metodologia posible para el andlisis de
la macrodelincuencia econémica, a nuestro juicio complementaria, se proyecta desde la
intimidad funcional de los mecanismos econdémicos hacia los niveles abusivos del poder.
Agudamente se ha preguntado TIEDEMANN: ;cudndo puede considerarse que el alza de los
precios excede los limites de lo éticamente licito?*® Nosotros agregariamos: ;cudndo puede
decirse que excede los limites de lo éticamente licito y econdmicamente abusivo? La interro-
gante central estd en scudndo se estd ante una conducta objetivamente abusiva? ;Cudndo ese
abuso adquiere relevancia penal? Para responder a estas preguntas se requiere una postura
metodolégica diferente.

Este segundo método procura responder esos cuestionamientos basicos desde las en-

tranas de los mecanismos involucrados. Presupone una penetracién gradual en el fenémeno

7 Américo BALLESTEROS JaRamILLO, “La delincuencia de los negocios”, en Revista Bancaria Internacional, vol. 1,

n.° 3, Lima, 1991, p. 32.
% "TIEDEMANN, Poder econdmico. .., o. cit., p. 58.
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econémico, desde sus instancias macro a manifestaciones micro, a través del analisis cienti-
fico de sus mecanismos. El método concreto de anilisis de los mecanismos puede variar sus-
tancialmente de acuerdo a la particular dindmica y las caracteristicas del sector de actividad
estudiado, pero no asi el esquema bdsico de trabajo. Este se basa, en todos los casos, en un
andlisis comparativo de la trama de relaciones de los mecanismos econémicos involucrados.
Funciona como un tomégrafo médico que por medio de sucesivas fotos va siguiendo el pro-
ceso hasta detectar el modelo de desviacién por comparacién. Esta metodologia tiene raiz
empirica y su clave radica en la naturaleza de los supuestos y en el vinculo entre los términos
teéricos y la observacién. Los datos de la observacidn de cada segmento o sector involucrado
y la cuidada comparacién entre ellos se canalizan a través de un lenguaje de vinculacion que
otorga un justificado nivel de comprensiéon de los mecanismos.” No estamos sosteniendo
que todos los fendmenos de macrodelincuencia econdmica sean aprehensibles por este pro-

cedimiento, pero sin duda lo son su mayoria.

2.  Procedimiento esquemdtico. Con esta salvedad podemos decir que, en términos
generales y esquemdticos, el método de trabajo bésico que permite conformar el médulo de

andlisis podria sintetizarse de la siguiente manera:

*  El primer paso serfa visualizar el conjunto de variables macroeconémicas que
componen los nichos o sectores de la actividad econémica del pafs analizado.

*  Elsegundo paso, definir, con mucha precisién, el nicho, cancha o /ayer a analizar
(por ejemplo: sector especifico de la actividad de intermediacién financiera, in-
dustria de la vestimenta, mercado de cambios, etcétera).

*  Elrercer paso, definir, a modo general, cada jugador (empresa) que integra la rama o
nicho de la economia: sus objetivos directos e indirectos, su racionalidad, etcétera.

*  El cuarto paso, analizar las relaciones de esos mismos jugadores, tomando en
cuenta sus variables estdndar y la racionalidad de comportamiento; por ejemplo:
las relaciones entre insumos y productos, es decir, de dénde vienen los insumos
y adénde van los productos

*  El quinto paso, analizar los recursos materiales y humanos, objetivos planteados,
modalidad operativa, perfil de la potencial demanda, etcétera, de la empresa

concreta analizada.

*  Bob RyaN, Robert W. Scarens y Michael THEOBALD, Research method and methodology in finance & accounting,

Londres: Thomson, 2002, p. 40.
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*  Elsexto paso, analizar la trama de relaciones dentro de la referida empresa, entre
otras variables: pirimide de jerarquias, roles operativos asignados, grados de sub-
ordinacién técnicamente controlada, modalidades de dependencia técnica inver-
tida, niveles de supervisién, auditoria interna y externa, etcétera. Ello permitird
una indicacién preliminar de responsabilidad en el hacer operativo, focos de
riesgo y posible desviacién vinculada a ellos, vacios normativos, insuficiencia o
defecto en la legislacién, politicas preventivas instauradas y a instaurarse por los
agentes publicos y privados (principalmente atendiendo al desplazamiento de las

cargas de vigilancia), etcétera.

Corresponde senalar que, en lo que hace a la criminalidad en el marco de una estruc-
tura empresarial (principalmente hacia dentro de la empresa), se dan algunas notas de andlisis
particulares. Por cierto que la cipula no puede operar por si sola; requiere contribuciones
coadyuvantes a su propdsito dentro y fuera de la empresa. Esta contribucién —interna o
externa— puede ser sucesiva.

Al tratar su tesis de la imagen desplegable para el anilisis del lavado de activos, Fletcher
BarLpwin, director del Center for Intenational Financial Crime Studies de la Universidad

de Florida, sefala:

Los grandes conglomerados empresariales tienen una estructura férreamente piramidal
para sus operaciones corrientes. Pero es frecuente que se aparten de la linea jerdrquica por razones
funcional-operativas, en negocios reservados o extraordinarios (por ejemplo, un actuar delictivo).
En tales casos existirdn unidades y jerarcas apartados de las decisiones trascendentes, mientras que
otro sector minoritario del management, ejecutores directos de esas politicas, estard en linea directa

con los que dominan el entramado corporativo.®®

En otras palabras, los jerarcas y subalternos adscritos a las unidades empresariales
satélites pueden encontrarse en muy diferente posicién. Cuando la ctipula resuelve involu-
crarse en actividades fuera de lo comtin, como puede ser una maniobra ilicita, la mayorfa de
su equipo ejecutivo tendrd un dngulo de visién muy restringido; no estard en condiciones
de ver la totalidad del paisaje, sino, en el mejor de los casos, un fragmento, necesariamente
difuso. Otros contados operadores de similar jerarquia tendrdn un panorama mucho mds
claro y completo de las decisiones de la cipula empresarial transnacional; existird entre ellos

y la cipula una direct line lo suficientemente idénea como para permitirles coadyuvar como

€ Fletcher N. BALDWIN Jr. y Robert J. MUNRO, Money laundering, asset forfeiture and international financial crime,

t. II, Nueva York: Oceana, 1983, pp. 133 ss.
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participes necesarios en la ejecucién de aquellas; verdaderos instrumentos del hacer delictivo.
Otros integrantes del grupo se podrdn ir sumando progresivamente a ese nivel de conoci-
miento privilegiado si es necesaria su actuacion.

Fuera de estos supuestos y en términos mds técnicos, hemos sostenido en aporte anterior
que la formulacién de estos modelos —en la normalidad de los casos— permite buscar la racio-
nalidad econémica interna dentro del modelo central, intentando al mismo tiempo reformularlo
segtn el conjunto minimo de supuestos requeridos para producir la misma cantidad de implica-
ciones; permite comprobar las implicaciones primarias del modelo y el alcance de las divergen-
cias; permite formalizar relaciones entre observaciones y supuestos para generar dreas indirectas
de implicacién; permite la creacién de médulos de andlisis y vinculos significativos. Finalmente,
también desarrollar nuevos modelos que amplien el dmbito del dominio empirico original, do-

tados de mayor poder de explicacién y prediccion, pero a riesgo de disminuir su nivel de certeza.

3.  Orros supuestos tedricos del modelo.

e En el marco del modelo denominado romogrdfico debe ser posible generar implica-
ciones tedricas rigurosas de las que se puedan extraer predicciones de observacion.

*  Lossupuestos dentro del modelo deben ser internamente consistentes en sentido
légico y tan sencillos como la integridad 16gica del modelo lo permita.

* El modelo debe estar teéricamente proporcionado con los hechos empiricos co-
nocidos dentro de su dominio.

* El alcance teérico del modelo queda definido por el dmbito de observacién
(nicho econémico analizado) y el conjunto acompanante de implicaciones ex-
plicativas y de prediccidn, consecuente con los vectores del nicho de actividad

analizado.”!
4.  Andlisis de algunos ejemplos concretos.

4.1. Industrias controladas por un solo jugador. Por ejemplo, si se constata que toda
una industria —o su mayor parte— contrata los insumos a un solo proveedor, se puede
asegurar cientificamente que toda la industria estd controlada por un solo jugador. Este pro-
cedimiento de andlisis permitird definir el nivel de uso normal, atipico o abusivo del poder e

implementar los correctivos técnicos y legales del caso.

¢ Bar, R., y R BRowN, “An empirical evaluation of accounting income numbers”, en journal of Accounting Research,

vol. 6, Londres, 1968; cf. J. S. Demsk1, Methodology in Finance. A selective determination, lowa State University Press, 1986.
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4.2. Manejo abusivo de los commodities. Si se analiza con el mismo procedimiento
el manejo de los commodities de frutas y verduras, sector de actividad de impresionantes
dimensiones, los resultados podrdn ser igualmente clarificadores. En este nicho del merca-
do la produccién se encuentra normalmente atomizada y se suele abonar en efectivo. Si se
constata que esa produccién es comprada por un solo intermediario o acopiador, habrd que
analizar pormenorizadamente las causas y connotaciones de esta operacién. Por ejemplo,
squé hace ese acopiador con la produccién? Si nos encontramos con que la exporta a una
empresa controlada por el mismo grupo, este nuevo dato constituye otro llamador o indicio
de la existencia de un abuso de los mecanismos econémicos que debe reglarse. Pero también
debe observarse que en el otro conjunto econdémico-pais (importador), el mismo método
desnuda que los insumos son de un mismo proveedor, por lo que esa situacién serd de por
si extraordinaria y digna de cuidado en esta otra economia, y ello no solo por sus connota-
ciones fiscales, sino incluso como indicador de otras situaciones mds graves (por ejemplo:
lavado de dinero).

Esto se complica mucho mds cuando se opera a través de sociedades puente fincadas
en terceros paises. La utilizaciéon de las mencionadas sociedades dificulta el seguimiento de
las relaciones entre insumos y productos, pero no la impide totalmente. En este caso, debe-
remos pasar al estudio de dicho entramado societario a efectos de desterrar su posible uso
desviado. El procedimiento incluird sucesivos andlisis, de tipo legal-estatutario, del paquete
accionario, de las personas que lo manejan, la procedencia de los insumos y los destinos del
producto de las referidas sociedades puente, etcétera. Este esquema de trabajo puede incluir
similares chequeos de otras terceras sociedades con sede en otros tantos paises. Todo muy
complejo pero decididamente no imposible.*

4.3. Control de la industria de la construccion en el estado de Nueva York. En mayo
de 1990 se public6 en Estados Unidos un informe sobre las conexiones entre los sindicatos
criminales y la industria de la construccién en el estado de Nueva York.®® Las implicaciones
de grandes sectores de esa industria con la criminalidad organizada surgieron, en lo medular,
de testimonios ante la Comisién Investigadora y las cortes. Se puede decir que a través de un

andlisis minucioso de los mecanismos econémicos involucrados en la industria de la cons-

2 En torno al publicitado caso Collor, hemos tenido oportunidad de aplicar una metodologfa similar en el estudio de

la regularidad juridica de la mal llamada Operacién Uruguay, en opinién legal realizada a pedido del ministro Evandro Lins
e Silva. Dicha consulta aparecié publicada bajo el nombre “Operacién Uruguay - Andlisis de la regularidad juridica y eficacia
de su soporte documental”, en A OAB e o Impeachment, Brasilia: Conselho Federal da OAB, 1993.

¢ NEew York STaTE ORGANIZED CRIME Task FORCE, Corruption and Racketeering in the New York City Construction
Industry, Nueva York: CVE 1990.
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truccién (relaciones entre insumos y productos) se podria haber llegado, incluso con mayor
certeza y rigor a las mismas conclusiones.

Este nicho de actividad se caracteriza por la necesaria confluencia de diversas acti-
vidades industriales colaterales (fabricantes de hormigén, acero, mamposterias, etcétera) y
laborales (operarios de estructuras, albaniles, finalistas, sanitarios, etcétera), que deben coor-
dinarse en un rigido calendario de obras. Cada fase de la construccién depende del resultado
de la anterior y una alteracién en el calendario de esas grandes obras puede anular la renta-
bilidad del proyecto. El delito organizado controla muchas industrias colaterales de la cons-
truccién (suministro de acero) y los propios sindicatos laborales. Esto hace que la industria
de la construccidn en el estado de Nueva York sea particularmente pasible de extorsion o,
simplemente, se encuentre mayoritariamente controlada por el delito organizado que tiene
con su “influencia” la posibilidad de evitar atrasos en el calendario de obras.

4.4. Desnaturalizacion del contrato de comisiones. Si conocemos adecuadamente las
caracteristicas y funcién de un contrato de comisiones bancarias podremos distinguir con
certeza un contrato de comisiones real de un simple frontig bancario. Si el banco no exige
intereses a la parte deudora y el pretendido acreedor tampoco lo hace, se pone en evidencia
que estamos ante un autopréstamo, indicativo de una evasién tributaria o, atin mds grave, de
una operacion de lavado.

4.5. Lavado de activos originados en el terrorismo internacional. El mismo recurso
metodolégico puede resultar igualmente pertinente al momento de analizar la rrazabilidad,
o sea, el seguimiento financiero de los fondos vinculados al terrorismo internacional. Al
respecto corresponde precisar que se alude a trazabilidad de fondos en un doble sentido: a la
posibilidad técnica de delinear tanto el origen como el destino o la aplicacién final de fondos
considerados criticos.* Precisamente, el procedimiento propuesto es totalmente aplicable en
instancias de individualizacién técnica y aprehensién juridica de estos activos

En el caso del terrorismo, las variables de trabajo derivadas del anilisis clinico —a
saber: abuso de la posicién dominante, funcionamiento de networks ilicitos, mutabilidad,
transnacionalidad, etcétera— necesitan ser complementadas por un andlisis confluyente rea-
lizado desde los propios mecanismos financieros utilizados.

Pensemos por ejemplo en el caso de la Triple Frontera (Argentina, Brasil, Paraguay),
donde probadamente conviven y se mezclan activos originados en el contrabando, el nar-

cotrifico, el trifico de armas y el terrorismo internacional. Mds claro atin resulta el ejemplo

¢ Saul BrovicH y Radl Cerving, “Trazabilidad financiera del terrorismo internacional”, ponencia conjunta ante

la XXXI Junta Interamericana de Calificacién Bancaria, Nueva York, diciembre 2003, Doc. ICEPS/ JICAB- C 76/03.
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de la llamada frontera del narcoterrorismo, donde se confunden las ciudades de Tabatinga
(Amazonia de Brasil) y Leticia (capital del departamento colombiano de Amazonas). Dentro
de esa zona los activos y prestaciones (apoyos) de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC) se mezclan e intercambian reciprocamente con los activos e insumos del
narcotréfico colombiano y brasilefio. Los Servicios de Inteligencia del Sistema de Vigilancia
de Amazonia (SIVAN) han denunciado que sobre la avenida de la Amistad, que separa
ambas ciudades gemelas, se encuentran instalados escritorios de servicios profesionales a los
cuales concurren tanto representantes de grupos traficantes como apoderados de las FARC.

En principio se tiene la sensacién de que grupos traficantes y terroristas persiguen
fines muy diferentes, pero —al menos a corto/mediano plazo y con independencia del uso
de la violencia y la intimidacién— ambos grupos delictivos tienen muchas necesidades co-
munes. Entre ellas: esconder y mezclar sus ingresos ilegitimos con activos de origen legiti-
mo, obtener cobertura profesional y operativa internacional, proveerse de insumos criticos
(licitos e ilicitos) en las mejores condiciones del mercado y también compartir —a diverso
nivel— estructuras de connivencia y corrupcién publica.

Estos insumos y otros mds son cubiertos por redes profesionales de intercambio y
servicios. Esos mismos nezworks ilicitos trasladan y/o compensan armas y drogas en el 4émbito
nacional e internacional. A nivel de cobertura financiera formal esos cuerpos profesionales
planifican estrategias comunes de lavado, cruzan sus ejércitos de testaferros confiables dispo-
nibles en determinados paraisos fiscales, e incluso ofrecen a sus clientes opciones de copar-
ticipacién en inversiones de corto plazo (por ejemplo: financiar una operacién de trifico de
diversos insumos, mano de obra esclava u érganos humanos) o inversiones llamadas planas,
de bajo perfil y largo plazo (inyecciones de capital en industrias tradicionales alicaidas), con
posibilidades de rescate diferencial de conformidad con la naturaleza de sus fines especificos.

Frente a la evidencia de estas complejas coberturas formales se impone la necesidad de
recurrir a un andlisis de tipo tomogréfico para desentranar tal marafa financiera.

En términos generales los mecanismos econdmico-financieros responden a expectati-
vas y motivaciones estandarizadas de los actores del mercado.

Las motivaciones de un inversor comdn pueden ser muy diversas; estardn en el lu-
cro, el deseo de diversificar opciones, la idea de protegerse de la inestabilidad general de los
mercados, etcétera. Las motivaciones prevalentes de los grupos terroristas sin duda son otras.

Por ello, cuando estos grupos incursionan en el mundo financiero, sus acciones se
muestran con apartamientos significativos y singularidades técnicamente incompatibles con

el uso normal de los mismos mecanismos. La ingenierfa financiera puede adoptar variadas
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formas, pero en todos los casos procurard combinar racionalmente instrumentos de inver-
sién y financiacién respetando ciertas reglas operativas basicas de los instrumentos involu-
crados. Pues bien, cuando se trata de inversiones ligadas al terrorismo, los nuevos instrumen-
tos financieros, como son los contratos a plazo (forward contract), contratos financieros de
futuros (futures), permutas financieras (swaps) y opciones (options), se resolverdn soslayando
o desvirtuando las expectativas de resultados que brindan operaciones corrientes realizadas a
través de esos mismos instrumentos. En tales casos, los programas de retorno, la exposicion
econdmica y los niveles de tolerancia al riesgo, etcétera, que esos actores se muestren dispues-
tos a soportar se caracterizardn por una aparente irracionalidad e incoherencia de comporta-

miento, denotativas de que las operaciones analizadas involucran dineros de origen critico.®

5. Esta metodologia puede ser empleada con muy buenos resultados —dentro de
las limitaciones naturales que impone la particular estructura de cada mecanismo investiga-
do— en otros multiples casos, incluso tratdindose de delitos econémicos complejos conven-
cionales o manifestaciones de criminalidad de y hacia la empresa. Asi, pueden delinearse con
extremo rigor a partir de la observacién técnica de sus mecanismos superiores, fuera de toda
duda, las hipétesis de blanqueo de dinero y en la mayoria de los delitos contra el sistema
financiero y cambiario, delitos fiscales, grandes estafas, delitos contra el trabajo y la seguridad
social, delitos contra la libre competencia y contra el consumidor, e incluso para los crimenes

informdticos y manejos abusivos del mercado de valores.

SOBRE LA TRASCENDENCIA
DEL CRITERIO METODOLOGICO

1. Complementariedad metodolégica. Hemos dicho y reiterado que las dos metodo-
logias de apreciacién de la macrodelincuencia econémica que hemos llamado andlisis clinico-
sintomatoldgico de la macrocriminalidad econdmica y andlisis tomogrdfico de los mecanismos
econdmicos no son de modo alguno contrapuestas, sino sustancialmente complementarias
y confluyentes por representar perspectivas diferentes de una misma realidad estructural,
analizada sucesivamente desde sus sintomas sociales y desde la intimidad de los propios me-

canismos econémicos, cuyo uso abusivo se manifiesta en las ya citadas notas o sintomas.

65

Ibidem, pp. 23 ss.
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El primer método, necesariamente atemperado por una perspectiva estructural, sirve
fundamentalmente para definir la existencia del fenémeno y evaluar criticamente las dis-
funciones del control formal en todos sus aspectos (legislativo, administrativo y judicial). El
segundo aparece como extremadamente idéneo para detectar cientificamente en forma pre-
ventiva el posible ejercicio abusivo de los mecanismos o resortes superiores de la economia.
Esta alternativa permite superar la particular mutabilidad, apariencia de legalidad absoluta,
falta de transparencia, el cardcter multiple, andnimo e incontrolable de las victimas y la even-
tual transnacionalizacién de las actividades involucradas en los casos de macrodelincuencia
econémica. Posibilita un acotamiento racional y efectivo de los mdrgenes de invulnerabi-
lidad que desde la perspectiva tradicional caracterizan a estas formas de extradelincuencia.
Adicionalmente, esta metodologia, que desnuda las desviaciones econémicas desde su ges-
tacién, viabiliza un control por excepcién y no por estdndar, lo que resulta especialmente

apropiado tratdndose de hechos que frecuentemente tienen proyeccion penal.

2. Trascendencia en la técnica de tipificacion. Pero ademds, y principalmente, la
aproximacion a la macrodelincuencia econémica a través del andlisis dindmico de sus me-
canismos superiores permite extraer otras valiosas conclusiones referidas, en este caso, a la
técnica de tipificacién de estos fendmenos. Si se conocen en su detalle, se pueden aprehender
normativamente, de modo que la estructura tipica siga estrictamente la estructura funcional
que se pretende reprimir.

Ya en la década del ochenta algunos autores sefialaban que la macro- o extracrimi-
nalidad econémica ponia en evidencia lo obsoleto del derecho penal tradicional, pensado
en términos de microcriminalidad.®® Actualmente, en esa misma linea, autores de indiscu-
tida jerarquia como SiLva SANCHEZ, tomando en cuenta las necesidades socioculturales y
politicas de la globalizacién, han pensado que la criminalizacién eficaz de las conductas de
extracriminalidad debe realizarse en las sociedades posindustriales a través de un “derecho
sustantivo diferenciado”, de “doble velocidad”,®’ e incluso JAKOBS refiere a una “tercera velo-
cidad”, cuya eficacia, a nuestro juicio, conlleva —inexorablemente— el sacrificio o necesario

acotamiento de algunos de aquellos principios dogmdticos que la inspiracién y el esfuerzo

% En ese sentido resulta muy ilustrativo Juari C. Stiva, A macrocriminalidade, San Pablo: Revista Dos Tribunais,

1980, principalmente en su capitulo II, “A obsolecencia do mecanismo de repressao ao crime”, pp. 18 ss.

7 Jests Marfa S1iva SANCHEZ, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postin-
dustriales, 2.* ed. revisada y ampliada, Madrid: Civitas, 2001. Debe senalarse que el citado publicista pretendié describir su
visién de realidad de la dogmitica posglobalizacién y condicionarla de lege ferenda a determinadas condiciones referidas a
la aplicacién de la pena, asociando la segunda velocidad, caracterizada por menores garantias a la aplicacién de penas de
multa, circunstancia que no se ha confirmado en la préctica.
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de muchos fue definiendo a lo largo de la historia como ejes medulares de un derecho penal
con vocacién garantizadora.

Desde esta perspectiva frecuentemente se piensa, por ejemplo, que los tipos penales
de los macrodelitos econdmicos, entre ellos los atribuidos al crimen organizado, se deben
estructurar sorteando el principio de legalidad mediante mecanismos de tipo abierto que
deben ser cerrados por los jueces, creando tipos de peligro abstracto (con los que se entroniza
la mera desobediencia como ilicita); mediante férmulas omisivas, con similares inconvenien-
tes, 0, lo que es peor, mediante las férmulas legales de tendencia, como el inabarcable tipo
de la conspiracién que ostenta la actual legislacién norteamericana.®®

Se suele afirmar también que el combate a este tipo de delitos conlleva necesaria-
mente una progresiva aminoracién del principio de culpabilidad; que se debe punir por la
mera realizacién del acto, con base en una presuncién o simplemente por hecho ajeno, y se
sostiene la existencia de formas de analogfa intratipica. Finalmente, entre otras sugerencias,
se plantea que la observacién del mismo fenémeno justifica incluso reabrir la discusién sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas, como se ve actualmente en diversos paises

europeos y en el propio Brasil.

3. Nosotros descartamos por principio asertos tan categéricos. No es admisible
que para contemplar lo adjetivo (dificultades probatorias) se termine por trastocar lo sus-
tantivo (principios del dogma). Entendemos, en fin, que el derecho penal no debe ni puede
hacerse cargo de esas dificultades probatorias, principalmente teniendo en cuenta que estas
pueden ser normalmente superadas mediante una tipificacién adecuada a un conocimiento
también adecuado de los mecanismos econémicos involucrados. En caso de optarse final-
mente por el criterio de criminalizar manifestaciones de macrodelincuencia econémica or-
ganizada, esta tarea deberd y podrd intentarse —en la mayor parte de los casos— sin violar esos
principios bdsicos del derecho penal. Para ello es imprescindible que el trabajo se emprenda
con suma prudencia y fina técnica legislativa, ya que en un sistema democritico y liberal
deben existir férreos limites al jus puniendi del Estado a la luz de los principios de legalidad y

culpabilidad. Estos principios, nos recuerda Sergio Moccia, aparecen como irrenunciables

¢ El delito de conspiracy fue introducido en la seccién n.° 1962.d de la Normativa RICO, vigente como titulo IX

del OCCA Act desde el 15 de octubre de 1970. En un solo proceso penal se denuncian y sentencian todas las activida-
des delictivas directa e indirectamente cometidas por una organizacién criminal y los actos de apoyo de sus consejeros
y asistentes. Los requisitos del tipo son: debe tratarse de una organizacién criminal y debe ademds estar comprobada la
comisién de dos actos ilicitos por miembros de esta organizacion, el primero de ellos cometido con posterioridad a 1970
y el segundo diez aflos mds tarde que el primero. Este tipo presenta sugestivos puntos de contacto con la figura de conspi-
razgione politica mediante accordo, incorporada en el articulo 304 del Cédigo Penal italiano.
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cualquiera sea la forma de delincuencia que se pretenda combatir. Ninguna estrategia legal
contra la macrodelincuencia serd justificada si es una salida de corte meramente emergencial
que pone en entredicho la seguridad juridica.®”

La tarea de elaborar leyes realmente ttiles en materia de delincuencia organizada,
particularmente en el campo de la macrodelincuencia econémico-financiera, puede com-
pararse a una operacion de microcirugfa, donde se impone un minimo de actividad con el
instrumento mds preciso. Ocurre que lamentablemente la misién de legislar en estas ramas
tan delicadas se emprende siempre en forma apresurada, respondiendo a reclamos populares
frente a hechos puntuales o presiones internacionales. Asimismo, ese cometido suele dejarse
en manos de personas sin la suficiente especializacidn, que se atienen exclusivamente a los
sintomas del fenémeno sin comprender el funcionamiento de los mecanismos involucrados.

En el 4mbito uruguayo resulta de toda evidencia la necesidad de modernizar el ré-
gimen penal de las sociedades anénimas. No es concebible que las posibles desviaciones
punibles que acontecen en las sociedades actuales sean calibradas a la luz de una ley eminen-
temente mercantilista, elaborada en 1893 (ley n.° 2230). Por otra parte, es universalmente
reconocido que esta norma, inspirada en la ley francesa de 1867, de las cuatro posibles etapas
de la vida societaria que contemplaba la legislacién gala —etapa de proceso fundacional, eta-
pa de gestidn, etapa concursal y etapa liquidatoria—, solo tomé en cuenta las dos tltimas, y
ello usando tipos penales absolutamente abiertos.” Igualmente hemos puesto de manifiesto
hace muchos afios la imperiosa necesidad de redefinicién dogmdtica del delito de quiebra,
que tal como estd legislado en la actualidad resulta sustancialmente inaplicable y desfasado
con la sistemdtica ya no de la ley penal sino del propio Cédigo de Comercio. Creemos que
en estos casos la ley debe modernizarse sobre la base de dos categorias: delitos de quiebra y

delitos en la quiebra.”!

©  Sergio Moccia, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Népoles: Edizioni Scientifiche
Italiane, 1995, pp. 9 ss.; idem, “Prospettive non emergenziali di controlo dei fatti di criminalitd organizzata”, en Sergio
Moccia (a c.), Criminaliti organizzata e risposte ordinamentali. Tra efficienza e garanzia, Ndpoles: Edizioni Scientifiche
Italiane, 1999, pp. 133 ss.; dentro de la misma obra colectiva, Luigi STorRTONT, “Criminalitd organizzata ed emergenza:
il problema delle garanzie”, pp. 119 ss; Lucio MoNaco, “Le risposte del sistema sanzionatorio ai fatti di criminalita orga-
nizata’, pp. 245 ss., y Antonio CavaLierg, “Effettivitd e criminalitd organizzata”, pp. 291 ss.

7% Gonzalo FERNANDEZ, Derecho penal de la sociedad andnima (los delitos de la ley n.” 2.230), Montevideo: AME
1983.

7! Nahum BERGSTEIN, “Algunas consideraciones sobre el delito de quiebra”, en Revista Juridica Estudiantil, n.° 2,
XYZ Editores, 1986, pp. 23 ss. Este autor propugna la siguiente idea central: “Estamos frente a dos delitos, cada uno de
los cuales asume diferentes modalidades. Un delito aglutina las diferentes conductas que tienen lugar con anterioridad
a la declaracién judicial de quiebra. El otro delito aglutina las conductas que reconocen el fallido como sujeto activo
calificado de las mismas y que, por consecuencia, tienen lugar con posterioridad a la declaracién de la quiebra”. En el
mismo sentido Gabriel ADR1AsOLA, Adriana D1 Grovannt y Raul Cerving, “Informe al Centro de Estudios de Derecho
Penal Econémico del Uruguay, 1994”, publicado en Boletin CBD de la Asociacion de Delegados de la Policia Federal de
Rio Grande do Sul, n.° 8, 1994; Rail CerviNI y Gastén Craaves Hontou, “Estrategias del derecho penal econémico. La
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Los elementos constitutivos de los tipos penales se deben delinear cuidadosamente
con “criterio juridico trascendente”,’* o sea, tomando en cuenta todas las posibles conse-
cuencias intradogmadticas de las nuevas creaciones penales, en especial procurando evitar los
verbos nucleares amplios o vagos a fin de no correr el riesgo de caer en tipos abiertos que
representan la mds hipdcrita negacién al principio de legalidad, una de cuyas expresiones es
“nullum crimen, nulla poena sine lege certa’.

Bien resalta TIEDEMANN"® que la utilizacién de férmulas amplias, incluido el uso de
férmulas generales dentro del tipo objetivo, es, al contrario de lo que representan sus apa-
rentes ventajas, sumamente problemdtica. El derecho penal liberal exige que los tipos sean
cerrados, es decir, tipos especificos de una accidén que se traduce en la manifestacién de un
acto externo del hombre, y solo eso podrd ser castigado. Nos hacemos cargo de las multiples
dificultades técnicas y practicas implicitas en el hecho de criminalizar este tipo de conductas
vinculadas a la criminalidad econémica organizada con tipos perfectamente herméticos, sin
recurrir a normas de segundo grado, de reenvio o en blanco, que otorgan desmesurado poder
a los drganos en ¢jercicio de la funcién administrativa. Conocemos el costo de mantener
un sistema minimamente liberal, que sienta a la legalidad y a la culpabilidad como el limite
natural de la pretensién punitiva del Estado. Se trata de una tarea muy ardua pero no im-
posible. Lo mds grave es que la renuncia a ella significarfa necesariamente la renuncia a los
propios principios que deben motivar esa misma tarea. Se estarfa sustituyendo automdtica y
concomitantemente un derecho penal de legalidad por un derecho penal de conveniencia: la
razén de Estado por sobre la razdn juridica.

Lamentablemente, en este campo se encuentra arraigada la injustificada tendencia a
confundir dificultades técnicas con imposibilidad. Pero, insistimos, si se opta finalmente por
penalizar, habrd que franquear todos estos obstdculos para legislar bien, ya que las referencias
mds o menos genéricas son sinénimo de tipos abiertos que engendran el riesgo de la analogia
y, entre otras cosas, tampoco es admisible penar por analogia. A nuestro modo de ver —sal-
vo en un numero menor de casos—, debe y puede operarse concretando exclusivamente las
figuras en tipos muy especificos, técnicamente cerrados, que impidan la pura discrecionali-

dad de la administracién y de los magistrados. La regla de oro es que la punibilidad, incluida

perspectiva uruguaya’, ponencia por la Universidad Catélica del Uruguay al Proyecto Alfa de la Comunidad Europea
sobre Criminalidad Econémica, organizado por la Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, 1996.

Hemos sostenido que la divisién entre quiebra fraudulenta y quiebra culpable no se corresponde técnicamente con lo
que surge de la propia norma comercial, y suscribimos integramente la nueva sistematizacién, que consiste en distinguir
entre delitos de quiebra y delitos ez la quiebra, o sea, con posterioridad a la declaracién de quiebra.

72 Ennio FORTUNA, “Aspetti particolari del pentitismo mafioso. Repressione della mafia e nuovo processo penale”, en
La Mafia Oggi - Individuazione del Fendmeno, Padua: Cedam, 1985, pp. 271 ss.

7> 'TIEDEMANN, “Apresentagio critica’, o. cit., p. 21.
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en ella la tipicidad, esté determinada antes de la comisién del hecho con total precision y
no recién a posteriori por el aplicador. En tal sentido, la diversidad de tipos penales dentro
y fuera del Cédigo Penal no es otra cosa que efecto del principio de legalidad, en el sentido
de exigencia de determinacién.”

En ese contexto no nos parece ni conveniente ni imprescindible que los nuevos ti-
pos penales se plasmen en figuras formales de mera actividad, que castiguen la puesta en
peligro, a través de tipos meramente omisivos de obligaciones puramente reglamentarias
o administrativas.”” De este modo se hace de la norma penal —como ha expresado Juarez

Tavares— un exclusivo refuerzo a la obediencia, sin ninguna referencia directa a la nocién

de bien juridico ni pretensién de impedir una lesién concreta de este.”®

4. La creacién de esos tipos penales imprescindibles para la persecucién de los
casos mds gravosos de criminalidad econémica deberd promover también una reflexién res-
ponsable respecto de la imputacién penal en el marco del delito corporativo, principalmen-
te en lo relativo al entrecruzamiento de responsabilidades en los ilicitos transnacionales.
Personalmente nos inclinamos a pensar que el tema puede dilucidarse satisfactoriamente
empleando, en buena parte de los casos, los recursos dogmadticos tradicionalmente transita-
dos por la doctrina como son los de la participacion criminal, la autoria mediata y la omisién
impropia,”” procurando evitar en lo posible el uso indiscriminado de aquellas teorfas que en
principio no se avienen cémodamente con las estipulaciones escritas de nuestra ley, como
pueden ser la teoria del dominio del hecho™ y el actuar en lugar de orro.”” No se desconoce el
mérito técnico ni la innegable utilidad, a nuestro juicio subsidiaria, de estas elaboraciones y
la necesidad de establecerlas legislativamente para casos puntuales. Simplemente instamos al
estudio y a la prudencia. Antes de abandonar la aplicacién de los principios dogmdticos de

portada general, aconsejamos intentar la profundizacién en el conocimiento de las complejas

7 Cf. Claus RoxiN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Munich: C. H. Beck, 1992, p. 70.

7> Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Tréfico Ilicito de Drogas y Delitos Conexos,
articulo 14: “Comete delito penal la institucién financiera, sus empleados, funcionarios, directores, propietarios u otros re-
presentantes autorizados que actuando como tales deliberadamente no cumplan con las obligaciones establecidas en los arts.
10 a 13 del presente Reglamento o que falseen o adulteren los registros o informes aludidos en los mencionados articulos”.

76 TAVAREs, o. cit., p. 129.

77 Cf. Enrique Bacicaruro, Delitos impropios de omision, Bogotd: Temis, 1985, pp. 109 ss.; idem, “Conducta prece-
dente y posicién de garante en el derecho penal”, en Problemas actuales de las ciencias penales y la filosofia del derecho. Libro
homenage al Prof- Luis Jiménez de Asita, Buenos Aires: Panedille, 1970.

78 Claus Roxin, “Sobre la autorfa y la participacion en derecho penal”, en Problemas actuales de las ciencias penales y
la filosofia del derecho. Libro homenaje al profesor Luis Jiménez de Aziia, Buenos Aires: Panedilli, 1970; idem, “Voluntad de
dominio de la accién mediante aparatos de poder organizados”, en Doctrina Penal, ano VIII, n.° 31, Buenos Aires, 1985,
p- 399.

79 Cf.: “Punibilidad y responsabilidad administrativa en las personas juridicas y de sus rganos”, en Revista Juridica de
Buenos Aires, vol. 11, 1988.
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realidades y mecanismos a reglar. Empenados en tal sentido, veremos que, cuando estos se
logran efectivamente desentranar aislando el cerne del disvalor relevante, suelen retomar

toda su funcionalidad muchos de los recursos de la dogmadtica clésica.

5. Sobre la penalizacion de la persona juridica. En lo que respecta a la pretendida
necesidad de penalizar la persona juridica, pensamos que detrds de esta tesitura no hay otra
cosa que un derecho administrativo disciplinario al que se le agrega con la pena una nota es-
tigmatizante que puede llevar la calma a ciertos circulos. Ensefia CEREZO MIR que la persona
colectiva carece de capacidad de accién en el sentido estricto del derecho penal (nullum crimen
sine actione), carece de capacidad de culpabilidad y de capacidad de pena (principio de la pet-
sonalidad de la pena). Solo el hombre como individuo puede ser sujeto activo de delito.*

Estrictamente, la concrecién de la responsabilidad penal de los entes colectivos im-
plicaria un innecesario desdibujamiento del principio de la responsabilidad personal y un
retroceso dogmdtico inocuo, ya que en los hechos solo serviria para reforzar la tradicional
impunidad de las personas fisicas que los controlan. Por razones burocrdticas o meras difi-
cultades probatorias, el funcionamiento real del sistema judicial seguramente agotaria la ins-
truccién al nivel de la penalizacién formal de las personas juridicas, los mass media inducirian
en la opinidn publica esa satisfaccién bdsica a sus requerimientos de justicia, y las personas
fisicas auténticamente responsables podrian seguir tan impunes como siempre, actuando a
través de otras sociedades. Por eso se ha dicho que, en la realidad de los hechos, la responsa-
bilidad de doble via se reduce a una responsabilidad penal de cajas vacias.®' Con una creacién
semejante, el derecho penal darfa prueba cabal més de su inoperancia que de su eficacia, si se
entiende por esta tltima el hecho de llegar a la identificacién completa del acto, su autor y las
motivaciones de este. En una sola expresion: el cuerpo y alma del delito. La penalizacién de
la persona juridica choca frontalmente con la construccién dogmatica y jurisprudencial del
disregard of legal entity, que precisamente busca reconciliar la realidad con el derecho, hacer
visible en el derecho lo que el juez ya ve en los hechos: una persona fisica actuando detrds de
una persona juridica. La teoria de la responsabilidad penal de la persona juridica puede llevar
precisamente a lo contrario: a la exclusiva y antinatural penalizacidon de la cobertura formal
de actuacidn de las personas.

6.  Trascendencia sobre la necesidad de concrecion o clara reconocibilidad del bien ju-

ridico. La propuesta topogrdfica permite finalmente conocer lo que se quiere proteger y coémo

80 José CEREZO MIR, Curso de derecho penal espariol, t. 11, Madrid: Tecnos, 1992, p. 70.
81 SEVERIN, o. cit., p. 52.
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puede llevarse efectivamente a cabo dicha proteccién, con el consiguiente esclarecimiento y
visibilidad de las conductas que pueden lesionar el bien asi precisado. Cuando el objeto no
estd suficientemente definido, los medios serdn necesariamente ambiguos. Por el contrario,
la nitidez del objeto lleva a la nitidez de los medios y con ello, por lo general, a la eficiencia
normativa y a la seguridad juridica. La ventaja que acarrea esta concepcién metodolédgica no
es menor: mantener al derecho penal dentro de los principios rectores de lesividad y legali-
dad, los que resultarian ineludiblemente comprometidos si los contornos del bien juridico
aparecieran lo suficientemente confusos y ambiguos (sistema de funciones) como para con-
cluir que determinada accidn es peligrosa para este y para precisar con el rigor deseado cudles
acciones lo son.

Cuanto mds abstracto, ambiguo o nebuloso se conciba el bien juridico, tanto mds
serd posible que cualquier accién que se involucre con él, por mds remota que sea, pueda ser
considerada como en s misma generadora de peligro. Ultimamente existe la tendencia, no
ya de anticipar la tipificacién de una accién relativamente remota al bien juridico, sino de
aproximar este, mediante una éptica de amplificacién conceptual que, al mismo tiempo que
lo atrae hacia la accidn, le hace perder la necesaria nitidez hasta bordear la delicuescencia. En
otras palabras, existen dos formas de ampliar el marco de proteccién de los bienes juridicos
afectados por las formas més gravosas de criminalidad socioeconémica: una consiste en an-
ticipar la tipificacién de acciones que en si mismas no son danosas para el bien juridico (via
tradicional); otra, de mds reciente aparicién, usa el recurso de desplazar el bien juridico hacia
la accién. Esto se consigue, a nuestro modo de ver, al costo de evaporar el bien juridico; en
otras palabras, al costo de borrar la nitidez de sus contornos y de poner por via indirecta en
tela de juicio los principios de lesividad y legalidad que deben presidir un derecho penal ga-
rantizador. Sin duda se lesionan estos principios cuando no hay forma de saber si la conducta
ataca a un bien juridico que se ha desdibujado a través de la amplificacidn antes mencionada
(elefantitis del bien juridico), hasta el punto de que ha perdido la necesaria definicién. En tal
circunstancia, no se sabria si la conducta ataca una realidad o una fantasfa. De mds est4 decir
que esta simple duda deberia absolver la conducta.

Hay, a nuestro modo de ver, una tnica via de tipificar los delitos de peligro y ella
supone la debida comprensién y concrecién del objeto de tutela. Es precisamente a raiz de
esta comprensién y concrecién, y solamente por estas, que el bien juridico puede y debe
protegerse. El otro método equivale a la lucha de don Quijote contra los molinos, pues no se
conoce exactamente contra quién se combate, si contra los molinos o contra gigantes, y preci-

samente el disvalor de la accién depende de ese exacto conocimiento. Una ampliacién del bien
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juridico puede hacerse siempre y cuando se mantenga su reconocibilidad. Este es, o debe ser, el
limite, y este camino requiere imprescindiblemente una metodologia idénea para comprender

el fenémeno que se quiere reprimir en su especifico funcionamiento y proyeccion.

SUGERENCIAS SOBRE LA FORMA DE ABORDAR
LA TIPIFICACION DE LOS MACRODELITOS
ECONOMICOS EN UN ESTADO DE DERECHO

1. Desde nuestra perspectiva, el tipo del injusto conocido también como incri-
minador o vinculante es la descripcidn abstracta y referenciada de un hecho real: accién,
omisién, dolosa, culpable o ultraintencional) que la ley prohibe. Pero descripcion abstracta
no debe ni puede entenderse como sinénimo de vaguedad, indefinicién o entorno difuso,
sino que debe hacer referencia a la construccién de un modelo cerrado de conducta activa
u omisiva, lo suficientemente concreto y referenciado a la lesién de bienes juridicos muy
especificos amparados por la Constitucién y la ley.

La tipicidad es un atributo de la conducta. Es un predicado de la conducta, por ello
es imprescindible el conocimiento adecuado del objeto que se pretende tutelar penalmente.
Si este no se conoce, la adecuacidn tipica serd necesariamente difusa e imperfecta, y el juicio
de tipicidad, una farsa sin sentido.

Solo un injusto tipico muy concreto y especifico puede funcionar como garantia y
fundamento de la ilicitud. En tal camino, el conocimiento del objeto de tutela conduci-
rd necesariamente a delimitar el 4mbito del mandato prohibitivo. Por ello también, toda
reflexién sobre la tipificacién en materia de ilicitos econémico-financieros debe pasar, en
primer lugar, por una reflexién seria sobre la metodologia de abordaje y apreciacién de los

mecanismos involucrados en esos subsistemas.

2. Por todo lo expresado, y a modo de sintesis, necesariamente provisoria, debe-
mos subrayar lo siguiente:

2.1. El conocimiento adecuado de las modalidades de actuacién de los propios meca-
nismos econémicos involucrados resulta imprescindible para alcanzar un razonable control
de las actividades ilicitas que se procesan por su intermedio o en su contexto sistémico. Ello

requiere una metodologia especial apropiada al objeto de andlisis.
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2.2. Una vez desentrafiada la estructura funcional y operativa de los mecanismos
econdémicos y financieros vulnerables, resultard viable intentar una estrategia de su control
punitivo, el que debe y en la mayoria de los casos puede realizarse, respetando los principios
tradicionales de un dogma penal garantizador propio del Estado democrético de derecho.

Corresponde rescatar en este momento los premonitorios conceptos vertidos por
MurRoz CONDE en su comunicacidén a las Jornadas en Honor al Prof. TIEDEMANN, realiza-

das en 1995. Expresaba entonces el catedrdtico de Sevilla:

Mi conclusién fundamental es que el Derecho Penal econémico es, sin duda, una parte im-
portante del moderno Derecho Penal y quizds una de las que tenga mds futuro, pero mientras no se
demuestre lo contrario, son las categorias y principios generales del Derecho Penal en su conjunto
las que deben emplearse para resolver sus problemas. Una vez mds, el rigor de una buena dogmatica
orientada politico-criminalmente a las consecuencias puede ser mds fructifera que muchas reformas
coyunturales que atrapadas por el signo de la época intentan dar respuestas puntuales a problemas

que no son problemas especificos de hoy, sino de ayer, de mafiana y de todos los tiempos.**

3. En resumen: el acento de la indagatoria y de la represién no debe buscarse en el
resultado sino en el proceso operativo mismo, por cuanto es en el gerundio de la actividad
donde se realiza la conducta y el principio de culpabilidad que debe presidirla. Un derecho
penal que aspire a mantenerse idéntico a si mismo en su tradicién de derecho penal liberal
no deberfa abstenerse de ingresar a ese proceso en razén o pretexto de su complejidad, por
cuanto es a través de desbrozar esa complejidad que al mismo tiempo se encontrard a si
mismo. La penalizacién por el resultado, por mds que simple, elude o soslaya en definitiva
el quid de la conducta y de la culpabilidad, transformdndose en una instancia meramente
simbdlica® y perversa en la cual eficiencia y garantias se exhiben de modo falaz como nece-
sariamente antinémicas.

4. El Estado democrdtico de derecho estd basado y sobrevive plenamente solo en
mérito a la afirmacién permanente de determinados principios y limites. En materia de de-
recho penal los limites intradogmdticos que calificamos como principios penales democriiticos
contemplan la proteccién de la dignidad de la persona humana, la proteccién de un bien
juridico concreto y reconocible, la precisién técnica estricta de los tipos penales, la necesi-

dad de la pena, la intervencién minima, la proporcionalidad, la racionalidad, el respeto de

8 Francisco MuRoz Conbg, “Delincuencia Econdmica. Estado de la cuestion y propuestas de reforma”, en Hacia

un Derecho Penal Econdmico Europeo - Jornadas en Honor al Profesor Klaus Tiedemann, Madrid: Boletin Oficial del Estado,
1995.
% Elio Lo MonTE, “Riflessioni in tema di controllo della criminalitdeconomica: tra legislazione simbolica ed

esigenze di riforma”, Diritto Penale dell Economia, vol. XI, n.° 2-3.
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la categorias 16gico-objetivas y la culpabilidad, que es en definitiva el principio de portada
general. Toda claudicacién a estos paradigmas conlleva una afectacién mds o menos sensible,
de acuerdo con su grado y naturaleza, al Estado democrdtico de derecho. Solo a partir de una
clara conviccién en estos enunciados pueden abordarse los complejos problemas dogmdticos

que plantea el derecho penal contempordneo.
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RESUMEN. Este trabajo forma parte de una investigacion mds amplia sobre la actual

teorfa general de los contratos, a partir de los cambios que se han producido en este

instituto juridico en los Gltimos afios. Analiza en particular —tomando como leiv motiv

el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial argentino— la tendencia a unificar los

contratos, a priorizar una actitud que bien puede llamarse constitucionalista por parte

de los jueces a la hora de aplicar la ley, la remisién a las fuentes del derecho, etc.
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ABSTRACT. This work is part of a broader investigation into the current general theory
of contracts, from the changes that have occurred in this legal Institute in recent years.
It analyzes in particular — taking as leiv motiv the preliminary draft of the code Civil y
Comercial Argentino — the tendency to unify the contracts, to prioritize an attitude that
well can be called a “Constitutionalist” by the judges in applying the law, the reference

to the sources of the law, etfc.

KeywoRrbs. Contracts. Preliminary draft of the code Civil and Comercial Argentino.
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INTRODUCCION

Por decreto presidencial 191/2011, se creé en la Reptblica Argentina una comisién
con la finalidad de redactar un Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial. Dicha Comisién,
integrada por los doctores Ricardo Luis LorenzerT, Elena HigHTON DE Norasco y Aida
KeMELMAJER DE CARLUCCI, entreg6 su trabajo en marzo de 2012. Este Anteproyecto de re-
forma del Cédigo Civil argentino, que unifica los c6digos Civil y Comercial, plantea un gran
nimero de novedades en todo su dmbito material, tanto en el derecho patrimonial como en
el derecho de familia y de sucesiones.

El aspecto que nos interesa analizar puntualmente aqui es la forma en la cual los autores
han encarado los problemas actuales mds relevantes del derecho contractual, que se entretejen
en la segunda crisis de la idea de contrato. En efecto, es posible identificar una primera crisis,
pautada por el proceso de socializacién del contrato, que se desarrolla hasta mediados del siglo
XX, y una segunda crisis, en la etapa final del siglo XX, provocada fundamentalmente por la
irrupcién de la legislacién sobre relaciones de consumo, de tal intensidad que habria afectado
estructuralmente el edificio de la teoria general del contrato.! En ese sentido, nuestro centro de
interés es, en especial, el modo segin el cual esta propuesta de Anteproyecto legislativo trata
el tema de la categoria general del contrato, tanto en cuanto a su ubicacién sistemdtica en el
Anteproyecto de codigo como en el contenido de la temdtica que pretende disciplinar.

El referido Anteproyecto constituye un excelente caso de estudio para observar el
fenémeno aludido, ya que la Comisién ha encarado los problemas de las fuentes del derecho
privado, de la relacién entre la Constitucién, la ley y el juez, de la vinculacién entre la dis-

ciplina general del contrato, la disciplina de los supuestos contractuales especiales y la de los

! Mariano YzQuierpo ToLsaDA, Inigo NAVARRO MENDIZABAL y Marifa del Pino Acosta MERIDA, Derecho del

consumo, Madrid: Cdlamo, Manuales Bésicos, 2005, p. 35.
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diversos microsistemas o subsistemas normativos que inciden en las relaciones reguladas por
el derecho privado, y particularmente entre la ley de relaciones de consumo y la estructura de
la parte del Cédigo relativa al contrato en general; problemas todos ellos que constituyen el
nicleo de la segunda crisis del contrato y de la problemitica actual del derecho contractual.
Esta investigacién permitird verificar como la crisis del contrato ha impactado en la con-
cepcién del contrato que responde a la idea cldsica de la teorfa liberal, asi como en la teorfa
general del contrato y en la parte del Cédigo Civil relativa a los contratos en general.

En esa linea, la eleccidn del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina como objeto de estudio no es antojadiza, ya que todas estas cuestiones han sido cui-
dadosamente analizadas por sus autores, no como resultado de un interés artificialmente agre-
gado a lo que constituye el Anteproyecto, sino como punto de partida para opciones concretas
de politica y técnica legislativa. En efecto, como surge del documento titulado Fundamentos
del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion —que reviste gran trascendencia, no
solo por su extensién de mds de trescientas pdginas, sino por las propias manifestaciones de los
miembros de la Comisidn, que expresan que en dicha pieza se contiene tanto el método como
los principios que inspiran el trabajo—,” los referidos problemas son planteados con la finali-
dad de dejar sentados los puntos de vista de la Comisién, como fundamento de las opciones
concretas efectuadas por los autores en el disefio de la disciplina contractual.

En consecuencia, teniendo en cuenta el prestigio intelectual y académico de los
miembros de la Comisién y la absoluta novedad que presenta el Anteproyecto, el tratamien-
to dado a los problemas indicados, asi como la formulacién normativa concreta que de ella
se deriva, presentan indudable interés para dar cuenta sucinta del estado actual del arte en

relacién con la teoria general del contrato.

LA CUESTION DE LAS FUENTES.
CONSTITUCION, LEY GENERAL,
LEY ESPECIAL Y ROL DEL MAGISTRADO

Entre los aspectos valorativos que se encuentran presentes en el Anteproyecto, in-

teresa sefalar en primer lugar que este reconoce lo que se ha denominado proceso de

2

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, o. cit., p. 1.
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constitucionalizacion del derecho privado. La importancia que la Comisidn asigna a este pro-
ceso queda en evidencia en que se hace referencia a él antes que ninguna otra consideracién.’

Este proceso se caracteriza por la mayor incidencia de la parte dogmdtica de los trata-
dos internacionales y de las constituciones en el derecho privado.* En efecto, en el documen-
to sobre los fundamentos se afirma claramente que el Anteproyecto ha tomado en cuenta los
tratados en general, en particular los de derechos humanos, y los derechos reconocidos en
todo el blogue de constitucionalidad, y admite como punto de partida la constitucionalizacién
del derecho privado, con la explicita intencién de reconstruir la coherencia del sistema de
derechos humanos con el derecho privado.

Ahora bien: la cuestién de la constitucionalizacion del derecho privado pasa a ser ins-
trumentada en el Anteproyecto como parte de un problema previo, que es el de las fuentes
del derecho privado.

La cuestién de las fuentes del derecho nunca ha tenido la misma significacién en
Europa que en América Latina, donde la codificacién implicé —en general— una simpli-
ficacién y unificacién del sistema de fuentes preexistente, propio del derecho colonial. Por
cierto, en Europa el proceso de codificacién intentaba el mismo resultado, pero la prolife-
racién de derechos locales y la resistencia de estos frente a la codificacién determinaron la
subsistencia —junto con los cddigos civiles— de numerosas legislaciones forales y locales
que han mantenido la cuestién de las fuentes en primer plano, lo que no ocurrirfa asi —en
general— en la experiencia latinoamericana.

Sin embargo, tanto en Europa como en América Latina, el proceso de crisis sufrido
por el derecho privado, sobre todo en la segunda mitad del siglo XX, obliga a considerar el
problema de las fuentes del derecho en una nueva perspectiva. En la descriptiva expresion de
IrTr, la segunda mitad del siglo XX ha sido “la edad de la descodificacién”.’ La proliferacion
de subsistemas y microsistemas normativos con vocacién de regulacion de aspectos de la vida
cotidiana que antes estuvieron regidos por el Cédigo Civil (derecho del trabajo, derecho de
los arrendamientos urbanos y rurales, leyes sobre adquisicién de la propiedad inmueble y
particularmente de la propiedad horizontal, regulacién administrativa de la actividad priva-
da en materia financiera y de seguros, de servicios ptblicos, de servicios de salud, y especial-
mente el derecho de las relaciones de consumo) replantea el problema de las fuentes en una

nueva significacién: la de la aplicacién coordinada de las normas del Cédigo Civil —que

3 Ibidem, p. 4.

4 Véase por todos Pietro PERLINGIERI, // diritto civile nella legaliti costituzionalle secondo il sistema italo comunitario
delle fonti, Népoles: ESI, 2006.

> Natalino Irr1, Leta della decodificazione, Mildn: Giuffre, 1999.

| 69



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 7. N.° 7 (diciembre 2012), 65-113 - ISSN 1510-3714

mantiene su configuracién de normativa general— con las normas sectoriales. Presentar,
pues, en primer lugar la cuestién de las fuentes parece a todas luces acertado, porque consti-
tuye el primer problema a resolver desde el punto de vista légico y metodolégico.

La Comisién manifiesta haber destinado un importante esfuerzo a lograr la mayor
coherencia posible del Cédigo con otras normas ya existentes en el sistema.® El Cédigo, por
tanto, no es concebido aisladamente, sino en un marco o contexto en el que se encuentran
presentes otros subsistemas y/o microsistemas normativos autosuficientes, respecto de los
cuales es necesario establecer las relaciones, y la pretension de comenzar por la fundacién
de bases sélidas y explicitas en esta materia debe ser saludada como metodolégicamente
acertada.

Este es uno de los aspectos mds positivos del Anteproyecto que intentamos poner de
relieve: la explicitacion de la funcién del Cédigo Civil —y en particular de su titulo prelimi-
nar— en el sistema general de fuentes del derecho privado, que comprende, por una parte, la
Constitucién y los tratados internacionales en lo que hace al “bloque de constitucionalidad

de los derecho humanos”, y por otra parte los “microsistemas normativos especiales”.”

LA CUESTION DEL TITULO PRELIMINAR
Y EL SISTEMA DE FUENTES

En la época de la codificacidn, los titulos preliminares de los cddigos actuaron como
verdaderas constituciones civiles, proyectando sus normas mds alld del propio Cédigo Civil,
lo que permitié a CARBONNIER referirse al Code Napoléon como “la constitucién civil de
los franceses”.®

Con cita de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, que ha dicho que
“[...] la regla de interpretacion prevista en el articulo 16 del Cddigo Civil excede los limi-
tes del derecho privado, puesto que los trasciende y se proyecta como un principio general
vigente en todo el orden juridico interno” (Fallos, 312:957), se afirma en los Fundamentos

que —sea cual fuere el grado de centralidad que se le reconozca al Cédigo— las normas del

6

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, o. cit., p. 9.

7 Ibidem, p. 10.

8 Jean CARBONNIER, “Le code civil”, en Pierre Nora (dir.), Les lieux de mémoire, t. 2, La Nation, Paris: Gallimard,
1986, p. 309. Contra: Rémy Casrirrac, “Le code civil est il la véritable constitution civile de la France?”, en Revue

Juridique Thémis (R]T), vol. 39, 2005, pp. 245 y 250 ss.
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titulo preliminar, sobre todo las que refieren a la interpretacién, tienen un efecto expansivo
indudable. Tradicionalmente, el titulo preliminar de los cédigos civiles ha sido considerado
para estos fines, es decir, la definicién de fuentes y reglas de interpretacién.’

Meds alld de matices y gradaciones, la conclusién undnime de la doctrina en el dere-
cho comparado es que la proliferacién de los subsistemas y/o microsistemas normativos, y
en particular la legislacién de relaciones de consumo, han afectado la estructura del derecho
privado implicando la idea de la descodificacidn, lo que significa que, en la compleja socie-
dad posmoderna, las relaciones propias de la vida cotidiana han pasado a ser reguladas no ya
exclusivamente por un tnico cddigo civil, sino ademds por una pluralidad de normativas de
sector. La Comisién concuerda con esta conclusién de la doctrina respecto a la actual coyun-
tura del derecho privado, lo que segtin ella constituye un fenémeno incontrastable, y justi-
fica el hecho de que algunos c6digos, como el brasilefio, no contengan un titulo preliminar.

No obstante estas consideraciones, la Comisién ha decidido incluir un titulo preli-
minar, cuyo estudio nos interesa especialmente ya que en él se plantean las grandes lineas
orientadoras —dirigidas fundamentalmente al juez— sobre la interpretacién y sobre su pre-
supuesto, la cuestién de las fuentes. Senala en ese sentido la Comisién que “es muy util
mencionar las fuentes del derecho, y fijar algunas reglas minimas de interpretacién, porque
creemos que de ese modo se promueve la seguridad juridica y la apertura del sistema a solu-
ciones mds justas que derivan de la armonizacién de reglas, principios y valores”, aportando
gufas para que los operadores puedan adoprtar decisiones “en un sistema de fuentes comple-
jo, en el que, frecuentemente, debe recurrirse a un didlogo de fuentes”.'

La cuestidn de las fuentes es una tipica cuestién que surge del derecho contractual
posmoderno como consecuencia de la crisis de la doctrina general del contrato, que ostenta-
ba un sistema monista de fuentes. Resulta insoslayable el término didlogo de fuentes, acunado
por el maestro de Heidelberg Erik JaAYME y desarrollado en América Latina por la jurista
brasilefia Cldudia Lima MARQUEs, caracteristica del nuevo sistema de derecho privado, lo
que le confiere particular complejidad."

Es en ese contexto que la Comisién se aboca a poner orden en el sistema de fuentes.

Si bien, segtin la Comisién,

> Senala el documento de Fundamentos que el Cédigo Civil espafiol contiene un titulo preliminar dedicado a “las

normas juridicas, su aplicacién y eficacia”, con capitulos sobre las fuentes del derecho, la aplicacién de las normas juridi-
cas, eficacia general, y normas de derecho internacional privado. Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, o. cit., p. 12.

10 Ibidem, p. 10.

"' Cléudia Lima MARQUES, Comentdrios ao codigo de defesa do consumidor, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 30.
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[...] la regulacién completa de las fuentes es un tema que hoy se analiza en el derecho cons-
titucional, porque tiene la amplitud necesaria para comprender desde los tratados internacionales
hasta la reglamentacién administrativa, en el derecho privado, en cambio, se pueden regular las
fuentes desde el punto de vista de la decision del juez, estableciendo reglas para la decisién judicial,
en un sistema de fuentes plural, en el que es menester considerar la aplicacién conjunta, dialdgica,
de la parte general y especial del cédigo civil, de la Constitucién y de las normativas sectoriales,

subsistemas o micro sistemas.'?

En efecto, desde el punto de vista formal, en la visién kelseniana, el Cédigo Civil es
una ley subordinada a la Constitucién, una ley mds, que puede ser derogada por cualquier
ley posterior. Sin embargo, desde el punto de vista hermenéutico, constituye el derecho co-
main, con lo que se despega del nivel de la ley ordinaria; afirmacién predicable en grado
sumo respecto de su titulo preliminar, que funciona como una especie de manual del usuario
de la ley en general y del propio resto del Cédigo."

Sin embargo, la Comisién expresa que la ereccién de un titulo preliminar del Cédigo
Civil que estructure el sistema de fuentes debe ser respetuosa de los subsistemas o microsis-
temas normativos existentes, es decir, que se ha tratado de no modificarlos, excepto si ello
fuera absolutamente necesario. Encontramos aqui un verdadero giro copernicano, que en lu-
gar de un sistema unitario supone un sistema normativo complejo integrado por pluralidad
de cuerpos; lo que lleva a la distincién que hace la Comisién entre derecho y ley, el primero
como representacion del conjunto de normas constituido por el conjunto de fuentes, y el
segundo como concepto que denota un solo tipo de fuente.

Segtin la Comisién, no es concebible un sistema de fuentes monista, por lo que
la identificacién entre derecho y ley “no es admisible en el estadio actual de la evolucién
juridico-filoséfica”.

El problema de las fuentes del derecho privado resulta asi planteado en forma frontal,
y el titulo preliminar es incorporado con la explicita pretensién de ordenar el trabajo del juez
en un sistema de fuentes complejo. De este modo, el Cédigo Civil, que habia sido desterrado
a la periferia del sistema por el proceso de “descodificacién”, aun teniendo en cuenta la pre-
sencia de la Constitucién y de los demds subsistemas, recupera su centralidad como tablero

de control del sistema de fuentes.'*

12

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, o. cit., p. 11.
Pueden mencionarse en este sentido las disposiciones preliminares del Code Civil de Quebec de 1994, que
muestran claramente cémo el Cédigo Civil se entrelaza con otros sistemas normativos: “Le Code civil du Québec régit, en
harmonie avec la Charte des droits et libertés de la personne et les principes généraux du droit, les personnes, les rapports entre
les personnes, ainsi que les biens”.

14 Se hace nuevamente referencia a esta recuperacién de la centralidad en relacién con la legislacién de consumo,
donde queda pautado un régimen que abreva en tres fuentes: la Constitucién nacional, los principios de proteccién del
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Establecida esta descripcién de la trascendencia del titulo preliminar, que serd servir
de orientacién al magistrado en un sistema complejo de fuentes, el punto que nos parece de
mayor interés es el papel que la Comisién atribuye, en primer lugar, a la ley. Esta alusién a
la ley como fuente normativa formal resulta muy significativa, puesto que, como se expresé
al inicio, la Comisién habia comenzado por aludir al proceso de constitucionalizacién del
derecho privado, denotando la conciencia del papel central que desempena la Constitucién,
sus reglas y sus principios, en el actual derecho privado; lo que podria haber llevado a los
autores del Anteproyecto a comenzar la pauta de empleo del sistema de fuentes con una alu-
sidn a la Constitucidn, e incluso con un reconocimiento de la pertinencia de su aplicacién
directa a las relaciones contractuales, la Drittwirkung, que es una de las teorfas emblemdticas
del moderno constitucionalismo.

Esta corriente, basada en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania
y originada en la década del cincuenta, sostiene que los principios generales de rango cons-
titucional vinculan a los tribunales como derecho de vigencia inmediata,” lo que plantea
el trasiego de los principios constitucionales, desde el dmbito del derecho publico —donde
aparecen como garantias de la persona frente al poder del Estado— hacia el 4mbito del de-
recho privado. Ello parte de la comprobacién de que en la esfera de las relaciones privadas
pueden existir sujetos dotados de un poder avasallador tanto o mds perjudicial que el del
Estado y, a su vez, sujetos débiles, dignos de proteccion, tanto como el ciudadano frente a
la organizacién politica. Ello determina la aplicacién o eficacia directa de los derechos fun-
damentales, amparando a los particulares perjudicados en sus derechos fundamentales por
otros particulares, es decir, en relaciones de derecho privado, lo que recibe la denominacion
de Dirttwirkung der Grundrechte. Esta doctrina se ha extendido también a otros paises eu-
ropeos y latinoamericanos, y se viabiliza por medio de acciones de amparo constitucional o
en casos excepcionales.'®

Ahora bien, la Comisién, aun reconociendo el primado de la Constitucién, al plasmar
la normativa operativa del sistema de fuentes menciona en primer lugar no a la Constitucién,
sino ala Ley. El fundamento que da la Comisién es que “de lo contrario, aparecen sentencias

que no aplican la ley, o se apartan de ella sin declarar su inconstitucionalidad, siendo ésta

consumidor, regulados en la parte general del derecho de los contratos en el Cédigo Civil, que establece minimos de
tutela, y la legislacién especial de consumo.

5 Karl LARENZ, Derecho civil. Parte general, Madrid: Revista de Derecho Privado y EDERSA, 1978, p. 100.

16 Santiago CarNELLI y Oscar Sarco, “El principio de igualdad y la contratacién del cédigo civil”, en Anuario de

Derecho Civil Uruguayo, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2001, t. XXXI, pp. 597 ss.
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una decisidn ‘contra legem’ que origina litigiosidad innecesaria. La aplicacién de la ley sig-
nifica delimitar el supuesto de hecho y subsumirlo en la norma, es decir una deduccién”.”

Teniendo en cuenta la dura discusidn instalada en la doctrina respecto del papel que
cabe a la Constitucién en la regulacién de las relaciones privadas,'® esta referencia al papel
central de la ley en el sistema de fuentes, asi como al método subsuntivo y silogistico, resulta
sumamente elocuente.

La subsuncién en su concepcién mds radical constituye la modalidad del juez liberal
de la codificacién, que actuaba, al decir de MONTESQUIEU, como “la boca que pronuncia las
palabras de la ley”, con lo que la aplicacién del derecho quedaba reducida a la subsuncidn, es
decir, a la organizacién silogistica del supuesto normativo como premisa mayor, del supues-
to de hecho como premisa menor y de la sentencia como conclusién.

La ponderacién, en cambio, es la tipica forma en que actda el juez en presencia de
normas constitucionales, las cuales generalmente configuran principios que se oponen a
otros principios, y los casos deben ser resueltos mediante un trabajo de ponderacidn, es de-
cir, de consideracién relativa de unos principios sobre otros.

La consideracién que efecttia la Comisién sobre la subsuncién tiene particular signi-
ficacidn si se tiene en cuenta que uno de los lemas del constitucionalismo contempordneo
es mds ponderacion que subsuncion.'” En consecuencia, la circunstancia de que la Comisién
haya comenzado por establecer, como pauta orientativa de la aplicacién del sistema de fuen-
tes, que el juez debe obediencia a la ley y debe aplicar el método de la subsuncién, denota
una opcién que relativiza la aplicacién directa (Drittwirkung) de la Constitucién al derecho
privado. Podriamos decir —aunque mds no sea con el fin de causar polémica— que para la
Comisién el lema es mds subsuncion que ponderacién.

Por supuesto, dicho primado de la ley es también, en la conceptuacién que se expresa
en los Fundamentos, relativo. La antigua concepcién, que reducia el universo normativo al
Cédigo Civil, puede considerarse definitivamente superada. Como dijimos al principio, la

normativa del Anteproyecto del Cédigo debe entenderse en el plexo de un sistema de fuentes,

17

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, o. cit., p. 14.
Véase por todos Juan BLENGIO, “La aplicabilidad de los principios, derechos y garantias constitucionales a las re-
laciones horizontales enfocada especialmente desde la perspectiva del principio de igualdad”, en Constitucionalizacion del
Derecho Privado. Actas del Tercer Congreso Internacional de la Association Andrés Bello Des Juristes Franco-Latino-Americains,
Bogotd: Association Andrés Bello Des Juristes Franco-Latino-Americains, Universidad Externado de Colombia, Colegio
Mayor de Nuestra Senora del Rosario, 2007, pp. 425 ss. Contra: Oscar SARLO y Santiago CARNELLL, El principio de igual-
dad y la contratacién del cédigo civil, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2001, t. XXXI, pp. 571 ss.

¥ Leslie VAN RompaEy, “Reflexiones sobre los principios generales de derecho”, en Anuario de Derecho Civil
Uruguayo, t. XXX, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2000, pp. 727 ss.
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lo que confiere al moderno derecho privado una complejidad mayor que la que tuvo en el

siglo XIX.? Ello se desprende de los siguientes términos expresados en los Fundamentos:

De todos modos, queda clara y explicita en la norma que la interpretacién debe recurrir a
todo el sistema de fuentes. Asi, se alude a la necesidad de procurar interpretar la ley conforme con
la Constituciéon Nacional y los tratados en que el pais sea parte, que impone la regla de no declarar
la invalidez de una disposicién legislativa si ésta puede ser interpretada cuando menos en dos sen-
tidos posibles, siendo uno de ellos conforme con la Constitucién. Constituye acendrado principio
cardinal de interpretacién, que el juez debe tratar de preservar la ley y no destruirla. Ello implica la
exigencia de no pronunciarse por la inconstitucionalidad de una ley que pueda ser interpretada en
armonia con la Constitucién, criterio que constituye una restriccion al quehacer judicial, reiterada-
mente recordado por la CSJN cuando dice que la declaracién de inconstitucionalidad constituye la
tltima ratio del orden juridico por lo que sélo serd pronunciada siempre que no haya forma alguna

de integrar la norma a fin de su coincidencia con la Carta Magna.

REGLAS DE INTERPRETACION

En la misma linea se sigue en la propuesta de incorporacién de un articulo relacio-
nado con reglas de interpretacion, a fin de aportar coherencia con el sistema de fuentes,
sefialando que la decisién juridica comienza no solo por la ley, sino por las palabras de la ley.
Sin embargo, esta definicién también estd relativizada puesto que —como no podia ser de
otra manera— junto con el texto se incluye a las finalidades.

En este punto la Comisién deja de lado la referencia a la intencién del legislador. De
ese modo, en la busqueda de la significacién de la norma legislativa, “la tarea no se limita
a la intencién histérica u originalista, sino que se permite una consideracion de las finali-
dades objetivas del texto en el momento de su aplicacién”. Ademds se mencionan las leyes
andlogas, que tradicionalmente han sido tratadas como fuente y aqui se las incluye como
criterios de interpretacién, para dar libertad al juez en los diferentes casos. Ello tiene parti-
cular importancia en supuestos en los que pueda haber discrepancias entre la ley andloga y la

costumbre, como sucede en el 4mbito de los contratos comerciales.?!

20 Para una discusién de este tema véase Francesco Macario y Marco Nicola MiLerTi (a c.), Tradizione civilistica

e complessita del sistema. Valutazioni storiche e prospettive della Parte Generale del Contratto, Milan: Universitd degli Studi
di Foggia y Giuffre, 2006.
2 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, o. cit., p. 15.
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Se hace una referencia al ordenamiento juridico, lo que permite superar la limitacién
derivada de una interpretacién meramente exegética y dar facultades al juez para recurrir a
las fuentes disponibles en todo el sistema. Ello es conforme con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en cuanto afirma que la interpretacién debe partir de las
palabras de la ley, pero debe ser arménica, conformando una norma con el contenido de las
demds, pues sus distintas partes forman una unidad coherente, y que en la inteligencia de sus
cldusulas debe cuidarse de no alterar el equilibrio del conjunto.

Finalmente se afirma también que deben tenerse en cuenta los conceptos juridicos
indeterminados que surgen de los principios y valores, los cuales no solo tienen un cardcter
supletorio, sino que son normas de integracién y de control axioldgico, y se sefiala que esta
solucién es coherente con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
que reiteradamente ha hecho uso de los principios que informan el ordenamiento y ha
descalificado decisiones manifiestamente contrarias a valores juridicos, que por su cardcter
dindmico no pueden ser enumerados taxativamente.

En ese entendido, se propone un articulo 2.° del siguiente tenor:

Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los princi-

pios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.

Por dltimo se regula la obligacién de decidir, que estd dirigida a los jueces, conforme
con la tradicién compartida por nuestros cddigos civiles. Se agrega que la decisidn debe ser
razonable, es decir, fundada, lo cual se ajusta a lo que surge de la doctrina de la arbitrariedad
de sentencias. Esta disposicién se aplica extensivamente a todos los que deben decidir casos
con obligacién de fundarlos.

Reza el articulo 3.° del Anteproyecto:

Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccién

mediante una decisién razonablemente fundada.

Este principio de razonabilidad, pese a su concisién, parece muy adecuado. Por su-
puesto que relativiza la interpretacidn literal de la ley y el procedimiento légico de subsun-
cién. De ese modo, queda claro que la aplicacién de la letra de la ley no serd mecdnica, lo que
abre la discrecionalidad del magistrado. Sin embargo, la exigencia de razonabilidad es —en
mi opinién— irrenunciable. El cardcter general de la ley puede determinar que su aplicacién
a un caso concreto conduzca a resultados no ya injustos, sino irracionales. El derecho no

puede permitirse tal resultado.
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Los manuales que recogen los principios de la ciencia y de la técnica de la adminis-
tracién contienen por lo general una norma (expresién utilizada aqui no en el sentido de
norma juridica, sino de norma técnica) de clausura parecida. Ninguna norma de un manual
de administracién empresarial puede conducir a un resultado que sea irracional. A despecho
de la linealidad y el mecanicismo del sistema, la introduccién del principio de racionalidad
en la decisién constituye un elemento irrenunciable.

En un juicio conclusivo, puede reiterarse que resulta significativa la ubicacién priori-
taria que asume en el sistema de fuentes la consideracién de la ley, y en particular del texto
de la ley. Sin embargo, no sometidas a la ley sino en concurso con ella, compartiendo su
soberanfa, aparecen otras fuentes: las leyes andlogas, las disposiciones del bloque de constitu-
cionalidad y los principios y valores juridicos.

De ello se desprende que en la disputa entre el legalismo cerrado —que no admite
la inclusidn de fuentes ajenas a la letra de la ley o las recibe en minima expresién, en caso
de insuficiencia de la letra de la ley, y con suma circunspeccién— y la escuela del derecho
libre —que preconiza la infungibilidad de la actuacién del magistrado, quien al realizar
la aplicacién del derecho efecttia mds bien un acto de voluntad que de conocimiento,
decidiendo mds bien en funcién de principios y valores, y de una definicién intuitiva de
lo que constituye una solucién justa—, la propuesta de la Comisidn se encuentra en una
posicién intermedia. Establece una sélida orientacién inicial, basada en la primacifa ope-
rativa de la ley y de su texto, pero la somete al juicio critico y complejo de armonizacién
y coordinacién (didlogo, en suma) con las demds fuentes, para llegar al resultado final de
la decisién. Nos parece una solucidén nada inconveniente para un problema que hoy se

debate enérgicamente.

TEORIA GENERAL DEL CONTRATO
Y TEORIA GENERAL DEL NEGOCIO JURIDICO

Planteado y resuelto el problema de las fuentes —en una orientacién por cierto dis-
cutible, pero sin duda claramente fundada—, pasamos a analizar el modo como se articula
en el Anteproyecto la categoria general del contrato.

En ese sentido se advierte que, en cuanto a la sistemdtica, el Anteproyecto no coloca

la teoria general del contrato en el médximo nivel de abstraccién, como lo habia hecho el
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Cédigo Civil italiano. Luego de un titulo preliminar, el Anteproyecto se abre en un libro
primero sobre la parte general, con titulos sobre la persona humana, los bienes, los hechos
y actos juridicos y la transmision de los derechos. Luego un libro segundo sobre relaciones
de familia. A continuacién un libro tercero que trata de los derechos personales —dentro
del cual se encuentra la disciplina tanto del contrato en general como de los diversos tipos
contractuales—, un libro cuarto sobre los derechos reales, un libro quinto sobre la suce-
sién mortis causa, y finalmente un libro sexto sobre disposiciones comunes a los derechos
personales y reales: la prescripcién y la caducidad, los privilegios, el derecho de retencién y
disposiciones de derecho internacional privado.

El Anteproyecto contiene, entonces, una parte general para todo el Cédigo, asi como
partes generales para las diversas instituciones que regula. Se sigue asi el perfil del Cédigo
Civil brasileno, que continta las ideas de DE Frerras, quien introdujo en su proyecto para
Brasil una parte general, y la orientacién conteste de todos los proyectos de reforma integral
realizados en Argentina.”

En la estructura interna del Cédigo se ha respetado el orden de partes generales
que se habia usado en el Proyecto de 1998, el que, a su vez, partia de la base de otras ex-
periencias anteriores. Las partes generales permiten la utilizacién de conceptos normativos
que luego se especifican, asi como una lectura mds sencilla de todo el sistema. De ello se
desprende, a nuestro juicio, que los autores han seguido una orientacién que, pese a la
declaracién en contrario,” presenta visos conceptualisticos. En efecto, si focalizamos la
sistemdtica en lo que se relaciona con nuestro tema, la teoria general del contrato, y busca-
mos integralmente la disciplina del contrato, observamos que las disposiciones aplicables a
la materia comienzan en el libro I, esto es, la parte general del Cédigo Civil, y encuentran
reglas en el titulo I, de la persona, y particularmente en el titulo IV, de los hechos y actos
juridicos.

En la regulacién de la institucién contractual, el Anteproyecto parte, pues, de un
méximo nivel de abstraccién: segin el articulo 257, se define el hecho juridico como el acon-
tecimiento que, conforme al ordenamiento juridico, produce el nacimiento, la modificacién
o la extincién de relaciones o situaciones juridicas y, en el articulo 259, al acto juridico como

el acto voluntario licito que tiene por fin inmediato la adquisicién, modificacién o extincidn

22 Se sefiala en ese sentido el Anteproyecto de reformas de Bibiloni de 1926, el proyecto de 1936, el Anteproyecto

de 1954, y el proyecto del Poder Ejecutivo de 1993 y el de 1998. Véase Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, o. cit., p. 8.

#  Se manifiesta expresamente que no se ha disefiado una parte general al modo en que fuera pensado en la pan-
dectistica alemana. Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, o. cit., p. 13.
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de relaciones o situaciones juridicas, el que, como tal, es ejecutado con discernimiento, in-
tencién y libertad, que se manifiesta por un hecho exterior.

Nos encontramos pues en presencia del concepto de negocio juridico, de lo que resulta
que el Anteproyecto regula este supuesto en el méximo nivel de abstraccién, asumiendo un
temperamento similar al que la pandectistica infundié al Cédigo Civil alemdn de 1900: la
manifestacién de la voluntad (articulo 262); el silencio como manifestacién de la voluntad
(articulo 263), la manifestacién técita de voluntad (articulo 264) y los vicios de la voluntad:
error (articulos 265 a 270), dolo (articulos 271 a 275) y violencia(articulos 276 a 278); el ob-
jeto (articulos 279 y 280), la causa (articulos 281 a 283), la forma y prueba del acto juridico
(articulos 284 y siguientes) no se encuentran regulados en relacion con el contrato, sino, mds
genéricamente, en relacién con el acto, rectius, al negocio juridico.

Asimismo, las disposiciones sobre lesién calificada (articulo 332) y sobre simulacién
(articulos 333 a 337), asi como la denominada accién general por fraude (articulos 338 a
342), se predican respecto de los actos juridicos en general. Asi también la condicidn, el pla-
20, la representacién voluntaria y legal, la ineficacia y la inoponibilidad estdn regulados no
respecto del contrato o de la obligacién, sino del acto juridico en general. Del mismo modo
lo que refiere a la transmisién de los derechos.

A diferencia del Cédigo Civil italiano, el Anteproyecto no coloca en el mayor nivel de
abstraccién al contrato. La disciplina general del contrato, en la sistemdtica del Anteproyecto,
queda ubicada dentro del libro II1, derechos personales, luego del titulo I, de las obligaciones
en general. Desde este punto de vista, el contrato, tanto en general cuanto en particular,
queda colocado en forma subalterna, como una de las fuentes de las obligaciones, junto con
“otras fuentes”, agrupadas en el titulo V de este libro III sobre los derechos personales, como
la responsabilidad civil, la gestién de negocios, el enriquecimiento sin causa, la declaraciéon

unilateral de voluntad, y los titulos valores.

| 79



Revista de Derecho. Segunda época. Ao 7. N.° 7 (diciembre 2012), 65-113 - ISSN 1510-3714

IMPORTANCIA DOGMATICA

DE LA TEORIA GENERAL

DEL CONTRATO EN EL ANTEPROYECTO,
Y AVANCES EN SU ESTRUCTURACION

6.1. EL CONTEXTO TEORICO

Sin embargo, mds alld de estas concesiones a lo que podria llamarse la teoria general
del negocio juridico, las manifestaciones efectuadas por los autores del Anteproyecto en el do-
cumento titulado Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, asi
como el contenido de la disciplina positiva del contrato en general que proponen, colocan a
la teoria general del contrato en un lugar central desde el punto de vista sistemdtico.

En el Anteproyecto se ha intentado —y entendemos que en buena medida se ha
logrado— resolver los principales problemas que se fueron acumulando respecto de la teoria
general del contrato, que los autores identifican claramente como la aparicién del contrato
por adhesion, el cual operaba ya a fines del siglo XIX, y la irrupcién de la normativa sectorial
de las relaciones de consumo, a partir de la segunda mitad del siglo XX, tan significativamen-
te descrita por IRTI como la “edad de la descodificacion”.

El concepto de que vivimos una época de “descodificacién”, provocada por la pro-
liferacién de normas especiales, es lo que motiva que se haya hablado de una tendencia
centrifuga, que naturalmente atenta contra la unidad y sistematicidad de la teoria general del
contrato, sobre todo cuando las disciplinas sectoriales no se limitan a desarrollar principios
generales ya contenidos en el codigo civil (leyes especificantes) sino que desarrollan principios
nuevos y diversos (leyes descodificantes).** En efecto, las leyes especiales inciden en forma
diversa en el sistema de la teorfa general del contrato. Algunas veces se trata de soluciones
legislativas excepcionales, que como tales reafirman la vigencia del sistema general. Otras
veces, en cambio, la importancia del nuevo sistema o subsistema creado es tal que provoca el
nacimiento de principios propios, lo que determina la descodificacion.”

La progresiva irrupcién de leyes especiales como fuentes cada vez mds relevantes
del derecho contractual implicé, pues, descodificacidn; esto es, ereccidén, en los margenes

de un Cédigo Civil en retirada, de microsistermas; asi como la emersién de nuevos tipos

* Natalino Irr1, Leta della decodificazione, Milén: Giuftre, 1989, passim.
» Jorge GAMARRA, Tratado de derecho civil uruguayo, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2009,
t. XXVI, p. 155.
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contractuales generalmente mds complejos que los de estirpe romana, reconocidos en los cé-
digos; lo que determinaba un cuadro de progresiva fragmentacién que hacfa cada vez menos
vigente la unidad de la figura del contrato en general.*

En la segunda mitad del siglo XX, en Europa, esta tendencia centrifuga parecié haber
llegado a un punto critico. En la dltima década del siglo, el advenimiento de las directivas
europeas sobre derecho del consumo, dictadas con la finalidad de hacer efectivo el mercado
comun, y su transposicién en los ordenamientos juridicos europeos, asi como la influencia
que tanto las directivas como las leyes particulares de transposicién han tenido en el derecho
de las relaciones de consumo en otros paises, también orientadas, en funcién del conocido
proceso de globalizacién de las economias, a un més fluido funcionamiento de los mercados,
determinaron que este proceso de desintegracién adquiriese el matiz de cambio de paradig-
ma, obligando al intérprete a medirse con fenémenos inéditos.

Como consecuencia de lo que podemos denominar segunda crisis de la idea de contra-
to, la doctrina habia venido percibiendo la fragmentacién de la teoria general, hasta el punto
de hablarse de una teorfa general del contrato segtin el esquema codificado y una teorfa del
contrato en que una de las partes es consumidor o usuario, lo que enfrentarfa al intérprete a
dos teorfas generales del contrato.”’

En efecto, la aparicién de los contratos de consumo y su consolidacién como categoria
general estaban llamados a traer, a la larga, el problema de sus relaciones con el derecho resi-
dual, es decir, con el derecho general del contrato, y de la sistematizacién del derecho de los
contratos en una categorfa unitaria o dual.”®

Es en este punto donde la doctrina italiana se encuentra cismdticamente dividida.
A partir de la critica de GaLgaNoO al cardcter unitario de la categoria del negocio juridico,”
algunos juristas cuestionan vivazmente la concepcién de una parte general del contrato,
como disciplina idénea para regular el contrato como figura unitaria. Se argumenta que son
demasiadas las diferencias entre contratos entre empresas, contratos con los consumidores,
contratos entre privados, contratos colectivos y contratos con la Administracién Puablica,
para que pueda hablarse de una figura unitaria denominada conzrato. Asi DE Nova sostiene
que en estos Ultimos afos se nos plantea la duda sobre si puede dtilmente discutirse sobre

el contrato como figura general, y afirma que la respuesta negativa encuentra en la doctrina

% Vincenzo Rorro, 1/ contratto del duemila, Turin: Giappichelli, 2002, pp. 9 ss.

YzqQuierpo Torsapa, NavARRO MENDIZABAL y ACOsTA MERIDA, o. cit., p. 35.
Vincenzo ZENO-ZENCOVICH y Anna Maria MaNCALEONT, “Una parte generale per i contratti con i consumato-
ri?”, en Francesco Macario y Marco Nicola MiLeTTI (a ¢.), Tradizione civilistica e complessiti del sistema, Mildn: Giuffre,
2006, p. 583.

¥ Francesco GALGANO, [/ negozio giuridico, Milan: Giuffre, 2002.
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consensos cada vez mds fuertes. Las diferencias entre contratos entre empresarios y contratos
con los consumidores, entre contratos entre privados, contratos colectivos y contratos con
la Administracién Publica, son demasiado grandes como para que puedan tratarse unitaria-
mente. De ello resulta la necesidad teérica de articular la voz contrato en varias partes, cada

una destinada a una categoria contractual. De ah{ la conclusién:

[...] la parte general del contrato no puede ser ya mds considerada como la disciplina de
una figura unitaria; [...] la relacién lineal entre parte general del contrato y parte especial, que se
lee en el art. 1323 CC, no ha respondido nunca al derecho positivo, y menos hoy dfa, frente a una
indudable fragmentacién de la figura del contrato y a una evidente tendencia centrifuga hacia la

disciplina de los contratos singulares, cada vez mds alejada de la disciplina general.?®

Resulta entonces que la relacién entre parte general y parte especial del derecho de
los contratos —que segin MESSINEO,®! que no vivi6 el fendmeno de la descodificacion, era
arménica, en cuanto la primera expresaba el concepto de una disciplina aplicable a todos
los contratos, en concurso con la segunda— aparece distorsionada por las nuevas disciplinas
sectoriales, que aportan fundamentalmente contradicciones, derogaciones y excepciones a
esta parte general, como las que refieren a la legislacién sobre el derecho del consumo, con
lo que la parte general queda reducida a una funcién residual.*

Otra parte de la doctrina ha expresado opiniones diametralmente opuestas a la recién
mencionada. Se ha sefialado que la relacién entre la disciplina general y la especial, propia
de los sectores, no es necesariamente una relacién antindmica, sino que puede ser entendida
como de continuidad. La idea de contrato como esquema unitario abstracto, generado a par-
tir de los tipos singulares, constituye una conquista del pensamiento juridico. Las normas,
vigentes en la mayorfa de nuestros c6digos, que refieren a la aplicabilidad de las normas de la
parte general a todos los contratos, incluso a los innominados, representan “el fundamento
positivo de la categoria civilistica del contrato”.?

En esta posicién se sostiene que la vigencia de la categoria general del contrato y la

utilidad de su disciplina se hacen evidentes en tanto y en cuanto se analiza la legislacién sec-

torial, donde es comuin encontrarse con imprevisiones normativas y lagunas, como también,

% Giorgio DE Nova, “Sul rapporto tra disciplina generale dei contratti e disciplina dei singoli contratti”, en

Contratto e impresa, 1988, pp. 327 ss.

31 Francesco MESSINEO, Dottrina generale del contrato, Mildn: Giuffre, 1946, pp. 1 ss.; voz “Contratto”, Enciclopedia
del Diritto, Mildn: Giuffre, 1961, . X, p. 787; “Sul rapporto sistematico fra gli artt. 1321-1469 e gli artt. 1470-1986 cc”,
en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1961, pp. 16 ss.

32 Emanuele LuccHINT GUASTALLA, “Sul rapporto tra parte generale e parte speciale della disciplina del contratto”,
en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2004, p. 403.

¥ Giuseppe BENEDETTI, “La categoria generale del contratto”, en Rivista di Diritto Civile, ano XXXVII, n.* 6,
Padua, 1991, I, pp. 649 ss.
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incluso, contradicciones. La resolucién de esas cuestiones no puede sino quedar librada al
encuadramiento sistemdtico, so pena de caer en la arbitrariedad.’* Segtn esta posicidn, la
proliferacién de leyes especiales no afecta la validez de la categorfa general del contrato, ni
el rol central que revisten las normas que disciplinan la figura del contrato en general. Por
el contrario, el indiscutible proceso centrifugo de cierta legislacién potencia la funcién de
la parte general para una evolucién y aplicacién arménicas del ordenamiento juridico. Ello
sin contar con que los contratos innominados no pueden de regla encontrar una disciplina
idénea en sede de contratos nominados especiales.

Todo esto, por una parte, reafirma la utilidad y el valor de un esquema unitario abs-
tracto que se resuclve en la categoria general del contrato,® pero por otra plantea el desafio

de reformularla para dar cuenta de estas novedades evidentes e insoslayables.

6.2. LA PROPUESTA DEL ANTEPROYECTO

Descrito en apretada sintesis el problema que afecta el nuevo derecho contractual, es
posible captar en toda su dimensién la innovacién implicita en la propuesta de la Comisién,
que consiste en dividir la disciplina del contrato en general en dos titulos: el titulo II, sobre
los contratos en general, y el titulo III, sobre los contratos de consumo o, mejor dicho, sobre
los principios generales de la contratacién de consumo.

Se propone asi la estructuracién de la teoria general del contrato no en forma unitaria
sino en forma dual, colocando a los contratos de consumo no por debajo de la categoria
del contrato en general, sino junto con ella, como una especie diferente, participante even-
tualmente de un género comun, pero que ya no puede estar constituida por el contrato en
general como categoria unitaria, puesto que este estd concebido como una de las especies, al
mismo nivel que el contrato de consumo.

Si fuéramos a dibujar el 4rbol de Porfirio implicado en esta materia en el Anteproyecto,
podriamos tal vez considerar un género remoro constituido por los actos juridicos (volunta-
rios) en general, regulado en el libro primero (de la parte general), luego un género priximo,
constituido por aquellos actos juridicos que constituyen fuente de obligaciones, los cuales
son tratados en el libro tercero, que disciplina los derechos personales, y finalmente dos es-
pecies, la de los contratos paritarios y la de los contratos de consumo. Justificarfa este drbol

conceptual la expresién de que la incidencia de la disciplina de las relaciones de consumo ha

3 Ibidem, p. 673.
»  Enrico GaBRIELLL, “Il contratto e le sue classificazioni”, en Enrico GaBRIELLI (a cura di), / contratti in generale,

Trattato dei contratti diretto da p. Rescigno, Turin: UTET, 20006, pp. 43 ss.
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provocado la fragmentacién®® del derecho general del contrato, desde el momento en que ya

no existirfa un género préximo constituido por el contrato en general, sino dos especies, la

del contrato paritario y la del contrato de consumo.

LA DISCIPLINA DEL CONTRATO EN GENERAL

Al plantearse la cuestién de la disciplina de la figura general del contrato, la Comisién

formula explicitamente el problema de la regulacién del “tipo general del contrato”. Y avan-

za en dos direcciones. Una, ya consolidada, es la unificacién de la regulacion de los contratos

civiles y comerciales. Otra, innovadora, es precisamente la que intenta resolver en el 4mbito

del Cédigo Civil lo que considera el aspecto mds discutido, que es la regulacién de los con-

tratos de consumo y su grado de extension.

El documento explicita los modelos que se han seguido en el derecho comparado.

El primer modelo es mantener separadas ambas regulaciones. Es el criterio del Cddice del
Consumo Italiano (Decreto Legislativo n°® 206 del 6 de setiembre de 2005), del texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
espafiola (Real Decreto Legislativo 1/2007 del 16 de noviembre de 2007) y del Anteproyecto de
Reforma al Cédigo Civil francés en el Derecho de obligaciones y el Derecho de la prescripcién,
dirigido por el profesor Pierre Catald y presentado al Ministerio de Justicia en el ano 2005, que
tampoco la incorpora al Cédigo Civil. Todos los Estados Partes del Mercosur (Argentina, Brasil,
Paraguay, Uruguay y Venezuela) asi como todos los Estados Asociados (Bolivia, Chile, Perd,
Ecuador y Colombia) tienen leyes del consumidor separadas del Cédigo Civil. El comentario 2 al
Predmbulo de los Principios de Unidroit sefala el “propésito de excluir del dmbito de los Principios
las llamadas operaciones de consumo”.

El segundo modelo es el seguido en el Cédigo Civil Alemdn en su reforma del afo
2002, mediante al cual se incorporan algunas normas aplicables especificamente al Derecho del
Consumidor (definicién de consumidores y profesionales, contratos celebrados fuera de los esta-
blecimientos mercantiles y a distancia, garantias en la venta de bienes de consumo) junto con otras
propias del Cédigo (condiciones generales de la contratacion, morosidad en las operaciones comer-
ciales, comercio electronico). El Cédigo Civil quebequés de 1991 incluyé disposiciones atinentes
a los contratos de consumo y a los celebrados por adhesién (arts. 1432, 1437, 1438) asi como a
la responsabilidad de los intervinientes en el proceso de fabricacién y comercializacién de cosas
muebles (arts. 1468 y 1469). El Cédigo Civil holandés de 1992 regulé las condiciones generales de

36
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contratacién (Libro 6, arts. 231 a 247), la responsabilidad por productos (Libro 6, arts. 185 a 193)
y las exigencias en cuanto a la publicidad (Libro 6, arts. 194 a 196).

El aspecto que entendemos mids relevante de la propuesta de nuevo Cédigo Civil
argentino es la concepcidn de una teorfa general del contrato dual, en lugar de unitaria,
sobre la base de la distincién entre contratos paritarios y contratos de consumo, con una
situacién intermedia (de importancia central) configurada por los contratos por adhesion o
predispuestos, que en la presentacién formal del Anteproyecto no afecta el cardcter dual de
la categoria del contrato en general.

En este sentido es interesante dar cuenta de la evolucién en la doctrina argentina.
Ya en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Buenos Aires en 1997 se
proponia que “en los contratos discrecionales o paritarios, cuyas partes se encuentran en
situacién de igualdad juridica, rija la plena autonomia privada (art. 1197 CC) con las limi-
taciones cldsicas, que refieren a los objetos prohibidos o inidéneos, las finalidades ilicitas o
inmorales, la trasgresién de normas de orden publico y las normas imperativas. En el otro
extremo conceptual estdn los contratos de consumo, en cuya regulacién estatutaria sobresale
el orden publico econdémico, sea de proteccidn, sea de coordinacién. En estos, el régimen
tuitivo se establece en favor de una parte (el consumidor), a cuyo fin la ley fija un minimo o
un mdximo de proteccién, que puede ser dejado de lado siempre que sea a favor de la parte
protegida”. Es la plena aplicacién del principio protector del consumidor.

Estas ideas ya habian sido esbozadas en el Proyecto de Cédigo Civil argentino de
1998.%8 Sin embargo, la innovacién se limitaba a contemplar, dentro del sistema del derecho
comdn, la distincién entre los contratos discrecionales y los celebrados mediante adhesién.?

Intentando una posicién propia, la Comisidn se aparta de aquella forma en que se
regul la cuestién en el proyecto de Cédigo Civil argentino de 1998. En aquella iniciativa, la
cuestion se resolvia distinguiendo entre contrato discrecional y contrato por adhesién a cldu-
sulas predispuestas, en sede de fuerza vinculante del contrato.” No obstante, la Comisién
no sigue este disefio. Invoca como argumento “la evolucién que ha experimentado la ma-

teria desde entonces”. Esta frase muestra la importancia y la mutabilidad del proceso que

3 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, o. cit., pp. 142-143.

3% Atilio Arrerini, “La teorfa general del contrato en el Proyecto Argentino de Cédigo Civil de 19987, en Estudios
de Derecho Civil, Buenos Aires: La Ley, 1999, pp. 437 ss.

% Ibidem, p. 191.

“ “Articulo 964. Contratos discrecionales. Los contratos discrecionales obligan a las partes como la ley misma, y
sus estipulaciones prevalecen sobre las normas legales supletorias y los usos.

”Articulo 965. Contratos predispuestos. Sin perjuicio de disposiciones especiales, los contratos predispuestos, y las
cldusulas predispuestas, obligan en general con los mismos alcances que los establecidos en el articulo anterior”.

| 85



Revista de Derecho. Segunda época. Afo 7. N.° 7 (diciembre 2012), 65-113 - ISSN 1510-3714

experimentamos en la fase histérica actual del derecho contractual. La Comisién no duda en
hacer referencia a una evolucién que tiene menos de quince afios, evolucién que describe a
continuaciéon y que determina un cambio de posicidn.

El problema es planteado por la Comisién en los siguientes términos.

La regulacién de la contratacién de consumo trajo de la mano la aplicacién del principio
de proteccién del consumidor. La progresiva ampliacién y extensién analégica de la definicién de
consumidor ha motivado una tendencia a la aplicacion del principio protectorio de modo general,
como si todos los contratos sean de consumo.

Segtin la Comisién esta tendencia produce inconvenientes, porque se distorsiona grave-

mente el sistema. Asimismo,

[Es] inadecuado aplicar este régimen a la contratacién entre empresas para la cons-
truccién de un puente o el desarrollo de tecnologia, o el aprovisionamiento, o cualquier
otro vinculo semejante. En todos estos casos subsiste la necesidad de preservar la autono-
mia privada, como es consenso mayoritario en el pafs y en todo el derecho comparado.
Tampoco puede seguirse un criterio cuantitativo que lleve a la conclusién de que, si se cele-
bran mds contratos de consumo, estos constituyen la regla general, porque ello no es asf en
ningun sistema de derecho comparado ni podria serlo. La diferenciacién es argumentativa,
valorativa y basada en principios, pero no en cantidades que pueden variar sensiblemente.

En la jurisprudencia, el principal problema es que se terminan aplicando principios
protectorios propios de la tutela del consumidor a los contratos de empresas, con deterioro
de la seguridad juridica. En la doctrina, hay muchos debates derivados de la falta de una
divisién clara en la legislacién. Los autores mds proclives al principio protectorio hacen
criticas teniendo en mente al contrato de consumo que pretenden generalizar, mientras que
aquellos inclinados a la autonomia de la voluntad, principalmente en materia comercial,

ven una afectacién de la seguridad juridica.*!

No se puede pedir mejor descripcién de lo que constituiria el punto de discusion
principal del actual derecho contractual: la cuestién medular que afecta la estabilidad de
la doctrina general del contrato, que es la transposicién de las tendencias proteccionistas
propias del derecho de las relaciones de consumo al derecho general del contrato, que pasa
a ser influido por ideas como la tutela de la parte débil, o de la parte que sufre la asimetria
del poder de negociacidn, o que carece de informacién, o el principio de equilibrio o justicia
contractual material, o referente al contenido, o de colaboracién o solidaridad contractual.

Otro pérrafo que resulta medular aparece en relacidn con la disciplina del abuso de
derecho. La generalizacién de la figura del abuso de derecho a toda la materia contractual

ha determinado que se admita en jurisprudencia la figura del abuso de posicién negocial,

41

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, o. cit., p. 143.
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lo que implicaria revisar todo contrato y, en caso de que se verifique la existencia de dis-
paridad de poder negocial, se admita la revisién de los términos de la ecuacién de aquel,
incluyendo el sinalagma econémico. La Comisién aborda la cuestidn del abuso de poder en
la contratacién, y manifiesta estar de acuerdo con que el ejercicio abusivo incluye la posicién

dominante, pero expresa:

[...] debe aclararse que se trata de la posicién en el mercado. El fundamento de ello es que
el principio protectorio siempre presupone que alguien domina a otro, pero las reglas a través de
las cuales se aplica dicho principio de politica legislativa son diversas y cada una tiene su funda-
mento especifico: buena fe, abuso del derecho, etc. Si se incluyera una norma que se refiera sélo a
la posicién dominante, perderian sentido todas las demds y las absorberia, con un gran perjuicio
general del sistema, de su adaptabilidad e ignorando la doctrina y jurisprudencia, lo cual no nos

parece conveniente.*?

Resulta pues de interés comprobar que la pauta orientativa contenida en el titulo
preliminar parte, por supuesto, del significado tuitivo de la legislacién sobre las relaciones
de consumo, y del impacto que esta ha producido sobre la teoria general del contrato, pero
confiere también gran importancia a la seguridad juridica. La propuesta estd disenada de for-
ma que el juez no pueda revisar indiscriminadamente cualquier contrato toda vez que com-
pruebe disparidad en el poder de negociacién. Si podrd hacerlo cuando exista concretamente
una relacién de consumo o un abuso de posicién dominante en el mercado. La significacién
tuitiva de la normativa de las relaciones de consumo resulta, de este modo, al mismo tiempo
confirmada en su dmbito y restringida en cuanto a su aplicacion analdgica fuera de él.

Sentado este punto de partida, la Comisién se aboca a proponer una solucién, a cuyos
efectos sugiere una distincién medular. “El problema es que hablan de objetos diferentes”,
afirma la Comisidn refiriendo al contrato discrecional y al contrato de consumo.

La fragmentacidn operada en la categoria general del contrato determinarfa, asi, la
existencia de dos clases de contrato con caracteres y regulacién diferentes. De este modo, los
contratos de consumo no son concebidos como un tipo especial mds (ejemplo: la compra-
venta), sino como una “fragmentacién del tipo general de contratos, que influye sobre los
tipos especiales” (ejemplo: compraventa de consumo), y de alli la necesidad de incorporar su
regulacién en la parte general.

Esta solucién —que, segtin la Comisién, es congruente con la Constitucién Nacional

argentina, que considera al consumidor como un sujeto de derechos fundamentales, asi

2 Ibidem, p. 22.
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como con la legislacién especial y la voluminosa jurisprudencia y doctrina existentes en la
materia— determina que se regulen separadamente el contrato paritario y el contrato de con-
sumo, como categorias generales del contrato. Dentro del contrato paritario, la Comision
realizard una disquisicidn sobre la forma del consentimiento, que dard lugar al desglose del
contrato de adhesidn.

Como puede apreciarse con evidencia, nos encontramos ante la fractura de la teoria
general del contrato. Estamos dentro de la teorfa general del contrato, porque tanto el con-
trato discrecional como el contrato de consumo son presentados en su formulacién general;
el contrato de consumo no es concebido como una especie, sino como una categoria gene-
ral. Expresa la Comisidn que, para llegar a esta solucidn, la doctrina argentina habia venido
madurando desde tiempo atrds la idea de que el ordenamiento juridico debia reaccionar ante
la nueva realidad determinada por la contratacién de consumo, y habia llegado a una defi-
nicién que contemplara, por una parte, la proteccién de la parte débil y, por otra, el respeto
de la autonomia de la voluntad.

Como se advierte, el objetivo es doble. Por un lado, definir un 4rea general de protec-
cién extrema, correspondiente al contrato de consumo en general; por otro, confinar esa drea
delineando estrictamente sus limites y separando esta categoria de la del contrato paritario en
general, de modo que el principio protectorio consagrado para el contrato de consumo en
general no pueda aplicarse indiscriminadamente al contrato paritario en general.

Puede decirse que el sistema queda ordenado entonces de la siguiente manera:

Contratos discrecionales: en ellos hay plena autonomia privada.

2. Contratos de consumo: cuando se prueba que hay un contrato de consumo,
se aplica el titulo III, sea o no celebrado por adhesién, ya que este tltimo es
un elemento no tipificante; en este caso, se extrema el principio protector del

consumidor.®

7.1. LA CATEGORIA DEL CONTRATO DE ADHESION

Ahora bien: sin perjuicio de esta biparticién o fragmentacién bipartita, aparece en
el Anteproyecto la categorfa de los contratos celebrados por adhesién: cuando se demuestra
que hay una adhesién a cliusulas generales redactadas previamente por una de las partes, hay

una tutela basada en la aplicacién de este régimen.

# Ibidem, p. 149.
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El contrato por adhesién no estd regulado exclusivamente a propésito del contrato
de consumo, sino, por el contrario, como una modalidad del contrato discrecional, que se
califica cuando el consentimiento estd dado no en forma de oferta y aceptacion cldsicas, sino
por adhesién a condiciones predispuestas en forma general. Es cierto que, desde el punto de
vista cientifico, y aun desde el punto de vista de la disciplina del derecho positivo, ha sido
corriente asociar la modalidad de contratacién por adhesién con el cardcter de consumo de
la relacién subsecuente, originando un régimen especial, fundamentalmente consistente en
el control de la abusividad de las cldusulas del contrato. Pero la Comisién disocia la cuestion
de la adhesién del cardcter de consumo del contrato.

Asistimos aquf a un aporte muy interesante, ya que la separacion del concepto de
contrato de adhesiéon respecto de la idea de contrato o relacién de consumo permite es-
tablecer, con cardcter general, un régimen para contratos de adhesién que abarca a todos
los contratos con condiciones generales predispuestas, aunque no disciplinen relaciones de
consumo, referido en especial a relaciones entre empresas con diferente poder negocial, de
modo que una impone a otra condiciones generales de contratacién, lo que permite aplicar
la normativa tuitiva a las pequenas y medianas empresas que contratan con grandes opera-
dores del mercado, aunque no la proteccién suma, que queda reservada a las relaciones de
consumo final.

Cabe consignar que esta solucién aparece como una forma concreta y original de dar
respuesta a los desafios planteados por la crisis de la teorfa general del contrato en la segunda
mitad del siglo XX, restringiendo el régimen tuitivo del contrato de consumo, salvo en lo
que refiere al control de las condiciones generales de la contratacién, que es concebido a

nivel del contrato en general, siempre que se configure el supuesto de adhesién.

LA CATEGORIA DEL CONTRATO DISCRECIONAL
O PARITARIO EN GENERAL

8.1. GENERALIDADES

Las disposiciones generales comienzan con la definicién del contrato, que no dista de
la definicién que de él daba la teoria cldsica liberal.

Se sostiene que es el acto juridico (lo que confirma la adscripcién a un 4rbol con-

ceptualista que parte de la nocidén de negocio juridico) mediante el cual dos o mds partes
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manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relacio-
nes juridicas patrimoniales, de lo que surge que el elemento consentimiento se encuentra en
la parte medular. Se incorporan algunos principios juridicos aplicables en la materia, que

constituyen la base sobre la cual se asienta la nocién dogmadtica y que son los siguientes:

* La libertad de las partes para celebrar y configurar el contenido del contrato
dentro de los limites impuestos por la ley y el orden publico.

*  La fuerza obligatoria mediante la cual el contrato vélidamente celebrado es obli-
gatorio para las partes. Solo puede ser modificado o extinguido conforme lo que
en él se disponga, por acuerdo de partes o en los supuestos que, sobre adecuacién
del contrato, estdn previstos por la ley.

* La buena fe en la celebracién, interpretacién y ejecucién, lo cual es coherente
con la norma existente en el titulo preliminar. Los contratos obligan no solo a
lo que esté formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan
considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se

habria obligado un contratante cuidadoso y previsor.

Estos principios obligan a ponderar la libertad y la fuerza obligatoria de la autonomia
de la voluntad, por un lado, y el orden publico, por el otro, permitiendo un balance entre
principios competitivos adecuado en el caso concreto. En este capitulo se establecen criterios
para resolver la relacién entre la autonomia de la voluntad y las normas legales, conflictos
de normas e integracion del contrato. Como puede advertirse, esta es la visién cldsica del
contrato: dmbito de la autonomia privada negocial, limitada solamente por las normas de
orden publico y la afectacién de las buenas costumbres.

En este dmbito, se dispone que los jueces no tienen facultades para modificar las
estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de partes cuando lo autoriza la
ley, o de oficio, cuando se afecta de modo manifiesto el orden publico. En consecuencia, la
regla aplicable a los contratos paritarios es que los jueces no pueden modificar un contrato,
porque deben respetar la autonomia privada. La excepcién ocurre cuando una ley autoriza
a las partes a solicitar la modificacién o bien cuando se afecta de modo manifiesto el orden
publico. Respecto de esto tltimo, cabe decir que la consecuencia habitual es la nulidad, sin
perjuicio de que en la doctrina y jurisprudencia se ha admitido, excepcionalmente, la con-

servaciéon del vinculo.*

“  Ibidem, p. 145.
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Se observa, en suma, que esta reglamentacién del contrato no dista de la concepcién
cldsica liberal. El principio en este dmbito es la libertad y la autonomia de la voluntad; las
partes son libres de disciplinar por la via del contrato las conductas tendientes a satisfacer sus
intereses reciprocos, y, una vez celebrado, el contrato resulta obligatorio y ejecutable segtin
sus términos, interpretados naturalmente, segtin la buena fe, con la sola limitacién impuesta
por las normas excepcionales de orden publico y las buenas costumbres. No hay lugar, en
este campo, para hablar de asimetria de poder de negociacién y distinguir entre una parte
fuerte y otra débil, y no procede la aplicacién del principio protectorio, que queda reservado
en relacién con el control judicial en los vinculos celebrados por adhesién a condiciones
generales de la contratacidn (que configurard un subsector de este dmbito general) y al le-
gislarse los contratos de consumo en un titulo diferente, también considerados en general.

No es de extraiar, por tanto, que como corolario de lo expresado, en materia de in-

terpretacion, se consagren aqui los principios cldsicos de la hermenéutica contractual.

8.2. REFERENCIA ESPECIAL AL CONTRATO RELACIONAL

El Anteproyecto incorpora un articulo 1011 que reza:

Contratos de larga duracién. En los contratos de larga duracion el tiempo es esencial para
el cumplimiento del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos por las partes o se sa-
tisfaga la necesidad que las indujo a contratar. Las partes deben ejercitar sus derechos conforme con
un deber de colaboracidn, respetando la reciprocidad de las obligaciones del contrato, considerada
en relacién a la duracién total. La parte que decide la rescisién debe dar a la otra la oportunidad

razonable de renegociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los derechos.

Se propone aqui una regulacién del objeto de los contratos de larga duracién, que
presenta cierta diferencia con el modelo general del contrato discrecional.

Senala la Comisién:

[...] el modelo contractual “cldsico” estd basado en reglas que nacen de una etapa, que es
el consentimiento, en la cual las partes negocian y fijan las reglas de modo definitivo. El estudio de
estos fendmenos fue concebido como una fotografia estdtica: el contrato tiene un comienzo, a través
del consentimiento, y un fin, por efecto de alguna causa de extincién. Hoy en dia se comienzan con
contactos sociales, tratativas, ofertas, consentimiento, ejecucion extensa, deberes postcontractuales,
todo en una secuencia en la que resulta dificil separar etapas; su estudio se parece més a una pelicula
capaz de captar el dinamismo. Habitualmente, la nocién de “reciprocidad”, o “conmutatividad” es
comprendida como una ecuacién que surge en el momento en que el contrato se celebra. [Sin em-

bargo], este concepto no puede ser mantenido en un vinculo extenso: los contratos se reformulan
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en su contenido en la medida del cambio de tecnologfas, precios, servicios, y serfa insensato obligar
a las partes a cumplir puntualmente con lo pactado en el sinalagma original. El objeto del contrato
puede prever una operacién temporalmente extensa que requiere, de una comprensién dindmica.
La diferencia fundamental con los vinculos no sometidos al tiempo extenso, es que debe-
mos interpretar el elemento conmutativo del negocio mediante un concepto relacional y dindmico.
No nos parece prudente desarrollar una compleja regulacién de este tema novedoso y controverti-
do. Hemos optado por un solo articulo breve que establece que en los contratos de larga duracién el
tiempo es esencial para el cumplimiento del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos
por las partes o se satisfaga la necesidad que las indujo a contratar. Las partes deben ejercitar sus de-
rechos conforme con un deber secundario de conducta de colaboracidn, respetando la reciprocidad
de las obligaciones del contrato, considerada en relacién a la duracién total. La parte que decida la
rescision debe dar a la otra una oportunidad razonable de renegociar de buena fe, sin incurrir en

ejercicio abusivo de los derechos.®

El deber de colaboracién de las partes en el contrato, en esa conceptuacién, aparece
entonces como deber secundario, y predicado solamente en el 4mbito de los contratos de
larga duracién. Esta posicién debe compararse con la que ha desarrollado la teoria solidaria
del contrato, que ha generalizado este deber de cooperacién o colaboracién a todas las rela-
ciones contractuales. Sin poder laudar este complejo tema, parece claro que la obligacién de
ejecutar los contratos de buena fe genera cierto deber de cooperacion o colaboracién, pero
este deber se manifiesta particularmente en los contratos de larga duracién; no es posible

sostener que jueguen de la misma manera en los dos 4mbitos.

8.3. CONCLUSION

Las principales reglas sobre el contrato discrecional, asentadas en los articulos 957 a
960, reafirman claramente el principio de la libertad contractual, de la autonomia de la vo-
luntad, de la fuerza obligatoria y de la intangibilidad del contrato por el juez.“® Los articulos
961 a 1091 integran un conjunto de reglas sobre todos los aspectos del contrato en general

que un c6digo moderno puede prever, siempre pensando en el contrato discrecional.

# Ibidem, p. 156.

6 “Articulo 957. Definicién. Contrato es el acto juridico mediante el cual dos 0 mds partes manifiestan su consen-
timiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales.

”Articulo 958. 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.

”Articulo 959. Efecto vinculante. Todo contrato vélidamente celebrado es obligatorio para las partes. Su contenido
s6lo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los supuestos en que la ley lo prevé.

DA . - . . . .

Articulo 960. Facultades de los jueces. Los jueces no tienen facultades para modificar las estipulaciones de los

contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo autoriza la ley, o de oficio cuando se afecta, de modo
manifiesto, el orden publico”.
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8.4. LAS REGLAS GENERALES SOBRE EL CONSENTIMIENTO
Y EL CONTRATO DE ADHESION
8.4.1. Generalidades

En el capitulo III del titulo segundo relativo a los contratos, se regula la formacion del
consentimiento contractual. En la seccién primera, se afirma que la regla general es que los
contratos se perfeccionan por la aceptacién de una oferta o por una conducta de las partes
que sea suficiente para demostrar la existencia de un acuerdo. Por su parte, la oferta es defi-
nida en la forma tradicional, como una manifestacién unilateral de voluntad, lo que es més
que la mera declaraciéon; comprende aquellos casos en que es expresa o tdcita, recepticia o
no, dirigida a persona determinada o indeterminada, y se describen sus requisitos. Se regula
la invitacién a ofertar, la conclusién de la vigencia de la oferta, la fuerza obligatoria y la revo-
cacién. En cuanto a la aceptacidn también se siguen los criterios ya establecidos en doctrina
y jurisprudencia, asi como en el Proyecto de 1998. Para que el contrato se concluya, la acep-
tacion debe expresar la plena conformidad con la oferta. Cualquier modificacion a la oferta
que su destinatario hace al manifestar su aceptacién no vale como tal, sino que importa la
propuesta de un nuevo contrato, quedando a salvo la posibilidad de que las modificaciones
puedan ser admitidas por el oferente, segtin admiten los criterios internacionales en funcién
de la agilizacién de las transacciones.”’

El contrato se considera concluido con base en la teorfa de la recepcién, que es la més
aceptada en el derecho comparado. La norma dispone que se considera que la manifestacién
de voluntad de una parte es recibida por la otra cuando esta la conoce, o hubo de haberla
conocido, trdtese de comunicacién verbal, de recepcién en su domicilio de un instrumento
pertinente, o de otro modo ttil.

Hasta aqui, como puede apreciarse, se emplean conceptos tradicionales.

Pero inmediatamente la Comisién pasa a considerar el problema de los contratos
celebrados por adhesién a condiciones o cldusulas generales, los cuales, por sus particulari-
dades, son regulados separadamente en una segunda seccién, lo que genera una normativa
especifica, aunque dentro del campo del contrato discrecional o paritario.

La categorfa del contrato de adhesién aparece pues en el Anteproyecto, en sede de
la disciplina del contrato discrecional, a partir de una disquisicién sobre la formacién del
consentimiento en dicha especie de contrato. En esta segunda seccién se comienza con la

siguiente definicién:

47

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, o. cit., p. 147.
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Contrato por adhesion es aquel mediante el cual uno de los contratantes adhiere a cldusulas
generales predispuestas unilateralmente por la otra parte, sin que el adherente haya participado o

influido en su redaccién.

En consecuencia, se asume que el supuesto que se regula no es un tipo o subtipo ge-
neral del contrato, sino una modalidad del consentimiento, en la que es dable observar “una
gradacion menor de la aplicacidn de la autonomia de la voluntad y de la libertad de fijacién
del contenido en atencién a la desigualdad de quien no tiene otra posibilidad de adherir a
condiciones generales”.*® De este modo, la categorfa del contrato paritario, ya sea que el
consentimiento haya sido prestado mediando una tratativa individual o que haya existido
asentimiento a condiciones generales de la contratacién, queda claramente diferenciada de
aquella general de los contratos de consumo. El contrato de consumo supone una relacidon
con un consumidor; este requisito no es necesario en el contrato de adhesién. Por cierto,
puede existir, y entonces el contrato serd de consumo, y contraido por adhesién. Pero bien
puede suceder que no se trate de una relacién o contrato de consumo, como ocurre entre las
pequefias y medianas empresas y los grandes operadores del mercado.

Hacemos aqui una pequefia digresién que a nuestro juicio es meramente termi-
nolégica. La Comisién emplea la expresion cldusulas generales para referirse al fenéme-
no de las condiciones generales de la contratacion. La expresion condiciones generales goza
de aceptacién en varios sistemas legales europeos —Cédigo Civil de Italia, articulo
1341; Cédigo Civil de Alemania, § 305; decreto ley 1/2007 de Espafia sobre Defensa
de los Consumidores y Usuarios; Principios Lando, articulo 2209; Proyecto Europeo de
Contratos (Pavia/Gandolfi), articulo 33—. Sin embargo, la Comisién sugiere no utili-
zar el término condicién, argumentando que tiene un significado técnico especifico en el
dmbito de las obligaciones y contratos que no se compadece con el supuesto que estamos
considerando, razén por la cual proponen emplear el vocablo cldusulas. Queda por ver la
justificacién de esta disquisicién. Si bien es cierto que la expresién condicion alude a una
modalidad de las obligaciones que nada tiene que ver con el contrato de adhesién, tam-
bién es cierto que la expresion condiciones generales estd asimismo impuesta en el vocabula-
rio juridico y la confusién resulta imposible. Por otra parte, la expresion cldusulas generales
tiene también otro significado técnico en derecho privado, que alude a los estdndares
abstractos de conducta que los jueces emplean en la resolucién de controversias. Tanto es

asi que la comision se siente en la necesidad de aclarar:

% Ibidem, p. 148.
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[...] en cuanto al vocablo “general” es necesario decir que no se refiere a la cldusula general
como concepto juridico indeterminado, que es el significado propio que tiene este término en el
campo de la filosoffa del derecho. En el dmbito contractual, es claro que se refiere a aquellas cldusu-
las que son redactadas para una generalidad de sujetos en forma previa y no modificable mediante
la negociacién individual. Esta cldusula general se distingue de la particular (art. 986). La primera es
elaborada para una generalidad de sujetos indeterminados y es inmodificable; la segunda puede ser
modificada por una negociacion individual. No hay adhesién, sino negociacion y consentimiento.
Por eso la norma establece que son aquéllas que, negociadas individualmente, amplian, limitan,
suprimen o interpretan una cldusula general. En caso de incompatibilidad entre cldusulas generales

y particulares, prevalecen estas tltimas.

Como expresamos, la cuestién nos parece meramente terminoldgica.

8.4.2. Contrato con predisposicién y contrato de adhesién

La Comisidn efectta, en este punto, un distingo muy importante entre el contrato
con condiciones predispuestas y el contrato de adhesidn.

El Proyecto de Cédigo Civil Argentino de 1998 definia al contrato predispuesto
como “aquel cuyas estipulaciones han sido determinadas unilateralmente por alguna de las
partes”; a las condiciones generales como “las cldusulas predispuestas por alguna de las par-
tes, con alcance general y para ser utilizadas en futuros contratos particulares, sea que estén
incluidas en el instrumento del contrato o en otro separado”, y al contrato celebrado por ad-
hesién como “el contrato predispuesto en que la parte no predisponente ha estado precisada
a declarar su aceptacién” (articulo 899 del Cédigo Civil).

La Comisién propone una regulacién del contrato que implica distinguir, en este
punto, entre contrato con condiciones predispuestas y contrato por adhesidn a cldusulas
generales, distingo este que nos parece fundado.

La predisposicion es una técnica de redaccidon que nada dice sobre los efectos. El con-
tenido predispuesto unilateralmente puede ser utilizado para celebrar un contrato paritario,
uno por adhesién o uno de consumo. El contrato, en cambio, se celebra por adhesién cuan-
do las partes no negocian sus cldusulas, ya que una de ellas, fundada en su mayor poder de
negociacién, predispone el contenido y la otra adhiere; la parte no predisponente “ha estado
precisada a declarar su aceptacion”.®

Se sugiere pues distinguir los contratos predispuestos de aquellos de adhesion, sobre
la base del fundamento de que hay muchos contratos en los que la predisposicién de las

cldusulas no es sinénimo de debilidad de una de las partes: el recurso a la predisposicidon

© Ibidem, p. 149.
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puede derivar de una opcién de las partes que quieren disminuir los costos de transaccién
aceptando un modelo de contrato predispuesto por una de ellas o por un tercero.

El contrato predispuesto era un supuesto ya previsto en los codigos decimonénicos,
anteriores a la problemadtica de las condiciones generales de la contratacién, que daba origen
a la conocida regla interpretatio contra stipulator. La predisposicidn, se sefiala, es una calidad
del contenido, mientras que la adhesién es una caracteristica de un acto del aceptante.

En efecto, un contrato puede haber sido redactado unilateralmente por una de las partes,
que ha predispuesto las condiciones. Sin embargo, ello puede no ser sinénimo de disparidad
de poder negocial. La predisposicién (en el sentido de redaccién unilateral) puede encontrarse
acompanada de una tratativa efectuada en términos paritarios. Por ejemplo, en la compraventa
de un inmueble, es usual que sea el escribano del comprador quien redacte el contrato, mientras
que el profesional del vendedor se limita a revisar el proyecto de escritura, y no es infrecuente
que acepte el texto propuesto. Ello no convierte el supuesto en un contrato de adhesién, ya que
el vendedor, més alld de que haya aceptado la redaccién propuesta, pudo no haberlo hecho. No
aparece, pues, una disparidad de poder negocial. En el contrato de adhesién o por adhesion, en
cambio, el adherente no tendrfa posibilidad real de discutir el contenido del contrato.

Hasta aqui nos parece que la distincién resulta evidente y fundada. Es mds: esta per-
cepcién de que una cosa es la modalidad de contratacidn por adhesién y otra el cardcter de
consumo de la relacién, si bien resulta algo claro e incluso evidente, no habia sido, en nuestra
opinidn, tan claramente expresada como en el Anteproyecto.

Sin embargo, en los Fundamentos no aparece claramente la consecuencia de la distin-
cién, puesto que el régimen de anulaciéon de cldusulas abusivas, a que se aludird enseguida,
se aplica tanto a los contratos de adhesién como a los que contienen cldusulas predispuestas.
Pareceria que la diferencia de régimen deberia consistir en que en los contratos que contie-
nen cldusulas predispuestas, pero no en forma general sino individual, no es viable un con-
trol de contenido, que si lo es en los contratos de adhesién. En cambio, segtin el articulado
del Anteproyecto, el control de contenido de las cldusulas abusivas serfa de aplicacién a todo
contrato con cldusulas predispuestas, ya sea en forma individual o general.

Como surge del texto,” el control de abusividad de las cldusulas comprende los con-

tratos concluidos por adhesién y los que, aunque no estdn celebrados por adhesién, con-

>0 “Articulo 988. Cldusulas abusivas. En los contratos con cldusulas predispuestas o que sean concluidos por adhe-

sion, se deben tener por no escritas:
deben t
a) las cldusulas que desnaturalicen las obligaciones del predisponente;
”b) las que importen renuncia o restriccién a los derechos del adherente, o amplien derechos del predisponente que
resulten de normas supletorias;
”c) las que por su contenido, redaccion o presentacién, no sean razonablemente previsibles.”
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tienen cldusulas predispuestas. La razén de esta extensién radicarfa en que no se trata de
un control de incorporacién sino de contenido, en el que no importa si hubo adhesién o
consentimiento.

Sin embargo, precisamente, el control de incorporacién se funda en la inexistencia
del consentimiento; el control de abusividad presupone, en cambio, cierta medida de con-
sentimiento, pero no procede cuando existié consentimiento individual y concreto.

Nos permitimos pues sefialar aqui lo que entendemos es una inconsecuencia. Si se ad-
mite que la predisposicién individual puede ser utilizada para celebrar un contrato paritario,
uno por adhesién o uno de consumo, encontrdndose en la base de la categoria que constitu-
ye un procedimiento neutro, y que hay muchos contratos en los que la predisposicién de las
cldusulas no es un indicio de la debilidad de una de las partes, no se aprecia la razén por la
cual, en el caso de ser negociado individualmente, el contrato con condiciones predispuestas
deba disparar el control de contenido de las cldusulas abusivas. Es condicién generalmente
aceptada que el control de abusividad de las clusulas no comprende aquellas que han sido
individualmente negociadas, aun por los consumidores.”!

Como se verd luego, el Anteproyecto extrema la proteccién en el dmbito de las re-
laciones de consumo, puesto que, si entramos en ¢él, el control de abusividad procede aun
cuando la cldusula haya sido negociada individualmente. Estamos aqui ante una opcién de
politica legislativa.

Sin embargo, en cuanto a la distincién del régimen aplicable a los contratos predis-
puestos, respecto de los contratos de adhesién, advertimos una inconsecuencia légica. El
Anteproyecto no serfa susceptible de critica si el control de abusividad quedara reducido al
contrato de adhesion (sea o no de consumo), excluyendo toda cldusula negociada indivi-
dualmente (salvo que fuera de consumo, en cuyo caso, en virtud de la proteccién extrema
que se le dispensa al consumidor, la negociacién individual no es relevante). La ratio legis
serfa que en el contrato de adhesién, aun entre empresas, la “medida” del consentimiento es
menor que en el contrato paritario o negociado, lo que justifica un control mds intenso. La
negociacion individual excluye, por hipétesis, esa “medida” menor. El control de abusividad
debe afectar, entonces, no el supuesto general de predisposicion, que, como expresamente
sostiene el Anteproyecto, es un procedimiento neutro, sino el campo de aquellos casos en
que la predisposicién va acompafiada del fendmeno realmente relevante a estos efectos que

es la adhesion, es decir, la imposibilidad real de discutir y negociar el contenido. Cuando el

' Como se verd en seguida, la categorfa del contrato de consumo implica una proteccién tan fuerte que determina

la posibilidad del juez de anular una cldusula por considerarla abusiva, aunque haya sido expresamente aceptada por el
consumidor, lo que constituye una innovacién en el derecho comparado.
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contenido, aunque haya sido predispuesto, se pudo discutir o se discuti6 efectivamente, el
control de abusividad deberia quedar excluido. Salvo, repetimos, en el 4rea del contrato de
consumo final, donde se dispensa una proteccién extrema.

Como sostiene la propia Comisidn:

[...] la cldusula abusiva puede ser anulada porque existe una “gradacién menor” de la
autonomia de la voluntad, que hace presumir que el adherente no consentirfa la cldusula abusiva;

pero si contra esa presuncién, el adherente ha negociado y aceptado la cldusula, la misma es vélida.

Se tratarfa de una presuncién que admitirfa prueba en contrario. La tutela del consu-

midor, en cambio, no se basa en ninguna presuncién relativa.

8.4.3. El control de incorporacién de las clausulas abusivas

La configuracién de consentimiento dado por adhesion a condiciones unilateralmen-
te predispuestas dispara la aplicacién de la normativa sobre control judicial, tanto en la
incorporacién de la cldusula como en el contenido.

El control de incorporacién es fundamentalmente formal. Para poder considerarse
incorporadas, las cldusulas de los contratos de adhesién deben ser comprensibles y auto-
suficientes; su redaccién debe ser clara, completa y ficilmente inteligible; se tienen por no
convenidas aquellas que efectien un reenvio a textos o documentos que no se faciliten a la
contraparte del predisponente, previa o simultdneamente a la conclusién del contrato. Estos
requisitos se extienden a la contratacién telefénica o electrénica, o similares, y su interpreta-
cién es en sentido contrario a la parte predisponente.

El control de contenido, en cambio, se efecttia sobre la base del juicio de abusividad

de las cldusulas.

8.4.4. El control de contenido de las clausulas abusivas

Como ensefia GaMARRA en el Uruguay, de ahora en adelante todas las disposiciones
del contrato (de adhesién) —con excepcién de la equivalencia econdémica de las presta-
ciones— quedan sometidas al examen judicial que determinard si violan el principio de
equilibrio contractual o la igualdad (que ahora pasa a ser sustancial, y no meramente formal,
como sucedia antes). Por lo tanto —senala el Maestro—, “el nuevo derecho amplifica los
poderes y arbitrios del magistrado”, que ahora posee posibilidades ilimitadas para “cazar en

el territorio de la abusividad”.”* En el mismo sentido, respecto del derecho italiano, ensefia

2 Véase, entre otros, Jorge GAMARRA, Tratado de derecho civil uruguayo, t. IX, Montevideo: Fundacién de Cultura

Universitaria, 2003, p. 316. En el mismo sentido, Eugenio LLamas PomBo, “Buena fe y cldusulas abusivas en la contra-
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R1zzo que con la aprobacién de las normas sobre cldusulas abusivas se ha querido garantizar
la elasticidad del sistema, asignando al juez un importante rol en la individualizacién y en la
represion de las cldusulas inicuas.”® De modo que la delimitacién de esta drea de contratos
de adhesién marca, respecto del drea general del contrato (paritario), una ampliacién de las
potestades del juez.

En este punto, la Comisién se plantea la disyuntiva de adoptar o no un listado de
cldusulas abusivas que son nulas de pleno derecho, y otro que las considera sospechosas. Si se
plantea a priori el problema de los métodos que las diferentes legislaciones pueden emplear
para establecer regulaciones sobre el tema de las cldusulas abusivas, seria posible afirmar que
dichos métodos pueden reducirse a dos: o bien establecer ¢l concepto genérico de cldusula
abusiva, o sea, una cldusula general de abusividad, o bien consagrar una enumeracién de
cldusulas tipicamente abusivas. Las normas construidas sobre el modelo de cldusulas genera-
les son reglas que fijan estdndares sumamente amplios, dejando un amplio margen de apre-
ciacién al intérprete. Tal es, por ejemplo, el concepto de buen padre de familia, de ejecucion
de buena fe del contrato, de acto propio del giro normal del negocio, etc. En cambio, las
normas que describen supuestos de hecho tipicos requieren que se configure mds o menos
exactamente ese supuesto, excluyendo la discrecionalidad en la apreciacién.

Los autores opinan que un listado tipo es util, pero que deberfa consagrarse en la
legislacidn especial, como de hecho ocurre en el derecho comparado. Una primera razén es
que los tipos pierden actualidad de modo muy rdpido, y en tal caso surge la necesidad de
actualizar el listado, lo cual es sencillo en una ley especial pero muy dificil en un cédigo. Una
segunda cuestion es que el abuso de las cldusulas es un fendmeno sectorial, y son distintas las
que se pueden observar en la medicina privada, en el turismo, en el crédito al consumo o la
venta de automotores. Ello hace que la sede natural sea la legislacion especial.

En consecuencia, no se incluye en el Anteproyecto un listado de cldusulas abusivas,
sino un criterio general amplio, contenido en los articulos 988 y 989, que sirve para cubrir
situaciones no previstas en la legislacién especial. Son definidas como abusivas las cldu-
sulas que desnaturalizan las obligaciones del predisponente; las que importan renuncia o
restriccion a los derechos del adherente o amplian derechos del predisponente que resulten
de normas supletorias; o las que por su contenido, redaccién o presentacién, no sean razo-

nablemente previsibles. Ello parece comprensivo del concepto de que la cldusula abusiva

tacién con consumidores”, en Marcos COrpOBA (dir.), Tratado de la buena fe en el derecho, Buenos Aires: La Ley, 2004,
p- 237; Dora SzavIr, Consumidores. Andlisis exegético de la ley 17250, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
2009, p. 236.

>3 Vito Rizzo, Le “clausole abusive” nell esperienza tedesca, francese, italiana e nella prospettiva comunitaria, Népoles:

Edizioni Scientifiche Italiane, 1994, p. 166.
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tiene por objeto o por efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y las
obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor.

Corresponde probablemente a don Federico bE CasTrO Y Bravo haber descubierto
que lo que generalmente hacen las cldusulas abusivas, en realidad, no es contrariar normas
imperativas, sino precisa y simplemente derogar las normas supletorias contenidas en la ley,
en los diversos grados de abstraccién referidos por el legislador en la sistemdtica de los c6di-
gos, ya sea en la parte general o en la parte especial de los contratos nominados.* Desde una
perspectiva liberal a ultranza, nada habria pues que reprochar. Las normas dispositivas estin
precisamente. .. para ser derogadas, esto es, para ser aplicadas solamente en el caso de que las
partes, en el ejercicio de la autonomia de su voluntad, no resuelvan de otro modo. Si asi lo
hacen, su voluntad resulta preeminente.

Sin embargo, es precisamente por medio de la reflexién sobre la naturaleza de las nor-
mas supletorias o dispositivas que la doctrina ha avanzado en la clarificacién del concepto de
cldusula abusiva en los contratos de adhesién. Segtin DE Castro, las normas dispositivas, es
decir, aquellas que contienen la disciplina de los contratos pero que admiten su derogacion
o renuncia por convenios particulares, tienen, segiin los casos, una mayor o menor resistencia
a la derogacion. Es verdad que las normas imperativas son inderogables y las supletivas no.
Sin embargo, las normas supletivas o dispositivas no presentan todas un aspecto homogé-
neo; algunas de ellas son meramente operativas; se reducen a prever aspectos de detalle, a
facilitar las transacciones en caso de olvido o imprevisién de las partes, a reducir los costos
de la contratacidn; estas normas son derogables por las partes, sin restricciones, porque nadie
conoce su propia comodidad mejor que las propias partes. Pero hay normas que, si bien no
son imperativas, tienen sin embargo “un contenido de justicia” que derivan de la naturaleza
propia del contrato, de su estructura equilibrada. D CasTRO trae en apoyo de su tesitura la
posicién de diversos autores alemanes (BRANDT, RaISER, NIPPERDEY, LARENZ, entre otros),
que hablan de la funcién ordenadora del derecho dispositivo, que se encuentra en casi todas
las normas del derecho de las obligaciones.”

Es fécil reconocer en esta postura aquella concepcién tradicional del contrato en si
mismo como equilibrio.

También se define la situacién juridica abusiva, diciendo que ella se configura cuan-

do el mismo resultado se alcance a través de la predisposicién de una pluralidad de actos

> Federico DE CasTRO Y Bravo, “Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes”, en Anuario

de Derecho Civil, tomo X1V, fasciculo I, enero-marzo 1961, pp. 295-341.
> La doctrina atribuye a Ludwig Raiser el mérito de haber perfeccionado estos desarrollos en su obra Das Recht
der Allgemeinen Geschaftbedingungen, cuya primera edicién data de 1935. Sobre el punto véase Rizzo, o. cit.
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juridicos conexos. Ello es consistente con lo dispuesto en materia de ejercicio abusivo en el
titulo preliminar y de contratos conexos en la parte general de contratos.

Se establece que no pueden ser declaradas abusivas las cldusulas relativas a la relacion
entre el precio y el bien o el servicio procurado ni las que reflejen disposiciones vigentes en
tratados internacionales o en normas legales imperativas, lo cual es coherente con normas de
derecho comparado. Finalmente, se establecen las facultades judiciales.

Las cldusulas abusivas se tienen por no convenidas. Cuando el juez declara la nulidad
parcial del contrato, simultineamente lo debe integrar, si no puede subsistir sin comprometer su

finalidad. La aprobacién administrativa de las cldusulas generales no obsta a su control judicial.*®

8.5. CONCLUSION
En suma: en nuestra opinién, una presentacion de la nueva teoria general del contra-

to, fragmentada, deberfa incluir no dos, sino tres zonas formalmente separadas:

1. Unazona de contrato discrecional o paritario, organizado en torno a la tratativa
individual, aun cuando las cldusulas del contrato hayan sido predispuestas, con
plena aplicacién del principio de la autonomia de la voluntad y restricciones al
poder del juez.

2. Una zona de contrato de adhesién, fuera de la relacién de consumo, o sea, com-
prensiva de relaciones entre empresas una de las cuales adhiere a condiciones
predispuestas, donde se verifique la presencia de un contratante que meramente
acepta o adhiere a condiciones sin tener posibilidad de discutir el contenido; es
el dmbito de las condiciones generales de la contratacién o del contrato de ad-
hesién, donde el consentimiento estd mermado, y que da origen a la proteccion
derivada del régimen de las cldusulas abusivas, que implica control de incorpo-
racién y de contenido, proteccién que sin embargo cede ante la autonomia de la
voluntad de los contratantes.

3. Y, por ultimo, una zona de regulacién de las relaciones de consumo, donde el
principio protectorio, incluyéndola, exorbita la tutela propia del contrato de ad-
hesién, asumiendo portada absorbente, donde la relevancia del consentimiento
es minima y donde prevalece la tutela del interés del consumidor por encima de
lo que haya eventualmente consentido, dando lugar a una tutela de oficio aun en

el caso de existencia de tratativa individual.

56

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, o. cit., p. 167.
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LA CATEGORIA DEL CONTRATO DE CONSUMO
EN GENERAL

9.1. GENERALIDADES

La Comisién incorpora la regulacién de los contratos de consumo como un titulo
separado, asumiendo que constituyen una fragmentacién de la categoria general del contrato
que influye sobre los tipos especiales, y de allf la necesidad de incorporar su regulacién en la
parte general.

En el diseio formulado, esta regulacién no implica la reproduccién en el Cédigo
Civil de las reglas de la legislacién de consumidores en su detalle, sino tan solo la definicién
de unos principios y reglas generales. Los autores sefialan dos tipos de razones que funda-
mentan esta actitud: a) que la dindmica constante de las relaciones de consumo hace que
sean muy cambiantes, y por eso es que resulta muy necesaria e insustituible la legislacién
especial, que puede ser ficilmente modificada; b) que la sectorializacién de la legislacion
constituye una especie de descodificacién del propio subsistema, y se observa que existen
actualmente normas especiales sobre contratos financieros, bancarios, medicina privada, pu-
blicidad y muchas otras que hacen muy dificil e inconveniente una sola regulacién.

Los principios generales de proteccién del consumidor, que actuardn como un mi-
nimo, se relacionan asf con los subsistemas sectoriales que contienen normas tuitivas de los

consumidores en diferentes dreas, lo que tiene a su vez efectos importantes:

1. En materia de regulacién, ello implica que no hay obstéculos para que una ley
especial establezca condiciones superiores de proteccidn.

2. Ninguna ley especial en aspectos similares podrd derogar esos minimos sin afec-
tar el sistema. El Cédigo, como cualquier ley, puede ser modificado, pero es
mucho mis dificil hacerlo que con relacién a cualquier ley especial. Por lo tanto,
estos minimos actian como un nicleo duro de tutela.

3. También es considerable el beneficio en cuanto a la coherencia del sistema, por-
que hay reglas generales del Cédigo Civil sobre prescripcién, caducidad, respon-
sabilidad civil, contratos, que complementan la legislacién especial proveyendo
un lenguaje normativo coman.

4. En el campo de la interpretacidn, se establece un didlogo de fuentes, de manera

que el Cédigo recupera una centralidad para iluminar a las demds fuentes. El
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intérprete de una ley especial recurrird al Cédigo para el lenguaje comin de lo
no regulado en la ley especial y, ademds, para determinar los minimos de tutela

conforme con el principio de interpretacién mds favorable al consumidor.

La incorporacién de principios generales de proteccién minima del consumidor en
el Cédigo Civil refuerza asi la recuperacién de la centralidad del Cédigo en relacién con el
sistema de fuentes, y de su papel de punto panéptico, desde el cual el juez puede observar la
globalidad de los niveles normativos y perfilar coordinadamente las consecuencias aplicati-
vas. Si se toma en particular la problemadtica de las relaciones de consumo, se observa que al

respecto opera una pirdmide de fuentes en una escala de graduacién compuesta por:

a. los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién;
b. los principios y reglas generales de proteccién minima y el lenguaje comun del
Cédigo;

c. lareglamentacién detallada existente en la legislacién especial.

Los dos primeros niveles son estables, mientras que el tercero es flexible y adaptable a
las circunstancias cambiantes de los usos y précticas.
Lo que viene de expresarse denota una coherencia con las pautas orientativas del

empleo del sistema de fuentes a que se hizo referencia mds arriba.””

9.2. DEFINICION DE CONTRATO Y DE RELACION DE CONSUMO

La Comisién entiende que la regulacién del contrato de consumo requiere una defini-
cidén legal, cuestidn que, a su vez, se vincula con lo que se entiende por relacién de consumo.

Sefiala la Comisién que un cardcter diferencial del contrato de consumo respec-
to al contrato en general aparece claramente en relacién con el proceso de formacién del
consentimiento.

Entendemos que puede darse una explicacién mds radical. La diferencia en la forma-
cién del consentimiento explica la distincién (mds arriba explicitada) entre contrato parita-
rio y contrato de adhesién.

Sin embargo, aqui la Comisién propone la consagracién legislativa de una categoria

distinta de la del contrato en general (comprensiva esta categoria del contrato paritario y del

7 Una posicién que atribuye funcién similar al titulo preliminar del Cédigo Civil es sostenida en el Uruguay

por BERDAGUER. Véase Jaime BERDAGUER, “Constitucion y derecho civil”, en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, t. XL,
Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2009, pp. 611 ss.
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contrato de adhesién). No hay duda de que, desde el punto de vista formal, el Anteproyecto
separa el contrato paritario en general del contrato de consumo en general. Sin embargo,
es menester encontrar un elemento claro que distinga esta categorfa —que fragmenta la
categoria general del contrato— desde el punto de vista material. Senala GABRIELLI que es
necesario encontrar una justificacién tedrica a la disciplina de las relaciones de consumo.*®

Buscando ese elemento, tal vez sea posible sefialar que el rol del consentimiento, en
esta nueva categoria de contrato, es menor que en el contrato paritario, aun cuando este haya
sido contraido mediante condiciones o cldusulas generales.

Bajo ningtin concepto se puede afirmar que el consentimiento se considera irrele-
vante. Sin embargo, la norma focaliza aqui no tanto la cuestién del consentimiento, sino de
la relacién. Segtn la Comisién, la definicién es amplia, ya que se define como relacion de
consumo, que comprende hechos, actos unilaterales y bilaterales. Ello permite regular los
fenémenos de responsabilidad derivados de hechos, pricticas negociales como la publicidad,
derivados de actos unilaterales, y contratos, que son actos bilaterales.

Ya en la década del sesenta del siglo pasado, HERNANDEZ GIL habia definido como
uno de los caracteres del nuevo derecho contractual el de la ruptura de la uniformidad
del significado del contrato, afirmando que segufamos hablando de contrato como si nos
refiriésemos a algo siempre uniformemente igual, mientras que, junto con el contrato del
Cédigo Civil, iba apareciendo una amplia zona de legislacién especial que progresivamente
incorporaba a su regulacién un contingente mds extenso de relaciones de convivencia. Segtin
el autor, la esencial igualdad, justificativa del concepto unitario, se habia ya perdido. Los
diferentes contratos habfan dejado de ser simples tipos o variantes dentro de un concepto
genérico, para convertirse en categorias en cierto modo autéctonas. Las diferencias no pro-
cedian, como antes, de la diversa realidad material aprehendida en cada contrato, que era
compatible con un tratamiento juridico sustancialmente andlogo y orientado hacia iguales
fines, sino que concernfan intrinsecamente a la propia ordenacién juridica.”

La propuesta precursora de HERNANDEZ GIL iba en el sentido de concebir a la zona
contractual compuesta de dos sectores: uno, en el que predomina la voluntad sobre la norma
0, dicho de otro modo, la norma se traduce en una concesién de libertad dentro de ciertos

limites, y otro en el que la norma se sobrepone a la voluntad.

% Enrico GaBRIELLI y Andrea ORESTANO, Contratti del consumatore, Turin: UTET, 2000, p. 3.
> Antonio HERNANDEZ GiL, “De la antigua a la nueva concepcién del contrato”, en Revista de la Facultad de

Derecho y Ciencias Sociales, afio XVIII, n.° 3-4, Montevideo, junio-diciembre de 1967, pp. 520-521.

104 |



Carlos de Cores, La fragmentacién de la teoria general del contrato en el Anteproyecto
de Cédigo Civil y Comercial de la Repiblica Argentina de marzo de 2012

En ese sentido, siguiendo las definiciones de la ley 24240, con las modificaciones de
la ley 26361, la Comisién esboza a la relacién de consumo, donde el papel de la voluntad

es minimo:

Relacién de consumo. Consumidor. Relacién de consumo es el vinculo juridico entre un
proveedor y un consumidor. Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que adquiere o
utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social,
siempre que no tenga vinculo con su actividad comercial, industrial, artesanal o profesional. Queda
equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacién de consumo como consecuencia o en
ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social, siempre que no tenga vinculo con su
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional.

Contrato de consumo. Contrato de consumo es el celebrado entre un consumidor o usua-
rio final con una persona fisica o juridica que actte profesional u ocasionalmente o con una em-
presa productora de bienes o prestadora de servicios, pablica o privada, que tenga por objeto la
adquisicién, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los consumidores o usuarios, para su
uso privado, familiar o social, siempre que no tenga vinculo con su actividad comercial, industrial,

artesanal o profesional.

Como puede apreciarse, la norma propuesta focaliza més la relacién que el consenti-
miento. Ocurre lo mismo que en la concepcién antigua del contrato: recibe mayor relieve el
vinculo juridico, el elemento objetivo de la relacidn, /o contraido, el contrato in facto esse, que
el elemento consensual, subjetivo, el consentimiento, el contrato i fieri.

Se focaliza el hecho social, la situacién juridica de reciproca colaboracién, que funcio-
na como supuesto de hecho de determinadas normas juridicas, no necesariamente centrado
en el fenémeno de la voluntad. Es significativa la expresion de Andrea Marfa Azzaro: con-
tratti non negoziati.”’

Esta apreciacién parece consolidarse si se tiene en cuenta la figura del denominado
consumidor expuesto, incluido en la ley especial dentro de la definicién general de consumi-
dor. El ejemplo elegido por la Comisién es el del peatén victima de un accidente de transito
con relacién al contrato de seguro celebrado entre el responsable civil y su asegurador. La
definicién que surge del texto constituye una propuesta de modificacién de la ley especial,
que deja a la figura del consumidor expuesto fuera de la definicién general de consumidor,
aunque la reproduce al regular las prdcticas abusivas, ya que en ese caso su inclusién aparece

como razonable.®!

€ Andrea Maria AzzARo, [ contratti non negoziati, Népoles: ESI, 2000.

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, o. cit., p. 162.
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Mis alld de la amplitud del dmbito de aplicacién de la figura del bystander, lo cierto
es que la ratio legis de la normativa parece exorbitar claramente la cuestién del contrato
entendido como consentimiento de partes, para focalizar (sin olvidar totalmente el origen
consensual del supuesto) mds bien la cuestién de la relacién juridica de consumo.

El consentimiento contractual, aunque no totalmente desplazado, constituye funda-
mentalmente la ocasién de la relacién y de la normativa. No estd concebido como fuente de
la norma, sino como un hecho social que da pie a la formulacién de la norma.

Ello explica que se concluya estableciendo un sistema protectivo que en buena me-
dida prescinde de la decisién propia del individuo, al permitir la intervencién judicial aun
cuando haya existido consentimiento expreso del consumidor, o aunque el consumidor no
haya solicitado la tutela, y admitir la actuacién de oficio por parte del magistrado, aspectos
estos muy dificiles de conciliar con el concepto de autonomia privada.®

De modo que, en sintesis, puede visualizarse una categoria de contrato de consumo
que de contrato tiene bastante poco. El acto de consumo queda despojado de consensualis-
mo, salvo en cuanto al acto desnudo de querer consumir un producto o un servicio a cambio
de un precio. El consentimiento es minimo; basta la mera aceptacion.®

La intangibilidad de este acto voluntario de consumo no solo no es afectada, sino que
resulta reforzada. La intervencién protectora, que en el dmbito de contratos de consumo
llega a su médxima expresion, no puede cambiar la ecuacién econdmica del contrato. Pero
fuera de ese nucleo, la voluntad del consumidor cuenta muy poco. El legislador le otorga
proteccidn a su interés como consumidor, independientemente de cudl haya sido su volun-

tad en cuanto a los efectos juridicos del acto de consumo.

9.3. CARACTERES ESPECIALES DEL CONTRATO DE CONSUMO

Se consagra, en primer lugar, una obligacién general de informacién, que hace a la
transparencia informativa en los contratos de consumo. Preceptda la norma que los provee-
dores deben poner en conocimiento del consumidor, en la medida de sus conocimientos,
las caracteristicas esenciales del bien o del servicio y toda otra circunstancia relevante para

la celebracién del contrato. Esta disposicién no es igual a la existente en los contratos en

¢ La posibilidad de la intervencién de oficio del juez en los casos de relaciones de consumo ha sido ampliamente

admitida en Europa a partir de los casos Océano Grupo Editorial'y Salvat Editores. En el Uruguay tal posibilidad es resisti-
da en funcién del principio dispositivo del proceso civil. La solucién planteada por el Anteproyecto resuelve expresamente
la cuestién mediante una opcién de politica legislativa que supone, en nuestro concepto, focalizar el aspecto de la relacion
mds que el aspecto del consentimiento, como se hacfa antes de los origenes de la teorfa general del contrato.

0 Jorge GAMARRA, Neoconstitucionalismo, cddigo y ley especial, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
2012.
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general, donde la parte que obtiene informacién a su costo no tiene, por regla general, que
compartirla.

En segundo lugar, aparece la regulacién de las précticas abusivas. Conforme lo dicho
con relacién al método, debe comenzarse con la Constitucién Nacional, que establece el
“trato digno”, de manera que el Cédigo es una implementacién de esa norma, efectuada
con conceptos juridicos indeterminados y dejando lugar a la ley especial para que desarro-
lle reglas precisas y adaptables a un sector muy cambiante. En este aspecto se incorpora la
equiparacién de consumidores a personas expuestas y se establecen normas generales. Se
aplican normas que tratan de proscribir practicas abusivas estableciendo los requisitos de
trato digno, trato equitativo, no discriminatorio, proteccién de la dignidad de la persona,
tutela de la libertad de contratar, con lo cual se alcanza un espectro de situaciones amplio que
la jurisprudencia, la doctrina o la legislacién especial pueden desarrollar.

También se sugiere la regulacién de la publicidad dirigida a los consumidores; se
define la publicidad ilicita, que incluye las categorias de publicidad enganosa, comparativa,
inductiva, discriminatoria en situaciones especiales, y se especifican las acciones de que dis-
ponen los consumidores y los legitimados segin las leyes especiales y procesales. Al igual que
la norma citada, se establece que la publicidad integra el contrato.

Todos estos caracteres son propios y exclusivos de la regulacién del contrato de
consumo.

A ello debe agregarse, por supuesto, el régimen de control de cldusulas abusivas, que
se aplica integralmente a las relaciones de consumo, con las particularidades del extremo

caracter tuitivo que las caracteriza.

9.4. MODALIDADES ESPECIALES

Finalmente, ademds de la formulacién de los principios generales referidos a la rela-
cién de consumo, la Comisién propone incluir en el Cédigo Civil algunas normas relativas a
modalidades especiales de dicha relacién. No se trata de tipos contractuales, en el sentido de
esquemas predefinidos que organicen derechos y obligaciones de modo de reducir los costos de
transaccién de las partes, sino de categorias de contratos construidas a partir de una caracteristi-
ca comun, que es el celebrarse por medios no tradicionales, propios de la sociedad posmoderna,
particularmente de las modernas técnicas de marketing y de publicidad, y de la utilizacién de
medios electrénicos, que constituyen pricticas muy extendidas en la contratacién de consumo.

De este modo son regulados los contratos celebrados fuera de los establecimientos

comerciales, los celebrados a distancia y los celebrados por medios electrénicos. Respecto de
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estos contratos, se los define, se fijan las reglas generales aplicables y se establecen algunas
especificas derivadas del control del medio que habitualmente ejerce el proveedor, y que son

las siguientes:

1. El deber de informacién enfocado en la vulnerabilidad técnica derivada del me-
dio utilizado.

2. La oferta que se expone en estos medios estd vigente durante el tiempo en que
permanezca accesible, y el oferente debe comunicar la recepcién de la acepracidn.

3. El derecho ala revocacidn.

4. Ellugar de cumplimiento es aquel en el que el consumidor hubiera recibido la

prestacién, y fija la jurisdiccion.

9.5. PECULIARIDAD TUITIVA DEL REGIMEN
DE LOS CONTRATOS DE CONSUMO
9.5.1. Elevado umbral tuitivo

En suma, la regulacién de los contratos paritarios y de los contratos de consumo en
dos titulos separados determina un régimen totalmente diferente.

En los contratos paritarios, existe consentimiento contractual y se respeta la autono-
mia de la voluntad. Existe un dmbito de proteccién en el caso de cldusulas abusivas, que re-
fiere a la forma de manifestacién del consentimiento. La cldusula abusiva puede ser anulada
porque existe una gradacién menor de la autonomia de la voluntad que hace presumir que el
adherente no consentirfa la cldusula abusiva; pero si contra esa presuncién el adherente ha
negociado y aceptado la cldusula, esta es vilida. En los contratos de consumo, en cambio,
prevalece la funcidn tuitiva, de modo que la cldusula podrd ser declarada abusiva aun cuando
el consumidor la apruebe. Lo mismo ocurre con la aprobacién administrativa: nada impide
la declaracién de abuso. Esta regla se aplica si el contrato de consumo es de adhesién o si no
lo es, porque la adhesidn es indiferente; lo que importa es que sea de consumo.

Como se observa, el nivel de proteccién en los contratos de consumo, disciplinados
en el titulo tercero, es muy elevado; podriamos decir que presenciamos un caso de pater-
nalismo; pero ello queda reducido a los contratos de consumo, sin posibilidad de que estas
normas tuitivas extremas sean extrapoladas al dmbito de los contratos que no son de con-
sumo, sean o no de adhesidn, lo que implica también excluir la posibilidad de aplicaciéon
analégica de este régimen especialmente tuitivo a los contratos entre empresas, aunque estas

sean pequenas o medianas.
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9.5.2. Exclusion del consumo empresarial

Consecuentemente, junto con este elevado nivel de proteccidn, el segundo cardcter
de los contratos o relaciones de consumo es su definicién estricta; queda fuera de este dmbito
especialmente tuitivo el denominado consumo empresarial.

En la definicién se utilizan dos elementos: el consumo final y la ausencia de vinculo
con su actividad comercial, industrial, artesanal o profesional. De este modo, el elevado
nivel de proteccién del contrato de consumo no resulta aplicable a ningtn contrato entre
empresas.

En cuanto a este tema del llamado consumo empresarial, la Comisién ha detectado
correctamente que la gran discusién del momento actual en la doctrina general del contrato
es si los principios protectores del derecho del consumo son aplicables a las relaciones entre
empresas, cuando una empresa grande contrata con una pequeia o mediana empresa. En el
régimen propuesto, queda claro que toda empresa queda excluida de la definicién de consu-
midor y, por tanto, no se le aplicardn las normas sobre relacién de consumo. Sin embargo,
las pequenas y medianas empresas podrdn obtener una tutela que surgird del cardcter de
adhesién de los contratos celebrados.®

El derecho argentino vendria asi a coincidir con el brasilefio, en tanto el Supremo
Tribunal Federal ha considerado que no es aplicable el Cédigo de Defensa del Consumidor a
una relacién entre empresas, y la doctrina ha comentado favorablemente esta interpretacion
sefialando que lo contrario borraria toda distincidn entre comercio y consumo, lo que termi-
narfa en una generalizacién que perjudicaria a los mds débiles y conduciria a lo que Claudia
Lima MARrQUES ha denominado banalizacién del derecho de las relaciones de consumo, que
abarcarfa tanto que finalmente quedaria sin proteger a quienes realmente merecen la tutela.

Mis alld de la discusién tedrica sobre si el contrato de adhesién deberia ubicarse
dentro del concepto de contrato discrecional o paritario (lo cual no parece muy congruente
con la idea de que una de las partes posee mayor poder negocial) o junto con el contrato
(o relacién) de consumo, lo cierto es que el Anteproyecto resuelve desde el punto de vista
legislativo las dudas sobre el estatuto del consumo empresarial aportando una solucién que
parece compartible: por un lado, dotar a la pequefia y mediana empresa de un régimen
tuitivo en torno a la cuestién de las cldusulas abusivas; por otro, dejar en claro que no le es
aplicable al mundo empresarial (grandes, medianos o pequenos sean los agentes) la disciplina

tuitiva extrema de las relaciones de consumo.

64

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, o. cit., p. 164.
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9.5.3. Restriccion del consumidor expuesto o bystander

Otro perfil en el que la Comisién ha propuesto una interpretacién restrictiva es el
concepto de consumidor expuesto o bystander. El concepto de bystander es incorporado en el
Anteproyecto, pero tnicamente en referencia a las practicas abusivas.

Entienden los autores que incluir lisa y llanamente al bystander en el concepto de con-
sumidor —que es la solucién vigente en este momento en Argentina, segin el tenor de la ley
25361—, al “carecer de restricciones, su texto, interpretado literalmente, ha logrado una pro-
teccién carente de sustancialidad y de limites por su amplitud”. Entiende la Comisién que la
incorporacién del consumidor expuesto en la definicién general de consumidor es producto de
“una traslacion inadecuada del Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil (articulo 29), que
contempla esta nocién en relacién a las pricticas comerciales, pero no como nocién general”.
En consecuencia, el Anteproyecto toma esta nocién amplia de consumidor, comprensiva del
bystander, Ginicamente en relacién con la cuestion de las pricticas abusivas.

Esta restriccién de la aplicacién de normas protectivas de la figura del consumidor
expuesto, cominmente denominado bystander, es de las cuestiones mds polémicas y ha des-
atado tempranamente criticas al Anteproyecto. En reciente ponencia,® SOBRINO sostuvo
que la victima de un accidente de trdnsito es un consumidor, dado que “sin ser parte de una
relacién de consumo, como consecuencia [...] utiliza [...] servicios [...] como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar”, como decia el articulo 1 de la ley 24240 y
ahora ratifica en forma expresa el articulo 1092 del Anteproyecto de Cédigo Civil de 2012.%
Seglin SOBRINO, la victima de un siniestro o el tercero beneficiario, “también deben ser
considerados consumidores (de seguros), dado que el Art. 42 de la Carta Magna, es suma-
mente explicito, dado que —por un lado— menta a consumidores y ‘usuarios’, y —por otro
lado— no solo habla de ‘contratos de consumo’ sino que con gran amplitud se refiere a la
‘relacién de consumo’.¥” En igual sentido se manifiesta la Ley de Defensa del Consumidor,
que no solo hace referencia a la relacién de consumo, sino que también —derechamente—
sostiene que esta normativa tuitiva se aplica a aquellos que “sin ser parte de una relacién de
consumo” utilizan los servicios en su beneficio propio o social, y agrega asimismo a “quien

de cualquier manera estd expuesto a una relacién de consumo”.%

®  Waldo Sosrino, “El Anteproyecto de Cédigo Civil de 2012. Las victimas de accidentes de trdnsito siguen sien-

do consideradas consumidores en relacion al seguro de responsabilidad civil”, ponencia para las X Jornadas Rioplatenses
de Derecho, San Isidro (Buenos Aires), abril de 2012.

% Waldo SosriNo, Consumidores de Seguros, Buenos Aires: La Ley, 2009, pp. 441 ss.
Waldo Sosrino, “Ley de Seguros Comentada. Art. 1.°7, en La Ley Online, cwww.laleyonline.com.an.
Fulvio SantareLL, “El nuevo régimen de defensa del consumidor”, publicado en Sintesis Forense. Revista del
Colegio de Abogados de San Isidro, n.° 124, febrero-abril de 2008, p. 18, cit. en SosriNO, “El Anteproyecto...”, cit.
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Asi pues, segin SOBRINO, las pautas introducidas por la ley 26361, de Relaciones de

Consumo, realizan —a grandes rasgos— una division tripartita de los consumidores, a saber:

*  quien es parte en una relacién de consumo (articulo 1.°, primer pérrafo, de la ley
24240);

* quien no es parte, pero como consecuencia de una relacién de consumo utiliza
bienes o servicios (articulo 1.°, segundo parrafo, primera parte, de la ley 24240);

* quien no es parte de una contrato de consumo, pero “de cualquier manera estd
expuesto a una relacién de consumo” (articulo 1.°, segundo pdrrafo, in fine, de la
ley 24240).%

Segtin el autor:

[...] ello avala lo que claramente venia exponiendo Ricardo Lorenzetti (incluso, antes de
la reforma de la Ley 26.361), cuando ensefiaba que el “tercero beneficiario” de un “contrato de

seguro” también debe ser considerado como “consumidor”.”

Por ello concluye:

[...] son consumidores de seguros, tanto los tomadores y asegurados, como —asimismo—
los damnificados de los seguros de responsabilidad civil (ora de seguros obligatorios, ora de seguros

no obligatorios).”!

®  En contra: Domingo LOPEZ SAAVEDRA, quien con referencia al articulo 1.° de la ley 26.361 afirma: “[...] este

articulo, si lo apliciramos literalmente, abrirfa la posibilidad de que los terceros en los seguros de responsabilidad civil
pudieran ser considerados como consumidores, con todos los derechos que la Ley de Defensa del Consumidor le pudiera
otorgar a estos tltimos, mds alld de lo que la Ley de Seguros establece en su normativa, especificamente, en su articulo
118, con toda la distorsién normativa que resultarfa de la aplicacién de una ley que no ha sido prevista para ser aplicada
en el campo del seguro [...]”. Y luego, en la nota 12, agrega: “[...] sostiene ya esta tesis Sobrino, en su reciente trabajo ‘La
inoponibilidad de la franquicia de los seguros obligatorios’, en La Ley, 2009-D, 1078 [...]”. Domingo LOPEZ SAAVEDRA,
“El Seguro frente a la Reforma de la Ley de Defensa del Consumidor”, en La Ley, Buenos Aires, 10 de junio de 2009,
p- 2, citado en SosriNo, “El Anteproyecto...”, cit.

7% LoreNzeTTI afirma: “[...] el tercero beneficiario: en estos casos también hay discusion, ya que un contrato pue-
de establecer un beneficio a favor de un tercero. Por ejemplo: un contrato de seguro se celebra entre dos partes y hay un
tercero beneficiado que no ha intervenido en la celebracién [...]”. Y agrega: “[...] es un contrato a favor de terceros, en
el que el consumidor tiene acciones directas basadas en ese beneficio aceptado, el que, al ser accesorio de la relacién base
y siendo esta de consumo, también lo es”. Ricardo Luis LorenzerT1, Consumidores, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2003,
p- 89, citado en SosrinNo, “El Anteproyecto...”, cit.

7' Arvarez LARRONDO sostiene con referencia a la reforma establecida por la ley 26361: “[...] ahora, el colisionado
en un accidente vial podrd cuestionar la validez de un contrato de seguro pactado por el agente activo del accidente,
invocando sin méds el texto de las cldusulas abusivas contempladas en el articulo 37 de la ley 24.240 y normas reglamen-
tarias [...]”. Federico M. Atvarez LarronDO, “El impacto procesal y de fondo de la nueva ley 26.361 en el derecho de
consumo’, en Roberto VAzQuEz FERREYRA (dir.), Reforma a la Ley de Defensa del Consumidor”, Editorial La Ley, Buenos
Aires, Abril de 2008, p. 32, citado en SosriNo, “El Anteproyecto...”, cit.
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9.5.4. Régimen positivo

La relacién de consumo dispara una disciplina diferente en determinadas dreas es-
pecificas. En primer lugar, el principio protectorio determina que se imponga el principio
de interpretacién a favor del consumidor. En segundo lugar, en cuanto al régimen general
de la obligacién de informar por parte del proveedor, y de la publicidad, cuyo contenido
integrard el contrato. En tercer lugar, en referencia a las précticas abusivas: el proveedor estd
especialmente obligado a tratar dignamente al consumidor y no efectuar discriminacién. Por
ultimo, en cuanto al derecho de revocacion o desistimiento, pero esto Ginicamente en cuanto
a los contratos celebrados fuera del establecimiento comercial del proveedor; de modo que
esta tltima caracteristica no corresponde como nota de la categoria general del contrato de
consumo, pero si como peculiaridad de un tipo de tales contratos, no constituido por la reu-
nién de las notas de una especie contractual, sino por la caracteristica de haberse celebrado
fuera del establecimiento, por lo general —pero no necesariamente— mediante mecanismos

electrénicos.

FUNCION SOCIAL DEL CONTRATO:
LIBERTAD Y JUSTICIA CONTRACTUAL

Resulta de interés referir, por tltimo, a las consideraciones que hace el Anteproyecto
sobre la inclusién genérica de una norma similar al articulo 421 del Cédigo Civil de Brasil,

que reconoce la fincion social del contraro. Al respecto, se hace referencia a:

[...] la doctrina italiana, que comenzando por Scialoja, en el siglo XIX, sigue vigente en la
concepcién de Betti (“Teorfa general del negocio juridico”, pdg. 87), para quien el contrato debe
satisfacer una finalidad econédmico-social. Sin perjuicio de otras corrientes, como la impulsada por
Giovanni Battista Ferri, Pietro Rescigno o Enrico Gabrielli, para quienes el contrato debe cumplir
una funcidn socialmente digna, la cual estd determinada por el interés de los propios contratantes,
la cuestién de la funcidn social es retomada por autores como Galgano (“El negocio juridico”, pdg.
109), para quien esa funcién econémico social del contrato debe responder a la proteccién de los

contratantes, especialmente del mds débil.

Los autores optaron pues, conscientemente, por no incluir una referencia genérica
a la funcién social del contrato, por entender preferible dejar que esta se manifieste en los

institutos particulares que la involucran, como el abuso del derecho, la lesidn, la buena fe,
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etcétera. Ha entendido la Comisién que la funcion social como tal se superpone en gran
medida con estos estdndares y no estd claro qué se agregaria y cudl seria la diferencia que jus-
tificara incorporar una definicién general que demandaria una enorme tarea jurisprudencial
y doctrinal para determinar su contenido, por lo que ha considerado que es mejor mantener
el sistema de varias disposiciones antes que crear una sola comprensiva de todas ellas.”

De ello deriva lo que consideramos uno de las notas més destacables del Anteproyecto:
la conciencia que revelan sus autores del proceso de crisis del derecho privado contractual,
del denominado proceso de descodificacion, de la pérdida de centralidad del Cédigo Civil, so-
bre todo de su parte general, de la cuestién planteada por las relaciones de los denominados
microsistemas con la parte general, y particularmente por la posibilidad de extensién anald-
gica de soluciones vigentes dentro de los microsistemas hacia la parte general del derecho de
los contratos.

En ese sentido, una nota clara del Anteproyecto es su cuestionamiento de la extensién
genérica del denominado principio protectorio o favor debilis como principio general del
derecho privado. En la visidn de la Comisién, dicho principio reconoce un supuesto general,
que es que alguien domina a otro, pero las reglas a través de las cuales se aplica dicho princi-
pio de politica legislativa son diversas y cada una tiene su fundamento especifico: buena fe,
abuso del derecho, etcétera. Han entendido los autores que si se incluyera una norma que
se refiriera solo a la posicién dominante, perderfan sentido todas las demds y las absorberfa,
con gran perjuicio general del sistema.”

Se plasma asi el modo especial en el cual los autores han vivenciado la confrontacién
entre los valores de la igualdad y la libertad. Reconocen perseguir una igualdad real, desarro-
llando una serie de normas orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables, pero
también les preocupa promover un cédigo para la seguridad juridica en las transacciones
comerciales.

En nuestro concepto, esta compleja articulacién de equilibrios entre, por una parte,
el principio de igualdad y, por otra, el principio de libertad y de seguridad en el respeto por
la autonomia de la voluntad constituye uno de los puntos donde las soluciones propuestas
por el Anteproyecto se revelan como un aporte sustantivo al derecho privado contractual

contemporaneo.

72 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, o. cit., p. 155.
7 Ibidem, p. 22.
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RESUMEN. El arbitraje comercial internacional es reconocido y regulado en nuestro
ordenamiento juridico desde hace mds de un siglo. Si bien este mecanismo alternativo
de solucién de controversias encuentra su base en la autonomia de la voluntad, ello
no plantea contradiccién alguna con las normas del ordenamiento juridico uruguayo
restrictivas de esta. Resulta fundamental el control de cumplimiento de las condiciones
de validez del acuerdo arbitral, en especial el consentimiento, asi como la determina-
cién de hasta dénde es posible flexibilizar dichos requisitos dentro del marco normativo
vigente. Asimismo, se estudian las particularidades que plantea la cldusula arbitral in-
serta en las condiciones generales, en los contratos de adhesién, contratos tipo y demds
modalidades afines. Se analiza también la jurisprudencia estatal uruguaya en materia

arbitral, referida a la validez o no del acuerdo arbitral y del laudo arbitral.
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PALABRAS CLAVE. Arbitraje comercial internacional. Autonomia de la voluntad. Acuer-
do arbitral. Clausula arbitral. Convencién de Nueva York de 1958. Principios de Uni-

droit. Ejecucién laudo.

ABSTRACT. Infernational commercial arbitration is recognized and ruled in our legal
system since more than a century ago. Although this alternative mechanism of dispute
resolution is based on party autonomy, this does not raise any contradiction with the res-
trictive legal rules on this area in the Uruguayan legal system. Controlling the fulfillment
of the validity conditions of the arbitral agreement, especially the consent, is basic, as
well as determining the possible margin of flexibility regarding those conditions, within
the legal frame in force. The particularities raised by the arbitration clause included in
general conditions, adhesion contracts, contract forms and other similar types are also
studied. The Uruguayan state’s jurisprudence regarding arbitration, referred to the vali-

dity or not of the arbitral agreement or the arbitral award is also analyzed.

KEY WORDS. International commercial arbitration. Party autonomy. Arbitral agreement.
Arbitration clause. 1958 New York Convention. Unidroit Principles. Enforcement of

award.
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EL ARBITRAJE INTERNACIONAL
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO URUGUAYO

1.1. CRONOLOGIA NORMATIVA

El arbitraje internacional es reconocido en Uruguay desde hace mds de 120 afios,
cuando en 1889 se aprobd el Tratado de Derecho Procesal Internacional en ocasién
del Primer Congreso Sudamericano, celebrado en Montevideo, a instancias de Gonzalo
Ramirez.! El articulo 5 del referido Tratado reconoce que los fallos arbitrales dictados en
asuntos civiles y comerciales en uno de los Estados signatarios tendrdn en los territorios de
los demds la misma fuerza que en el pais en que se han pronunciado, siempre que retinan los
requisitos minimos que enumera.” La solucién de 1889 se mantuvo en el Tratado aprobado
en el Segundo Congreso Sudamericano, también celebrado en Montevideo, en 1939-1940.°

En 1976 se aprobé la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional (CIDIP-I, Panamd, 1975), por ley n.° 14.534, del 2 de julio. En 1979 se
aprob¢ la Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros (CIDIP-II, Montevideo, 1979), por ley n.° 14.953, del 18

de diciembre.

' Se incorpora positivamente a nuestro ordenamiento juridico por la ley n.° 2.207, del 3 de octubre de 1892, por

la que Uruguay aprobé el referido Tratado de Derecho Procesal Internacional, junto con los demds tratados internaciona-
les aprobados en el Primer Congreso Sudamericano de Montevideo, en materia civil, comercial, penal, propiedad literaria
y artistica, profesiones liberales, patentes de invencién, marcas de comercio y de fibrica, y el Protocolo Adicional.

2 Véase Actas y tratados celebrados por el Congreso Internacional Sudamericano de Montevideo, Montevideo: Tipo-
Litografia Oriental, 1889, pp. 395-398 .

3 Véase Actas de la Reunidn de Jurisconsultos, Editadas como Documentacion Provisoria de la Reunién, Montevideo,
1940; Comisién de Derecho Procesal Internacional, Actas n.** 2 y 3, pp. 12-18. Por decreto-ley n.° 10.272 del 12 de
noviembre de 1942, Uruguay aprobé el referido Tratado de Derecho Procesal Internacional, junto con los demds tratados
internacionales aprobados en el Segundo Congreso Sudamericano de Montevideo, en materia civil, comercial terrestre,
de navegacién comercial, propiedad intelectual, ejercicio de profesiones liberales, penal, asilo y refugio politico, y el
Protocolo Adicional.
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En 1981 se aprobé la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 10 de junio de 1958), por ley n.° 15.229, del
11 de diciembre. La adhesién se produjo el 30 de marzo de 1983 y la entrada en vigor para
Uruguay el 28 de junio de 1983.

En 1988 se aprobé el Cddigo General del Proceso, por ley n.° 15.982, del 18 de
octubre, cuyos articulos 502 y 543 refieren expresamente a la ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros.

En 1998 se aprobaron en el dmbito del Mercosur los Acuerdos sobre Arbitraje
Comercial Internacional (CMC/Decs. 3 y 4/98). El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial
Internacional entre el Mercosur, Bolivia y Chile (CMC/Dec. 4/98) fue aprobado por
Uruguay por ley n.° 17.751, del 26 de marzo de 2004. Por su parte, el Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur (CMC/Dec. 3/98) fue aprobado por
Uruguay por ley n.° 17.834, del 23 de setiembre de 2004.

El 25 de mayo de 2004 se presenté al Parlamento un proyecto de ley nacional de
arbitraje comercial internacional, basado en la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional aprobada el 21 de junio de 1985 por Uncitral, con su correspondiente expo-
sicién de motivos, donde se dejé expresa constancia de que “Nuestro pais ha tenido invaria-
blemente una posicién favorable a la institucién del arbitraje tanto interno como interna-
cional”. A continuacidn se hizo referencia a los Tratados de Derecho Procesal Internacional
de Montevideo de 1889 y de 1940 y a las demds fuentes normativas vigentes en Uruguay en
materia de arbitraje.

En estos dias se estard presentando una versién del referido proyecto de ley, ajustado
conforme a las modificaciones que aprobara la CNUDMI en el afo 2006.

La anterior resefia cronoldgica de las normas referidas al arbitraje comercial internacio-
nal vigentes en Uruguay muestra que se trata de un mecanismo alternativo de solucién de con-

troversias reconocido y aceptado en nuestro ordenamiento juridico desde hace mds de un siglo.

1.2. LA CONVENCION DE NUEVA YORK DE 1958*
La Convencién de Nueva York (CNY) —que cumplié 50 afos el 10 de junio de
2008— conserva una destacable importancia entre todas las otras normas referidas. Debe su

relevancia prdctica a su amplio 4mbito espacial o geografico de aplicacién,’ que comprende

* Muchos de los conceptos aqui vertidos ya fueron expuestos en mi trabajo titulado “La Convencién sobre

Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva York, 1958: andlisis de la jurisprudencia uru-
guaya’, publicado en la Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado, ano 111, n.° 3, pp. 141-157.

> Al 10 de abril de 2012 (dltimo ingreso) la Convencién tiene 146 Estados parte, segtn surge de heep://www.
uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.htmb.
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paises con diversos sistemas legales, politicos y econémicos. Ademds, su calidad y vigen-
cia técnica se desprende del hecho de que sus soluciones han sido incorporadas en diver-
sas convenciones (por ejemplo, la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, de Panamad, 1975) y en la Ley Modelo de Uncitral sobre Arbitraje Comercial
Internacional, de 1985,° asi como en los Acuerdos del Mercosur de 1998.

Si bien la CNY refiere en principio solo al reconocimiento y la ejecucién de senten-
cias arbitrales extranjeras, segtin surge de su propio titulo y se especifica en su articulo I, sus
normas de derecho uniforme que regulan las condiciones de validez de la cldusula arbitral
han sido aplicadas por la jurisprudencia no solo en la etapa dltima de reconocimiento y
ejecucion del laudo, sino también en el momento anterior al procedimiento arbitral, en que
se discute en sede judicial” si la cldusula es vdlida y por tanto surte efectos obligatorios entre
las partes, o si no lo es.

El fundamento de esta interpretacién amplia de la Convencién puede encontrarse
en el articulo I1.3, que establece la obligacién del juez “al que se someta un litigio respecto
del cual las partes han concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo”, de remitir
a las partes al arbitraje “a instancia de una de ellas”, salvo que la cldusula sea nula, ineficaz
o inaplicable.

Es decir que si el actor entabla accién en sede judicial y el demandado interpone ex-
cepcién de incompetencia alegando la validez de la cldusula arbitral, el juez deberd analizar
si esta es o no vélida, conforme las reglas materiales uniformes de la propia Convencidn. Si
concluye que la cldusula es valida, remitird a las partes al arbitraje. Si concluye que es nula,
ineficaz o inaplicable —en los términos del articulo II—, asumird competencia, siempre
que sus respectivas normas (de fuente nacional o internacional) le asignen jurisdiccién en la

esfera internacional.

1.3. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES
EN EL ARBITRAJE Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO
URUGUAYO

Si bien el derecho internacional privado (DIPr) uruguayo, asi como la doctrina y

la jurisprudencia nacionales, ha sido contrario a la admisién amplia de la autonomia de la

¢ Jernej SEkoLEC, “Uncitral Model Law on international commercial arbitration: background and salient featu-

res”, p. 7, en en Ana 1. P1acar (coord.), Uncitral y el Futuro Derecho Comercial, Buenos Aires: Depalma, 1994.
7 Ello sin perjuicio de la competencia de los propios drbitros para pronunciarse acerca de la validez o invalidez del
acuerdo arbitral.
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voluntad conflictual, siempre reconocié algunas excepciones a dicho criterio restrictivo.® El
arbitraje comercial internacional constituye un dmbito donde esa autonomia se manifiesta
de forma mds amplia y clara,” y, como se resefi6 en la seccién 1.1, estd recogido en el derecho
uruguayo desde hace mds de un siglo.

No obstante, “si bien el arbitraje encuentra su base en el principio de la autonomia
de la voluntad de las partes, no puede olvidarse que estamos ante una institucién aceptada y
regulada por las leyes de los Estados y que estos son los que, mediante Convenio internacio-
nal, incorporan las normas que rigen el arbitraje en su vertiente externa”.!” Son los Estados
—v no los particulares— los que, a través de la incorporacién de normas nacionales o in-
ternacionales a su orden juridico, admiten o no la posibilidad de que las partes celebren un
acuerdo arbitral y fijan los limites dentro de los cuales estas podrdn actuar.!' Al menos ello es
necesaria e ineludiblemente asi cuando las partes no cumplen voluntariamente con el conve-
nio arbitral y comparecen ante jurisdiccion estatal (hipétesis regulada en el articulo 11.3 de
la CNY, entre otras), o cuando la parte perdidosa no cumple voluntariamente con el laudo
arbitral (hipétesis regulada en los articulos III ss. del mismo texto) y es necesario recurrir a

mecanismos coactivos para su ejecucion.

8 En el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889, el articulo 40, referido a las capitulacio-

nes matrimoniales, constituye un conocido ejemplo de la admisién de la autonomia de la voluntad. El articulo 5 in fine
del Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1940 es un ilustrativo ejemplo al respecto y tiene un alcance
general, y no particular como el de 1889. Lo mismo cabe senalar con relacién al DIPr uruguayo auténomo, concreta-
mente en el articulo 2403 77 fine del Apéndice del Cédigo Civil, que dispone que la voluntad de las partes “podrd actuar
dentro del margen que le confiere la ley competente”. Posteriormente, la aprobacién del Protocolo de Buenos Aires
sobre Jurisdiccién Internacional en Materia Contractual (CMC/Dec. 1/94), por ley n.° 17.721 del 24/12/03, ratificada
el 29/7/04, constituye otro ejemplo de admision expresa de la autonomia de la voluntad en las hipétesis y condiciones
establecidas en el propio texto convencional.

> Envirtud del articulo II.1 de la CNY, asi como del articulo 1 de la Convencién Interamericana, las partes —en
¢jercicio de su autonomia de la voluntad conflictual— pueden pactar someter sus diferencias a un tribunal arbitral, en
vez de al tribunal judicial estatal internacionalmente competente, siempre que se ajusten a las condiciones y los requisitos
exigidos por la propia Convencién. Véase también Acuerdo sobre Arbitraje (MS/CMC/DEC n.° 4/98), en especial los
articulos 2, 3, 9y 11.

10 Juan Carlos FERNANDEZ Rozas, Derecho del comercio internacional, Madrid: Eurolex, coleccién Estudios
Internacionales, 1996, p. 472, n.° 750.

""" En este sentido, Elena ARTUCH IRIBERRI, El convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional (prélogo de
José Carlos Fernindez Rozas), Madrid: Eurolex, 1997, pp. 159-176, realiza un pormenorizado anilisis de la polémica
planteada acerca de la autonomia del convenio arbitral internacional respecto de toda ley estatal, y la tesis de un sector
de la doctrina sobre la validez del acuerdo basada exclusivamente en la voluntad de las partes en someter sus diferencias
a arbitraje. Concluye, con diversas e importantes referencias doctrinarias en su apoyo, que “el limite estd siempre en las
normas de orden publico de los Estados implicados, tanto el del lugar del arbitraje como el de ejecucién, aunque solo
sea por un deber de prudencia’; que “las partes no hacen de su convenio su propia ley rectora, lo que ocurre es que no
siempre es necesario traer a colacién la ley que rige cada uno de los aspectos de la validez”. Y por tltimo: “No es necesario
alcanzar formulaciones como la francesa en el caso espaol y, creemos, tampoco conveniente; pero si ubicar el principio
de autonomia en un adecuado dualismo y aplicar las normas de que dispone el juez espafiol, de acuerdo a su funcién.
Siendo asi, la sustitucion de las normas por principios generales y conceptos marco no supone ningin avance y deja la
calificacién e interpretacion de las cuestiones controvertidas en manos de una amplisima discrecionalidad judicial”.
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El reconocimiento del arbitraje comercial internacional y de la autonomia de la vo-
luntad que estd en su esencia misma no plantea contradiccién alguna con la norma general
de nuestro derecho internacional privado (articulo 2403 del Cédigo Civil) que prohibe a
las partes modificar las reglas de competencia legislativa y judicial establecidas en dicho
cuerpo normativo, ni con su similar articulo 5 del Protocolo Adicional a los Tratados de
Montevideo de 1940. Por el contrario, su coexistencia es arménica y pacifica, ya que los
referidos articulos 2403 y 5 admiten la autonomia de la voluntad de las partes “dentro del
margen que les confiere la ley competente”. En materia de arbitraje, “la ley competente”
serd la norma interna o convencional que resulte aplicable en el caso, la cual establecerd las
condiciones y los requisitos que deberdn cumplir el acuerdo y el laudo para ser reconocidos
como vélidos y eficaces.'?

Debe tenerse presente, ademds, que las normas que regulan el arbitraje son normas
especiales, que se aplican estrictamente a los supuestos de aplicacién previstos en ellas. No
modifican por tanto el sistema general de DIPr uruguayo (al respecto, articulos 2399, 2401
y 2403 del Cédigo Civil), precisamente por ser soluciones de excepcién, de aplicacién ex-
clusiva a los supuestos en ellas previstos, excepcionales ademds desde el punto de vista de la
politica legislativa.”® Y aun dejando de lado la calificacién de “especiales o excepcionales”,
se llega exactamente a la misma conclusion, porque las convenciones sobre arbitraje, como
cualquier convencidn, se aplican estrictamente a los supuestos que encuadran en su dmbito
de aplicacién material, espacial y temporal.

Las normas del Apéndice del Cédigo Civil' siguen plenamente vigentes y se aplican,
en materia de contratos internacionales, siempre que la situacién no sea objeto de regulacion
especial de fuente interna o internacional. Asi por ejemplo, cuando las partes no han pactado
vélidamente someter sus diferencias a arbitraje, y la situacién no estd comprendida en los
dmbitos de aplicacién del Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccién Internacional en

Materia Contractual u otra norma especial, rigen las soluciones legales preceptivas vigentes.

12 Véase el desarrollo de este tema en FRESNEDO DE AGUIRRE, articulo cit. (nota 4), pp. 142 a 144

Cf. Ronald HERBERT, opiniones vertidas en clase en su curso de la Facultad de Derecho de la Universidad de
la Republica de 1987; en contra Ruben Santos BELANDRO, Arbitraje Comercial Internacional, Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1988, p. 301.

14 Incorporadas al Cédigo Civil por ley n.° 10.084, de 4/12/41 (arts. 2393 al 2405), no fueron modificadas en la
tltima reforma del Cédigo, aprobada por ley n.° 16.603 del 19/10/1994 y en vigencia desde el 19/10/1995. En conse-
cuencia, la plena vigencia del texto de 1941 fue confirmada por el Parlamento nacional en 1995, es decir, con posteriori-
dad a la aprobacién legislativa de la CNY y de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje.
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CONDICIONES DE VALIDEZ DEL ACUERDO ARBITRAL
Y DERECHO APLICABLE

2.1. PLANTEO INICIAL

La cuestién de la validez del acuerdo arbitral —de su existencia misma— resulta un
punto clave que deberd ser analizado siempre, a veces en mds de una oportunidad, a lo largo
de las distintas etapas del negocio con respecto al cual se opté por el arbitraje. En palabras
de Paula ALL," el convenio arbitral es la “piedra angular del arbitraje”. Y agrega esta auto-
ra: “[...] el arbitraje comercial internacional descansa sobre la base de la validez y eficacia
del convenio arbitral”. Es por ello que sin acuerdo vélido no hay arbitraje. Por tanto, es de
fundamental importancia ocuparse de la validez y eficacia del acuerdo arbitral, en distintos
niveles y en momentos diversos.

Las partes, preventivamente, en el momento de negociar y acordar someter sus even-
tuales y futuras diferencias a arbitraje, deberdn formular una cldusula compromisoria que
sea luego considerada vilida y eficaz por los drbitros o jueces que deban pronunciarse al
respecto. Lo mismo corresponde cuando, una vez surgidas las diferencias, las partes buscan
llegar a un compromiso arbitral.

La existencia, validez y eficacia del acuerdo arbitral puede discutirse ante los propios

!¢ 0 ante el juez al que se plantea la cuestidn litigiosa, al plantearse la reclamacién por

drbitros
la parte actora o al comparecer la demandada cuestionando la competencia. También es ana-
lizada en ocasién de solicitarse una medida cautelar o en oportunidad del reconocimiento y
la ejecucién del laudo arbitral.

Varios y de distinta naturaleza son los requisitos que debe cumplir el acuerdo arbitral
para ser valido y eficaz. Nos limitaremos al andlisis de alguno de ellos,"” en especial a los que
condicionan la existencia misma del acuerdo —sobre todo el consentimiento libre y vdlido

de ambas partes— y a los de forma destinados a garantizar y acreditar los anteriores.

!5 Paula Marfa AL, “Consideraciones sobre el convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional”, en Derecho

del Comercio Internacional. Temas y Actualidades (DeCITA), n.° 2, 2004, Zavalia, pp. 27-50, p. 29.

' El principio de la competencia-competencia es analizado en todas las obras que tratan del arbitraje. No se ana-
lizar4 aqui porque excede los limites de este trabajo.

17" Con respecto al requisito de la capacidad de las partes para pactar vdlidamente el arbitraje y la exigencia de que
la materia objeto del litigio sea arbitrable, nos remitimos a las multiples obras citadas en este trabajo, entre muchas mds
que se ocupan de estos y otros temas relativos al arbitraje.
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2.2. “ACUERDO ESCRITO”
2.2.1. Las normas cldsicas

El articulo I1.2 de la CNY define en forma contundente e inequivoca lo que se en-

tiende por acuerdo escrito a los efectos de la Convencidn:

La expresion “acuerdo escrito” denotard una cldusula compromisoria incluida en un con-

trato o un compromiso firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.

Esta es una norma material —en cuanto a la técnica normativa empleada—, especial
para el tréfico externo, de origen convencional y de cardcter imperativo.'® Es una norma de
derecho uniforme, que busca evitar la aplicacién de una técnica conflictual sobre la forma.”

Tanto la CNY (articulo II.1) como la Ley Modelo de Uncitral de 1985 y la enmen-

dada en 2006 (articulo 7.2) exigen que el convenio arbitral conste por escrito.

[Ello] responde a un criterio estricto de necesidad juridica: si e/ convenio arbitral tiene la
virtualidad de crear una competencia especifica a favor de los drbitros a la que las partes deben someterse,
es necesario que quede determinada claramente su existencia.”® El escrito, en este sentido, es la prueba

misma de la posibilidad del arbitraje y de su extensién.?!

También la Convencién Interamericana de 1975, en su articulo 1, y el Acuerdo de
Buenos Aires de 1998, en su articulo 6.1, contienen la exigencia de acuerdo “escrito”.

Se trata de una “exigencia minima imposible de reducir a menores formalidades”,
en palabras de SaNTOs,”? quien sefiala, citando a Van Den BEerg, que “un tribunal no
puede exigir mds, pero tampoco aceptar menos de lo dispuesto en el articulo I1.2 para la
forma del acuerdo arbitral”. Concluye que se trata de un requisito ad solemnitatem y no ad

aprobationem.

'8 Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA, y Alfonso-Luis Catvo CARAVACA, Derecho mercantil internacional. Estudios

sobre Derecho comunitario y del comercio internacional, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1993, pp. 289-290.

1 Santiago Awvarez GonzArez, Condiciones generales en la contratacién internacional, Madrid: La Ley,
1992, p. 152.

2 Destacado anadido.
FERNANDEZ Roza4s, o. cit. (nota 10), pp. 483-484, n.° 770.
Rubén SaNTOS BELANDRO, Arbitraje comercial internacional, 3. ed., México: Oxford University Press, 2000,
p. 60-61. El autor compatriota senala que no podria exigirse que los acuerdos arbitrales regidos por la Convencidn tuvie-
ran que cumplir con los requisitos més exigentes que pudiera imponer el derecho interno, como ocurre por ejemplo con el
articulo 473.2 del Cédigo General del Proceso de Uruguay, que exige que el compromiso arbitral se otorgue en escritura

publica.

21
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2.2.2. El necesario ajuste de la Ley Modelo en el ano 2006

no modifica lo sustancial

En la versidn de la Ley Modelo enmendada en 2006, las disposiciones de la version
1985 se ajustan “a las pricticas actuales del comercio internacional y a los medios moder-
nos de concertacién de contratos con respecto a la forma del acuerdo arbitral”, entre otras
cuestiones,” lo cual sin duda resulta necesario luego de mds de veinte afios de existencia de
la versién 1985, durante los cuales el avance tecnolégico superd las previsiones.

En cuanto al tema que nos ocupa, el articulo 7 enmendado no elimina por cierto la
exigencia de acuerdo escrito (inciso 2), aunque si ajusta su definicién, la que desarrolla en el
inciso 3 siguiente. Considera que el acuerdo es “escrito cuando quede constancia de su con-
tenido en cualquier forma”. También admite —curiosamente— como “escrito”, “el acuerdo
de arbitraje o contrato que se haya concertado verbalmente”, cuando haya sido confirmado
“mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro medio”.*

El inciso 4 de la versién 2006 del articulo 7 acepta expresamente diversos medios
tecnoldgicos modernos como hdbiles para cumplir con la exigencia de que el acuerdo sea “es-
crito”. Establece que esta se cumple “con una comunicacién electrénica si la comunicacién
en ella consignada es accesible para su ulterior consulta”. Y agrega:

[...] por “comunicacién electrénica” se entenderd toda comunicacién que las partes hagan
por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entenderd la informacién generada,
enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, épticos o similares, como pu-

dieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el

télex o el telefax.”

La norma recoge asi todas las vias tecnoldgicas modernas que pueden cumplir la mis-

ma funcién que la hoja de papel firmada de pufio y letra por las partes, prevista en 1958 por

#  Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada sobre la base del informe de la Sexta
Comision (A/61/453).

2 Véanse, en este sentido, los comentarios de José Luis SiQuEiros, “La CNUDMI modifica su Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial Internacional”, a publicarse en el Boletin Informativo Pauta ~www.coparmex.org.mx/contenidos/
internacional/newsletter/resumen/ago06/6.doo, pp. 3y 4.

»  Rubén Santos Beranpro, “;Hasta qué punto puede diluirse la formalidad del Acuerdo de Arbitraje
Internacional en América Latina?”, en Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, n.° 15, abril de
2004, pp. 81-91, p. 85, realiza un andlisis comparativo entre varias leyes de arbitraje aprobadas en la regién y senala que
en ellas “se hace referencia a los intercambios de cartas, telegramas, télex o cables, telefax o facsimil, correo electrénico o de
cualquier otro medio de comunicacion que deje constancia documental de la voluntad de ambas partes de someterse al arbitraje”
(destacado afiadido). Existe, por tanto, en las referidas legislaciones americanas sobre arbitraje, “un reconocimiento no
taxativo de los soportes posibles del acuerdo arbitral”. Asimismo, en la Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado,
afio VI, n.° 6, octubre de 2005, pp. 95-105, bajo el titulo “;Es posible un acuerdo de arbitraje oral en el derecho positivo
latinoamericano?”, p. 99. Véanse también las flexibilizaciones necesarias en el arbitraje virtual, donde se mantiene, sin em-
bargo, cierto formalismo, y los problemas que la tecnologfa plantea respecto de algunas cuestiones, en James A. GRAHAM,
El derecho internacional privado del comercio electronico, México: Themis, 2003, en especial pp. 31-36.
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la Convencién de Nueva York en su articulo I1.2. Pero no altera la razén esencial que estd en
la base del requisito de que el acuerdo sea “escrito”: acreditar la voluntad, el consentimiento
de las partes (cuestidn esta que se desarrollard en la seccidn siguiente). Simplemente se ac-
tualizan las formas técnicas de manifestar y acreditar dicho consentimiento. En suma, la mo-
dificacién al texto del articulo 7 de la Ley Modelo de Unicitral es de forma y no de fondo.?

El mantenimiento de estos requerimientos, que constituyen estdndares internaciona-
les, resulta deseable por cuanto, como afirman REDFERN y HUNTER,” existen buenas razones
para asegurar la existencia del acuerdo arbitral y que este fue claramente establecido. La
mejor forma de hacerlo es mediante prueba escrita, sin perjuicio de las flexibilizaciones ya
analizadas y —agregamos nosotros— siempre que no se desvirtte la finalidad misma de la
institucién arbitral. Ademds, apartarse de los estdndares internacionales previstos en toda la
normativa existente en la materia tendria como consecuencia que ni el acuerdo arbitral ni el

laudo recaido con base en €l fueran pasibles de reconocimiento y ejecucién internacional.?®

2.3. “ACUERDO” PRESUPONE —NECESARIAMENTE—
CONSENTIMIENTO VALIDO

El “acuerdo” arbitral, como cualquier acuerdo susceptible de producir efectos ju-
ridicos, presupone la existencia de consentimiento vilido prestado por cada una de las partes
involucradas en el negocio. Ello es de principio, aunque no lo especificaran las normas, que
si lo hacen. Constituye no solo una condicién de validez, sino de la existencia misma del
“acuerdo” arbitral.

Del propio texto de todas las normas convencionales en la materia® se desprende
claramente que debe haber un acuerdo de voluntades especifico respecto de la cldusula com-
promisoria o compromiso arbitral.

La afirmacién planteada encuentra apoyo en doctrina diversa, tanto nacional como
extranjera. Veamos, a via de ejemplo y como sustento de la posicién adoptada, algunas de es-
tas manifestaciones doctrinarias, que coinciden en que el acuerdo entre las partes de someter
sus diferencias, presentes o futuras, a arbitraje constituye la piedra fundamental del arbitraje

comercial internacional.® El papel clave de ese acuerdo es registrar el consentimiento de las

% Véanse también los incisos 5 y 6 del articulo 7, en su versién 2006.

¥ Alan REDFERN y Martin HUNTER, Law and Practice of Internacional Comercial Arbitration, Londres, Sweet &
Maxwell, 4. ed. (Student Version), 2004, p. 159.

2 Ibidem, p. 158.

» Véanse, en especial, aunque no exclusivamente, articulo II de la CNY, articulo 1 de la Convencién de Panamd,
articulos 2.e, 3.¢, 4.2, 6.1 del Acuerdo de Buenos Aires.

% ReDFERN y HUNTER, o. cit. (nota 27), p. 155.
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partes a someterse al arbitraje, “consentimiento que es indispensable para cualquier proceso
de solucién de controversias fuera de los tribunales nacionales”.>" En otras palabras: “no
puede haber arbitraje sin acuerdo de las partes de someterse a este método de solucién de
controversias”.**

Sostiene FERNANDEZ Rozas® que “la autonomia de la voluntad de las partes se mani-

fiesta en su consentimiento en someter sus controversias a arbitraje”. Y agrega:

La voluntad de las partes debe quedar claramente expresada, siendo de estricta aplicacién
que sin voluntad no puede haber arbitraje; al revés, esta voluntad fundamenta el efecto positivo
del convenio arbitral, de manera que las partes estdn obligadas a someterse al juicio de drbitros y a

cumplir la decisién que recaiga.

Asimismo, NoobpT TAQUELA* afirma:

[...] si el acuerdo arbitral es el fundamento para excluir la actuacién de los tribunales esta-

tales y abrir la jurisdiccién privada, la voluntad de las partes debe expresarse de un modo indudable.

En el mismo sentido, ArRTUcH IRIBERRI® hace especial hincapié en “la importancia
de la indagacion acerca de la voluntad real de las partes” con respecto al convenio arbitral.
Concluye que “la ausencia de la voluntad de las partes priva al arbitraje de la consideracién
de ‘arbitraje’, de su sentido y de su legalidad”,*® Y agrega: “[...] el arbitraje es una mani-
festacién de la autonomia de la voluntad y el convenio arbitral, su instrumento”, pero “el
arbitraje llega a donde las partes quisieron, nada mds”. Por eso “es preceptivo impedir que
las partes se vean vinculadas por un convenio que nunca buscaron”.?’

En el dmbito nacional cabe destacar la opinién de OLIVERA y JIMENEZ DE ARECHAGA,*®

cuando afirman:

31 Ibidem.

32 Schmitthoffs Export Trade, The Law and Practice of International Trade, por Leo D’Arcy, Carole MURRAY y
Barbara CLEavE, Londres: Sweet & Maxwell, 10.% ed., 2000, p. 475.

*  FERNANDEZ Rozas, o. cit. (nota 10), p. 481, n.° 766.

3 Marfa Blanca NoopT TaQuELa, El arbitraje en Argentina, Montevideo: Centro de Conciliacién y Arbitraje,
Corte de Arbitraje Internacional para el Mercosur, Bolsa de Comercio, 2000, p. 134.

% ArTUCH IRIBERRI, 0. cit. (nota 11), p. 98

% Cita en su apoyo: TC, sentencia 75/1996, de 30 de abril, en el recurso de amparo 540/1994, contra el laudo dic-
tado por la Junta Arbitral de Transporte del Pais Vasco, en que dicho arbitraje obligatorio fue declarado inconstitucional
por el propio TC (o. cit., p. 98, nota al pie n.° 4).

7 ArTUCH IRIBERRI, 0. cit. (nota 11), p. 98 y nota al pie n.° 5.

#  Ricardo OLIVERA GARcia y Mercedes JIMENEZ DE ARECHAGA, El arbitraje en Uruguay, Montevideo: por Centro
de Conciliacién y Arbitraje, Corte de Arbitraje Internacional para el Mercosur, Bolsa de Comercio, 2000, p. 64.
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[...] laratio legis que inspira a todas las normas referidas (de fuente interna e internacional)®
es bdsicamente la misma: garantizar que efectivamente ha existido un acuerdo de voluntades en el

cual las partes han consentido libre y vdlidamente en someter sus diferencias a arbitraje.

2.4. EL ACUERDO ESCRITO DEBE ESTAR FIRMADO POR AMBAS
PARTES O CONTENIDO EN UN CANJE DE CARTAS O
TELEGRAMAS

El requisito de la firma de ambas partes impuesto por los textos convencionales®

se mantiene plenamente vigente, desde que estos no han sido denunciados por los Estados
parte en la forma establecida en la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.*!
Apunta —como ya se dijo— a garantizar el consentimiento de aquellas respecto del acuer-
do arbitral. Mds atin, como afirma HerBERT,” la exigencia de un documento firmado por
ambas partes en la CNY constituye “una verdadera forma ad-solemnitatem al haber sido
definida con precisién en una norma material supranacional”. Ello es vélido y extensible

a los demds textos sobre arbitraje que contienen la misma exigencia.”> Afirma HERBERT:*

La firma de ambas partes, es requerida en el documento escrito habiéndose desechado la

validez de las cldusulas “semifirmadas” como proposicion hdbil que pueda ser aceptada tdcitamente

La exigencia de “acuerdo por escrito” implica indubitablemente la concurrencia de dos
o mds voluntades, que indique claramente su obligacién de someter a arbitraje sus diferencias.
La firma de las partes es la forma de aceptacién y expresién del consentimiento de las personas
fisicas y juridicas con relacién al respectivo documento escrito. Las normas convencionales®
también admiten, cabe reiterar, la validez del acuerdo cuando este se desprende claramente de
un “canje de cartas o telegramas” u otros medios tecnoldgicos, siempre que se tenga la certeza

de que existié una “manifestacién suficiente del consentimiento en forma adecuada”.*

¥ Los autores refieren a la Convencién de Nueva York de 1958, a la de Panamé de 1975 y al Cédigo General del
Proceso uruguayo.

9 Véanse los articulos I1.2 de la CNY, 1 de la Convencién de Panamd y 6.1 del Acuerdo de Buenos Aires.

4 Ratificada por Uruguay por ley n.° 16.173, de 30/3/1991.

“  Ronald HerBerT, “La cldusula arbitral en los conocimientos de embarque”, en Revista de Transporte y Seguros,
n.°2, pp. 111-113, p. 111.

# En especial, el articulo 1 de la Convencién de Panamd.

“  HERBERT, o. cit. (nota 42), p. 111.

 Véanse los articulos I1.2 de la CNY, 1 de la Convencién de Panamd, 6.1 y 6.3 del Acuerdo de Buenos Aires.

% Esta tltima expresién pertenece a ARTUCH IRIBERRI (0. cit., nota 11, p. 176-177), quien agrega, citando a
GAILLARD, que “hasta en las formulaciones mds audaces del principio de autonomia se reconoce la posibilidad de que en
cuestiones de capacidad o consentimiento la formulacién quiebre”.
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Tanto del texto claro del articulo I1.2 de la CNY como de los antecedentes de la
Convencidn se infiere que el silencio no puede equipararse a la aceptacién; esta debe ser
expresa y escrita; la férmula del articulo I1.2 no comprende la mera aceptacién técita.

Durante el proceso de elaboracién de la Convencién, la delegacién holandesa pro-
puso establecer que, a los efectos del articulo 11.2, se entendiera también por acuerdo por
escrito “la confirmacién escrita dada por una de las partes y no contestada por la otra”.
Esta propuesta fue rechazada y se aprobé el texto vigente, que ademds, dada su claridad, no
deja dudas en cuanto a su interpretaciéon.”’ Cabe recurrir a los trabajos preparatorios de la
Convencién para interpretar el sentido de sus normas en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 32 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969.%

Como senala FERNANDEZ Rozas,” la cuestién de evaluar si la voluntad de las partes

en someterse a arbitraje ha quedado claramente formulada es mds fictica que juridica:

[...] la comprobacién del consentimiento se reduce al contenido del convenio arbitral o
de la cldusula compromisoria. Basta, con cardcter general, que las partes indiquen que, en caso de
controversia acerca de la ejecucion, desarrollo, terminacién o resolucion de la relacién juridica de
fondo, se someterdn al juicio de drbitros. La préctica arbitral considera suficiente una redaccién

similar a la expuesta.
Pero a continuacién reconoce el referido profesor espanol:

[...] sin embargo, la experiencia demuestra que esta cuestion, sencilla en apariencia, provo-
ca serios inconvenientes en la préctica, puesto que, en ocasiones, la inclusion de un convenio arbitral

dista de ser tan clara.>®

Y anade:

La Unica apreciacién que es posible hacer en un plano teérico es que la ineficacia del con-
venio arbitral de la que habla el articulo I1.3 CNY depende del grado de gravedad del defecto
del convenio, de forma que no sea posible deducir de su enunciado que las partes hayan querido

someterse a arbitraje.

Podria agregarse que no solo deberfa tenerse en cuenta el “enunciado” de la cldusula,

sino también las circunstancias que la rodean.”!

¥ FERNANDEZ DE LA GANDARA y Carvo CARAVACA, o. cit. (nota 18), p. 291.

4 HERBERT, o. cit. (nota 42), p. 113.

# FERNANDEZ Rozas, o. cit. (nota 10), p. 482, n.° 768.

Destacado anadido.

Las patologfas referidas “solo se producen en la modalidad de convenio arbitral que se incluye en el contrato a
que se refiere como una cldusula mds. Como es obvio, el convenio arbitral pactado surgida ya la controversia presenta un
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No obstante lo dicho, el requisito de la firma ha generado algunos problemas préc-
ticos, derivados de los cambios tecnoldgicos en las comunicaciones, entre otras cuestiones.
Ello ha dado lugar a diversas reacciones en doctrina, jurisprudencia, e incluso en algunas
leyes “modernas” sobre arbitraje, que han dejado de lado o flexibilizado el requisito de la
firma.>? No obstante, como reconocen REDFERN y HUNTER,™ se requiere prueba escrita del

acuerdo de someterse a arbitraje.

2.5. ¢ES POSIBLE, DENTRO DEL MARCO NORMATIVO VIGENTE,
FLEXIBILIZAR LOS REQUISITOS DE VALIDEZ FORMAL
DEL ACUERDO ARBITRAL?

Para responder dicho interrogante es necesario tener en cuenta, como punto de par-
tida, el fundamento y la funcién que cumplen los requisitos formales de validez exigidos
por las normas en cuestién. Y este es, como sostienen FERNANDEZ DE LA GANDARA y CALVO
Caravaca,* la doble exigencia de probar la existencia del convenio arbitral y de “proteger a
las partes, asegurdndose de que existe una voluntad consciente, libre e inequivoca de recurrir al
arbitraje como medio de arreglo de diferencias entre ellas” >

En este mismo sentido y con relacién a las funciones de las formas exigidas al acuerdo
arbitral, manifiesta SANTOS BELANDRO’® que ellas son, entre otras, la de “poner en evidencia
la existencia de un negocio o acto”, la de “fomentar la reflexién en los participes acerca de
la importancia de lo que estdn celebrando” y la de “proteger a través de ella a la parte débil
de la relacién juridica”. Menciona a continuacién, a via de ejemplo, lo dispuesto en el arti-
culo 4.2 de la ley brasilena n.° 9307, de 1996, y el articulo 10.3 de la Ley de Arbitraje de
Guatemala, de 1995.%®

riesgo muy bajo de ser defectuoso, desde el momento en que las partes lo pactan por separado y especificamente para la
funcién que debe cumplir de inmediato” (FERNANDEZ Rozas, o. cit., nota 10, p. 482, n.° 768).

2 ReDFERN y HUNTER, o. cit. (nota 27), p. 161.

>3 Ibidem.

>4 FERNANDEZ DE LA GANDARA y CALVO CARAVACA, o. cit. (nota 18), p. 288.
Destacado anadido.
SanTos BELANDRO, “;Hasta qué punto puede diluirse...”, articulo cit. (nota 25), pp. 81-91, p. 83, y en Revista
Uruguaya de Derecho Internacional Privado, afio VI, n.° 6, octubre de 2005, pp. 95-105, bajo el titulo “;Es posible un
acuerdo de arbitraje oral en el derecho positivo latinoamericano?”, p. 97.

>7 Establece la referida norma que “en los contratos de adhesién, la clusula compromisoria solo tendrd eficacia
si el adherente tomare la iniciativa de instituir el arbitraje o lo acordare expresamente, en la sustitucion a su favor, desde
que se pacte por escrito, en documento anexo o en negrita, con la firma o el visto bueno otorgado especialmente para esta
cldusula”.

% Dicho articulo dispone que “si el acuerdo de arbitraje ha sido incorporado a contratos mediante formularios o
mediante pélizas, dichos contratos deberdn incorporar en caracteres destacados, claros y precisos, la siguiente advertencia:
‘EsTE CONTRATO INCLUYE UN ACUERDO DE ARBITRAJE” (destacado en el original).

56
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Asimismo, OLIVERA y JIMENEZ DE ARECHAGA afirman que “la solemnidad es una
forma de garantizar que la parte ha prestado libremente su consentimiento y que el mismo
no fue producto de una decisién irreflexiva o impulsiva”.

Es por eso que, aunque la tendencia general del derecho convencional sea la de sim-
plificar las exigencias de forma, como sefiala MATTEO,® no parece conveniente descuidar
los aspectos formales en cuanto sirven para constatar si existié o no libre consentimiento de
ambas partes.

Claro que ello no impide ajustar el funcionamiento de los textos positivos a las nue-
vas realidades tecnolégicas —como, por ejemplo, el correo electrénico® y la firma digi-
tal—. Ello ha sido recomendado por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI/Uncitral) el 7 de julio de 2000, en su 39.° periodo de

sesiones, en los siguientes términos:

1. Recomienda que el pdrrafo 2) del articulo II de la Convencidn sobre el Reconocimiento
y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958,

se aplique reconociendo que las circunstancias que describe no son exhaustivas.

Ello significa, obviamente, que cuando la norma exige que el acuerdo escrito esté
“firmado(s) por las partes o contenido en un canje de cartas o telegramas”, dichas circuns-
tancias “no son exhaustivas”, por lo que podria admitirse también la validez de la cldusula
arbitral propuesta y aceptada a través del correo electrénico, por ejemplo, o en “otro medio
equivalente”,*> como podria ser el intercambio de mensajes de texto a través de celulares.

Pero no significa —y esto constituye un principio fundamental— obviar el consen-
timiento de una de las partes, porque ello serfa tanto como inventar un acuerdo cuando
este no existe. Y eso sin duda no estd ni en la letra ni en el espiritu de ninguno de los textos
normativos referidos al arbitraje.

La evaluacién de la admisibilidad o no de las “circunstancias” no previstas en el texto
convencional —cuyo reconocimiento recomienda la CNUDMI— o de los medios equi-
valentes previstos en el Acuerdo de 1998, queda necesariamente en manos del decisor, sea

este el propio drbitro o tribunal arbitral, o el juez al que se le haya planteado el asunto.® El

>* OLivERA GARCIA y JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit. (nota 38), p. 66.

% Vivien MaTTEO, “Arbitraje comercial internacional”, en Revista de Derecho Comercial y de la Empresa, n.° 20,
pp- 245-270, p. 258.

1 Véase por ejemplo el articulo 6 del Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur de 1998, en
especial el numeral 3 cuando refiere al “correo electrénico o medio equivalente”, y el articulo 7.4 de la Ley Modelo de
Uncitral en su versién 2006, ya analizado supra.

2 Véase la nota anterior.

% Véase el articulo I1.3 de la CNY.
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andlisis respectivo deberd hacerse no solo teniendo en cuenta el texto positivo, que es bien
claro, sino a la luz del principio fundamental que subyace a la norma: garantizar que existié
consentimiento valido de las partes.

En suma, y en las palabras de ARTUCH IRIBERRI:*

[...] el arbitraje es solo posible alld donde hay voluntad de las partes, expresa o técita, pero
cierta, en resolver de esta forma sus disputas. La conveniencia de resolver mediante el arbitraje los
litigios del comercio internacional no puede convertirse en la obligacién de hacerlo a cualquier

precio porque, sencillamente, no estarfamos hablando ya de arbitraje.

No obstante, en el contexto mundial se encuentran algunas flexibilizaciones que pue-
den calificarse, al menos, de curiosas. Asi, en la ley inglesa de arbitraje de 1996 se establece
que un acuerdo arbitral oral se considerard “escrito” (sic) si se realiza por referencia a tér-
minos escritos, o si el acuerdo oral es grabado por una de las partes o por un tercero, con la
autorizacién de las partes del acuerdo.®

Sin perjuicio de estas supuestas “innovaciones modernas”, creemos, con REDFERN y
HUNTER,* que es necesario cierto grado de cautela, ya que incluso jurisdicciones familia-
rizadas con el arbitraje internacional se niegan a veces a hacer valer el acuerdo arbitral que
no consta en un documento escrito y firmado por las partes, o contenido en un canje de
cartas o telegramas. Ademds, el acuerdo arbitral considerado vélido por un tribunal arbitral
o estatal en un Estado puede no serlo en otro donde se pretende luego el reconocimiento y la
ejecucion del laudo. Pero, mds alld de las razones expuestas por los autores ingleses citados,
de tipo pragmdtico, y por tratarse de una cuestién de principios fundamentales, creo que
por encima de todo deben tenerse en cuenta las razones de fondo ya expuestas: o se le puede
atribuir a una parte un consentimiento que no existio o fue viciado.

Por lo tanto, el limite a la posible flexibilizacion debe estar en la efectiva garantia de la
existencia de consentimiento vdlido de las partes involucradas. Y ello porque la falta de con-

sentimiento es causal de nulidad del acuerdo, en los términos del articulo I1.3 de la CNY.%

¢ ArRTUCH IRIBERRI, 0. cit. (nota 11), p. 107. Véanse también pp. 176y 177.

REDEERN y HUNTER, o. cit. (nota 27), p. 161. Véase asimismo: Schmitthoffs Export Trade, o. cit. (nota 32),
p. 481, donde se afirma que, si bien la ley de arbitraje inglesa admite esa “ficciéon” del acuerdo arbitral oral considerado
escrito, los acuerdos arbitrales orales son raros en la préctica. Reconocen ademds que dicho acuerdo presenta siempre
incerteza, por lo que es preferible que conste por escrito.

% REDFERN y HUNTER, o. cit. (nota 27), p. 161.
ArrUCH IRIBERRI, o. cit. (nota 11), p. 180, quien refiere més adelante (p. 192, nota al pie n.° 375), que en el
laudo CCI n.° 5721/1990 se concluyé que el convenio arbitral no era oponible al dirigente social, porque su voluntad no

habia quedado probada.
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2.6. EL CONVENIO ARBITRAL TIENE EFICACIA OBLIGATORIA
SOLO PARA LAS PARTES QUE LO PACTARON
Y CONSINTIERON

Ademis de determinar la validez de la cldusula arbitral, es necesario precisar a quié-
nes obliga dicha cldusula. Parece indudable que solo obliga a aquellos que han celebrado
un acuerdo arbitral vdlido en los términos de la normativa aplicable (CNY, Convencién
de Panamd u otro). Al respecto sostiene FERNANDEZ Rozas® que los efectos de la cldusula
arbitral vdlida “solo se extienden a las partes que lo firmaron o asumieron de una forma u
otra; en este sentido, la cuestién, en ocasiones, se centra en determinar quién, cémo y con
qué extensién devino parte del convenio arbitral”.®” Y agrega que el problema pertenece al
dmbito del consentimiento.

El problema de la oponibilidad de la cldusula arbitral a terceros se ha planteado en
casos de derecho maritimo, con la pretensién de extender al destinatario de la mercaderia los
efectos de una cldusula arbitral incluida en las condiciones generales impresas al dorso del
conocimiento de embarque. Esto ha sido rechazado no solo en la jurisprudencia uruguaya,

como se verd mds adelante, sino también en la extranjera, que considera:

[...] para ser oponible al destinatario, una cldusula compromisoria incluida en un co-
nocimiento de embarque debe haber sido puesta en su conocimiento y haber sido aceptada por
él, a mds tardar, en el momento en que, al recibirse de la mercaderfa, adhirié al contrato de

transporte.”’

En suma, puede concluirse que, siendo de general aceptacién en todos los 4mbitos
que el arbitraje se basa —y debe su existencia misma— en la autonomia de la voluntad de
las partes, resulta incuestionable que la existencia y la validez del consentimiento de to-

das las partes involucradas en el arbitraje debe quedar demostrada en forma clara, cierta e

indubitable.

FERNANDEZ Rozas, o. cit. (nota 10), p. 485, n. 771.

¥ En el mismo sentido se pronuncia ARTUCH IRIBERRI, o. cit. (nota 11), pp. 195 y 196.

Sentencia de casacién de 29 de noviembre de 1994 (Corte de Casacién, Cdmara de Comercio), que casa y anula
la sentencia del Tribunal de Apelaciones de Paris que habia resuelto en sentido contrario. Publicada en Droit Maritime
Frangaise, 1995, pp. 218-219, y en Revista de Transporte y Seguros, n.° 11, caso n.° 211, pp. 164-165.

132 |

70



Cecilia Fresnedo de Aguirre, El arbitraje internacional:
presencia y evolucién en el dmbito juridico uruguayo

LA CLAUSULA ARBITRAL EN LAS CONDICIONES
GENERALES, CONTRATOS DE ADHESION,
CONTRATOS TIPOS Y FIGURAS AFINES

Las cldusulas impresas en condiciones generales, contratos tipo, contratos de adhe-
sién y demds variantes caracterizadas por el establecimiento unilateral de las condiciones
contractuales, que incluyen una cldusula arbitral, plantean problemas especificos con rela-
cién a la validez o no de dicha cldusula.”” Estos se basan, fundamentalmente, en la existencia
o no de consentimiento vélido dado por las partes entre las que se quiere hacer valer el

acuerdo arbitral. En este sentido, Garcia HUIDOBRO’? sostiene:

[...] en los contratos por adhesion se verifica una imposicién de voluntad de una de las
partes a la otra. Esta imposicion de voluntad sobre las condiciones y términos de la contratacion
es integral, completa y absoluta respecto del contenido literal del contrato. Ante lo anterior cabe la
interrogante de si en estas circunstancias se puede entender que haya operado realmente un con-

curso de voluntades.

La respuesta de la doctrina y la jurisprudencia no ha sido uniforme. Lo que si parece
indiscutible es que la cuestién deberd ser dilucidada por el juez o rbitro actuante, teniendo
en cuenta las normas aplicables, los principios generales y las circunstancias del caso. El
decisor deberd ser especialmente cuidadoso, porque lo que estd en juego es un asunto funda-
mental, cual es la existencia o no de consentimiento valido.

Comentando la exigencia del articulo I1.2 de la CNY, en cuanto establece que
el “acuerdo por escrito denotard una cldusula compromisoria incluida en un contrato o
un compromiso, firmado por las partes o contenido en un canje de cartas o telegramas”,
FERNANDEZ Rozas™ sostiene que “la salvedad de la ausencia de firma en la segunda mo-
dalidad expresada responde a las necesidades creadas por las nuevas técnicas aplicadas a la
contratacién, que exigen flexibilizar los requisitos formales en los pactos a larga distancia”. Y
agrega que el articulo 7.2 de la Ley Modelo de Uncitral se acerca mds “al estado actual de la

cuestién en lo relativo a la forma del convenio arbitral”, ya que “ademds de recoger el pacto

7t Véase, sobre el punto, José Antonio MoreNo RopRriGUEZ, “Las cldusulas predispuestas y el arbitraje en el

Paraguay” (capitulo III, pp. 49-70), en El arbitraje en Paraguay, Montevideo: Centro de Conciliacién y Arbitraje, Corte
de Arbitraje Internacional para el Mercosur, Bolsa de Comercio, 2000, en especial p. 49.

72 Cristidn Garcia Huibosro, El arbitraje en Chile, Montevideo: Centro de Conciliacion y Arbitraje, Corte de
Arbitraje Internacional para el Mercosur, Bolsa de Comercio, 2000, p. 49.

7> FERNANDEZ Rozas, o. cit. (nota 10), p. 484, n.° 770.
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entre ausentes, no firmado por ambas partes, reconoce la validez de las cldusulas pactadas
por referencia”, que son aquellas “que se aceptan en relacién a otro contrato o a condiciones
generales de la contratacion”.

Pero por cierto no comprende, en esta interpretacién de las normas referidas, las cldu-
sulas incluidas en condiciones generales impresas en contratos de adhesién, en la medida en
que el consentimiento de la cliusula arbitral no haya sido claramente expresado.”* Aqui no
se trata por cierto de un problema de forma, sino de consentimiento, como se ha analizado
ut supra.

Los Acuerdos del Mercosur sobre Arbitraje de 1998 hacen especial referencia a los

contratos de adhesion y disponen en su articulo 4:

1. La convencidn arbitral dard un tratamiento equitativo y no abusivo a los contratantes, en
especial en los contratos de adhesién, y serd pactada de buena fe.
2. La convencién arbitral inserta en un contrato deberd ser claramente legible y estar ubica-

da en un lugar razonablemente destacado.

Si bien es cierto que, como sostiene NoopT TaQUELA,” “la sola circunstancia de que
el acuerdo arbitral integre un contrato con cldusulas predispuestas no significa que el acuer-
do sea abusivo”, debemos reconocer que el riesgo de que si lo sea es mayor que en los con-
tratos libremente negociados por partes con igual poder de negociacién. Por eso resulta muy
acertada la introduccién de esta herramienta normativa en el articulo 4.1 de los Acuerdos,
la que sin duda puede resultar de gran utilidad para el decisor —juez o drbitro— que deba
pronunciarse acerca de la validez y eficacia de un acuerdo arbitral.

Con respecto al segundo inciso, como ya se dijo, no parece suficiente el mero co-
nocimiento de la existencia de la cldusula por quien adhiere o se aviene a contratar aunque
no haya tenido posibilidad de negociar los términos del contrato, en especial en cuanto al
arbitraje. Es necesario que exista consentimiento expreso y vélido, porque de lo contrario no
habrd acuerdo arbitral alguno sino una cldusula arbitral unilateralmente emitida, lo cual no
es de recibo en ninguno de los textos convencionales vigentes.

Con respecto a esta hip(’)tesis, “algunos autores consideran que estrictamente seria

abusivo el acuerdo arbitral que imponga condiciones imposibles para acceder al proceso

74 Sobre este tema, afirman OLIVERA GARCIA y JIMENEZ DE ARECHAGA, o. cit. (nota 38), p. 73, que “la cldusula

compromisoria incluida en un contrato de adhesién se debe presumir conocida y consentida, si el mismo fue suscrito por
las dos partes”. A contrario sensu, se debe presumir que si dicha cldusula no estd firmada por las dos partes, ella no fue ni
conocida ni consentida por la parte no firmante.

7> Marfa Blanca Noopt TaQUELA, Arbitraje internacional en el Mercosur, Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1999,
p.71.
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arbitral o de muy dificil acceso para la parte débil. Por ende no toda cldusula compromisoria
incluida en contratos celebrados por adhesién es abusiva”.”®

Serdn por tanto los propios drbitros —o el juez, en su caso— los que, al decidir acerca
de la validez o nulidad de la cldusula arbitral, deberdn evaluar cuidadosamente todas estas

cuestiones.

3.1. CONTROL DE LA VALIDEZ Y DEL CONTENIDO
DE LA CLAUSULA ARBITRAL EN LOS CONTRATOS
DE ADHESION

Si bien los contratos de adhesién y otras modalidades similares son una realidad y
—en muchos casos— una necesidad en la contratacién internacional,”” no es menos cierto
que, por sus particularidades, serfa deseable que fueran objeto de regulaciones especiales que
contemplaran los problemas especificos que estas modalidades de contratacién plantean.
Asi, y en particular con respecto a las cldusulas arbitrales incluidas en contratos de adhesion,
BoGGiano”® reconoce la conveniencia de regular las condiciones en las cuales la cldusula
arbitral podria considerarse incorporada al contrato cuando este se celebra mediante condi-
ciones generales de contratacién, y propone exigir que se le dé al adherente la oportunidad
de conocer la referida cldusula.”

No parece suficiente el mero conocimiento de la existencia de la cldusula en las condi-
ciones generales por parte del adherente, sino que resulta necesario garantizarle la posibilidad
de oponerse a su inclusién, ya que de lo contrario no podria hablarse de acuerdo en los tér-
minos de la CNY. Es necesario ser especialmente cuidadoso al analizar si la cldusula es valida
o0 no, dado que, como sostiene Rezz6N1CO,* “la exclusién por las partes de la jurisdiccion
estatal para la decisién de sus controversias es un hecho trascendente; lo serfa en el contrato
individual negociado; mds atn tratdndose de CNG [condiciones negociales generales]”. Y
cita el articulo 1341, § 2.°, del Cédigo Civil italiano, que considera cldusula onerosa, y por

tanto sujeta a aprobacidn escrita, la que instituye la cldusula compromisoria por medio de

76 Ibidem, p. 72.

77 Claudio VIANNA DE LimMa, A arbitragem no Brasil, Montevideo: Centro de Conciliacién y Arbitraje, Corte de
Arbitraje Internacional para el Mercosur, Bolsa de Comercio, 2000, p. 66, refiere a que los contratos de adhesién consti-
tuyen una imposicion de los tiempos modernos.

% Antonio BoGG1aNo, Derecho internacional privado, t. 11, 2.* ed., Buenos Aires: Depalma, 1983, p. 1313.

7 Guillermo AGuiLAR ALvarez, “Articulo 1 (2) de la Convencién de Nueva York y las Cortes”, en Revista Mexicana
de Derecho Internacional Privado y Comparado, n.° 15, abril, 2004, pp. 63-80, analizando la jurisprudencia nacional rela-
tiva al articulo II (2) de la CNY, afirma en la p. 74: “[...] en pricticamente cada instancia, las jurisdicciones nacionales
fueron guiadas por la necesidad de reconciliar una corriente muy fuerte a favor del arbitraje, con el requisito crucial de que
las partes estén plenamente conscientes de que estdn acordando un arbitraje” (destacado anadido).

80 Juan Carlos RezzoNico, Contratos con clausulas predispuestas, Buenos Aires: Astrea, 1987, p. 560.
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CNG, y la recomendacién n.° 3 de las VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de La
Plata, de 1981, en el mismo sentido.

BogGiano® sefiala también, aunque refiriéndose a la cldusula de eleccion de la ley
aplicable, que es necesario garantizar el debido proceso de eleccién por ambas partes, dada la
importancia que tiene dicha cuestién.

Igual 0 mds importante es la eleccién del arbitraje, en desmedro de la jurisdiccién es-
tatal, ya que este tema tiene que ver con el acceso a la justicia. Si se valida una cldusula arbitral
unilateralmente impuesta, que remite a las partes a un tribunal arbitral con sede en un punto
inaccesible para el reclamante —por razones econémicas u otras—, este no tendrd acceso a la
justicia, ni arbitral ni estatal. Parece por tanto mds trascendente adn, en este caso, garantizar
que la cldusula arbitral haya sido consentida vdlidamente por ambas partes.

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia francesa, que para recono-
cer el efecto derogatorio de la competencia judicial de una cldusula compromisoria exige que
las partes se hayan obligado inequivocamente.®

Afirma también BErLIOZ® que la jurisprudencia norteamericana ha recibido dicho

principio y ha decidido:

[...] que la cldusula de arbitraje no es oponible cuando se ha utilizado un contrato formu-
lario y la disparidad de poder econémico hace ilusoria la eleccién: una regla que priva a los justicia-
bles de su acceso a los tribunales es inquietante [...], habiéndose propuesto, para salvaguardar las
posibilidades de control judicial, la facultad del juez para negar la validez de la cldusula de arbitraje
cuando los poderes de negociacion desiguales o la utilizacién de formularios arrojan dudas sobre la

existencia de un consentimiento libre.

Sin perjuicio de las escasas normas especificas sobre el punto, en cualquier caso co-
rresponde que el juez o drbitro actuante controle no solo la validez formal del acuerdo ar-
bitral, sino también su validez intrinseca —en especial con relacién al consentimiento de
ambas partes— y la de su contenido. Ese control, como afirma Le PEra,* “no se efectia
analizando las modalidades de su formacidn, sino a través de una estimacién de la equidad y
equilibrio del negocio total, de sus cldusulas en especial y el uso de ciertos estdndares comu-

nes aplicables a toda el drea contractual”.

81 Antonio BoGaG1aNo, International standard contracts. A comparative study, Recueil des Cours, 1981-1, p. 41.

BERLIOZ, Le contrat dadhésion, pp. 76 ss., citado por REzzONICO, o. cit. (nota 80), p. 561, n. 1610.

8 Ibidem.

8 Sergio LE PERA, Cuestiones de derecho comercial moderno, Buenos Aires: Astrea, 1974, p. 281, citado por Noopt
TaQuUELA, El arbitraje en Argentina, o. cit. (nota 34), p. 109.
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En el mismo sentido, NoopT TAQUELAY afirma que “el control del contenido de los
acuerdos arbitrales predispuestos ha de apuntar a mantener el equilibrio entre las partes”,
y que, aun cuando ambas partes hayan prestado su consentimiento al acuerdo arbitral, “las
modalidades actuales de la contratacién internacional hacen necesario que se ejerza cierto
control sobre el contenido de los acuerdos arbitrales incluidos en contratos por adhesién”. Y
concluye: “En primer lugar, ese control estd en manos de los drbitros y en tltima instancia

de los tribunales estatales”. Compartimos plenamente sus afirmaciones.

3.2. EL CASO PARTICULAR DE LA CLAUSULA ARBITRAL
EN LOS CONOCIMIENTOS DE EMBARQUE

En cuanto a las cldusulas arbitrales incluidas en las condiciones generales impresas al
dorso de conocimientos de embarque, debe tenerse en cuenta que son emitidas unilateral-
mente por una de las partes del contrato de transporte, no firmadas, y por ende no consen-
tidas por la parte contra la que se pretende hacer valer la cldusula arbitral. En consecuencia,
en esos casos no existe defecto grave del convenio,® sino sencillamente ausencia de convenio,
por lo cual la cldusula es absolutamente nula, en los términos del articulo I1.3 de la CNY.

Y esto no tiene que ver con aspectos formales, de contenido o de redaccién de la cldu-
sula. Aunque la f6rmula incluida en las condiciones generales sea una cldusula tipo de las que
recomiendan la mayor parte de las instituciones arbitrales, serd nula porque no hay acuerdo
de voluntades, no existe consentimiento libre de ambas partes, sino una mera pretensién de
imposicién unilateral.

Sostiene ALvarEZ GONZALEZY que la prictica se ha encargado de pulir la solucién del
articulo I1.2 de la CNY en relacién con las condiciones generales de contratacion, “incidien-
do no en la necesidad de proteger a una determinada parte contractual, sino en la existencia real
del pacto de sometimiento a arbitraje’.

Precisamente, dado que la base misma y fundamental del convenio arbitral es la au-
tonomia de la voluntad de las partes, la manifestacién clara e inequivoca del consentimiento
de ambas partes (no de una sola de ellas) a someterse al arbitraje debe quedar claramente
establecida.®

En el mismo sentido, afirma ArtucH:¥

% Noobot TaQUELA, £l arbitraje en Argentina, o. cit. (nota 34), p. 135.

Como senala FERNANDEZ Rozas, o. cit. (nota 10), p. 483, n.° 769.
Arvarez GONZALEZ, o. cit. (nota 19), p. 150.

ARTUCH IRIBERRI, o. cit. (nota 11), p. 196.

8 Ibidem, p. 107. Véanse también las pp. 176 y 177.
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[...] el convenio arbitral solo conoce un tipo de eficacia positiva contractual y es, en sentido
estricto, inter partes. De ahi que se insista con frecuencia en que las cldusulas de arbitraje solo co-

nocen una interpretacion estricta, principio asentado en la prictica arbitral y judicial en la materia.

Cita al respecto un pronunciamiento del Tribunal supremo espafol, que desestima
un recurso de casacién por abuso o exceso en la jurisdiccidén “a causa de que la sumision
a arbitraje no afecta ni a la actora ni a la demandada, porque no fueron directamente las
firmantes del contrato de fletamento”.”® En el mismo sentido se ha pronunciado la jurispru-
dencia uruguaya.”

Por dltimo, cabe senalar que el caso de los conocimientos de embarque es diferente
al de los de transmisién o cesidn del conjunto contractual, de contratos coligados o grupos
contractuales, o de grupos societarios, todos ellos analizados por la doctrina® y la juris-
prudencia.” Su consideracién aqui excederia los limites de este trabajo. Lo que si puede
afirmarse categéricamente es que, al igual que en los demds casos, lo que debe estar claro es
la existencia misma del consentimiento, el cual no puede ser sustituido por el mero “cono-

cimiento” de la cldusula arbitral.

3.3. LOS PRINCIPIOS DE UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS
COMERCIALES INTERNACIONALES (2010)°* Y LAS CLAUSULAS
ESTANDAR

Los Principios establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles inter-

nacionales; conforme su Predmbulo (S 5), “pueden ser utilizados para interprerar o suplementar

% Sentencia TS de 30/12/1992, Unién de Seguros Maritimos y Generales Amaya SA c. H. Cansen Co. y
Assuranceforeningen Gard, R.A.J., 1992, n.° 10566, citada por ARTUCH IRIBERRI, o. cit. (nota 11), p. 196, n. 6.

7' Véanse los siguientes casos, ya citados: “Royal Insurance ¢/ Montemar S.A., buque Sudelmar II, JLC-1, sen-
tencia 72 del 20/3/85; TAC-81 del 14/4/86”. RTYS 1, caso 4, p. 37, y LJU, T.XCIV, caso 10.771; “The British and
Foreign Marine Insurance ¢/ Montemar, buque Estrella del Mar, JLC 13, Sent. 14.279 del 30/10/87; TAC 2, Sent. 293,
del 19/9/88”. RTYS 2, caso 17, p. 39; “La Mannheim ¢/ Montemar, buques Estrella del Mar y Lucero del Mar, JLC 6,
Sent. 10.624 del 26/9/88; TAC 5, Sent.59, del 31/3/89”. RT'YS 2, caso 18, p. 43; “Royal Insurance ¢/ Montemar, buque
Venus del Mar, JLC7, Sent. 7508 del 14/8/87; TAC 5, Sent. 147, del 24/5/88”. RTYS 2, caso 19, p. 47; “Royal Insurance
¢/ Montemar, buque Estrella del Mar, JLC7, Sent.7510, del 14/8/87; TAC 2, Sent. 246, del 3/8/88”. RTYS 2, caso 20,
p- 50; “La Mannheim ¢/ Montemar, buque Ocean Express, JLC-14, Sent. 452 del 6/3/92 (consentida). RTYS 6, caso 87,
p- 30, todos citados y comentados en FRESNEDO DE AGUIRRE, o. cit. (nota 4), pp. 141-157.

2 Véanse, entre otros autores, REDFERN y HUNTER, o. cit. (nota 27), en especial pp. 175-181, y ARTUCH IRIBERRI,
o. cit. (nota 11), pp. 131 ss.

% Véase, por ejemplo, la Revue Critique de Droit International Privé, vol. 4, n.° 96, octubre-diciembre de 2007,
pp. 798-807.

% Se manejé aqui la edicién de los Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2004,
publicada en México en 2007, por el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (Unidroit), Roma,
el Instituto de Investigaciones Juridicas y el Centro Mexicano de Derecho Uniforme (ISBN: 88-86449-15-1), la ver-
sién on line de la versién 2010 de los Principios (chttp://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/
blackletter2010-spanish.pdf) y la tabla de correspondencia de los articulos de 1994, 2004 y 2010 (<http://www.unidroit.
org/english/principles/contracts/principles2010/tableofcorrespondence.pdf).
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textos internacionales de derecho uniforme”, como es la Convencién de Nueva York de 1958.
Toda norma internacional “puede plantear interrogantes respecto al significado preciso de
cada una de sus disposiciones y puede presentar lagunas”. Hoy dia, los jueces y los tribunales
arbitrales tienden a dejar de lado los métodos tradicionales de interpretacién y efectuarla “en
base a criterios y principios auténomos e internacionalmente uniformados”. Hasta ahora
correspondia a cada juez o drbitro buscar esos principios; a partir de la elaboracién por
Unidroit de los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales, estos “podrian
facilitar esta tarea de manera considerable”.”

El articulo 2.1.19, sobre contratacién con cldusulas estdndar, las somete a las normas
generales sobre formacién del contrato, aunque sujetas a lo dispuesto en los articulos 2.1.20
al 2.1.22. El comentario n.° 3 al articulo 2.1.19 elimina toda posibilidad de interpretaciones
divergentes, ya que establece que “las cldusulas estandar propuestas por una parte obligan a la

otra parte solamente en caso de aceptacion”. Y mds adelante agrega:

[...] las cldusulas esténdar incorporadas al contrato escrito obligan a las partes por la sim-
ple firma del documento contractual entendido en su conjunto, por lo menos siempre que dichas
cldusulas sean reproducidas en la parte superior de la firma y no, por ejemplo, si se encuentran al

reverso del documento [...].

En consecuencia, la cldusula arbitral incluida en las condiciones generales impresas
al dorso de un conocimiento de embarque —o cualquier otro documento de adhesién de
caracteristicas similares—, no firmada por todas las partes involucradas, no vale, porque no
hubo aceptacién de los no firmantes.

El articulo 2.1.20 (cldusulas sorpresivas) dispone:

Una cldusula estdndar no tiene eficacia si es de tal cardcter que la otra parte no hubiere

podido preverla razonablemente, salvo que dicha parte la hubiera aceptado expresamente.

Y el respectivo comentario n.° 1 aclara:

[...] el motivo de esta excepcion es el de evitar que la parte que utiliza cldusulas estdndar
adquiera una ventaja injusta imponiendo cldusulas furtivas que la otra parte dificilmente aceptaria

si fuera consciente de ellas.

Parece légico suponer que ningtn importador uruguayo al que le es entregada su
mercaderia —por la cual ya pagé el precio— con dafos o faltante, o al que se le dice que

aquella “se perdié” (sic) durante el trayecto, haya previsto razonablemente que debe ir a

% Comentario n.° 5 al Predmbulo de los Principios de Unidroit.
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reclamar ante un tribunal arbitral en Londres, lo cual en muchos casos le podria insumir
gastos superiores a los dafos sufridos.
Por eso no basta con el mero conocimiento de la cldusula; es necesario darle al adheren-

te la posibilidad de oponerse a ella, cosa que en general no existe en esta modalidad contractual.

LA JURISPRUDENCIA URUGUAYA'Y EL ARBITRAJE:
OCASIONES EN QUE LA JUSTICIA ESTATAL
PUEDE INTERVENIR EN MATERIA ARBITRAL

Son bdsicamente tres las ocasiones en que la justicia estatal puede intervenir en ma-
teria arbitral: cuando se discute la validez del acuerdo arbitral, cuando se pretende que se
decreten y/o ejecuten medidas cautelares durante un proceso arbitral o con anterioridad a
éL,% y cuando se pretende la ejecucién del laudo arbitral. Veremos a continuacién algunos

casos jurisprudenciales relativos a la primera y a la tercera situacién.

4.1. CUANDO SE DISCUTE LA VALIDEZ DEL ACUERDO ARBITRAL
Y LA JURISDICCION DEL JUEZ ESTATAL

4.1.1. Soluciones adecuadas con fundamentos erréneos

En algunos casos jurisprudenciales uruguayos de los afios ochenta” y alguno
posterior,” en los que el demandado interpuso excepcién de falta de jurisdiccién de los tri-
bunales uruguayos con base en la existencia de una cldusula arbitral impresa al dorso del co-
nocimiento de embarque respectivo, no firmada por ninguna de las dos partes, tal excepcion
de incompetencia fue rechazada. Si bien en esa jurisprudencia se invocaron fundamentos a

nuestro criterio erréneos (la contravencién del articulo 2403 del Cédigo Civil, entre otras

% Sobre este punto véase NoooT TAQUELA, Arbitraje internacional en el Mercosur, o. cit. (nota 75), pp. 115-126.

Véanse, en especial, Royal Insurance ¢/ Montemar S.A., buque Sudelmar II, JLC-1, sentencia 72, del 20/3/85
(Malherbe); TAC-81 del 14/4/86 (Pereira Nufiez de Balestrino [r], Marabotto, Parga Lista), RTYS 1, caso 4, p. 37, y
LJU T.XCLV, caso 10.771 y The British and Foreign Marine Insurance ¢/ Montemar, buque Estrella del Mar, JLC 13,
sentencia 14.279, del 30/10/87 (Bermudez); TAC 2, sentencia 293, del 19/9/88 (Varela de Motta [r], Brito del Pino),
RTYS 2, caso 17, p. 39, comentados en FRESNEDO DE AGUIRRE, o. cit., pp. 141-157, pp. 153-154.

% Banco de Seguros del Estado c. K. Group Shipping Inc. Triton Maritime Co. Ltd. y otros, buque Karema (1998,
1999 y 2000), JLC 11.°, sentencia interlocutoria 374, del 20/3/1998 (Casanova) y sentencia definitiva 3, de 21/2/2000
(Klett, Minvielle, Chalar); TAC 3.°, sentencia 90 del 23/7/1999 (Klett [r], Minvielle, Chalar), RTYS 13, caso 240, p. 20.
Véase el comentario en Cecilia FRESNEDO DE AGUIRRE, “El estado de situacion del arbitraje comercial internacional en la
jurisprudencia uruguaya”, en Derecho del Comercio Internacional. Temas y Actualidades (DeCITA), n.° 2, 2004, pp. 420-
435, en especial pp. 426-427.
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normas),” cabe destacar enfdticamente que el resultado a que arriban los fallos es plena-
mente compartible, ya que ninguna de las cliusulas arbitrales cuestionadas cumplia con los
requisitos exigidos por el articulo II de la CNY, norma material supranacional que resultaba
aplicable en ambos casos. Por tanto, correspondia que nuestros tribunales, actuando con-

forme a derecho, rechazaran la pretensién de hacer valer las cldusulas arbitrales respectivas.

4.1.2. Soluciones adecuadas con fundamentos ajustados a derecho

El error en la fundamentacién de los fallos referidos fue subsanado en fallos
posteriores,'” en que los tribunales uruguayos identifican correctamente a la CNY como
fuente normativa aplicable y rechazan la excepcién de falta de jurisdiccién por no cumplir la
cldusula arbitral en cuestién con los requisitos del articulo II de la CNY. Resulta ilustrativo
citar nuevamente aqui las siguientes manifestaciones del TAC 5.°, en cuanto a que si hu-
biera estado firmada “la pretendida estipulacién de arbitraje serfa vélida entre las partes que
convinieron el contrato de transporte, no asi frente a un tercero —como en el caso lo es el

importador— ajeno a la misma”. El tribunal agrega:

[...] pero es de destacar que tal cldusula no obliga tampoco al transportista que no la suscri-
biera, siendo claramente una cldusula IMPRESA en un formulario apdcrifo pese a emanar presumi-
blemente del propio transportador. En tanto la legislacién nacional no sea modificada, las obliga-
ciones entre las partes, cualquiera sea su origen, emanan de su expresién de voluntad expresada con
la firma del documento del caso o documento anexo debidamente individualizado. Los impresos

por si solos, a nadie obligan.'"'

Estos argumentos son incuestionables a la luz de las normas vigentes en materia de
arbitraje, asi como de la Ley Modelo de 1985 con su correspondiente enmienda 2006, ana-

lizadas supra.

99

Véase supra 1.3

1% Véase La Mannheim ¢/ Montemar, buques Estrella del Mar y Lucero del Mar, JLC 6, sentencia 10.624 del
26/9/88 (Piatniza); TAC 5, sentencia 59, del 31/3/89 (Almirati [r], Rochén), RTYS 2, caso 18, p. 43 y Royal Insurance
¢/ Montemar, buque Venus del Mar, JLC7, sentencia 7508 del 14/8/87 (Gutiérrez); TAC 5, sentencia 147, del 24/5/88
(Almirati [r], Rochén), RTYS 2, caso 19, p. 47, Royal Insurance ¢/ Montemar, buque Estrella del Mar, JLC7, sentencia
7510, del 14/8/87 (Gutiérrez); TAC 2, sentencia 246, del 3/8/88 (Brito del Pino [r], Ferndndez Rey), RTYS 2, caso 20,
p- 50, La Mannheim ¢/ Montemar, buque Ocean Express, JLC-14, sentencia 452 del 6/3/92 (consentida) (Salvo), RTYS
6, caso 87, p. 30, comentados en FRESNEDO DE AGUIRRE, “La Convencién...”, articulo cit., pp. 154-157. Asimismo,
Aromas S.R.L. c. Montemar S.A. y otra, buque Bilbao Express (1996, 1997, 1999 y 2001), JLC 20.°, sentencia inter-
locutoria 186, del 1/3/1996 (consentida) (Couto); sentencia interlocutoria 1136, del 6/8/1996 (consentida) (Couto);
sentencia definitiva 51 del 4/11/1997 (Couto); TAC 5.°, sentencia 122 del 16/6/1999 (Rochén [r], Barcelona, Larrieux);
SC]J, sentencia 233 del 26/10/2001 (Guillot [r], Cairoli, Alonso de Marco, Parga), RTYS 15, caso 283, p. 23, comentado
en FRESNEDO DE AGUIRRE, “El estado de situacién...”, o. cit. (nota 98), pp. 420-435, en especial pp. 427-428.

101 Royal Insurance ¢/ Montemar, buque Venus del Mar, JLC7, sentencia 7508 del 14/8/87 (Gutiérrez); TAC 5,
sentencia 147, del 24/5/88 (Almirati [r], Rochén), RTYS 2, caso 19, p. 47.
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Mis recientemente, en la sentencia n.° 275/2005 del Juzgado Letrado de Primera

102

Instancia en lo Civil de 8.° Turno,'®* el juez afirmé:

[...] sostener que las partes no pueden convenir someter sus conflictos a un tribunal arbi-
tral porque viola la norma contenida en el articulo 2401 del Cédigo Civil, es negar la jurisdiccién
arbitral en el 4mbito internacional, lo que no parece poder admitirse, correspondiendo advertir en
este momento la plena vigencia de la Convencién de Nueva York de 1958, de la que nuestro pais

es firmante.

Comparto plenamente la afirmacién judicial precedente. Corresponde no obstante

efectuar las siguientes precisiones:

1. Laviolacidn seria, en todo caso, al articulo 2403 del Cédigo Civil, que es el que
prohibe en principio la autonomia de la voluntad conflictual, y solo la admite
cuando la ley competente lo autoriza. Ya manifestamos supra y en trabajos ante-
riores aquf citados nuestra posicién al respecto: no hay ninguna contravencién a
la norma, porque precisamente el pacto arbitral, siempre y cuando cumpla con
las exigencias de forma y fondo que impone la normativa convencional aplicable,
se inscribe en ese margen autorizado por el propio articulo 2403 a la autonomia
conflictual.

2. La Convencién de Nueva York de 1958 estd plenamente vigente desde el 28 de
junio de 1983.'%

3. Lo que vincula a Uruguay con la Convencién —incorpordndola a nuestro orde-
namiento juridico positivo con fuerza imperativa— no es la mera firma, sino su
aprobacidn legislativa y su posterior ratificacién (articulos 85.7 y 168.20 de la

Constitucién de la Republica).

Asimismo, en la sentencia n.° 1848/2008 del Juzgado Letrado de Primera Instancia
en lo Civil de 14.° Turno,'™ la magistrada actuante estimé —acertadamente en mi opi-

nién— que era competente la justicia arbitral en virtud de la cldusula arbitral incluida en el

12 Citada por Andrés CERisoLA, “La jurisprudencia sobre arbitraje internacional en contratos comerciales”, en

Revista de Derecho Comercial, n.° 1, 2008, 3.* época, pp. 133-151, p. 139, quien senala que se trat6 de un caso de distri-
bucién en que el juez “remitié a una compafifa comercial americana y a su distribuidor uruguayo a arbitraje en Argentina,
bajo el Reglamento de la Cédmara de Comercio Argentina-Estados Unidos”. No indica el colega, en cambio, los datos de
publicacién del fallo.

195 Vease el dato en tep://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.htmb.

104 Sentencia de fecha 25 de junio de 2008 (firme) (Venturini), inédita a la fecha de entrega del presente trabajo.
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contrato de compraventa internacional de mercaderias en cuestién, y que “tal voluntad de

las partes es la que debe prevalecer”.

4.1.3. Soluciones discutibles con fundamentos que se apartarian

de la norma y su ratio

En un fallo de 2005 citado en la reciente publicacién referida, el juez uruguayo habria
entendido que, si bien la parte demandada “no era parte del contrato de distribucién que in-
clufa la cldusula compromisoria”, “las alegaciones de las partes remitian al contrato original,
por lo que existia una conexién suficiente para aplicar la cldusula”.'® En otro del afio 2003,
en igual fuente, el juez habria remitido a las partes a arbitraje por entender que “no obstante
la ausencia de una cldusula compromisoria entre las partes especificas en litigio, existia co-
nexién suficiente porque un modelo del contrato de trabajo se habia anexado al contrato de
compraventa de acciones”.!”

En ambos casos estarfamos ante lo que la doctrina llama zransmision de la cldusula e
incorporacion por referencia.'” Mds alld de las denominaciones utilizadas por la doctrina y
de los detalles de los casos citados, creo de fundamental importancia sehalar que al evaluar
la existencia, validez y eficacia de un acuerdo arbitral, asi como al determinar quiénes estdn
obligados por €, debe tenerse presente que ello se basa en la existencia de consentimiento
libre y vélido. Eso es lo que surge clara e indubitablemente de las normas y de su ratio. Lo
demds son flexibilizaciones doctrinarias o jurisprudenciales que llegan al extremo de apartar-
se del texto normativo y de su ratio, que es lo mds grave.

Es por lo anterior que comparto plenamente las fundadas apreciaciones de ArRTUCH

IRIBERRI'®®

cuando, con relacién a este tema, afirma que “la eficacia del convenio arbitral
hacia los terceros es nula”; que en los casos de transmisién “la eficacia del convenio no estd
en discusidn, pero si la eficacia del acto translativo”; que “cualquier extensién de efectos del
convenio arbitral por razones extrafias a la firma y mencién expresa requiere una interpreta-
cidén estricta”, ya que “la base consensual del arbitraje no permite otra apreciacidn, sin volun-

tad de las partes no hay convenio arbitral”; que debe actuarse con “la necesaria prudencia en

15 Sentencia n.° 3652/2004 del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 17.° Turno, caso Sharp,
cit., p. 138.

1% Sentencia n.° 3619/2003 del Juzgado Letrado de Primera Instancia de Trabajo de 10.° Turno (caso Soluziona),
cit., pp. 139-140. La cita no es del fallo sino del comentario del autor del trabajo citado. Como se dijo, no se cuenta con
los textos completos de los fallos por no estar indicada su publicacién.

17 ArRTUCH IRIBERRY, 0. cit. (nota 11), p. 197, con cita de Van DEN Bera.

1% Ibidem, pp. 198-210.
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la extensién de la validez y eficacia a quienes no consintieron”; que “lo realmente importante
es la interpretacién de la voluntad de las partes”.

Ante la supuesta existencia de una “norma material propia del arbitraje internacional
que implica la validacién de los convenios arbitrales”, concluye que “lo cierto es que la com-
probacidn del consentimiento es necesaria siempre [...]”. “Si no es asi, no hay sumisién vali-
da al arbitraje”. Y concluye —con relacién a los grupos de sociedades—, que “la extensién se
sitda en un delicado balance entre la certeza y la buena fe, que impide que el demandado que
pactd el arbitraje se sustraiga a sus obligaciones, utilizando el ‘velo’ que le concede el grupo
social, pero también exige que un no-parte se vea implicado solo por su pertenencia al grupo
social”. Estos conceptos son trasladables a otras situaciones —no societarias— de extension

de la eficacia del acuerdo arbitral.

4.2. CUANDO SE DISCUTE LA VALIDEZ DEL LAUDO ARBITRAL
O SE PRETENDE LA EJECUCION DE ESTE

En el comentado caso Pérez Companc,'® los tribunales uruguayos rechazaron la ac-
cién de nulidad interpuesta contra el laudo arbitral recaido en el caso.'” La cldusula arbitral
habia sido pactada vdlidamente por las partes, grupos societarios con equivalente poder de
negociacién contractual, que habfan manifestado su voluntad de someterse a arbitraje a
través de una cldusula inserta en su contrato internacional, lo cual se vio refrendado por el
hecho de haber ambas concurrido a la Corte de Arbitraje de la CCI, sin hacer ninguna im-
pugnacién en ese momento con respecto a dicha cldusula. Se trataba por tanto de un acuerdo
arbitral perfectamente regular en cuanto a su forma, por haber cumplido con los requisitos
materiales minimos exigidos por las convenciones internacionales aplicables a este arbitraje
internacional.

Las principales cuestiones resueltas en el fallo que se comenta'!! fueron:

Con respecto a la fuente normativa aplicable al caso, la internacionalidad del arbitraje

y la validez del compromiso arbitral, el tribunal entendié que las normas internas referidas

19 Se planted una accién de nulidad del laudo arbitral emitido en Montevideo el 2 de setiembre de 2002 en un

arbitraje internacional (caso 11046/KGA). La referida accién fue rechazada por sentencia n.° 161/03 del TAC 2.° (Sosa
[r], Sasson, Chediak), del 18/6/03. En el referido caso tuve oportunidad de intervenir como consultante, y me pronuncié
enfdticamente a favor de la validez del laudo en cuestién, por ajustarse este a derecho. Véase el comentario jurisprudencial
de Paul F. Arrigai, “Un fallo de gran trascendencia nacional e internacional en materia de Arbitraje”, en Tribuna del
Abogado, n.°> 134, agosto-setiembre 2003, pp. 8-10. Véase también el comentario en FRESNEDO DE AGUIRRE, “El estado
de situacién...”, articulo cit. (nota 100), pp. 420-435, en especial pp. 430-433.

10 Un desarrollo exhaustivo sobre el caso puede verse en Cecilia FRESNEDO DE AGUIRRE, “Cuestiones de derecho
internacional privado vinculadas al recurso de nulidad planteado contra un laudo arbitral”, en Revista Uruguaya de
Derecho Internacional Privado, afio V11, n.° 7 (en prensa).

1 Sentencia n.° 161 TAC 2.°, 18-06-20003 (Chediak-Sassén-Sosa [r]).
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al compromiso arbitral resultaban inaplicables en arbitrajes internacionales, y fundé su de-
cisién en la ratificacién por Uruguay de las convenciones relativas a la materia arbitral.''?

Dejé sentado claramente el cardcter subsidiario de las normas sobre procedimiento
arbitral del pais sede del arbitraje, con relacién a las elegidas por las partes, en virtud de lo
dispuesto por los tratados mencionados y en particular por el articulo 3 de la Convencién
de Panamd. Si bien la sentencia del tribunal no invocé al respecto las normas vigentes que
expresamente regulan el punto —a saber, el articulo 524 del CGP, el articulo 27 de la
Convencién sobre Derecho de los Tratados (Viena, 1969) y el articulo 1 de la Convencién
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, Montevideo,
1979, CIDIP II—, entendemos que resolvié adecuadamente la cuestion.

Asimismo, el tribunal se fundé en el ejercicio de la autonomia de la voluntad en el ar-
bitraje comercial internacional. Resulta incuestionable que las partes pueden elegir las reglas
de procedimiento que regulardn el procedimiento arbitral, lo cual es universalmente admi-
tido y recogido en todos los textos internacionales vigentes en la Republica.'”® Esta solucién
autonomista no contraviene la prohibicién de modificar las reglas de competencia legislativa
y judicial, establecida por el legislador uruguayo en el articulo 2403 de nuestro Cédigo
Civil.""* En definitiva, el tribunal se pronuncié a favor de la validez del acuerdo arbitral.'”

Con respecto a la competencia de los jueces patrios para entender en la accién de
nulidad planteada, el tribunal la reconoce, lo cual surge ineludiblemente de la aplicacién de
los articulos VIy V.1.e de la Convencién de Nueva York, conforme a los cuales son compe-
tentes para entender en el recurso de nulidad los jueces del pais donde se dicté el laudo (en
este caso Uruguay).

En cuanto al orden publico internacional, la sentencia maneja adecuadamente el
concepto restringido y excepcional, y recoge “el principio de la libre circulacién del laudo
internacional con la sola limitacién del orden publico internacional”.!® Asimismo, afirma
que “el tnico control que puede realizar este Tribunal es el de la afectacién del orden publico
internacional”."”” Toma la declaracién interpretativa respecto del alcance que la Republica

le otorga al orden publico, formulada por el Estado uruguayo al firmar la Convencién

"2 En especial, la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, sus-

crita en Nueva York el 10 de junio de 1958, y la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
firmada en Panamd el 30 de enero de 1975, CIDIP-I, ambas aplicables en el caso.
13 Asf lo establecen expresamente los articulos 3 de la Convencién de Panamd y V.1.a de la Convencién de Nueva
York.
114 Vease sobre este punto: FRESNEDO DE AGUIRRE, “La Convencidn...”, o. cit. (nota 4), pp. 141-157.
"5 Considerando V in fine.
16 Considerando VIII, p. 26.
"7 Considerando IX, p. 28.
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Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado —Montevideo,
1979, CIDIP II—, que contiene una perfecta caracterizacién del orden publico internacio-
nal, con cita de OperTTL.""® También analiza el tribunal el orden publico desde la perspecti-

va verdaderamente internacional, siguiendo a FoucHaRD. Concluye la sentencia:

[...] el orden publico internacional del Estado uruguayo [...] no fue afectado en grado
alguno y menos atn con las caracteristicas requeridas de grave y manifiesta violacién requerida para

en su caso amparar la pretension de nulidad que ocurre a postularse.'’

Con respecto a la recurribilidad del laudo arbitral, el tribunal entendié que debia
proclamarse la invalidez de cualquier renuncia anticipada al ¢jercicio de la accién de nulidad,
por lo que se admitié el recurso, en un sentido procesal, y, una vez analizados los extremos
sobre los que aquel se sustentaba, el tribunal rechazé —en forma acertada— los argumentos
del recurrente, habida cuenta de que ni el debido proceso ni el derecho de defensa se habfan
visto vulnerados durante el desarrollo del procedimiento arbitral.

En suma, los sentenciantes realizaron un adecuado andlisis de los hechos y una co-
rrecta aplicacién e interpretacién del derecho al pronunciarse a favor de la validez del laudo
arbitral impugnado.

En el caso VAO Techmashexport (2004),'* la Corte por mayoria hizo lugar a la eje-
cucién solicitada. Sostuvo que el “marco normativo aplicable” era la Convencién de Nueva
York de 1958, aprobada en Uruguay por la ley 15.229, del 11 de diciembre de 1981, y
también por Rusia. Hizo referencia ademds a las convenciones interamericanas de 1975 y de

1979 sobre la materia y al articulo 543 del Cédigo General del Proceso. Concluyd:

Conforme lo entiende la unanimidad de nuestra doctrina y lo establece también la
Convencién Interamericana sobre Normas Generales de DIPr (Ley 14.953) en su articulo primero,
cuando exista tratado sobre la materia de que se trata con determinado pais, debe aplicarse el mis-

mo. En defecto de tratado deben aplicarse las normas nacionales de DIPr.

"8 Didier OperTTI (con la cooperacién de Cecilia FREsNEDO DE AGUIRRE), “El estado actual del tratamiento juri-

dico de los contratos comerciales internacionales en el continente americano”, en Los principios de Unidroit: Un derecho
comiin de los contratos de las Américas. Actas, Congreso Interamericano, Valencia (Venezuela), noviembre de 1996, pp. 29-
75, pp. 57-58. La sentencia no hace referencia a la declaracién interpretativa, sino que la transcribe con cita de Opertti.

"9 Considerando IX, p. 32.

120 Sentencia n.° 41 de 18/2/2004, Suprema Corte de Justicia (Uruguay), Rodriguez Caorsi (r), Van Rompaey,
Troise; Parga Lista y Gutiérrez Proto —discordes—. En este caso (en que nos tocé patrocinar a la peticionante), se pro-
movi6 ante la Suprema Corte de Justicia de Uruguay —en noviembre de 2001— la ejecucién del laudo arbitral dictado
por el Tribunal Arbitral Comercial Internacional ante la C4dmara de Comercio e Industria de la Federacién Rusa el 22 de
enero de 2001 contra la empresa Antigrad Latinoamericana S.A., con domicilio contractual en Uruguay. Véase el comen-
tario en FRESNEDO DE AGUIRRE, “El estado...”, o. cit. (nota 100), pp. 420-435, en especial p. 434.
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Y agrega:

[...] todas las normas y principios que derivan de dicha Convencién, como los que derivan
de toda la normativa referida a la materia, son en esencia similares y se traducen en la necesidad de
comprobacién del cumplimiento de algunos requisitos bdsicos para que se reconozca la sentencia

arbitral dictada.

A continuacién resefia dichos requisitos y concluye:

[...] segtin opinién de la mayoria de los integrantes de la Corporacién, se han cumplido en
el caso todos los requisitos exigidos por la normativa internacional vigente, por lo que debe hacerse

lugar al reconocimiento impetrado.'?!

A MODO DE CONCLUSION:
;EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
O RESPUESTAS DISTINTAS FRENTE
A SITUACIONES DIFERENTES?

Limitdndonos a los tltimos veintitrés anos, los fallos resefiados supra muestran sin
duda una evolucién positiva en cuanto a su fundamentacién técnico-juridica. Pero nétese
que los casos relevados son diferentes y han merecido soluciones acordes a las circunstancias
de cada uno. Cuando la cldusula o el laudo eran conforme a derecho, nuestros tribunales
los validaron, pero cuando se apartaban de los preceptos normativos aplicables, les negaron
validez y eficacia. Y ello es lo que corresponde y resulta esperable de una justicia estatal seria
y calificada como la uruguaya.

Es precisamente la correcta identificacién de la fuente normativa aplicable (conven-
cién internacional cuando el caso es internacional y aquella resulta aplicable al caso; en su
defecto, las normas de DIPr internas, o normas nacionales cuando el arbitraje es doméstico),
interpretacién del texto normativo (su tenor literal gramatical y su ratio) y su consecuente
aplicacién, lo que debe hacer el juez.

Se percibe a veces, tanto en el dmbito académico como profesional, una tendencia

hacia la flexibilizacién de las exigencias normativas —convencionales o legales—, invocando

121 Las discordias, siguiendo al fiscal de Corte, se basaron en que, si bien existfa domicilio contractual de la deman-

dada en Uruguay, al momento de practicarse la notificacién la funcionaria dio cuenta de que la empresa accionada no se
domiciliaba més alli. Sobre este punto existen en Uruguay opiniones doctrinarias y jurisprudenciales tanto a favor como
en contra de la preferencia del domicilio contractual frente al real con respecto a los actos procesales correspondientes al
contrato en cuestion.
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doctrina y jurisprudencia local y extranjera. En ocasiones aparece de manera evidente una
ponderacién especial de las soluciones més recientes, asi como de las extranjeras.

Estoy plenamente de acuerdo con que a veces es necesario “aggiornar” ciertas so-
luciones normativas, como es el caso de la admisién de medios tecnolégicos no previstos
en 1958 para acreditar la existencia de un acuerdo arbitral vdlidamente consentido por
ambas partes.

También considero adecuado y deseable que los jueces recurran a una interpretacién
“teleoldgica” o “materialmente orientada”, forzando en cierta medida la letra pura y dura de
la norma, cuando ello es acorde a la ratio legis y asi lo requiere la justicia en el caso concreto.
Porque esa es en definitiva la mision del juez: llevar la norma general y abstracta a cada caso
particular, realizando en cada uno de ellos el valor supremo de la justicia sustantiva. Y el
marco formal no tiene valor en si mismo sino para alcanzar dicha meta.

Es por eso que discrepo radicalmente con las posiciones doctrinarias y las solucio-
nes jurisprudenciales, nacionales o fordneas, que se aparten de dicho proceder, mediante
propuestas de flexibilizacién normativa que sencillamente dejen de lado el mandato del
legislador e incluso distorsionen los principios fundamentales en juego, alegando finalidades
que, en mi concepto, no constituyen un valor en si mismo. Es el caso, por ejemplo, de la
pretendida “modernidad”, y por ello supuestamente deseable tendencia a validar cualquier
acuerdo arbitral y de ejecutar cualquier laudo, aunque no cumpla con los requisitos de la
normativa aplicable.

La errénea interpretacion y aplicacién de las normas, e incluso su ignorancia, no son
fenémenos propios de una época u otra. Son la patologia del sistema de derecho que aparece
en todas las épocas y en todas las sociedades. Lo deseable es evitar que ello ocurra, cosa que
solo se logra mediante procesos adecuados y permanentes de ensefianza-aprendizaje del de-
recho y la transmisién de valores éticos fundamentales, sin los cuales todo lo demds deviene
insuficiente.

122

Y concluyo citando una vez mds a ARTUCH IRIBERRI'** en su excelente obra, cuando

afirma:

La utilizacién de las normas relativas al arbitraje es, cuando menos, desconcertante,
y pudiera parecer en demasiadas ocasiones que se estd dando aplicacion a un tnico principio
general, nunca expresamente formulado, que consiste en favorecer un arbitraje tan extenso
como sea posible, sin que importen demasiado otras cuestiones de técnica juridica. Tal ten-

dencia, con independencia de la desconfianza que pueda llegar a crear, desconoce un pilar

122 ArRTUCH IRIBERRY, 0. cit. (nota 11), pp. 209-210.
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basico del convenio arbitral que es el consentimiento de los que en él participan. De acuerdo
que la determinacién del consentimiento prestado responde mds a criterios ficticos que juri-
dicos, pero no puede admitirse que casi todos los comportamientos contractuales impliquen,
de una u otra forma, la asuncién de arbitraje, desconociendo la esencia y finalidad mismas de

las instituciones.

Frente a la precisién y contundencia de tal formulacién, que comparto plenamente,

no cabe agregar mds nada.
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RESUMEN. El derecho de autor es un derecho reconocido en la mayoria de las constitu-
ciones y tratados internacionales de derechos humanos como un derecho intimamente
vinculado a la personalidad de su creador, quien por tal calidad tiene ciertas prerroga-
tivas juridicas. Una de ellas, consecuencia del principio alterum non laedere, es la de
perseguir civilmente a quien con su actuacién vulnera alguno de los derechos del autor.
Sin embargo, no basta dicha tutela para realizar el valor justicia. Se requiere ademds
que ella sea efectiva y que el juez en uso de la virtud de prudencia determine lo justo
para el caso concreto. En nuestro ordenamiento eso significard buscar en la normativa
vigente, aun recurriendo a la analogia o los principios generales del derecho, la solu-

cién del caso planteado. En este trabajo se analiza la cuestion referida a los programas
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con la calificacién diez sobresaliente.

**  Abogada, graduada con Medalla de Oro en la Universidad Catélica de Cuyo Sede
San Luis y profesora en Ciencias Juridicas. Especializada en Derecho de los Negocios de la
Universidad Nacional de Cérdoba. Es drbitro en temas de tecnologia de la Corte de Arbitraje de
la Cdmara Oficial de Comercio e Industria de Madrid y LATAM Legal Counsel de la Bussines
Software Alliance, con sede en Washington.



Revista de Derecho. Segunda época. Ao 7. N.° 7 (diciembre 2012), 153-202 - ISSN 1510-3714

de computacién, buscando en el derecho vigente, con especial referencia al derecho
argentino, algunas soluciones a los problemas que se derivan del ejercicio de la accién

de reparacién civil.

PALABRAS CLAVE. Copyright. Software. Usuario. Autor. Licencia de uso. Copia. Pirate-

ria. Dafos. Accién civil. Fair use.

ABSTRACT. As a right recognized in almost all national Constitutions and International
Human Rights treaties, copyright is closely linked to the personality of the author, who
as the right holder has certain legal privileges. One of these and consequence of non
laedere alterum principle, is the right to claim damages against anyone whose behavior
violates the author’s intellectual property. However to solve the case and to serve justice,
the judge should be prudent and take into account every single details which made
the case unique. In our legal systems that means search for the solution in the current
regulations even traveling to the analogy or the general principles of law. Some of the
problems arising from civil action exercises resulting from the violation of soffware co-
pyrights are explained in this paper with special reference to the Argentinian law as well

comparative law and foreign case law.

KeYwWoRrDs. Copyright. Software. End user. Author. End User License Agreement. Copy.

Piracy. Damages. Civil action. Fair use.
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INTRODUCCION

Y delante del bloque pétreo, inconcebiblemente joven y desvalido, yo, el oscuro y pequenio
poeta. Y Dios que habla con la voz impasible de las estrellas y me dice: Es con piedra que tienes que
trabajar, con ese basalto informe que tienes que elaborar tu obra, que construir las criaturas de tu
corazén y las formas de tu alma.

Antonio Esteban Agiiero

Entre muchas otras cosas, la creatividad le permite al ser humano transformar la pie-
dra en una pieza artistica, la hoja en blanco en palabras y colores, el silencio en musica y un
conjunto de nimeros cargados en una computadora en instrucciones concretas. Todas estas
obras, de las que se nutre nuestra cultura, suponen un esfuerzo y una dedicacién que ha sido
tenida en cuenta por el Estado al reconocer los derechos de propiedad intelectual, en sus dos

formas, propiedad industrial'y derechos de autor.

De la importancia que reviste proteger estas expresiones intelectuales se dejé por pri-
mera vez constancia en el Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial,
de 1883, y en el Convenio de Berna para la proteccién de las Obras Literarias y Artisticas, de
1886, de cuya administracién se ocupa la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI).

En el reconocimiento de estas prerrogativas juridicas, consideradas un derecho hu-
mano, subyacen dos ideas principales. La primera, propia de nuestro sistema, se apoya en la
intima vinculacién entre el autor o inventor y su obra. La segunda, comtn a nuestro sistema
y al del common law, procura el progreso cientifico y tecnoldgico de un pais mediante la
concesién de derechos exclusivos a los autores ¢ inventores, quienes de ese modo tendrdn un
incentivo mayor para la creacidn.

Ahora bien, dado que el autor o inventor no ha creado ex nibilo, sino apoydndose en
su entorno social y cultural, es que estos derechos son limitados temporal y funcionalmente,

con el objeto de asegurar los derechos de la sociedad a acceder a ellos. Es el derecho de autor
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un sistema de pesos y contrapesos que, segun la postura ideoldgica a la que se adscriba, se
inclinard en uno u otro sentido.

Si bien hoy en dia y con mds fuerza que nunca se alzan voces que cuestionan los mo-
nopolios de explotacién que generan los derechos de propiedad, también nunca como hoy
se ha comprendido el valor que ellos tienen para la generacién de riqueza econémica, pero,
por sobre todas las cosas, cultural.

El problema de la violacién de los derechos de autor no es un asunto sectorial, que
solo afecte a autores ¢ inventores, sino que proyecta sus consecuencias a toda la sociedad.

La infraccién generalizada y sistemdtica de derechos de autor es signo de una realidad
mucho més grave, ya que evidencia un desprecio generalizado por el cumplimiento de las
normas. Asi, la despreocupacién por la observancia de la ley y la no consideracién de los
derechos del otro son el sustrato comin de la mayorfa de las conductas infractoras de la
propiedad intelectual.

Ademds, lejos de generar solo danos individuales, estas conductas tienen impacto
negativos en el desarrollo econdmico, social y cultural de las naciones. La copia ilegal y la
falsificacién producen la pérdida de ingresos derivados de impuestos, el descenso de los
puestos de trabajo debido a la ausencia de un mercado legitimo y la paralizacién de las in-
dustrias locales, que no pueden resistir la competencia con productos apécrifos o copiados
con costo cero.

En el 4mbito de los programas de computacién, la tasa de pirateria de soffware de
Latinoamérica es la segunda mds alta del orbe, con un 61 %. Ello arrojé el dltimo afo pér-
didas por USD 7,4 billones, y se considera que si esta tasa se redujera en diez puntos en los
préximos cuatro anos, se crearfan 3.900 nuevos puestos de trabajo e ingresarfan 80 millones
de délares por impuestos.

Reducir estos alarmantes indices es en parte tarea del derecho. Un sistema legal efec-
tivo de proteccién de la propiedad intelectual brinda el ambiente necesario para fomentar las
inversiones y sirve de estimulo para la actividad local.

Por otro lado, los sistemas juridicos actuales, aun los mds efectivos, son puestos a
prueba por los avances tecnoldgicos y se exige de ellos que, sin coartar las libertades de los
usuarios de internet, respeten los derechos de los creadores, desalentando el uso indebido de
contenidos creativos mediante normas especificas, que también contemplen la compensa-
cién a sus autores.

Es precisamente en este ultimo tema, el de la reparacién de los danos, en el que

centraremos el presente trabajo. Indagaremos en la legislacidn vigente en Argentina y en el
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derecho comparado, sobre los mecanismos de reparacién civil ante hipétesis de violacién
a los derechos de los autores o titulares de obras de programas de computacién. Para ello
utilizaremos un método inductivo, en el que partiremos siempre de lo particular —el pro-
grama de computacién— para elevarnos, si es pertinente, a lo general —teoria general de
los derechos de autor.

En ese plan de trabajo comenzaremos por repasar el régimen juridico de los progra-
mas de computacién, los derechos de los titulares y usuarios y las posibles infracciones a los
derechos del autor o titular. Por tltimo, nos referiremos a los sistemas de reparacién civil y
analizaremos las normas aplicables en Argentina y la suficiencia de estas para la protecciéon
del derecho que nos ocupa, lo que serd concretado en las conclusiones junto con una pro-

puesta superadora.

EL CAMINO HACIA LA PROTECCION JURIDICA
DE LOS PROGRAMAS DE COMPUTACION

La historia de las creaciones humanas y su correlato juridico, la propiedad intelectual,
transcurrié sin mayores sobresaltos pricticamente desde que se concibié la nocién de que
quien expresara de un modo original alguna idea obtendria el estatus juridico de autor y con
ello las prerrogativas morales y patrimoniales derivadas de tal calidad.

La tecnologia insuflé un dinamismo impensado a este devenir histérico, que en poco
menos de un siglo vio nacer la radio, la television, los fonogramas y finalmente las computa-
doras y todos los desarrollos que estas tltimas dispararon, los cuales pusieron a disposicion
de la humanidad herramientas antes impensadas, salvo por algunas mentes febriles como la
de Julio Verne. Este disparo también se hizo sentir, como cualquier conducta humana inter-
subjetiva, en el 4mbito del derecho, y es que de la mano de las computadoras apareci6é una
nueva manifestacién de las obras intelectuales: los programas de computacién.

Y asi se plantearon algunos desafios para su encuadre juridico ya que, a diferencia de
otras obras protegidas por derecho de autor, en innumerables oportunidades tenfan aplica-
cién industrial y casi siempre carecian de finalidad artistica, pero a pesar de ello satisfacian
los requisitos de creatividad y originalidad.

Durante los afios setenta y la primera mitad de los ochenta se sucedieron numero-

sas discusiones en foros internacionales acerca de cudl debia ser la naturaleza juridica de la
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proteccién del soffware. Alli se debatia entre incluir al soffware en el régimen de patentes o en
el de derechos de autor, y existia también una postura que proponia otorgar una proteccion
especificamente disefiada para la novedad que conmovia al mundo y distinta de las catego-
rias de la propiedad intelectual ya conocidas.

En febrero de 1985 la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual se pro-
nuncié a favor del sistema de derechos de autor, lo que ya habia sido receptado por nume-
rosos paises en sus normas locales, sefialando el camino que transité luego la mayoria de la
legislacion.

Desde entonces, los programas de computacién se encuentran protegidos como obras
literarias en el articulo 2 del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y
Artisticas, en coincidencia con el apartado 1 del articulo 10 del Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio y el articulo 4 del
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, denominado comtinmente 77atado de Internet
por referirse a la vigencia de los derechos de autor en el entorno digital.

Esta decisién se bas6 en que el programa de computacién era otra clase de obra lite-
raria y como tal podia encuadrarse en el derecho de autor y consecuentemente aplicdrsele
las reglas que durante cientos de afios se habian acufiado, aun cuando el soffware estuviera
escrito en lenguaje especifico, en algunos casos ininteligible para el lector humano. Se en-
tendié que no era otra cosa que una obra literaria escrita en un lenguaje especial y técnico.

Sin embargo, la proteccién universal bajo el régimen de derechos de autor no debe

hacer pensar que es este el Gnico encuadramiento legal posible:

Desde un punto de vista estrictamente juridico, el soffware estd protegido de diversas mane-
ras. Asi tenemos los derechos de autor (copyright), los secretos comerciales, las patentes, las marcas

y alguna que otra proteccién realizada por contratos de diversa indole.

Pocos programas de computacién pueden obtener proteccién por patentes, lo que se

debe principalmente a dos razones:

[...] la primera es que la mayoria de los regimenes institucionales del mundo no lo permi-
ten; la segunda, que el trdmite de patentes es engorroso, lento, tedioso y largo. En muchos casos, la
utilidad prdctica de un producto de soffware es mucho mds efimera que el tiempo que tarda el titular

de los derechos en adquirir un certificado de patente.

Sin embargo, la discusién sobre la patentabilidad de programas de computacién goza

hoy de una atencién privilegiada en los medios especializados, toda vez que implicaria poder
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apropiarse de las “ideas” que subyacen a ellos, ampliando sensiblemente el espectro de dere-
chos exclusivos del creador.

Estos distintos modos de proteccién son acumulativos y no excluyentes uno de otros,
y deben ser tenidos en cuenta a la hora de evaluar las infracciones que darfan origen a la

reparacién civil.

EL PROGRAMA DE COMPUTACION
COMO OBJETO DEL DERECHO DE AUTOR

Para la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, el programa de computa-
cién, también llamado programa de ordenador o soffware, es “un conjunto de instrucciones
que controlan el funcionamiento de una computadora a los fines de que pueda realizar una
tarea especifica, como el almacenamiento y la consulta de informacién”.

Por su parte, la seccién 101 de la Copyright Act de 1976, legislacién vigente en
materia de copyright en Estados Unidos, define al programa de computacién como “un
conjunto de instrucciones para ser usadas directa o indirectamente en una computadora en
orden de obtener algin resultado”, segtin el texto de la enmienda realizada a la Copyright
Act en 1980.

En la Argentina el articulo 1 de laley 11723 no brinda un concepto del programa de
computacién; simplemente indica que “a los efectos de la presente ley, las obras cientificas,
literarias y artisticas comprenden los escritos de toda naturaleza y extension, entre ellos los
programas de computacién fuente y objeto”, lo que hace necesario adentrarnos en el estudio
de estas dos nociones.

Para traducir el lenguaje humano a un lenguaje comprensible por la computadora,
es necesario escribir las instrucciones que se le dardn en lenguaje de programacion, que las
expresa de una manera mds precisa, observando estrictas reglas sintdcticas y gramaticales
que evitan la ambigiiedad del lenguaje humano comun. Este programa, hecho en lenguaje
comprensible por los humanos y que todavia no puede ser leido ni entendido por una com-
putadora, se denomina programa fuente o cddigo fuente.

Cuando el proceso de desarrollo de soffware se encuentra en su estado de programa
fuente, los seres humanos pueden entender lo que se pretende de la mdquina, la forma en

que se le dan las instrucciones y el resultado buscado. Este programa es el que revela los
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conocimientos y la experiencia del programador. Esta es la razén por la que la mayoria de
las empresas resguardan celosamente sus programas fuente y el motivo por el cual acceder a
ellos sin autorizacién es normalmente una infraccién.

Para que la computadora entienda las 6rdenes que le damos, es preciso compilar el
programa fuente de modo tal que se genere el programa objeto, compuesto por una extensa
combinacién de unos y ceros, carentes de sentido para el ser humano.

Al respecto se ha precisado:

El cédigo fuente estd escrito en un lenguaje de alto nivel comprensible por el ser humano
pero no por el ordenador, mientras que el c6digo objeto estd expresado en un lenguaje que puede
ser comprendido por el ordenador pero no por el ser humano, ya que es el resultado de la compi-
lacién del c6digo objeto. En el caso de los programas de ordenador, es habitual comercializar solo
el cédigo objeto, de manera que el usuario no accede al cédigo fuente del programa sino solamente
a la versién del programa capaz de funcionar en el ordenador pero inhdbil para ser modificada o

adaptada a las necesidades del usuario.

Una definicién legal puede encontrarse en el decreto 165/2004:

Se entenderd por obras de soffware, incluidas entre las obras del articulo 1.° de laley 11.723,
a las producciones constituidas por una o varias de las siguientes expresiones:

1. Los disefios, tanto generales como detallados, del flujo 16gico de los datos en un siste-
ma de computacién;

2. Los programas de computacion, tanto en su versién “fuente”, principalmente destina-
da al lector humano, como en su versién “objeto”, principalmente destinada a ser ejecutada por el
computador;

3. Ladocumentacién técnica, con fines tales como explicacion, soporte o entrenamiento,

para el desarrollo, uso o mantenimiento de soffware.

A diferencia de la ley 11723, la enumeracién que hace el decreto 165/2004 extiende
la proteccién a los disefios generales y detallados del flujo légico de los datos, elementos
que, como veremos, por su cercania con las ideas normalmente se encuentran excluidos de
proteccién en el derecho de autor.

Consideramos que este decreto ha sido derogado por laley 25036 en lo que a esta par-
te respecta, ya que en virtud del articulo 31 de la Constitucién Nacional la ley del Congreso
de la Nacidn tiene mayor jerarquia que el decreto del Poder Ejecutivo Nacional, que en este

caso contradice, amplidndolo, el texto legal.
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LOS DERECHOS DEL AUTOR
O TITULAR DE LA OBRA

Como paso previo al estudio de la responsabilidad por infracciones al derecho de au-
tor precisaremos cudles son las prerrogativas que el autor tiene, pues estas sirven como limite
de actuacién de los terceros. En otras palabras, intentaremos describir la zona de exclusividad
del autor, para de ese modo identificar los posibles hechos generadores del dafio.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho respecto a los derechos derivados

de la creacién de la obra:

[Tales derechos] comprenden aspectos materiales o patrimoniales que confieren al autor la
facultad de obtener los beneficios econdémicos de sus obras, y aspectos de cardcter extrapatrimonial
que configuran los derechos morales de autor originados en la necesidad de proteger la personalidad

creativa.

En Argentina las facultades patrimoniales del autor estin enumeradas en el articulo
2 de laley n.° 11723, que indica que el derecho de propiedad de una obra comprende la

facultad del autor de, por si mismo o autorizando a terceros:

a. disponer de la obra;

b. publicarla;

c. cjecutarla, representarla y exponerla en publico;
d. enajenarla;

e. traducirla o adaptarla;

f.  reproducirla de cualquier forma.

Nuestra ley no contiene un catdlogo especifico de los derechos del autor para los
programas de computacién, por lo que algunos de los derechos concedidos en el articulo
2 no resultan aplicables a este tipo de obras, como ocurre con la representacién de la obra.

La disposicién equivalente en el derecho de autor estadounidense es la de la seccién
106, considerada “tal vez la previsién mds significante de [la] Copyright Act, en tanto esta-
blece los derechos exclusivos del titular del copyright”. Alli se consigna que, en lo aplicable
a los programas de computacién, el autor tiene el derecho de, por si mismo o autorizando

a un tercero:
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a. reproducir la obra sujeta a copyright en copias;
b. preparar obras derivadas basadas en las obras sujetas a copyright;
c. distribuir copias de la obra sujeta a copyright mediante venta, transferencia de la

propiedad, alquiler, leasing o préstamo.

Esta facultad patrimonial exclusiva es lo que hace que cualquier persona que pretenda
utilizar una creacién protegida deba contar, salvo las excepciones legales, con la autorizacién
del titular de la propiedad intelectual, quien puede en uso de sus atribuciones sefialar juridi-
camente cudl es el alcance de ese permiso. Solo asi el uso de la obra serd legal.

Por su parte, la legislacién de la Comunidad Europea, segin consta en la directiva
91/250/CEE, considera actos reservados al autor o titular de la propiedad intelectual los
siguientes:

a. la reproduccién total o parcial de un programa de ordenador por cualquier me-

dio y bajo cualquier forma, ya fuere permanente o transitoria;

b. la traduccién, adaptacién, arreglo y cualquier otra transformacién de un

programa;

c. cualquier forma de distribucién publica, incluido el alquiler.

En el 4mbito de los instrumentos internacionales, el articulo 7 del WCT establece
que los autores de programas de ordenador gozardn del derecho exclusivo de autorizar el
alquiler comercial al publico del original o de los ejemplares de sus obras, salvo cuando el
programa propiamente dicho no sea el objeto esencial del alquiler.

Segtin ordena el articulo 11 del ADPIC, los paises miembros pueden, al menos res-
pecto de los programas de computacién y de las obras cinematogréficas, conferir a los au-
tores y sus derechohabientes el derecho de autorizar o prohibir el arrendamiento de los
originales o copias de su obra amparadas por el derecho de autor.

De las distintas legislaciones, ha derivado el principio general de que todo lo que no
estd expresamente autorizado por el autor al usuario se encuentra prohibido, lo que ante la
duda sirve de regla interpretativa para determinar el limite respecto del cual puede un usua-

rio disfrutar de la obra.

La ley nos dice en pocas palabras que, como ocurre con las cosas materiales —y también
con otras categorias de bienes—, las obras estdn protegidas a favor de su titular respecto de todas las
demds personas (erga omnes). Solo pertenecen a su titular; son derechos exclusivos y excluyentes. Y

cuando se prescinde de la voluntad del titular del derecho se entra en el terreno de los actos ilicitos,
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a excepcion de un numerus clausus de casos en que la lay establece excepciones que permiten que la

obra sea utilizada sin autorizacién.

4.1. DERECHOS RECONOCIDOS A LOS USUARIOS

Existen legislaciones que, ademds de establecer cudles son los derechos del autor o ti-
tular, determinan cudles son los derechos de los usuarios de soffware. La zona de exclusividad
de la que habldbamos se encuentra definida, entonces, no solo por los derechos expresa o tdci-

tamente reconocidos al autor, sino también por los derechos otorgados a los usuarios por ley.
Un claro ¢jemplo de ello es la directiva 91/250/CEE, que confiere las siguientes atri-
buciones a los adquirentes legitimos de los programas:

a. utilizacién normal por parte del adquirente legitimo y correccién de errores;
b. realizacién de copias de salvaguardia;

c. observacién, estudio o verificacién del funcionamiento de un programa.

Para paises miembros de la Comunidad Andina, se ha indicado en la decisién andina

351, de 1993, que el usuario puede:

a. hacer una fijacion del programa en la memoria del computador;
b. hacer una copia de seguridad o de backup;

c.  hacer una adaptacién del programa para su exclusiva utilizacion.

En el Perd, al dar los “Lineamientos sobre el uso de los programas de ordenador”, el
INDECOPI sefala actos permitidos y prohibidos respecto de un programa de computacién,

perfilando los derechos del usuario y limitando los del autor:

a.  El usuario licito estd facultado para reproducir el programa de ordenador en la
memoria interna del computador para su efectiva utilizacidn.

b. Las computadoras que se venden con el soffware incorporado tienen que ser en-
tregadas con las licencias respectivas, manuales de uso y soportes que contengan
el programa incluido en ellas.

c.  Elsoftware no puede ser utilizado en un niimero mayor de computadoras que el
autorizado en la licencia respectiva.

d. En el caso de redes se requiere contar con la licencia para todas las mdquinas que

utilicen el software.
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Es ilicito alquilar soffware sin la autorizacién del titular del derecho de autor.
Es licita la reproduccién del soffware encontrado en Internet siempre que el titu-
lar del derecho de autor lo autorice expresamente.

g. Eslicito utilizar soffware traido del extranjero con la licencia correspondiente, pero

no puede ser comercializado sin la autorizacién del titular del derecho de autor.

La autorizacién para utilizar el soffware en un territorio determinado y no en otro
es una de las prerrogativas del autor que, por la norma en comentario, es desconocida, am-

pliando las libertades del usuario.

4.2. SITUACION EN LA ARGENTINA

La ley 11723 no concede expresamente derechos a los usuarios, salvo en lo que a
copia de salvaguardia se refiere, por lo que la exclusividad de los derechos del autor se en-
cuentra elevada a su mdxima expresion y las partes deberdn guiarse por los términos de la
licencia de uso y, en ausencia de ella, por el principio general de que, salvo las facultades
expresamente concedidas al usuario, el resto se reservan al autor.

La jurisprudencia ha receptado esta postura al sostener:

No existiendo convenio sobre utilizacién del soffware y mientras la legislacién no con-
temple una excepcidn expresa, su uso estd circunscripto a la ejecucion en una tnica unidad cen-
tral del proceso por vez. Por lo que se estd ante la reproduccion ilegitima de una obra intelectual
(art. 72, inc. a, ley 11.723) si se comprueba que la empresa obtuvo una cantidad determinada de
software, cuando necesitaba un nimero mayor, por lo que habrfa copiado programas sin autori-
zacién, con el consiguiente menoscabo econdémico de quienes patentaron su obra intelectual y la
comercializan [...].

En ausencia de estipulacién contractual, y mientras la legislacién no contemple una excep-
cién expresa, debe colegirse que el uso del soffware estd circunscripto al que por su naturaleza se

presta la obra; dicho de otro modo, a su ¢jecucién en una tnica unidad central de proceso por vez.

Como se menciond, la dnica excepcién la constituye la copia de salvaguardia, que
abreva su génesis en la posibilidad tecnolégica de que el soporte de almacenamiento de la
obra se dafie y el usuario no pueda acceder nuevamente a ella, a pesar de ser un adquirente
legitimo.

Sobre este derecho, reconocido también en otras legislaciones, se ha dicho:

[...] solamente se permite una copia y que su objetivo no puede ser otro que de salvaguarda,

la excepcién de copia de salvaguardia se limita a garantizar que la utilizacién normal del programa
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no se vea interrumpida en caso de pérdida o defecto del original. Debe ser realmente necesaria para
la utilizacion del programa de ordenador. Cuando deje de existir el derecho de utilizar un programa
de ordenador, o si este derecho no ha existido nunca, esta excepcidn no es aplicable. La realizacién
de copias de salvaguardia para un uso no autorizado no esta permitida, sino que constituye un acto

de pirateria de programas informdticos.

4.3. LAS LICENCIAS DE USO

De origen contractual, las licencias de uso definen el alcance de los derechos de los usua-
rios y resultan una expresién del cardcter exclusivo que el autor tiene sobre la obra y que conserva
a pesar de conceder algunas prerrogativas al usuario. No son mds que el convenio por el cual el
autor confiere autorizacion para la utilizacion de la obra bajo las condiciones que impone.

Los dos grandes modelos de licenciamiento actuales son el de software libre y el de
software propietario. Si bien con una concepcién muy distinta sobre el valor y la regulacién
de la propiedad intelectual, consideramos que uno y otro se apoyan en el sistema de derecho
de autor, en tanto solo quien es titular de una obra puede conceder o renunciar a algunas de
sus facultades (copylef?).

Basicamente, en el soffware libre el usuario es equiparado al autor, pues tiene la liber-
tad de usar, distribuir copias, estudiar cdmo funciona el programa y adaptarlo a sus necesi-
dades y mejorar el programa, y puede hacer puablicas dichas modificaciones. Para el ejercicio
de estas dos ultimas libertades es requisito que el codigo fuente sea accesible por el usuario, lo
que obliga ademds a que la transferencia de esta nueva obra se haga respetando las libertades
esenciales antes enunciadas, en lo que se denomina viralidad de la licencia.

El tipo de licencia que estudiaremos y sobre el cual desarrollaremos nuestro trabajo y
conclusiones es el correspondiente al soffware propietario, al que mediante un andlisis de las

licencias vigentes en el mercado pueden asigndrsele los siguientes alcances:

a. El titular se reserva todos los derechos que no se conceden expresamente.

b. Autoriza solo el uso del programa, vedando todo otro acto.

c.  Los usos de los programas deben circunscribirse a los autorizados expresamente
en el contrato de licencia de uso.

d. La licencia debe encontrarse vigente al momento de la utilizacién de los
programas.

e. Enel ¢jemplar licenciado solo se incluye el c6digo objeto, mientras que el c6digo
fuente permanece en secreto, lo que impide licitamente realizar modificaciones y

adaptaciones al soffware.
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f.  El software se otorga como un elemento Gnico; sus componentes no pueden
instalarse por separado.

Conceden derecho de back up.

a

h. Es solo después de la aceptacién que el usuario adquiere los derechos para la
instalacién y el uso del programa licenciado.

i. Lalicencia no es una venta y no otorga ningin derecho distinto de los concedi-
dos expresamente, por lo que la propiedad o titularidad del soffware permanece
en cabeza del autor o titular.

j. Las condiciones de la licencia se extienden a las actualizaciones, suplementos,
componentes suplementarios, ampliaciones, salvo que al lanzar esas versiones se
establezca lo contrario.

k. Puede otorgar derecho a las actualizaciones, segiin cada esquema comercial.

La descripcién que hemos hecho al resefiar los derechos del autor y los derechos de los
usuarios sirve para definir la zona de exclusividad que resulta el limite juridico de las prerro-
gativas de unos y de otros. Cualquiera que traspase ese limite ha violentado el deber general
de no danar (neminem laedere) y deberd, segtin las reglas generales de la responsabilidad civil,
dar cuenta de sus actos reparando el dafio causado.

A la tarea de identificar las infracciones mds comunes al derecho de autor de progra-

mas de computacién y la responsabilidad por ellas nos abocaremos a continuacién.

LA REPARACION CIVIL DE LOS DANOS
EN MATERIA AUTORAL

“Un derecho sin proteccién no es un derecho del todo.” Esta méxima es rescatada
por Kamil Ipris al reflexionar sobre la vigencia de los derechos de propiedad intelectual
en el mundo entero. Reflexién que parte de un principio para él evidente, que es el de que
las leyes no son cumplidas por todos y que existen personas que no son respetuosas de los
derechos ajenos. Entonces, como la ley debe ser cumplida y los derechos respetados, aparece
el derecho con su poder coercitivo, pero también con su funcién pedagdgica y modeladora
de las conductas. Senala Ipris que todo el esfuerzo internacional realizado para reconocer a

autores ¢ inventores sus derechos y para asegurar a las sociedades el acceso al conocimiento
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es aniquilado por la falta de enforcement, entendiendo por ello el efectivo cumplimiento y
ejecucion de las normas.

La tendencia centrifuga a la universalidad de la obra sumada a su inmaterialidad ha-
cen al software potencial y masivamente apropiable no solo para su utilizacién sino también
para su transformacidn, lo que conlleva mayores posibilidades de sufrir un perjuicio injusto
que en otras 4reas del derecho.

Ante estas particularidades, y dado que no es posible un reaseguro fisico de las obras,
como en el caso de la propiedad sobre las cosas, la proteccion juridica que pueda ddrseles
cobra una importancia excepcional. Son estas las caracteristicas que exacerban la finalidad
tuitiva del derecho de autor, en su acepcion de derecho objetivo, y hacen que un sistema de
reparaciones eficaz sea una parte vital de él.

Trataremos a continuacién de estudiar cémo se resuelve en el derecho comparado
la reparacién de los danos en materia autoral, para luego centrarnos en cémo lo hace el
ordenamiento juridico argentino. A tal efecto, identificaremos en primer lugar las normas
aplicables, para luego conceptualizar el dafio, identificar algunos de los hechos dafiosos mds
frecuentes y adentrarnos en el ejercicio de la accién de responsabilidad civil y sus presupues-

tos, tratando por tltimo lo relativo a la cesacién del dafio.

5.1. SISTEMAS DE REPARACION

Para los paises miembros de la Organizacién Mundial del Comercio, el articulo 45.1
del ADPIC establece la obligacién de brindar a los autores un marco legal que asegure una
“compensacién adecuada” de los dafios sufridos por el autor, como consecuencia de la acti-
vidad de un infractor que conoce la ilicitud de su conducta o tiene motivos razonables para
conocerla.

Segtin esa directiva y dependiendo de la tradicién juridica de cada uno, los Estados
brindan sistemas de reparacién de los danos que pueden ser especificos para la materia o
enmarcarse en el derecho privado en general.

Al respecto, Delia Lipszyc sehala:

[...] en algunos paises, como Estados Unidos, Reputiblica Dominicana, Espana, Alemania y
Finlandia, el derecho a exigir la indemnizacién de los danos materiales y morales derivados de una
actividad ilicita en infraccién a los derechos de autor y conexos se encuentra previsto en las leyes
sobre derechos intelectuales que establecen pautas especificas al respecto, mientras que en otros,
como Hungria, dichas leyes remiten expresamente al derecho comun y finalmente, como ocurre en
la Argentina, hay sistemas con carencia de normas que resuelvan directa o indirectamente el proble-

ma del dafio, por lo que también, en principio, se considera que debe aplicarse el derecho comun.
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Las conclusiones resefiadas sobre nuestro pais se ligan a la norma del articulo 12 de
la ley 11723, que dispone: “La propiedad intelectual se regird por las disposiciones del de-
recho comn, bajo las condiciones y limitaciones establecidas en la presente ley”. Por ello,
ante cualquier cuestién no resuelta especificamente en la ley de la materia se nos remite al
derecho comun, en el cual, entre otras cuestiones, deberemos buscar las pautas legales para
la reparacién de los dafos causados.

La directiva del articulo 12 nos obliga a encontrar en el derecho civil las soluciones
vinculadas a la reparacién de los dafios y contiene ademds una instruccién concreta de tener
en cuenta “la naturaleza de las cosas y los principios generales de la materia”, brindando asi
al juez una pauta de interpretacién de las leyes civiles que resulten aplicables, por la remision
que la misma norma realiza.

Cuando el juzgador se encuentre ante la tarea inexcusable de decir el derecho
en el caso concreto, deberd recurrir a las normas del derecho comin pero aplicindolas
de modo tal que respeten la naturaleza de la obra intelectual y los principios gene-
rales del derecho de autor, que han sido consagrados en la propia ley 11723 y en la
jurisprudencia.

Se aplicard a la materia autoral el derecho que rige el resarcimiento del dafio en la

responsabilidad civil:

En principio, a la materia autoral se le aplican, por expresa remisién del art. 12 de la ley
11.723, las normas y la doctrina que rigen el resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil.

Esta conclusién es vilida en cuanto también se consideren y apliquen, interdisciplinariamente, los

principios y la temdtica propia del derecho autoral.

Como ya se ha dicho “la propiedad intelectual ofrece caracteristicas que la dife-
rencian de la comn”, por lo que el reenvio al derecho civil coloca al operador juridico
ante la ardua tarea de encuadrar la reparacidn, basindose en normas que pueden no
contemplar las particularidades de la obra intelectual y menos atin de los programas de
computacion.

Esta idea ha sido claramente sintetizada por CIFUENTES:

La falta de reglas claras y aplicables al preciso encuadre de las figuras juridicas sobre los
hechos ilicitos que se cometen en su violacién coloca a los estudiosos, a sus defensores y juzgadores
en verdaderas encrucijadas en las que, cuando no hay de parte de ellos —y no es raro ni excepcional
que asf ocurra— verdadero conocimiento de la sutil proyeccién de los especiales aspectos que estdn

en juego, al hacerse tabla rasa de tales singularidades, se comete el muy frecuente desliz de tratar lo
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diferente como si fuera lo igual, lo diverso como si fuera lo comun y corriente. Cuando el derecho
objetivo y sus aplicaciones no distinguen lo diferente, se distancia del concepto de lo justo. De don-
de aparecen las soluciones que muy poco solucionan al equiparar cualquier dafio material o moral

de un hecho ilicito general, con el especifico de la violacién a los derechos de autor.

EL DANO EN EL DERECHO DE AUTOR

La cldusula contenida en el articulo 17 de la Constitucién Nacional —inspirada en
el articulo 1, seccién 8, de la Constitucién de los Estados Unidos de América— procura
enriquecer el caudal de cultura y de informacién disponible en una sociedad, otorgando para
ello un incentivo consistente en el derecho de exclusividad sobre la obra a quienes alimentan
ese caudal con su esfuerzo.

Su antecedente inmediato es el Estatuto de Ana, que concedié a los autores un
derecho exclusivo de publicacién que duraba veintitin o catorce anos, segtn la obra
ya estuviera publicada o fuera a publicarse con posterioridad a la promulgacién del
Estatuto. Esta norma, madre de todas las dictadas en las colonias britdnicas y de la ya
mencionada cldusula de la Constitucién de Estados Unidos, entrelazé para siempre la
nocién de que el progreso cultural se incentivaba concediendo derechos exclusivos sobre
las creaciones a sus autores. El progreso de las ciencias y las artes sitiles se conseguiria con-
cediendo a cada autor o inventor el derecho exclusivo sobre su obra o invento por el tiempo
que las leyes acordaran.

Estas facultades reconocidas al autor forman una zona de exclusividad, cuya incolu-
midad depende de la no injerencia de terceros no autorizados. En esta zona de sefiorio del
autor sobre la obra solo podrd entrar aquel a quien el autor o la ley habiliten y, tratdindose de
un derecho exclusivo, toda intromisién no autorizada generard un dano.

Concebiremos al dafo en el derecho de autor como el menoscabo en los derechos del
autor o titular sufrido por el ejercicio de sus facultades exclusivas por un tercero no autorizado por
el propio autor o titular o por la ley, en consonancia con el articulo 1068 del Cédigo Civil,
que senala que “habrd dafio siempre que se acusare a otro algin perjuicio susceptible de
apreciacién pecuniaria o directamente en las cosas de su dominio o indirectamente por el
mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades”. Podriamos decir entonces que el dafio
en el derecho de autor implica un “perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria [...] por

el mal hecho [...] a sus derechos o facultades”.
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Quien se irrogue alguno o todos los derechos del autor genera un dafio que deberd
ser reparado, no solo porque transgrede normas o principios generales del derecho de autor,
sino y principalmente porque se trata dafios injustos que “una valoracién axiolégica rechaza
que sean soportados por la victima sin compensacién”.

Repugna a la esencia de derecho de autor que quien ha dado origen a una obra que
nutrird los bienes culturales de una sociedad dada deba tolerar que sus derechos exclusivos y
limitados en el tiempo por motivos sociales puedan ser ejercidos por quienes no tienen dere-
cho alguno para ello, y obtengan ademds una ventaja, sea econdmica o de disfrute personal,
a costa del damnificado.

Con acierto, en materia de derechos de autor ya se ha elevado a principio general
aquello de que el dafio surge de la sola transgresién a la norma legal o contractual. En el

hecho dafioso se encuentra el dafio mismo, in re ipsa locuitur:

El derecho del autor a reclamar la indemnizacién de los dafos y perjuicios resulta del solo

hecho de la violacién del derecho exclusivo que la ley reconoce a aquel para vender y distribuir la obra.

El razonamiento que informa este principio general es que, siendo por esencia el
autor el tnico autorizado a ejercer las prerrogativas, cualquiera que se irrogue sin autori-
zacién esas prerrogativas causa un dafo. Ingresa de modo indebido en la zona de derechos
exclusivos del autor y ese hecho en si es danoso. A ello debe sumarse que no existe norma en
nuestro derecho que autorice a aprovecharse sin autorizacién del trabajo intelectual ajeno y

enriquecerse sin causa.

CONDUCTAS ILICITAS GENERADORAS
DE DANOS

La ilicitud o antijuridicidad de un hecho de una persona reside en la contradiccion
entre este y el derecho objetivo considerado en su totalidad, esto es, no con relacién a deter-
minada norma sino al ordenamiento juridico como tal, comprensivo de normas generales,
normas particulares, valores y principios juridicos, por lo que basta en definitiva que se
violente el principio general de no dafar a otro.

Al respecto se ha precisado: “El acto ilicito consiste en una infraccién a la ley que

causa dafo a otro y que obliga a la reparacién a quien resulte responsable en virtud de
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imputacién o atribucién legal del perjuicio”. Se incluye en la definicién apuntada la directi-
va del articulo 1109 del Cédigo Civil, relativa a la obligacién de indemnizar a la victima por
las consecuencias atribuibles juridicamente al autor del hecho.

Cuando esta contradiccién entre las conductas esperables y realizadas se relaciona con
una norma general o particular de derecho de autor, porque alguien se ha irrogado algunas
de las prerrogativas juridicas que la ley asigna al autor o titular de la propiedad intelectual,
nos encontramos ante un ilicito autoral.

Determinadas las facultades del autor o titular de un programa de computacién y del
usuario, como asi también los alcances habituales de las licencias de uso, identificaremos,
con apoyo en la jurisprudencia, hechos antijuridicos en relacién con los programas de com-
putacién, sin pretender agotar dicha enumeracion puesto que una de las caracteristicas de la
antijuridicidad es su atipicidad.

La zona de exclusividad que hemos trazado mds arriba servird como elemento de

demarcacién entre las conductas prohibidas y permitidas.

7.1. LA REPRODUCCION O COPIA INDEBIDA

El autor o titular de una obra es quien tiene, en los términos del articulo 2 de la ley
11723, la facultad exclusiva de reproducir o autorizar la reproduccién de la obra, lo que in-
cluye la de hacer o autorizar la realizacién de copias: “El derecho de propiedad de una obra
cientifica, literaria o artistica, comprende para su autor la facultad de [...] reproducirla en
cualquier forma”, y es ese el derecho que se encuentra vulnerado cuando alguien reproduce
sin licencia del autor un programa de computacidn.

Cada vez que el autor pone una obra en el comercio, existe la posibilidad de que esta
sea copiada sin su autorizacién. Evitar estas pricticas que desalentaban la creatividad fue
precisamente el objetivo del ya citado Estatuto de Ana.

A diferencia de lo que ocurre hoy, en esa época existfan dos fronteras que de algin
modo complicaban la actividad de quienes copiaban las obras: una primera de indole mate-
rial, que implicaba disponer de una imprenta para hacer los ejemplares, y otra de tipo terri-
torial, que tenia que ver con el grado de desarrollo de las comunicaciones en ese momento y
que impedia que una obra copiada cruzara las fronteras rdpidamente.

La digitalizacion de las obras derribé la primera frontera, pues ya no se requiere
siquiera un esfuerzo econémico importante para obtener una copia; basta una compu-
tadora personal, un teléfono celular o cualquier dispositivo de almacenamiento para

hacerla.
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La segunda frontera fue destruida por Internet, a la que actualmente tienen acceso
2.200 millones de personas. La tecnologia, que paraddjicamente estd alojada en los derechos
de autor, ha aumentado de manera exponencial la vulnerabilidad de las obras intelectuales.

La copia sin autorizacién, por lo general denominada pirateria, es quizds la mds comdn
de las violaciones al derecho de autor, cualquiera sea la naturaleza de la obra reproducida.

El termino pirateria es cominmente empleado en inglés para designar los delitos que
afectan a la propiedad intelectual, como surge de las segundas acepciones que a continuacion
se transcriben: “Pirateria, sustantivo 1. la préctica de atacar y robar naves en el mar. | 2. el
uso no autorizado de la obra de otro”, y “1. El delito de atacar naves en el mar en orden a
robarlas. | 2. El acto de hacer copias ilegales de videos, programas de computacién, libros
para su venta: pirateria de software”.

Su origen histérico parece remontarse a The True-Born Englishman, de Daniel Defoe,
publicado en 1701, un bestseller de la época, del cual se hicieron 80 mil copias ilegales. En el
prefacio de la tltima edicidn, el autor escribi6 en forma satirica: “Deberia estar preocupado
porque ha sido impreso una y otra vez por piratas, como ellos se llaman...”.

La palabra pirateria tiene dos acepciones en el dmbito de los derechos de autor. La primera
alude a cualquier violacién a los derechos exclusivos que las leyes reconocen a los autores o titula-
res de la propiedad intelectual, y parece coincidir con la descripcién tipica del articulo 71: “Serd
reprimido con la pena establecida por el articulo 172 del Cédigo Penal, el que de cualquier ma-
neray en cualquier forma defraude los derechos de propiedad intelectual que reconoce esta Ley”.

La segunda, mds acotada, hace referencia a la violacién de estas facultades mediante
la realizacién de copias sin autorizacién del autor, y se adscribe a las siguientes figuras tipicas
del articulo 72 en sus incisos  y d, respectivamente: “El que edite, venda o reproduzca por
cualquier medio o instrumento, una obra inédita o publicada sin autorizacién de su autor
o derechohabientes”, y “El que edite o reproduzca mayor nimero de los ejemplares debida-
mente autorizados”.

En el articulo 72 bis encontramos previsiones similares pero referidas a fonogramas.

En la ley 11723 no existe ninguna mencién del vocablo pirateria, por lo que utili-
zaremos, por rigor metodoldgico, los términos reproduccion o copia indebida. Sin embargo,
la doctrina y la jurisprudencia frecuentemente utilizan la primera palabra para referirse a la

copia ilegal de obras intelectuales, como en estos antecedentes:

Los perjuicios ocasionados a los autores con la copia doméstica, resultan tan gravosas como
los ocasionados por la pirateria, pues si bien la primera obedece a una accién individual, la reite-

racién constante trasunta una seria reduccién del mercado con la consabida pérdida de beneficios.
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Los problemas que trae la piraterfa del soffware son quizds los més destacables, por el volu-
men al que ascienden los dafios sufridos por los titulares de los derechos sobre el soft y la dificultad

de la prueba de la extension del dano.

Nuestra ley de la materia no contiene una definicién de copias, la que puede sin em-

bargo encontrarse en el derecho estadounidense, que las define como:

[...] objetos materiales, distintos de los fonogramas, en los cuales una obra puede ser fi-
jada por cualquier método conocido o a conocerse en el futuro y desde el cual una obra puede ser
percibida, reproducida o de cualquier modo comunicada, sea directamente o con el auxilio de una

madquina o aparato.

La nocién de copia transcrita ha ido ampliando su alcance para adaptarse a las nuevas
tecnologfas, y asi la reproduccién de la obra en un disco duro, una memoria portitil o en
un sitio web genera una copia que eventualmente puede constituir una infraccién, postura
que se corond en 1996 con el WCT, adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de aquel afio,
por cuanto equipara los derechos que los autores tienen en el entorno fisico y en el entorno

digital en los siguientes términos:

El derecho de reproduccion, tal como se establece en el art. 9 del Convenio de Berna y las
excepciones permitidas en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en
particular a la utilizacién de obras en forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en
forma digital en un soporte electronico de una obra protegida constituye una reproduccion en el

sentido del art. 9 del Convenio de Berna.

Lo expuesto significa que el almacenamiento digital, provisional o permanente se
incluye en el concepto de copia.

La copia de programas de computacién se encarna en diversas acciones tales como
realizacién de copias adicionales de un programa en un soporte fisico o 16gico, copia de
disco duro a disco duro, carga en el disco duro de equipos puestos a la venta con soffware
ilegal, download de sofiware disponible en Internet sin autorizacién del autor o titular de la
propiedad intelectual y falsificacién.

La ilicitud de estas conductas se reflejé ya en la primera jurisprudencia sobre el tema,
tanto para casos en que existia una reproduccidn a escala de las obras como para aquellos en

que la reproduccién se limitaba al 4mbito hogareno:
La reproduccién no autorizada de un tnico ejemplar es tan ilicita como la practicada en

multiples ejemplares, autorizindose Gnicamente la anotacién manual en oportunidad de una co-
ples ejemp P

municacién publica de la obra, y no la multiplicacién de ejemplares por medios mecdnicos.
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Si bien son muchas las personas que, para evitar la compra mds onerosa de un programa
original, recurren a la copia “casera” de la informacién contenida en un diskette, vale decir el soff-

ware, ello no impide entender per se dicha actividad como no delictiva.

A los efectos de la tipificacién penal se exige el dolo, requisito subjetivo que desapare-
ce cuando nos encontramos en el dmbito de la reparacién civil, por lo que podemos afirmar
que en el derecho argentino cualquier copia o reproduccién que no cuente con la debida
licencia de uso implica una infraccién a los derechos de autor. La conclusién se basa ademis
en el texto del articulo 71, que dispone genéricamente la responsabilidad por cualquier de-

fraudacidn, conclusién que se apoya en este fallo:

Con ajuste a lo dispuesto por los arts. 71 y 72 inc. ¢) ley 11723, el dolo es requisito indis-
pensable para la tipificacién del delito penal de defraudacién, pero no ocurre lo mismo respecto de

la procedencia de la accién civil.

Uno de los indicios que tiene en cuenta la justicia al resolver en supuestos de copia es
la repeticién de los niimeros de serie de los productos o las claves adulteradas. Asi, en un caso
en el que se discutia la responsabilidad penal del titular de un ciber por tener reproducciones
de sistemas operativos y juegos en treinta PC, el juez estimé que la repeticién del ID de pro-
ducto era un indicativo de la copia, aun cuando tuviera en su poder un CD original, el que
finalmente no se tom¢ en cuenta porque habia sido adquirido en violacién a las disposicio-
nes del fabricante sobre productos OEM, ya que estos productos pueden solo ser vendidos
preinstalados en equipos nuevos, cosa que no habfa ocurrido.

Idénticamente, esta vez en sede civil y en una causa por reproduccién indebida, el
juez consideré un fuerte indicio de la copia el hecho de que “algunas computadoras tenfan
instalado soffware de la actora con nimero de Licencia ‘1111111111’ [...] en el que se adul-
terd el verdadero niimero de Licencia”.

Recapitulando, diremos que la reproduccién indebida en el dmbito civil tiene los

siguientes rasgos:

a. Supone generar una copia fisica o digital de la obra.

b. La copia puede ser permanente o temporal.

c. No interesa la finalidad de la copia; puede ser doméstica o a escala.

d. No se requiere dnimo de lucro en quien copia.

e. No se requiere dolo.

f. Larepeticién o adulteracién de cédigos y claves es un indicio de la copia indebida.
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Como cualquier otro derecho, en tanto ninguno es absoluto, el derecho de autor estd
sujeto a limitaciones, cuyo fin prictico es garantizar la circulacién de los bienes culturales y
el derecho de los ciudadanos a acceder a ellos, mediante excepciones que permiten utilizar
una obra sin autorizacién expresa y normalmente sin el pago de una remuneracién. Veremos
a continuacién cdmo operan estas restricciones en el derecho argentino a los efectos de

precisar en qué casos la copia estd permitida y por ende la ilicitud de la conducta excluida.

7.2. LA COPIA DE SALVAGUARDIA

Quien ha adquirido una autorizacién del titular de la propiedad intelectual para uti-
lizar un programa de computacién puede reproducir “una tnica copia de salvaguardia de
los ejemplares originales del mismo”, en virtud del articulo 9 de la ley 11723, texto segtin
reforma de la ley 25036. Esto consagra una limitacién a los derechos del titular, limitacion
que no cede aun en caso de que este lo haya prohibido expresamente.

Esta cldusula, pensada para las épocas en que el software se ejecutaba directamente
de numerosos disquetes, cuya fragilidad era un padecimiento cotidiano y cuya vida il era
escasa, limita los derechos del autor en tanto es a él a quien le cabe la facultad de autorizar la
ejecucion de la obra. La ratio legis, comin a todas las legislaciones, es que el usuario original
tenga el permiso para reinstalar la obra, aun cuando el soporte fisico primigenio se haya
deteriorado por cualquier acontecimiento.

En el 4mbito de la Unién Europea las pautas dadas por la Comisién al analizar el
grado de adaptacién de la directiva 91/250 permiten ahondar en el fundamento de la norma

argentina:

La excepcién de copia de salvaguardia se limita a garantizar que la utilizacién normal del
programa no se vea ininterrumpida en caso de pérdida o defecto del original. Debe ser realmente
necesaria para la utilizacién del programa de ordenador. Cuando deje de existir el derecho de
utilizar un programa de ordenador, o si este derecho no ha existido nunca, esta excepcién no es
aplicable. La realizacién de copias para un uso no autorizado no estd permitida sino que constituye

un acto de piraterfa de programas informdticos.

Ante esta Gltima situacion y para distinguir si se trata de “copias indebidas” o de
“copias de salvaguardia”, siguiendo los pardmetros del articulo 9, el juzgador deberd realizar

un examen que implica verificar:

a. que quien realiza la copia sea un usuario original ya que quien no reviste esta

calidad no posee este derecho;
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b. que se haya realizado una snica copia;
c. que la copia se encuentre identificada con fecha y nombre de la persona que la
realizé;

d. que su finalidad sea el reemplazo del original cuando este deviene inttil.

Solo posee esta facultad el usuario legitimo del programa de computacién y exclu-
sivamente ante el hecho de que la copia provista por el titular del derecho de autor se haya
danado de tal modo que se pierde o inutiliza, lo que implica que en ningin caso pueden
ejecutarse simultdneamente ambas copias, hipdtesis que puede ser corroborada por un perito
en la especialidad mediante la verificacién del ID de producto.

En el caso Anselmi, en el que se discutia la reproduccién ilicita de soffware por carecer

el usuario de las licencias correspondientes, el juez realizé este examen y al respecto indicé:

La defensa no acredité debidamente que [...] se tratara de las copias de salvaguardia de
los programas originales (back up). No se present6 las debidas identificaciones con indicacién del

Licenciado que realiza las copias de salvaguardia y la fecha de la misma (articulo 9 de la ley 11.723).

Excluida esta causal de justificacidén y no acercadas licencias que avalaran la instala-
cidn, el juez concluyé que las copias eran ilegales.

Un problema que nuestra legislacién no resuelve es el de los backups generales, acon-
sejables por las mejores précticas de seguridad informdtica, por medio de las cuales se reali-
zan imdgenes de los discos con el objeto de poder restaurar, en caso de pérdida de la infor-
macion, el estado anterior a la fecha de este procedimiento. En esa imagen habra reproduc-
ciones completas de los programas de computacién que esa computadora tiene instalados.
Muchas veces se realiza un back up diario, por lo que al cabo de un afno un usuario original
podria tener muchisimas reproducciones de la obra.

Ante esta situacién, deberd el juez realizar una interpretacién finalista de la norma,
verificar cudl ha sido la intencién del usuario y comprobar que dicho programa no se en-
cuentra en uso en dos dispositivos al mismo tiempo, pero sin duda que la referencia legal a

una “dnica copia” serd un escollo a superar.

7.3. LIBRE UTILIZACION CON FINES DE REPRODUCCION
(FAIR USE)
La libre utilizacién con fines de reproduccién se encuentra contemplada en el arti-

culo 9.2 del Convenio de Berna y en el articulo 13 del ADPIC. Estos autorizan a los paises
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a establecer excepciones al derecho exclusivo del autor en determinados casos especiales,
siempre que la reproduccién no atente contra la explotacién normal de la obra ni cause un

perjuicio injustificado a los derechos del autor. Por ello:

En un gran nimero de leyes se estipula la facultad de que gozan las personas a titulo parti-
cular para reproducir una obra exclusivamente para su utilizacién personal, privada y no comercial.
Ahora bien, dada la facilidad para copiar y la calidad de los ejemplares obtenidos gracias a los pro-
gresos tecnolégicos, en algunos paises se ha limitado el alcance de esas disposiciones, en particular,
por conducto de sistemas que permiten la copia hasta cierto punto pero cuentan con un mecanismo
de pago a los titulares de derechos de los perjuicios de que sean objeto sus intereses econémicos

debido a los actos de copia.

Algunas legislaciones nacionales europeas admiten el derecho de copia privada, pero
esta excepcidn no resulta aplicable a los programas de computacion en virtud del articulo
5.1 de la Directiva.

En Estados Unidos la doctrina del fir use o uso leal es consecuencia de un desarrollo
jurisprudencial que comenzé a mediados del siglo XIX, por el que se preservd, en ciertas cir-
cunstancias, el derecho de reproducir una obra, que de otro modo hubiese sido considerado
infraccidn al copyright.

Con el objeto de cumplir el mandato constitucional de promover el progreso de las cien-
cias, la doctrina del fair use entiende que una aplicacion literal del derecho de reproduccion
atentarfa contra la circulacién y el acceso a los bienes culturales, y que en pos de ello ciertas copias
deben ser toleradas, en tanto y en cuanto no signifiquen un perjuicio econémico para el autor.

La doctrina del uso leal implica:

[...] el poder de utilizar obras sin obtener autorizacién del titular de los derechos, partiendo
de factores como la naturaleza y la finalidad de la utilizacién, en particular, si la misma tiene fines
comerciales; la cantidad de la parte utilizada en relacién con todo el conjunto de la obra; y las re-

percusiones de la utilizacion en el valor comercial potencial de la obra.

Sobre este derecho del usuario, la doctrina argentina se pronuncia aseverando en

modo categdrico:

En la legislacién argentina no hay excepciones al derecho de reproduccién para uso perso-

nales o privados.

Esta afirmacidn, con base en la inexistencia de una disposicién expresa que autorice

la excepcidn, se apoya en la premisa largamente acufiada de que las limitaciones al derecho
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de autor estdn sujetas a numerus clausus, y eso es lo que coloca pricticamente a cualquier
copia no autorizada en el cardcter de indebida, con la salvedad hecha al explicar la copia de
salvaguarda.

A pesar de la meridiana claridad de nuestra ley, ha existido jurisprudencia que consi-
dera que en Argentina el usuario de un programa de computacidn tiene el derecho de realizar

copias privadas:

La reproduccién o copia ilicita no debe confundirse con la copia privada que no afecta el
derecho de explotacion del autor del soffware. Resulta excesivo exigir la autorizacién del titular del
derecho de explotacion para la reproduccién del programa para uso privado, hecho que no consti-

tuye el delito del art. 72 inc. a ley 11.723.

En conclusion, en el pais no se elimina la ilicicud del acto por la alegacién del derecho

de copia privada, toda vez que tal excepcién no se encuentra contemplada en la legislacion.

7.4. PLAGIO

La atribucién juridica de la expresién de la idea a su creador liga la obra a la voluntad
de este, quien en ejercicio de sus derechos morales y patrimoniales puede exigir que cual-
quier reproduccién incluya su nombre, como asi también que sea respetada su individuali-
dad, oponerse a cualquier modificacién a ella y a cualquier apropiacién por un tercero.

El ¢je de una obra intelectual es su originalidad. Sin ella, cualquiera sea el grado que
se exija en la legislacién y la jurisprudencia, no habrd proteccién vélida aun cuando los érga-
nos administrativos hayan procedido a inscribir y catalogar a la obra como trabajo intelectual
protegible por derechos de autor. Por ello para la Corte Suprema de la Nacién es obra inte-
lectual toda “expresién personal, original y novedosa de la inteligencia”.

La originalidad supone un grado de distincion entre las obras y establece una separa-
cién entre los derechos de uno y otro autor. Retomando la idea de la zona de exclusividad, es
la originalidad la que separa a una obra de otra y a un autor de otro. La falta de originalidad
en alguna de ellas implica una injerencia indebida en el espacio de exclusividad del autor de
la primera obra.

El plagio consiste precisamente en la apropiacién de todos o algunos elementos ori-
ginales de la obra de otro autor, presentdndolos como propios.

Para la Suprema Corte de Estados Unidos la originalidad tiene dos elementos: la
creacién independiente (opuesta a la copia de otro autor) y un grado minimo de creativi-

dad. Por ello, para determinar si una obra ha sido copiada, con lo que pierde el requisito de
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originalidad que califica a todo trabajo intelectual como tal, se utiliza el test generado en el
precedente Arnstein v. Porter de la Corte de Apelaciones del Segundo Distrito en 1946, que
dio origen al denominado Arustein test for infringement.

No se encuentran en la jurisprudencia nacional antecedentes de métodos similares, y
determinar el grado de similitud u originalidad de una obra es para los tribunales argentinos
“una cuestion de hecho librada al prudente arbitrio judicial”.

Seguin el test Arnstein, la prueba de la copia puede hallarse en la admisién del propio
demandado o, en la mayorfa de los casos, por evidencia circunstancial de que el posible
infractor tuvo acceso a la obra y que existen similitudes entre ambas, con lo que dejan de
ser creaciones independientes. Existe una proporcién inversa entre la prueba de acceso y la
similitud: cuanto mds débil sea la prueba de acceso, mds fuertes deben ser las similicudes;
cuanto mds fuertes sean las similitudes, menor deberd ser la conviccién del tribunal en cuan-
to al acceso a la obra.

En cualquier caso, la prueba de la copia y el acceso no es suficiente para considerar
que existe infraccidn; se requiere que sea sustancialmente similar, y ello se examina en al-
gunos casos a los ojos de expertos y en otros a los del observador coman. Pero, aun cuando
exista similitud sustancial, si la copia se hizo sobre elementos no protegibles por copyright,
como las ideas o escenas comunes, tampoco habrd infraccién, aun cuando se haya probado el
resto de los elementos, lo que se ha resumido en otro test, denominado abstraction-filtration-

comparison, que abordaremos mds adelante.

7.5. LA CUESTION DE LOS ELEMENTOS PROTEGIBLES
DEL PROGRAMA DE COMPUTACION

La irrupcién de los programas de computacién en el dmbito de la propiedad intelec-
tual plantea dos interrogantes centrales al considerar un posible plagio: el primero se refiere
a cudl es el grado de originalidad exigible para un programa de computacién, que no tiene
fines estéticos sino utilitarios, y el segundo se relaciona con la determinacién de los elemen-
tos protegibles de este tipo de obras por aplicacidn de la dicotomia idea-expresion contenida
en el articulo 1 de la ley 11723.

Materialmente el plagio de un programa de computacién, atendiendo a la naturaleza
literaria que Berna les asigna, consiste en la copia textual del cédigo fuente o el cédigo obje-
to. Lo cierto es que, tal como lo deja entrever el decreto 165/2004, hay en el soffware muchos
elementos que denominaremos no literales, entre ellos la estructura general y la organizacién,

los que aun siendo originales podrian ser copiados sin que se genere responsabilidad para el
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infractor, simplemente porque algunos de ellos no son material protegible por derecho de
autor.

Los elementos literales de un programa de computacién se identifican con la expresion
del cddigo en un lenguaje de programacién determinado, que fue elegido por el progra-
mador para arribar al resultado deseado con el soffware, conforme a los requerimientos del
software que estd desarrollando y del hardware en el que se ejecutard.

Aun cuando el catdlogo de operaciones de donde elegir la programacién es escaso,
debido a que no se trata de lenguajes con una riqueza como la del uso cotidiano, la pro-
gramacién implica un grado de creatividad y una impronta personal en estilos y forma de
plasmacién de las ideas, por lo que cabe la posibilidad de obtener los mismos resultados con
codigos literalmente distintos; por ejemplo, porque hay secuencias de comandos cuyo orden
de escritura no altera el resultado final.

Por ello, si se demuestra la coincidencia de la programacién de las obras que estdn
siendo comparadas, lo mds probable es que se haya tenido acceso al cédigo y se lo haya co-
piado, lo que da derecho a la reparacion civil, como asi también configura la accién tipica
prevista en el articulo 72, inciso ¢, de la ley 11723.

Ahora bien, tanto con los elementos literales como con los elementos no literales, serd
necesario determinar si nos encontramos ante una expresién original o ante la idea o sistema

subyacente, ya que el articulo 1 de la ley 11723 dispone:

La proteccién del derecho de autor abarcard la expresién de ideas, procedimientos, métodos

de operacidn y conceptos matemdticos pero no esas ideas, procedimientos, métodos y conceptos en si.

En la seccién 102.b de la Copyright Act se encuentra una nocién similar:

En ningtin caso la proteccién por copyright de una obra original se extenderd a la idea,
procedimiento, método de operacién, concepto, principio o descubrimiento, sin perjuicio de como

el sea descripto, explicado o incorporado en dicha obra.

Estas cldusulas delimitan los campos de actuacién de las diferentes categorias de la
propiedad intelectual. Bajo el derecho de autor solo se protegerd la forma en que se expresa
una idea o concepto, pero no esa idea en si misma. Si la intencién es proteger el sustrato de
la expresion, debe acudirse al régimen de patentes, siempre y cuando se retinan los demds
requisitos de patentabilidad.

Por esta razén, cuando se pone en tela de juicio la independencia en la creacién de

una obra, debe en primer término verificarse cudles son los elementos protegidos por el
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derecho de autor y cudles no. El modo de expresidn debe separarse de la idea, diseccién que
no siempre resulta fécil.

La originalidad de una obra intelectual debe darse en la forma de expresidn, y la idea
subyacente puede ser comun. Esta es “la manera principal en que el copyright promueve el
progreso de las ciencias y las artes ttiles”, formando un caudal de conocimiento e informa-
cién libremente accesible, que de ese modo logra la transferencia de conocimientos de una
generacién a otra y de una sociedad a otra.

Las ideas forman parte del background comin y funcionan como peldanos para el
desarrollo del conocimiento, y esto es asi, aun en el régimen de patentes, que prevé siempre
la publicacién de las descripciones del invento para que quien desee utilizarlas, previa auto-
rizacién del titular, pueda hacerlo.

Para determinar qué parte de la obra es idea o proceso y cudl expresién, y por ende
qué parte estd protegida por derechos de autor y qué parte no, se ha utilizado un método
analitico de tres pasos, originado en el precedente Baker v. Selden. En este fallo se sostuvo
que la obra protegida por copyright que describe un método préctico, un sistema o un proce-
s0 no previene que otros pongan ese método préctico, sistema o proceso en uso, puesto que
este no es protegible por copyright.

Respecto de los programas de computacién, este método permite determinar si los
elementos del soffware —y cuédles— se encuentran en la 6rbita del derecho de autor. Ha sido
utilizado, entre otros, en los casos Computer Associates International Inc. v. Altai Inc., The
Gates Rubber Co. v. Bando Chemical Industries Ltd. y Engineering Dynamics, Inc. v. Structural
Software.

En el primer paso, de abstraccidn, el juez debe diseccionar la estructura del programa
de computacién segtin cada nivel de abstraccién, comenzando por el cédigo hasta llegar a
la articulacién de la funcién tltima del programa. En el segundo paso, de filtrado, deben
removerse los elementos no protegibles por el copyright: ideas, formas de expresién necesa-
riamente ligadas a la idea (scenes a faire), requisitos externos al programa o elementos en el
dominio publico, dejando un nicleo de material protegible (core of protectable material). El
tercero, denominado de comparacién, supone contrastar aquello que ha quedado del material
anterior como protegido (the golden nugget), lo que el presunto infractor ha copiado y su
importancia en el conjunto de la obra.

Con base en la jurisprudencia de Estados Unidos —ya que en la Argentina no se han
encontrado precedentes judiciales que traten este tema—, es posible afirmar que los siguien-

tes elementos se consideran exceptuados de la proteccién por derechos de autor:
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a. El propésito principal o funcién de un programa o un médulo.

b. Las tareas que cumplird un programa de computacién, sea que tengan por fi-
nalidad hacer funcionar el hardware o lograr efectos exteriores, como crear los
sonidos y vistas de un videogame, o procesar textos.

c.  Los procesos o métodos incorporados al programa que forman parte de la arqui-
tectura del sistema, los médulos operacionales y los algoritmos.

d. Hechos que normalmente forman parte de la estructura de datos o del cédigo ob-
jeto no resultan protegibles, pero si lo es la originalidad en su seleccién y arreglo.
Elementos del dominio publico.

Las expresiones fundidas o inseparables de una idea que por sus propias caracte-
risticas no puede expresarse de otro modo (the merger doctrine).

g. Expresiones que son comunes o estdndar a un tema en particular o que son
necesarias por criterios de eficiencia, lo que hace que esa forma de expresién no
pueda separarse de la idea.

h. Expresiones que son consecuencia de factores externos (scenes a faire), tales como
requerimientos de hardware y especificaciones mecdnicas, requerimientos de
compatibilidad con el hardware, estdndares de diseno del fabricante de la com-
putadora y pricticas comunes de programacién de la industria.

i. Constantes que comprimen parte de las férmulas usadas para los cdlculos del
programa.

Ments y comandos de teclado.

—-

k. Factores que determinan cdmo se organiza la informacién del programa.

I.  Formatos de entrada de los datos.

En disonancia en el caso Whelam Asoc. v. Jaslow Dental Laboratories, la corte extendi6
la proteccidn a la estructura, secuencia y organizacién aun cuando no se habia producido la
copia de elementos literales. Este fallo ha sido criticado extensamente en los fallos antes citados.

Los programas de computacion, normalmente con un fin utilitario o préctico, persi-
guen la realizacién de tareas o el cumplimiento de objetivos concretos y encarnan en si mismos
claramente la idea de proceso o método, por lo que siempre habrd que evaluar segtin la dicoto-

mia idea-expresion si nos encontramos ante material protegible por el derecho de autor o no.

7.6. MODIFICACION DE LA OBRA
A diferencia del resto de las obras protegidas por el derecho de autor, el sofiware

responde a necesidades pricticas y no estéticas. Se ha creado para cumplir objetivos
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determinados y, desaparecidos estos, desaparece la utilidad. Las obras de arte y de literatura
nacen para perpetuarse; esa es precisamente una de las comunes aspiraciones de su creador:
la transcendencia temporal. Muchas veces reflejan o captan momentos tnicos o estados de
dnimo que a través de ellas se intenta inmortalizar. Normalmente el espiritu de un disefiador
de software es otro, y por ende también el de su obra.

La capacidad de procesamiento de los computadores aumenta vertiginosamente y los
programas de computacién deben adecuarse a tales cambios tecnoldgicos, lo que da origen a
nuevas versiones y ediciones que reemplazan en el mercado a sus predecesoras. Este constan-
te devenir se realiza usualmente sobre obras ya existentes, que sirven de escalén tecnolégico
para nuevos programas.

Otras tantas veces, es necesario adecuar los programas a ciertas necesidades de los
clientes o a normas legales, como es el caso de los programas de gestién contable, que deben
reflejar las disposiciones de los organismos impositivos, las leyes laborales o los estdndares
de calidad certificados por las empresas. Todo ello supone actualizaciones y updares de los
programas de computacion. ;Quién es la persona autorizada para realizarlos?

Entre los derechos patrimoniales del autor se encuentra, en la mayoria de las legisla-
ciones resefiadas, el de transformar la obra o autorizar a otro sujeto para que lo haga; por lo
tanto, es solo el autor quien tiene originariamente ese derecho.

Recordemos que todo lo que no estd expresamente autorizado en el contrato de li-
cencia estd prohibido para quien no sea titular de los derechos. Dicho positivamente, el
licenciatario tiene la obligacién de respetar la integridad de la obra, tal como le fue entregada
por el titular, idea que campea en todo el plexo normativo de la ley 11723.

El negocio de una empresa de productos y servicios de software que arriesga e
invierte en desarrollar obras de propiedad intelectual se relaciona no solamente con la
venta de licencias, sino con todo el cimulo de conocimientos generados alrededor de
ellas, que se concretan en los servicios de mantenimiento y actualizacién que presta el
desarrollador.

Si el usuario accede ilegitimamente —por ejemplo, por la obtencién ilegal de los pro-
gramas fuente—, desequilibra la ecuacién econdmica en su favor y en contra de quien tiene

los legitimos derechos sobre dicho producto.

| 183



Revista de Derecho. Segunda época. Aiio 7. N.° 7 (diciembre 2012), 153-202 - ISSN 1510-3714

EJERCICIO DE LA ACCION
DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Si se encuentran reunidos los presupuestos para el nacimiento de la responsabili-
dad civil, “la victima se convierte en acreedor y el autor del perjuicio en deudor de una
obligacién de reparacién, exigible judicialmente a falta de cumplimiento voluntario por
el responsable”.

La accién de responsabilidad civil se rige por las disposiciones de fondo y de forma
aplicables al ejercicio de las acciones judiciales; sin embargo, y como se advertird ya a esta
altura del desarrollo del presente trabajo, llenar algunos de los requisitos necesarios para el
ejercicio exitoso de aquellas puede resultar algo dificil cuando en el terreno campean las
infracciones al derecho de autor.

El ejercicio de la accién de reparacién pone a prueba la pertinencia de la teoria general
de la reparacion civil en casos derivados de violaciones al derecho de autor. Es en este mo-
mento, el de poner en la prictica normas ideadas para otro tipo de dafios, cuando el sistema
se somete a examen. Y asi la tensién entre lo general de la norma y lo particular del derecho
a tutelar alcanza su dimensién mds importante, en tanto una aplicacién de las normas sin
respetar la pauta interpretativa del articulo 12 de la ley 11.723 puede conducir a la negacién

de los derechos del damnificado.

8.1. EXISTENCIA DEL DANO Y FACTOR DE ATRIBUCION

Dado que la procedencia del resarcimiento deriva del derecho comun, es menester
acreditar los extremos que hacen a la configuracién de la responsabilidad civil: el dafio, la
violacién de un deber juridico impuesto por la ley, la relacidn de causalidad entre el hecho y
el dano y la imputabilidad del autor.

Habiendo tratado el tema de la antijuridicidad en la seccién referida a las més fre-
cuentes conductas ilicitas y la relacién de causalidad al abordar la legitimacién pasiva, nos
centraremos ahora en la demostracién del dano y el factor de atribucidn.

Al respecto y sobre ambos elementos, CIFUENTES ha hablado de la teoria objetiviza-
dora de la responsabilidad en el derecho de autor, en el que no se requiere ni la prueba del
dafo ni del factor de atribucién para hacer nacer la responsabilidad, tal como lo hizo notar
en un fallo de su autorfa.

Sobre tal postura existe aquiescencia en que:

184 |



Maria de Monserrat Guitart Piguillém, Programas de computacién:
responsabilidad civil por violacién a los derechos de autor

En caso de plagio o reproduccién indebida de una obra intelectual, la existencia del dafo
—como ha expresado Satanowsky— resulta del solo hecho de la reproduccién o la impresién ilicita.
En consecuencia, dado que el perjuicio surge de la sustraccién y uso de la obra intelectual ajena,
el damnificado no debe probar que se le ha ocasionado un perjuicio, ya que nadie tiene derecho a

enriquecerse con el trabajo intelectual ajeno.

En lo concerniente a la atribucién de la responsabilidad existen supuestos, como el
del derecho de autor, en que basta para tener por acreditada la culpabilidad con probar el
hecho ya que “la sola situacién féctica torna evidente la culpa del agente: prueba de la culpa
in re ipsa o por la fuerza de los hechos mismos”, y a ello parece referirse CIFUENTES cuando

habla de responsabilidad objetiva:

Ahora bien, la responsabilidad por actos ilicitos en el drea autoral, ;es solo subjetiva o puede
ser también objetiva? Parece que la respuesta se inclina indefectiblemente por la primera por cuanto
no enmarca en las normas que tratan el riesgo y el vicio, de donde habria que acreditar no solo el
hecho sino también la culpa del responsable que lo cometié. Sin embargo, es jus receptum en nues-
tros tribunales, aquello de que el solo hecho de la violacién del derecho exclusivo del autor, causa

un dafio susceptible de apreciacion pecuniaria.

Se trataria de un caso de culpa presumida ante la sola transgresion a los derechos de
autor, sin que se requiera prueba al respecto més que la del hecho que lo origina, fundada tal
atribucién en que en materia de derechos intelectuales el dafio resulta del solo hecho de la
violacién del derecho exclusivo que la ley reconoce a aquel para decidir sobre la obra.

Actualmente, y dado que el derecho de dafios se centra principalmente en la vic-
tima, no es extraia la conclusién de que no se requiere la prueba de la culpabilidad, por

cuanto:

Son tantas las hipétesis en que la culpa se presume, sea por imperio legal, sea por elabora-
cién jurisprudencial, que bien puede decirse que la carga de probar la culpa ha dejado de ser una

regla para convertirse en una excepcion.

En otros casos, al analizar el hecho, la conclusion sobre la culpabilidad del infractor
nos acercard a la nocién de dolo. Ejemplo de ello son los casos en que para modificar el cé-
digo se ha realizado ingenieria inversa, todo lo que supone el conocimiento de que el acceso
estaba vedado y por ello se realizaron maniobras tendientes a develarlo; o aquellos en que
para realizar mds copias que las permitidas o para instalar un soffware sin licencia se craquean

claves o se generan fraudulentamente, y por tltimo, aunque sin agotar las hiptesis, aparecen
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casos en que exempleados desarrollan programas idénticos a los de su exempleador, sin po-
der alegar que el resultado de la programacion ha sido azarosamente similar.

Determinar si el accionar ha sido doloso, lo que incide en la extensién de resarci-
miento, exigird que los jueces se adentren en cuestiones técnicas que muchas veces escapan
al comun de los magistrados y de los abogados, por lo que los planteos deberdn centrarse en
la explicacién de la complejidad técnica o de las barreras que hay que cruzar para realizar las
actividades mencionadas.

Resumiendo, el autor o titular de la propiedad intelectual deberd probar la intro-
misién en su zona de exclusividad, y el dafio y su atribucién culpable se inferirdn de dicha
prueba, por lo que su efectividad y suficiencia cobra suma importancia, como veremos a

continuacion.

8.2. MEDIDAS NECESARIAS PARA LA OBTENCION DE LA PRUEBA

El primer elemento a tener en cuenta al momento de obtener pruebas sobre violacio-
nes a los derechos del productor de soffware, sea ante sospechas de copia indebida, modifi-
cacién o plagio, es que el objeto sobre el que recaerd es un intangible y que como tal puede
ser alterado o borrado répidamente sin dejar rastros. En ese estado de cosas, la notificacion
a la contraparte de la pretension de verificacién judicial de estos extremos atentaria contra la
funcién procesal de aseguramiento que tiene la prueba.

La mera noticia que pudiera tener el infractor de las intenciones del proceso tornaria
ineficiente la constatacién, ya que el soffware normalmente se encuentra almacenado en los
discos rigidos de las computadoras, cuya operatoria de borrado es extremadamente sencilla,
veloz y puede no dejar registros. Para frustrar los derechos del titular de la propiedad intelec-
tual, la contraparte podria no solo borrar, sino guardar el soffware instalado en otros discos
para que no se aprecie su instalacién o directamente ocultar el hardware.

El segundo elemento a tener en cuenta es el temporal. Por las mismas razones antes
apuntadas, no habrd efectividad en la obtencién de la prueba si esta es producida en la etapa
procesal de prueba posterior a la demanda.

Ambas razones justifican la utilizacién de diligencias preliminares o de prueba antici-
pada, segiin el ordenamiento aplicable. Estas han de tener por objeto “asegurar o conservar
elementos de conviccién que podrian desaparecer o resultar de muy dificil produccién”,
y tratar de evitar que se frustre la posibilidad de ejercer los derechos jurisdiccionalmente,
procurando la incorporacién o conservacién de elementos probatorios que de otro modo

podrian perderse o deteriorarse.
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Por este tipo de diligencias, puede solicitarse a un perito especialista en informdtica
que verifique la reproduccién de los programas de computacién, que obtenga copias de ellos
a los efectos de compararlos con las inscripciones ante la Direccién Nacional de Derecho de
Autor en un supuesto de plagio, que verifique la modificacién de la obra, etcétera. El perito
informdtico, tras analizar las computadoras del posible infractor, establecerd una situacion
factica que es la que se requiere para acreditar el dafio.

Como ya se dijo, la noticia a la contraparte deberia ser obviada, recurriendo a la no-
cién de urgencia que contienen la mayorfa de los cddigos procesales.

La urgencia contempla no solo aquellos casos en que esta surge del transcurso del
tiempo, sino aquellos, como es este, en que la medida se podria frustrar “a raiz del mismo

hecho del hombre (v. gr., su destruccién o deterioro)”. En esa inteligencia se sostiene:

[Se entiende] por razones de urgencia también a las que tienen que ver con la posibilidad
del desbaratamiento de la prueba por hechos del hombre, pues la finalidad de la medida de prueba
anticipada contempla también el supuesto de que el futuro actor o demandado o un tercero pueda

alterar las cosas o lugares objeto de aquella.

La jurisprudencia ha receptado esta posicién y sostuvo:

La finalidad de la medida de prueba anticipada contempla el supuesto de que el futuro
demandado o un tercero alterare las cosas o lugares objeto de aquella y, por tal razén, se prevé que

el juez la disponga inaudita parte.

Para que medidas de este tipo sean eficaces, el Tribunal deberd munir al diligenciante
de facultades suficientes para allanar domicilios y hacer uso de la fuerza publica, para los casos
en los que medie resistencia fisica o légica —por ejemplo, porque las computadoras poseen
claves— y subsidiariamente autorizar el secuestro de los equipos sobre los que recaerd la pericia.
De no contarse con dichas facultades, la simple negativa del requerido implicard la desobedien-
cia de la orden judicial de constatacidn, lo que conllevard seguramente a la frustracién de los
derechos del autor, que ya no podrd obtener la prueba de los ilicitos de los que sospechaba.

Por su parte, el articulo 50 del ADPIC faculta a las autoridades judiciales para or-
denar la adopcién de medidas provisionales rdpidas y eficaces inaudita parte destinadas a:
“a) evitar que se produzca la infraccién de cualquier derecho de propiedad intelectual y, en
particular, evitar que las mercancias ingresen en los circuitos comerciales de la jurisdiccién
de aquellas, inclusive las mercancias importadas, inmediatamente después del despacho de

aduana, y b) preservar la pruebas pertinentes relacionadas con la presunta infraccién”.
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También el autor podri solicitar al posible infractor los documentos que se encuen-
tren en su poder destinados a demostrar la reproduccién o utilizacién de los programas de

computacién —por ejemplo, las licencias de uso—, con fundamento en el articulo 43 del

ADPIC, que dispone:

Las autoridades judiciales estardn facultadas para ordenar que, cuando una parte haya pre-
sentado las pruebas de que razonablemente disponga y que basten para sustentar sus alegaciones,
y haya identificado alguna prueba pertinente para sustanciar sus alegaciones que se encuentre bajo
el control de la parte contraria, esta aporte dicha prueba, con sujecién, en los casos procedentes, a

condiciones que garanticen la proteccion de la informacién confidencial.

Es por ello que usualmente los tribunales intiman, en el mismo acto de constatacion,

a la presentacién de la documentacién que avale el uso del soffware instalado.

8.3. LA PRETENSION RESARCITORIA

El sistema de reparacién de nuestro Cédigo Civil estd contenido en el articulo 1083
y “consiste en la reposicién de las cosas a su estado anterior; salvo cuando por la indole del
mismo ello resulte imposible, o si el damnificado opta por la indemnizacién pecuniaria”.
Esta alternativa del acreedor es ponderada por la doctrina en tanto “es justo que tenga esta
opcién quien ha sufrido, en su persona o bienes, las consecuencias del hecho ilicito”.

Siendo la regla la reparacién en especie, nos preguntamos en qué medida esta es apli-
cable a los dafios derivados del derecho de autor.

Explica claramente ALTERINT:

La ley 17.711 establece, en cambio, que el resarcimiento consistird en la reposicién al
status quo ante. Esta procede si el acreedor elige de tal modo reparar, salvo: a) que no se trate
de cosas, en los términos del art. 2311, segtin lo que expresamente dispone el nuevo art. 1083;
b) que la reposicién al estado anterior sea imposible; ¢) que promedie abuso del derecho por parte
del acreedor, ahora expresamente vedado por el art. 1071 del Céd. Civil (art. 1°, inc. 54° de la
ley 17.711); d) que sea de aplicacién la facultad judicial consagrada por el pdrrafo agregado por
aquella al art. 1069.

Las obras protegidas por el derecho de autor no son cosas, sino “objetos inmateriales
susceptibles de valor”. Esto las excluye de la posibilidad de reparacién en especie, lo que
resulta relevante a la hora de computar las licencias de uso adquiridas con posterioridad al
hecho dafioso como parte del resarcimiento. Por otra parte, aunque a veces parezcan confun-

dirse, la indemnizacién encuentra su causa juridica en el hecho ilicito.
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La indemnizacién constituye una obligacién auténoma cuando se trata de reparar los dafios

y perjuicios originados por la ejecucion de un acto ilicito, y tiene en este su fuente directa.

En cuanto a la licencia de uso en la voluntad de las partes, si alguien desea, luego de
haber sido demandado, utilizar el soffware, debe adquirir las licencias, lo que no puede con-

fundirse con una indemnizacién, que reconoce una causa distinta.

8.4. VALUACION DEL DANO

Entre las precisiones que debe contener una demanda, y a efectos de que el demandado
pueda ejercer su derecho de defensa, se encuentra la estimacién del monto de la indemnizacién
que se reclama, en ejercicio del derecho conferido por el articulo 1083 del Cédigo Civil.

Cuando el hecho ilicito se refiere a casos de pirateria a escala industrial, como la
falsificacién, copia o instalacién en equipos para su posterior venta, conocer la cantidad de
ejemplares editados y vendidos permitiria probar cudles son los beneficios que se obtuvieron
aprovechdndose del esfuerzo creativo del autor. En estos supuestos, nos encontramos ante la
ardua tarea de determinar cudl es la cantidad de ejemplares que se han reproducido y cudntos
de ellos se encuentran ya en el mercado. No habrd rastros en la contabilidad del infractor,
salvo algtn grado de torpeza rayano con lo patolégico; tampoco habrd adquirentes de pro-
ductos pirateados dispuestos a alegar su propia torpeza, y si los hubiera, no serian todos, lo
que coloca al damnificado frente a una prueba practicamente imposible.

Esta realidad es reflejada por la doctrina:

En los casos de pirateria de discos, videos, software u otros ilicitos andlogos, como el alquiler
de discos, esta relacion (entre la edicion legitima y la forma que esta afecté o pudo haber afectados
las ediciones de la obra legitima) es muy dificil de establecer y los jueces carecen de pautas tangibles
para mensurar los danos, por lo que la indemnizacién muchas veces puede no guardar relacién con

el perjuicio causado por la explotacién ilicita de las obras.

En igual orden de ideas, en el fallo Anselmi se ensena:
[...] los problemas que trac la piraterfa del software son quizds los mds destacables por el

volumen al que ascienden los dafios sufridos por los titulares de los derechos sobre el soft y la difi-

cultad de la prueba de la extensién del dano.

Las mismas dificultades acaecen ante hipédtesis de copias domésticas o utilizadas en

dmbitos empresariales. Aun cuando normalmente en estos casos podemos determinar la
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cantidad de productos instalados o que estuvieron instalados con una prueba anticipada, no
serd fécil medir las ganancias que la empresa obtuvo de su uso ilegitimo y que, como tales,
podrian corresponder al titular de la propiedad intelectual.

Hoy existe ademds un efecto multiplicador de los dafios que complica ain mis las
cosas y que deriva del upload de la obra a Internet, ya que cuando una copia ilegal de un
archivo digital, como el soffware o la musica en formato MP3, es puesta a rodar, nada de-
tendrd su andar, ya que su disponibilidad en Internet colocard la obra al alcance de millones
de personas. Las responsabilidades por este acto pueden ser compartidas por el titular del
sitio y los proveedores del servicio (Internet service provider), pero ;cémo medir la cantidad
de copias para cuantificar el dafio?, y ;cémo medir las ganancias que se obtuvieron cada vez
que alguien hizo uso del sitio?

Pensemos ahora en casos de plagio. La visién romdntica del autor creando en su
soledad ha sido en muchos casos sustituida por la de las grandes industrias, como las de la
musica, el cine o el software. Para desarrollar un programa de computacién se ha invertido
tiempo y dinero en investigacién y desarrollo. Quien plagia, evita toda esa inversién y utiliza
el conocimiento ajeno como un start up para su negocio sin ninguna erogacién al respecto.
:Cbémo puede medirse este aprovechamiento? ;Cudnto dinero ahorr6 el plagiario por no in-
vestigar ni desarrollar su programa? ;La referencia al valor de la obra tendrd alguna utilidad?

La cifra se torna ain mds inasible si nos referimos a algtin caso de acceso indebido al
cédigo fuente del programa, core business de una empresa de soffware propietario y normal-
mente resguardado bajo la figura del secreto comercial.

Si la infraccidn se refiere a la modificacién de la obra por el usuario, normalmente el
dafio econémico o patrimonial que la modificacién ha producido estard calculado con base en
la pérdida de la compensacién dineraria por los servicios que dejé de prestar el autor, como
consecuencia directa de la conducta ilegitima del infractor, ya que realizando las modificacio-
nes por cuenta propia no paga los servicios por actualizaciones y/o correcciones, lo que implica
que no ingresan al patrimonio del autor ganancias que este podia esperar. ;Cémo medir esos
servicios? ;En horas de programacién? Y ;c6mo medir el dafio por violacién de la integridad de
la obra? Y si la empresa no presta usualmente estos servicios, ;no tiene derecho a percibir nada?

El problema radica en que la ausencia o falta de prueba impacta negativamente en los

derechos de la victima, tal como registra este antecedente:

Si bien la sola violacién de la propiedad intelectual puede considerarse como determinante
de la existencia de dano material, lo cierto es que acreditado de tal modo el desmedro, pero no su

cuantia de modo categérico, la falta o insuficiencia probatoria gravita en perjuicio del damnificado.
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8.4.1. Sistemas de cuantificacién

Bdasicamente existen, segiin la OMPI, cuatro sistemas para determinar la cuantia del

dano.

Dario real y beneficios del demandado

En este sistema se utilizan dos pardmetros para medir el dafo: el lucro cesante y las
ganancias del infractor. Corresponde al actor determinar sobre cudl de ellos pretende el re-
sarcimiento y probar su extensién.

No es posible acumular ambos conceptos, por lo que quien demanda debe escoger

uno de los pardmetros, tal como lo determina la seccién 502 de la Copyright Act:

El titular del copyright tiene derecho a recuperar las pérdidas que haya sufrido como resul-
tado de la infraccién y cualquier ganancia del infractor atribuible a la infraccién y que no haya sido
tenida en cuenta al computar el lucro cesante. En la determinacién de las ganancias del infractor,
el titular del copyright solo requiere presentar prueba de las ganancias brutas del infractor, y a este
corresponde probar los gastos deducibles y los elementos de las ganancias atribuibles a otros factores

distintos de la obra protegida por copyright.

Tomando como presupuesto que resultard dificil demostrar cudles son las ganancias
que el infractor ha obtenido, la ley estadounidense establece que corresponde al autor solo
probar cudles fueron las ganancias netas del infractor y a este, si quiere desvirtuar tal exten-
sidn, probar que sus ganancias se derivaron de otras actividades o elementos que no guarda-
ban relacién con la obra infringida o que no tuvo ganancias.

Dado que estos cdlculos resultan a veces imprecisos o muy dificultosos, se ha acufiado
el principio de que cualquier duda en el cdlculo de los costos o ganancias se resolverd a favor del

demandante.

Analogia con las licencias

En este sistema, el factor a tener en cuenta para determinar el dafio sufrido es una
hipotética licencia que el autor concedié al infractor, aun cuando no hubiesen existido tra-
tativas entre las partes o intencién de concederla.

En la Argentina es generalmente esta la unidad de medida del dafo, y su utilizacién
se apoya en el razonamiento de que el precio de esa licencia es la base sobre la cual debe
calcularse el dafo, con el objeto de que el infractor no quede en mejor posicién econdémica

que la que habria tenido de obtener la autorizacién para utilizar la obra.
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Para estimar el valor los tribunales recurren a licencias para obras similares y con los
mismos usos, a aranceles preestablecidos y al valor en el mercado de una licencia del tipo de

la infringida.

Daros morales o inmateriales
La existencia de facultades morales del autor es extrafa al derecho estadounidense,
que bajo la concepcién del common law considera al copyright un derecho de exclusivo corte

patrimonial:

El derecho de autor en Estados Unidos concede derechos econdmicos, mds que morales. Su
primer propésito es promover la creatividad y la diseminacion de los trabajos creativos, de tal mane-
ra que el piblico pueda beneficiarse de la labor de los autores [...] Esta situacién legal no se modi-
ficé cuando Estados Unidos se adhirié a la Unién de Berna, en 1989, al ratificar la Convencién de
Berna. Esta Convencién requiere que los Estados miembros reconozcan ciertos derechos morales,

pero no es autoejecutiva bajo la Constitucién y las leyes de Estados Unidos.

Sin embargo, procederd este resarcimiento cuando segun las reglas generales de la
responsabilidad se haya afectado el honor o la reputacién del autor, pero no ya sobre la base
del derecho de autor, sino de los derechos personalisimos que estdn en juego.

Por el contrario, en los paises que no pertenecen al common law, el derecho de autor
posee una faz moral intimamente vinculada a la personalidad de su creador, quien por tal
calidad tiene ciertas prerrogativas juridicas inalienables e imprescriptibles.

Por ejemplo en la directiva 2004/48 de la Unién Europea se dispone que las autoridades
judiciales al establecer indemnizaciones pueden tener en cuenta otros elementos que no sean los

econémicos, tales como el perjuicio moral causado al autor o titular de la propiedad intelectual.

Danos y perjuicios preestablecidos / dafos y perjuicios

establecidos por ley

En casos de pirateria o falsificacion en los que no es posible determinar las ganan-
cias que el demandado pudo obtener por la conducta apropiadora, resulta sumamente ttil
cuantificar de antemano el dafio de la victima, lo que ademds tiene un efecto disuasorio de
las infracciones.

Este sistema de cuantificacién puede encontrar resistencia en aquellos paises en que
los danos punitivos no se encuentran admitidos, puesto que se considera que conceptual-

mente son dos figuras afines.
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En otros paises, sin embargo, no se consideran predominantemente punitivos, sino un
remedio que apunta a proveer reparaciones plenas por el dafio sufrido por el titular del derecho
de autor. Este tipo de dafios cumple este objetivo incluyendo los gastos adicionales del titular
(por ejemplo, gastos administrativos destinados a determinar la infraccién y su origen).

Usualmente se encuentran calculados con base en la multiplicacién por un nimero
equis (dos, tres o mds veces) el valor que la obra tiene en el mercado o con base en montos
minimos y mdximos establecidos en la ley y dentro de los cuales el juez, atendiendo a las
circunstancias y el valor de la obra, puede escoger la suma a pagar.

Es este el pardmetro que, como una alternativa al sistema del lucro cesante, brinda la
seccién 504 de la Copyright Act, otorgando al autor la posibilidad de solicitar en cualquier
momento anterior a la sentencia un resarcimiento basado en la tarifa legal que dicho articulo
contiene. Este se refiere a la totalidad de los dafios causados por la infraccién y resulta de
suma utilidad para aquellos casos en que la prueba de las pérdidas y las ganancias resulta
insuficiente o de muy dificil produccién. Cuando nos encontremos ante un hecho doloso,
lo que requerird la prueba de que el infractor conocia que estaba violando la ley, el tribu-
nal podrd ampliar hasta cinco veces el monto mayor contenido en la ley. Por el contrario,
cuando el demandado demuestre una infraccién inocente, derivada de que no tenia razones
0 motivos para conocer que su actuar estaba prohibido, la suma puede ser reducida, en lo
que constituye un armonioso juego de dafios tarifados y equidad, entendida esta como la
rectificacion de la solucién legal ante el caso concreto.

Esta es la razén por la cual los autores y titulares de la propiedad intelectual colocan
noticias sobre el copyright en sus obras, en las que se cumple no solo con la Convencién
Universal, sino también se informa sobre los derechos del autor y las limitaciones de los
derechos del usuario.

Son comunes en la prictica juridica estadounidense las cease and desist letters, por las
cuales se pone en aviso a una persona de su posible infraccién y se le solicita que cese y desista
de tales conductas. En Internet esta funcién la cumplen las zake down notices, en las que se
indica al titular de un sitio web que en dicha pdgina se encuentra alojado material protegido
por copyright sin la debida autorizacién de sus autores o productores, todo lo que implica

poner en conocimiento del infractor la ilicitud de su conducta.

8.4.2, La situacion en Argentina
De la lectura de la jurisprudencia en la materia pueden extraerse principios ge-

nerales relativos a la valuacién del dafno y que deberdn aplicarse teniendo en cuenta las
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particularidades del caso concreto, so pena de arrasar con las diferencias entre un tipo de
obra y otra y, consecuentemente, alejarnos del ideal de la indemnizacién adecuada.

En primer lugar, la unidad de medida del dario es, segin la jurisprudencia argentina, el
beneficio que el autor habrfa podido obtener de no mediar la utilizacién ilicita, o la remunera-
cién que el autor habria obtenido de haber autorizado la reproduccién o adapracién de la obra,

combinando el sistema del lucro cesante y de la analogfa con las licencias, De tal modo se senala:

Las particularidades de los derechos inmateriales exigen que se valoren todas las circunstancias
que tengan incidencia sobre el monto del resarcimiento. El titular del derecho de autor tiene derecho
al beneficio que hubiera podido obtener de no mediar la utilizacién ilicita o la mejor remuneracién
que hubiera podido percibir de haber autorizado la explotacién. Por esta razonable alternativa se evita
que sea mds beneficioso infringir el derecho de autor que respetarlo, pues si el utilizador paga un precio
mds bajo en juicio que negociando con el titular del derecho, se alientan las infracciones.

El autor tiene derecho al beneficio que hubiera podido obtener de no mediar la utilizacién
ilicita de la obra o la mejor remuneracién que hubiera podido percibir de haber autorizado la

explotacién.

Este valor esta relacionado usualmente con el valor de comercializacién de la obra
—en el caso del soffware, de la licencia de uso—, que servirdn como pardmetro para calcular
el dafio inferido al autor y encuadran en el concepto de “remuneracién que el autor hubiera
podido percibir de haber autorizado la explotacién”.

El valor a tomar en cuenta no es un valor histérico, lo que en el software reviste gran
importancia pues las obras son reemplazadas constantemente por versiones mds actualizadas,

sino que es el valor actual de la obra; en el caso que nos ocupa, de la licencia de uso:

Se debe indemnizar al autor de acuerdo al valor actual de los ejemplares de la obra sin
tener en cuenta el costo, y que la indemnizacién debe estar condicionada a las circunstancias que
imperan en el momento en que se la fija, puesto que en la determinacién del monto de la reparacién
por dafios y perjuicios no corresponde cefiirse a férmulas rigidas sino que deben valorarse todas las

circunstancias que tengan incidencia sobre el asunto.

Esta fé6rmula de la mejor remuneracién o beneficio a valores actuales fue la utilizada
en el fallo Anselmi y toma como valor de referencia el de las licencias de uso, lo que surge de
la relacién realizada en el considerando IV.

Aun cuando el valor de referencia de la obra son las licencias, aranceles o tarifas usua-
les para su uso, el infractor debe pagar una suma mayor. Aquellas solo sirven de base sobre

la que calcular, como indican estos precedentes:
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Por esta razonable alternativa se evita que sea mds beneficioso infringir el derecho de autor
que respetarlo, pues si el utilizador paga un precio mds bajo en juicio que negociando con el titular

del derecho, se alientan las infracciones.

En consecuencia encontramos en la jurisprudencia argentina y en conformidad con
la doctrina de la materia tres principios generales que han de guiar la tarea del juzgador
y del abogado litigante al solicitar una indemnizacién dineraria: la unidad de medida del
dano calculada con base en el beneficio que el autor habria podido obtener de no mediar
la utilizacién ilicita, o la remuneracién que el autor habria obtenido de haber autorizado la
reproduccidn, calculada a valores actuales, y que la indemnizacién debe superar ese monto

con el objeto de que no se especule con la utilizacién ilegitima de las obras.

8.5. CESE DEL DANO

Claramente apunta MosseT ITURRASPE que “el desmantelamiento de la obra ilicita
solo se logra con la supresién de los efectos pasados, presentes y futuros; la reparacién, en
particular la dineraria, logra parcialmente ese objetivo. La complementacién se logra con la
cesacién de la accidn antijuridica y la vuelta de las cosas “al mismo o igual estado en que se
hallaban antes”.

El principio de no dafar incluye, entonces, el de evitar un dafio atin no producido
pero que seguramente nacerd, y el de hacer cesar el dafo ya causado. Para lograrlo se cuenta
con numerosas herramientas de fondo y procesales que permiten ejercer la tutela sustancial

inhibitoria, cuyo objeto directo es:

[...] la prevencién del dafio mediante una orden para impedir que se cause (en caso de
amenaza de lesién) o bien, para que cese su produccion (si la actividad ofensiva ya se ha iniciado y

es previsible su continuacién o reiteracién).

Esta peticidn no excluye la reparacion dineraria y es independiente de ella, pues la
simple cesacién de los efectos del hecho ilicito no es una reparacidn, y se intenta, ademds,
evitar que el infractor continte en el disfrute de aquello que obtuvo en violacién a los dere-
chos de la victima.

Es ttil recordar, ante todo, que el ordenamiento procesal permite el dictado de medi-
das innovadoras, con cardcter precautorio, cuando la interferencia en la situacién de hecho
existente es requerida como el medio adecuado, oportuno y eficaz para el ejercicio de la

tutela jurisdiccional.
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Nuevamente en el articulo 79 de la ley 11723, encontramos un instrumento idéneo
para una defensa efectiva de los derechos del autor dafado, quien podrd solicitar al juez el
dictado de medidas “que sirvan para proteger eficazmente los derechos que ampare esta ley”.

En similar sentido el articulo 50 del ADPIC dispone:

[...] las autoridades judiciales estardn facultadas para ordenar la adopcion de medidas pro-
visionales rdpidas y eficaces destinadas a evitar que se produzca la infraccién de cualquier derecho

de propiedad intelectual.

Esta cautelar innovadora se encontrard normalmente precedida por una medida de prue-
ba anticipada que servird como elemento de conviccién del juez acerca de la verosimilitud del
derecho, y para que proceda deben cumplirse los otros requisitos tipicos de este tipo de tutela.

Su finalidad puede ser diversa cuando nos encontramos ante una infraccién a los de-
rechos de un titular de programas de computacién, cuyo contenido no estd sujeto a numerus
clausus sino solo al cumplimiento de los presupuestos de procedencia. Asi, por ejemplo,

puede pretenderse:

a. El cese de uso de las obras de titularidad de la actora que no cuenten con las
debidas licencias de uso.

b. La destruccién o el borrado del cédigo fuente de cualquier soporte en el que se
encuentre almacenado, incluidos discos rigidos, cuando el usuario no haya sido
autorizado a su posesién por el autor.

c.  Ladestruccién de todos los programas que se desarrollaron con base en los c4di-
gos fuentes o las obras del autor y respecto de los cuales se ha acreditado prima
Jacie la existencia de plagio, con apoyo en el articulo 46 del ADPIC, por el que
se autoriza a las autoridades judiciales “para ordenar que las mercancias que se
haya determinado que son mercancias infractoras sean [...] destruidas [...]”.

d. El cese de la prestacién de servicios de mantenimiento sobre programas que no
son propios, cuando dicha actividad suponga la modificacién del cédigo fuente
y ello estuviera prohibido.

e. La interrupcién de tareas de ingenierfa inversa o desarrollo de un programa que
infringe derechos de autor de terceros, aun cuando todavia no se encuentre en el
mercado sino en etapa de desarrollo.

f. Elretiro del comercio y/o secuestro de ejemplares falsificados.

g.  Que se ordene la abstencién de comercializar programas desarrollados en infrac-

cién a los derechos de otro titular, etcétera.

196 |



Maria de Monserrat Guitart Piguillém, Programas de computacién:
responsabilidad civil por violacién a los derechos de autor

La justicia, cuando se dan los presupuestos necesarios para ello, debe desmantelar los
efectos del acto ilicito lo antes posible. Una solucién contraria puede ser un incentivo mds

para las infracciones.

SINTESIS

Existe una relacién entre el desarrollo cultural, cientifico y tecnolégico de la huma-
nidad y los derechos de propiedad intelectual. Fue a través de estos que se reconocié juridi-
camente la creatividad humana mediante un sistema de incentivos para autores e inventores
que también procura garantizar los derechos de la sociedad para acceder a ellos. Existe una
tensién autor-sociedad que el derecho debe equilibrar constantemente y que hoy es fuente
de encendidas polémicas y cuestionamientos.

Cabe a los sistemas juridicos, para reducir los indices de infraccién y para lograr me-
joras econémicas y sociales, establecer medios eficaces de proteccién de estos derechos, que
por su propia naturaleza son altamente vulnerables. Esa fragilidad ha aumentado geométri-
camente desde la aparicién de Internet y los medios digitales y hoy resulta sumamente f4cil,
violentar su zona de exclusividad. Pero no por ello esta deja de existir. Son sus limites tras-
pasados los que nos indican que estamos ante una infraccién a los derechos de autor y que
consecuentemente se ha generado un dafio que debe ser reparado segtin el principio general
de no dafar a otro.

La reparacién civil de estos dafios puede estar prevista en las leyes especificas de la ma-
teria o puede encontrarse en el derecho comin de los Estados, como es el caso de Argentina.
Sobre la conveniencia de esta remisién al derecho civil, hacemos nuestras las palabras de

CIFUENTES:

La ausencia de directivas en el repertorio legal no parece lo mds aconsejable, sobre todo
frente a la necesidad de una adecuada proteccién de estos derechos que tienen aristas acusada-
mente propias. La falta de reglas claras y aplicables al preciso encuadre de las figuras juridicas
sobre los hechos ilicitos que se cometen en su violacién, coloca a los estudiosos, a sus defensores
y juzgadores en verdaderas encrucijadas las que, cuando no hay de parte de ellos —y no es raro
ni excepcional que asi ocurra— verdadero conocimiento de la sutil proyeccién de los especiales
aspectos que estdn en juego, al hacerse tabla rasa de tales singularidades, se comete el muy fre-
cuente desliz de tratar lo diferente como si fuera lo igual, lo diverso como si fuera lo comtn y

corriente. Cuando el derecho objetivo y sus aplicaciones no distinguen lo diferente, se distancian
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del concepto de lo justo. De donde, aparecen las soluciones que muy poco solucionan al equipa-
rar cualquier dafio material o moral de un hecho ilicito general, con el especifico de la violacién

a los derechos de autor.

Existen numerosos casos en los cuales no resulta ficil acreditar los extremos exigidos
para el ejercicio de la accién civil, especialmente en lo relativo a la extensién del dano y a la
prueba de los hechos. Existen ademds zonas grises, producto de la proteccién del soffware como
obra literaria, en las que el autor no sabrd a ciencia cierta qué partes de su obra estdn protegidas,
lo que ha sido graficado por la jurisprudencia de los Estados Unidos citada en este trabajo.

En ese estado de cosas, la tension dialéctica entre lo general y lo particular, presente
desde siempre en el derecho, parece alcanzar una magnitud adn mds evidente, y sin duda es
posible afectar el derecho a una indemnizacién justa.

Ante la ausencia de normativa especifica, el juez deberd adecuar su razonamiento no
solo a las circunstancias del caso, con base en la directiva del articulo 16 del Cédigo Civil,
sino que tendrd que tener en cuenta los principios especificos de la materia conforme a la
directriz interpretativa del articulo 12 de la ley 11723.

Estos principios especificos en torno a la reparacion civil derivada de ilicitos autorales
han sido esbozados, algunas veces de modo vacilante, por los jueces de la Republica. Entre
ellos pueden mencionarse las pautas para la cuantificacién con base en la unidad de medida
remuneracion o beneficio actual del autor y la relativa a la interpretacidn restrictiva de los
derechos de los usuarios de soffware.

Sin duda alguna, la mayor conquista en este terreno es la consagracién de la res-
ponsabilidad con independencia de la culpabilidad de la victima y la prueba del dafio, que
también como principio evidente se presume por el solo hecho de la intromisién en la zona
de exclusividad del autor. Tenemos un derecho de autor centrado en el dafio y la victima y
no en la culpabilidad, y eso allana en gran medida la defensa de los derechos en sede judicial.

Sin embargo, en un sistema legalista como el nuestro, donde las sentencias constitu-
yen derivaciones razonadas del derecho vigente, la ausencia de un régimen especial aumenta
el grado de incertidumbre sobre los resultados de las incursiones judiciales de los autores y
titulares y no amedrenta a los infractores.

A ello debe sumarse la ausencia de tribunales especializados y 6rganos administrativos
con poder de policia en la materia.

La jurisprudencia de Estados Unidos podria ser una fuente en la que abrevar para en-

contrar las soluciones. Siendo este el mayor productor de soffware del mundo y un acérrimo
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defensor de la propiedad privada dentro de la cual se encuentra el copyright, la experiencia
de sus tribunales podria ser aprovechada, por ejemplo, para determinar el alcance de la pro-
teccion de los programas de computacién respecto de algunos de sus elementos literales y
no literales.

Este desarrollo, sus conclusiones y las propuestas realizadas tienen como fundamento
una fuerte conviccién de que en el solo cumplimiento de las normas hay un valor positivo y
que su transgresion, a esta altura del siglo, no solo debe ser reparada sino que debe ser pre-
venida, y un sistema de derecho de dafios mds adecuado es un buena herramienta para ello.

Solo asi aquellos que con esfuerzo y creatividad obtienen arte de la piedra, palabras
de la hoja en blanco, musica del silencio y soluciones técnicas de un conjunto de niimeros
cargados en una computadora encontrardn estimulo suficiente para seguir alimentando la

cultura que define a nuestras sociedades.
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RETORICA JURIDICA Y COMPETENCIA LINGUISTICA

Hay una linea de relacién entre retdrica y filosoffa que va desde Platén' hasta Cicerén?
y una linea de relacién entre retérica y persuasién que va de Gorgias® a Quintiliano.* En la
primera secuencia la retdrica es la estructura que facilita la “ensefianza” de la idea de lo justo;
sin embargo, en la segunda secuencia, la estructura y las figuras retéricas ocupan el lugar
del argumento persuasivo en aras del fin procesal. En la primera secuencia, la retérica es la
estructura del discurso al servicio del argumento; en la segunda secuencia, la estructura re-
térica es el argumento. El problema planteado aqui es, en dltima instancia, la relacién entre
pensamiento y lenguaje. O el lenguaje es la estructura del pensamiento o el lenguaje es un
modo de presentarse el pensamiento.

Esta disyuntiva coloca al logos por un lado y a mythos por otro. El primero apela a la
razén y el segundo apela a la persuasién. El /ogos se instituye en el discurso filoséfico desde
categorias tales como racionalidad, verdad, identidad, sujeto y modelos de referencia tales
como método, objetividad, objeto. Al myzhos solo le queda la narracién para ofrecerse. Lo
que estd en juego ahora es la verdad. Ese es el problema real: o es el discurso del /ogos el que
puede dar cuenta de la verdad o es el discurso persuasivo el que también puede narrar un
modo de presentarse la verdad. La relacién entre retérica y filosofia se presenta en la pre-
tensién de verdad que se deriva de la razén, de la persuasién o de la seduccién: o la palabra
nombra al mundo o la palabra crea al mundo.

Denominar el mundo es describirlo y hacer un argumento analégico entre descripcion

y conocimiento como si fueran iguales porque comparten ciertos predicados: el predicado

1

PratdN, Didlogos, México: Porrda, 2012, pp. 143 ss.

2 Marco Tulio CICERON, De la invencion retérica, México: UNAM, 1997, y De la particién oratoria, México:
UNAM, 2000.

> Citado por PLaTON, o. cit.

4 QuiNTILIANO, Marco Fabio, Institucién oratoria, México: Consejo Nacional para la Cultura y las Artes, 1999.
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compartido es la aceptacién de la descripcién como pertinente a la cosa. De ahi se desprende
la premisa de que la verdad estd asociada al conocimiento: solo serd verdad aquello que se
describe como inherente a la cosa. Sin embargo, crear el mundo por medio de la narracién
es dar cuenta de un modo de ser de la existencia, de un modo particular de presentarse la
existencia. No tiene la pretension de dar cuenta del ser de la cosa, sino solo dar cuenta del
modo particular de presentarse la cosa en relacién con las narraciones comunitarias como
paradigma de identidad con esa narracién.

La relacién entre retérica y filosofia no es moral, como lo quiere plantear PLATON,
sino epistemoldgica. Es decir, la retérica o es un medio de expresién, o es un modo de com-
prender la realidad. Y la retdrica es un medio de expresién y es un modo de comprender
la realidad entendida esta como el modo en que se construye discursivamente la existencia.
La realidad se refiere a la materialidad del mundo, mientras que la existencia se refiere a las
diversas discursividades que las comunidades construyen acerca del modo de relacionarse del
sujeto con otros sujetos y con la materialidad. A ese modo de comprender lo denominamos
verdad comunitaria dado que no tiene la pretensién de describir al ente como una verdad
probada, sino que tiene la voluntad de narrar al ente en relacién con la comunidad y por
lo tanto comprender la existencia. Al concepto de realidad (la materialidad del mundo) le
corresponde un discurso construido desde el convencer, desde el ofrecer verdaderas razones.
Al concepto de existencia (la discursividad comunitaria acerca de la relacién entre el mundo
material y la comunidad) le corresponde un discurso construido desde la persuasién y la
seduccién: el concepto de existencia es una construccion retérica.

El argumento sustancial deriva de la concepcién del lenguaje. Las descripciones que
el logos hace del ente parten del supuesto de que la palabra nombra los objetos. Detrds de
esta concepcion se encuentra la idea de que el lenguaje tiene como funcién primordial la de
representar la realidad. Si esto es asi, entonces el enunciado es el soporte material por medio
del cual la verdad se expresa predicando uno o varias propiedades del mundo objetual. La
teorfa semdntica de la verdad de TARskI es un ejemplo claro de esta concepcidn. Sin embar-
go, esta concepcién del enunciado como “verificable” lleva a AUSTIN® a afirmar que se “ha
llegado a advertir que muchas palabras especialmente desconcertantes, incluidas en enun-
ciados que parecen ser descriptivos, no sirven para indicar alguna caracteristica adicional,
particularmente curiosa o extraia, de la realidad, sino para indicar (y no para registrar) las

circunstancias en que se formula el enunciado o las restricciones a que estd sometido, o a la

> John L. AustiN, Cémo hacer cosas con las palabras, Barcelona: Paidés Ibérica, 1996, p. 43.
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manera en que debe ser tomado, etcétera. Pasar por alto estas posibilidades, tal como antes
era comun, es cometer la llamada falacia ‘descriptiva’™.

Aunque AusTIN descalifique la concepcién descriptiva del lenguaje, su concepcion
representacional de este lo lleva a platear la siguiente distincién: cuando alguien dice algo,
squé estd haciendo? El acto de decir, de emitir sonidos con cierta entonacién es denominado
por AUSTIN como acto locucionario y lo describe como “un acto que en forma aproximada
equivale a expresar cierta oracién con un cierto sentido y referencia, lo que a su vez es aproxi-
madamente equivalente al ‘significado’ en el sentido tradicional”.® El acto que llevamos a
cabo al decir algo tal como informar, ordenar, advertir, comprometernos, etcétera, esto es,
actos que tienen una cierta fuerza son los actos ilocutorios. Por Gltimo, los actos que llevamos
a cabo porque decimos algo son los actos perlocutorios y estos son los que producimos o lo-
gramos porque decimos algo, tales como convencer, persuadir, disuadir e incluso, digamos,
sorprender o confundir.

De lo anterior se deriva que el nivel pragmdtico del enunciado es recuperado por
AusTIN como uno de los elementos de la significacién al afirmar que “normalmente, decir
algo producird ciertas consecuencias o efectos sobre los sentimientos, pensamientos o accio-
nes del auditorio [...] al decir algo lo [hacemos] con el propésito, intencién o designio de
producir tales efectos”.” Sin embargo, esta afirmacién de AUSTIN estd centrada en el nivel
informativo del lenguaje (prometer, advertir, afirmar, felicitar, insultar, etcétera) que se ex-
presa en el nivel pragmdtico.

SEARLE,® por su parte, lleva este nivel pragmadtico hasta la redefinicién de lengua (en el
sentido de parole y langue saussureanos) y afirma que “hablar un lenguaje consiste en realizar
actos de habla, actos tales como hacer enunciados, dar 6rdenes, plantear preguntas, hacer
promesas [...] y en segundo lugar, que esos actos son en general posibles gracias a, y se rea-
lizan con, ciertas reglas para el uso de los elementos lingiiisticos [...]; la produccién de una
oracién-instancia bajo ciertas condiciones constituye un acto de habla y los actos de habla
[...] son las unidades bdsicas o minimas de la comunicacién lingiiistica”. Esta concepcién
que prioriza el nivel pragmdtico de la lengua le lleva a SEARLE a proponer que una teoria
del lenguaje forma parte de una teorfa de la accién simplemente porque hablar un lenguaje
es una forma de conducta gobernada por reglas. A esas reglas las denominaré, de aqui en

adelante, recursos retdricos en general.

¢ Ibidem, p. 153.
Ibidem, p. 145.
8 John SEARLE, Actos de habla, Barcelona: Planeta-Agostini, 1994, p. 26.
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Con Van Dyx’ se puede resumir que los actos de habla “son realmente acciones:
hacemos algo, a saber, producimos una serie de sonidos o signos ortogréficos que, como
enunciado de una lengua determinada, tiene una forma convencional reconocible, y ademds
ejecutamos este hacer con una intencién correspondiente, determinada, dado que normal-
mente no nos pronunciamos en contra de nuestra voluntad y sabemos controlar nuestra
lengua”.

Desde la concepcién que sostengo, sin embargo, se recupera la concepcién pragmad-
tica del lenguaje como actos de habla pero la palabra no nombra los objetos sino que los
evoca. La palabra no nombra los objetos porque no hay una relacién de pertinencia entre la
palabra (significado) y el objeto, sino que existe una evocacién que refiere la relacion entre
el significado y los multiples objetos pasibles de ser designados. El universo semdntico de la
palabra es un conjunto de significados (evocaciones posibles), por lo que la palabra no tiene
una garantia ontoldgica en la relacién entre palabra y realidad. Es el propio modo de ser po-
lisémico de la palabra el que invalida su pretensién de descripcién objetiva. El conjunto de
significados solo nombra al ente cuando el oyente construye el sentido de la oracidn, es decir,
cuando relaciona uno de los significados posibles de la palabra con otro significado posible
de la otra palabra que le sigue y que posee muchos significados mds que el relacionado. Los
significados estdn en la palabra, el sentido estd en el espacio en blanco que hay entre palabra
y palabra: los significados son propios del vocablo, el sentido se construye en el espacio en
blanco que hay entre palabra y palabra. Por lo tanto, es narrando como se construye el senti-
do de la verdad y no describiendo al ente por la imposibilidad de nombrar de la palabra. Una
fundamentacién ontoldgica del lenguaje desde el /ogos cancela toda posibilidad polisémica
del lenguaje.

La concepcién de lenguaje que propongo y desde la cual se construye la reflexién so-
bre la neorretdrica consiste en reconocer que el sentido del enunciado se construye desde las
estrategias discursivas que se presentan como recursos retoricos. “Hablar un lenguaje —dice
SEARLE—!? consiste en realizar actos de habla, actos de habla como hacer enunciados, dar
érdenes, plantear preguntas, hacer promesas [...] y, en segundo lugar, que esos actos son en
general posibles gracias a, y se realizan de acuerdo con, ciertas reglas para el uso de los ele-
mentos lingiiisticos”. En este mismo sentido del lenguaje como construccién, afirma SEARLE
que “la produccién de una oracién-instancia bajo ciertas condiciones constituye un acto

de habla y los actos de habla [...] son las unidades bdsicas o minimas de la comunicacién

> Teun A. VAN DKk, La ciencia del texto, Barcelona: Paidés, 1978, p. 90.
10 SEARLE, o. cit., p. 26.

208|



Gerardo Ribeiro, Retérica del discurso juridico

lingtiistica”. Por lo anterior, concluye SEARLE," “una teoria del lenguaje forma parte de
una teoria de la accién, simplemente porque hablar un lenguaje es una forma de conducta
gobernada por reglas”.

El modo de presentarse ese sentido construido por el hablante y que se encuentra
gobernado por una serie de reglas retéricas (fénicas, sintdcticas y semdnticas) es la descrip-
cién que dicho sentido (enunciado) hace de su propia enunciacién. El lenguaje se entiende,
entonces, como autorreferencial: el referente de las palabras del sentido son las palabras del
enunciado. Por el simple hecho de remitirse a si misma por medio de su funcién de metalen-
guaje, la lengua es autorreflexiva y autorreferente y, por ello, las concepciones descriptivas,
representacionales o veritativas de la lengua quedan excluidas.

La escritura de la argumentacion juridica se ha liberado del referente y no se refiere
mds que a si misma: es un conjunto organizado de signos (argumentos) que se refiere a
otro conjunto organizado de signos (ley). La diferencia entre uno u otro es que uno de esos
sistemas organizados de signos se erige en realidad y el otro sistema organizado de signos se
refiere a ¢l al construir su nivel expresivo. Son, pues, formas hablando de formas o, simple-
mente, sistemas autorreferenciales que se desarrollan en un espacio lingiiistico denominado
discurso juridico.

La retérica juridica vista desde esta perspectiva personal es, a un tiempo, una técnica
de argumentacién y un modo de construir la verdad. Y esto es posible dado que la preocu-
pacién no radica en el ente sino en la relacién que la comunidad establece con el ente en si
y esta relacién se expresa en las précticas discursivas comunitarias. La palabra en la retérica
pierde la supremacia de la funcién denotativa en el logos y asume la funcién poética, emotiva,
metalingiiistica y fundamentalmente metaférica. La neorretérica juridica concibe al lenguaje
como un proceso de construccién del que la competencia lingiiistica, entendida como la ca-
pacidad de actuar lingiiisticamente del sujeto, constituye el eje fundamental de las pricticas
discursivas juridicas, dejando de lado la idea del lenguaje como un estado de cosas prees-
tablecidas. El lenguaje del discurso es una construccion en permanente ddndose, opuesta a
la idea del lenguaje como algo dado. Ese ddndose del discurso es posible en, y gracias a, la
competencia lingiiistica.

Las figuras retdricas son formas de construccién del sentido que argumentan la ver-
dad del hablante desde los mds variados horizontes lingiiisticos tales como la intertextuali-

dad, la metatextualidad, la hipertextualidad, etcétera.

""" Ibidem.
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RETORICA JURIDICA
Y ENUNCIACION LINGUISTICA

Una de las condiciones que hacen posible la construccién del sentido es la enuncia-
cién, que para BENVENISTE'? consiste en “poner a funcionar la lengua por un acto individual
de utilizacién” que se materializa sencillamente en el habla, en el acto de emitir el enunciado.

Para BENVENISTE este fendmeno puede ser estudiado desde tres aspectos:

1. La realizacién vocal de la lengua y los problemas fonéticos derivados de la enun-
ciacién particular de los hablantes.

2. Enunciacién y sentido. De esta relacién se derivan los problemas de semantiza-
cién de la lengua.

3. La enunciacién en el marco formal de su realizacién.

El aspecto que es objeto de estudio en el presente trabajo es la relacién entre enuncia-
cién y creacién de sentido o, dicho de otra manera, la relacién entre la realizacién del habla
y la produccién de sentido del enunciado.

Para ARISTOTELES" existen tres modos de presentar los argumentos a efecto de per-
suadir al auditorio: por el ethos, el pathos y el logos. El ethos consiste en el cardcter del orador,
el pathos consiste en la emocién del orador y el logos es la razén del orador. Son los dos pri-
meros modos de argumentar a los que se refiere la enunciacién.

En lo particular, entiendo por enunciacion la puesta en escena (emisién y actuacion)
del discurso que permite que las evocaciones del signo adquieran sentido al ser actualizadas
por el hablante cuando enuncia el discurso.

Por pragmitica retdrica entiendo los actos de habla que se realizan con el enunciado.
Siendo entonces el acto de habla (la enunciacién y la pragmdtica) la disciplina que estudia la
enunciacién en relacién con las estructuras textuales, o sea, entre el usuario de la lengua y la
estructura del enunciado. Por lo tanto, la valoracién de la enunciacién siempre deberd hacer-
se con relacién a un contexto dado porque su razén de ser es argumentativa. La pragmatica,
en el contexto de la neorretdrica juridica, debe ser entendida como los recursos idéneos para

la enunciacién de una oracién en un contexto determinado con la intencién de argumentar,

12

Emile BENVENISTE, Problemas de lingiiistica general, México: Siglo XXI, 1995, p. 83.
5 ARISTOTELES, Retdrica, Madrid: Gredos, 1990. Véase en particular el Libro I.
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fénica y fisicamente, una afirmacién. La pragmdtica valora lo idéneo, lo apropiado, lo opor-
tuno, lo aceptable, lo necesario y lo eficaz de la enunciacién de una afirmacién ante un audi-
torio determinado. Esta enunciacidén tiene una gran variedad de sonidos y una gran variedad
de posturas fisicas que la reafirman o la contradicen: el uso adecuado de sonidos y ademanes
pertinentes forma parte de la construccién del sentido del enunciado.

Asi como el signo posee un conjunto de significados que forman su universo se-
méntico, también el signo posee intencionalidad fénica y ademanes fisicos que refuerzan o
contradicen el universo semdntico. Este universo pragmdtico de la enunciacién (sonidos y
ademanes) cumple funciones argumentativas adecuadas o inadecuadas, mismas que serdn
valoradas por el interlocutor como eficaces o ineficaces. Entre lo adecuado de la enunciacién
y lo eficaz del argumento o entre lo inadecuado de la enunciacién y lo ineficaz del argumento
se desarrolla la valoracién de la pragmdtica retérica.

Desde la filosoffa del lenguaje (WITTGENSTEIN, SEARLE y AUSTIN) el estudio de los
usos del lenguaje y el lenguaje como accién son puestos de relieve como inherentes al sentido
de la oracién. Sin embargo, desde otras perspectivas se afirma que la enunciacidn debe des-
cribirse desde las condiciones de uso, no desde el uso mismo del lenguaje. La falsa oposicién
entre semdntica y pragmadtica se resuelve, desde la perspectiva retérica, en el sentido de que
las condiciones de uso de la lengua no son inmanentes a ella sino pragmdticas, es decir, son
actualizadas por la necesidad del hablante y su punto de vista. El enunciado por si solo —lo he
afirmado con anterioridad— posee tinicamente un conjunto de signos con una pluralidad de
significados: es solo con relacién al contexto y a las intencionalidades (procesales, personales,
institucionales, etcétera) del hablante asi como la enunciacién del discurso mismo como el sen-
tido se construye y se ofrece a la relacién dialdgica. A la retérica lo que le interesa, pues, son las
condiciones en que se produce la enunciacién (pragmdtica) y, para ello, recupera las condicio-

nes de uso inmanente del lenguaje para poner en escena el sentido de las evocaciones del signo.

2.1. EL CONTEXTO

Se entiende por contexto, desde el punto de vista de la retérica juridica, la situacién
argumentativa en la que se encuentran los hablantes del proceso judicial. Lo anterior signi-
fica que hay tres espacios juridicos en los cuales se presenta la argumentacién: 1) el contexto
de la creacién de la ley, 2) el contexto de la aplicacién de la ley y 3) el contexto de la cons-
truccién del saber juridico.

Cada uno de los contextos tiene sus propios elementos inherentes. Asi, desde el pun-

to de vista de los hablantes, el contexto de la creacidn de la ley se construye entre los que
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ostentan la calidad juridica de representantes (diputados y senadores), reconociendo que
cada fraccién parlamentaria reivindica y por lo tanto entiende el mundo de acuerdo a sus
concepciones morales, ideoldgicas y culturales. El contexto en el proceso legislativo también
debe ser entendido como los diferentes grupos y sectores sociales que de una u otra forma
se encuentran involucrados y aludidos por la discusién legislativa: la capacidad de moviliza-
cidn, de critica o respaldo a la discusidn parlamentaria forma parte, también, del contexto.

El contexto de la aplicacién de la ley se construye entre el abogado defensor, su con-
traparte o el fiscal y el juez. Estas tres instancias reivindican, en su discursividad, un universo
informativo que los caracteriza y los identifica: dirigirnos a cada uno de ellos significard
dirigirnos a sus contextos tedricos, morales e ideoldgicos. Es el contexto el que permite de-
codificar el discurso del otro y, por ende, es gracias al contexto del oyente como este puede
ser convencido y persuadido.

El contexto de la creacién del saber juridico se construye entre el autor y los demds
autores, en el entendido de que el autor representa una formacién académica determinada y
su lector es un contexto igual, diferente o indiferente.

Ahora bien, tanto la comunidad y su tiempo coyuntural como la comunidad en su
historicidad, asi como el discurso tedrico sobre el problema juridico a tratarse, son el gran
espacio en el que los contextos procesales anteriormente mencionados se despliegan.

Sin embargo, habria que decir que pertenecen al contexto todos aquellos elementos
que hacen posible una u otra interpretacién de los argumentos que los hablantes proponen;
asi, forman parte del contexto desde la filiacién ideolégica del hablante, pasando por su con-
dicién social, hasta las costumbres sociales y lingiiisticas del contexto. Ningtin elemento se
debe dejar pasar sin valorarlo como adecuado o inadecuado para hacerlo valer al momento
de la enunciacién del discurso. Algunos elementos que pueden ser banales para nosotros
no lo son para el auditorio, por lo que se debe valorarlos pensando en el auditorio, nunca
pensando en quien habla: el contexto es un instrumento para la construccién argumentativa
del sentido del enunciado, pero quien decide su eficacia es el auditorio. Por lo tanto, conocer
los valores, los deseos, las costumbres y los gustos del auditorio es la condicién para el éxito
pragmdtico del argumento.

Gorgias desarrolla el concepto multidimensional de Kziros, traducido como ‘deco-
ro’, para dar cuenta de esta relacién entre el orador y su contexto que consiste en la capaci-
dad de adaptacién del discurso retérico a las condiciones y variables externas tales como el
estado de dnimo del publico, la ocasién que propicié la reunién y la situacién emocional,

politica, econdmica, etcétera, en la que se encuentra el publico. El decoro es la capacidad
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de percepcién que el orador debe aprender a desarrollar dado que no se puede ensenar: es la
experiencia y la necesidad la que desarrolla esta percepcidn, este modo de evaluar al auditorio

y, por ende, de organizar el discurso persuasivo.

2.2. EFECTOS DE LA PERSUASION SOBRE EL AUDITORIO

Las condiciones que hacen posible la persuasién de un discurso en el auditorio son,
entre otras:

A. El discurso persuasivo es aceptado por el auditorio cuando el orador (y su discurso)
pertenecen al mismo grupo social, cultural, politico, etcétera. La aceptacién no es por lo que
dice, sino por quién lo dice. La identidad radica en el orador, no en el contenido de su discurso.

B. El discurso es aceptado por el auditorio ante la emergencia contextual. Es el acuer-
do sobre ciertos valores ante el contexto de emergencia el que facilita la aceptacion del
discurso persuasivo. Ante una emergencia climatoldgica (inundaciones, terremotos, otros)
el discurso persuasivo, el que busca la modificacién de una conducta, se acepta en términos
generales, aunque no se acepten de manera racional, o ideoldgica, o pragmdtica ciertas partes
del discurso. Las prioridades en las tareas son un ejemplo de aceptacién general, aunque el
uso politico y faccioso de la tragedia por parte de las autoridades no se acepte racionalmente,
la solidaridad inmediata hace dejar de lado la critica que paralizarfa la ayuda. Es la emer-
gencia contextual la que condiciona la eficacia del discurso retérico. La inexistencia de la
amenaza inminente nos lleva a otro tipo de discursos retdricos més eficaces.

C. El discurso persuasivo solo es posible cuando el otro, el auditorio, comprende su
nivel semdntico. Sin comprensién informativa no hay persuasién. El auditorio comparte,
generalmente, las mismas ideas e informaciones sobre el hecho que los ha llevado a reunirse,
con independencia de los grados académicos que pueda tener cada uno de ellos o lo diverso
de sus formaciones académicas. Hay un denominador comin informativo acerca del tema
que los congrega; este denominador comin informativo es el referente desde el cual el ora-
dor debe hablar para que sea entendido por su auditorio, por lo que si introduce nuevas
informaciones deberd explicarlas.

D. La persuasién tiene como fin el mover a la accién a un auditorio: si se logra el
proposito (la accién) se habrd persuadido; por lo tanto, el discurso persuasivo solo modifica
las opiniones personales y, por ende, modifica la conducta del sujeto. Lo que estd en juego
no solo es la opinién personal, porque el objetivo de la persuasién es movetlo a realizar una
accién. Que el discurso persuasivo alcance a muchas personas no quiere decir que se dirija al

grupo como un todo, sino que se construye hacia un solo sujeto que es zodos los presentes.
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E. El discurso persuasivo ante auditorios claramente diferenciados por sus intereses
——como el judicial: juez y contraparte— debe elegir a quién se dirige. Ahora ya no es a rodos,
sino a uno en particular que se quiere persuadir: los buenos argumentos, en este caso, son
aquellos que son compartidos por el sujeto a persuadir. La persuasién radica en la propuesta
de identidad de ideas entre quien persuade y el persuadido: 7o es que yo te quiera convencer de
algo, sino que repito tus ideas que me han convencido a mi (aunque en verdad las ideas sean mias).

Van Diyx" describe dos condiciones que hacen posibles los efectos del discurso per-

suasivo en la mente, ellas son:

Condiciones cognitivas

Las personas antes de cambiar de opinién o de conducta ya poseen creencias o ideas
que al interactuar con su comunidad se vuelven creencias socialmente compartidas. Estas
personas estén aprendiendo que otras personas, en circunstancias similares, tienen las mis-
mas o similares creencias o viceversa que las comparten con otros. Lo que estdn haciendo es
compartir esas creencias y los cambios se producen sobre ideas ya adquiridas. La persuasion
estd facilitada por la falta de conocimiento social y politico y, por el contrario, encuentra

dificultades ante ambientes ricos y bien desarrollados social y cognitivamente.

Condiciones sociales

Las personas han comprendido que las opiniones no solamente son personales sino
que estdn relacionadas con los intereses del grupo, con las categorias dentro del grupo (nifio,
adulto, mujer, etcétera) y con situaciones sociales. Por lo tanto, las ideas del discurso persua-
sivo, al igual que otras representaciones sociales, son una construccién tanto cognitiva como
social: no solo son mentalmente compartidas con otros como formas de cognicién social,
sino también producidas socialmente con otros miembros de la comunidad.

Otra perspectiva se encuentra en SEARLE, que caracteriza la argumentacién como un
acto de habla. Por ello dice que argumentar, acto de habla elocutivo, es presentar el propio
discurso como coherente y justificable, con una fuerza perlocutiva que estriba en convencer
al receptor de lo que afirmamos o de persuadir al receptor para que se mueva a la accién.

Las condiciones del discurso persuasivo, entonces, se presentan:

A. Como el contenido propositivo del discurso persuasivo.
B. Como la condicién esencial. El conjunto de proposiciones sirve como un intento

del hablante para justificar la conclusién propuesta al oyente.

14

Teun A. VAN Dk, Ideologia. Una aproximacion multidisciplinaria, Barcelona: Gedisa, 1999, p. 309.
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C. Como las condiciones preparatorias:
C.1. El hablante cree que el oyente no aceptard de entrada su opinidn.
C.2. El hablante cree que el oyente aceptard, tarde o temprano, las proposicio-
nes expresadas.
C.3. El hablante cree que el oyente aceptard las proposiciones expresadas.
D. Como las condiciones de aceptabilidad.
D.1. El hablante cree que la conclusién es aceptable.
D.2. El hablante cree que el contenido de las proposiciones es aceptable.

D.3. El hablante cree que las justificaciones son aceptables.

Los efectos perlocutivos minimos que debemos esperar del oyente son la aceptaciéon
de lo que expresamos en los siguiente grados: en todo, en parte, algunos. El oyente es quien
decide acerca de la eficacia del acto de habla perlocutivo, pero no decide el acto de habla

ilocutivo, que pertenece enteramente al hablante.

RETORICA JURIDICA
Y PUNTO DE VISTA NARRATIVO

La pregunta ahora es saber quién habla dentro del enunciado y quién realiza el con-
junto de operaciones sobre el lenguaje para construir el sentido del enunciado con intencio-
nes argumentativas. A simple vista parece ser que el hablante del enunciado es quien emite
el enunciado. Sin embargo, desde el texto de PrRopP sobre la estructura de los cuentos fan-
tésticos rusos, donde propone el concepto de actante, se puede concebir al relato soportado
ya no por actores que narran sino por funciones que facilitan la accidn. Asi, los actantes se
definen por las esferas de accién en las cuales participan, y estas esferas estdn constituidas por
las funciones predeterminadas.

FoucauLt® se pregunta ante la Société Francaise de Philosophie ;qué es un autor? En
primer lugar define al autor no como un sujeto sino como una funcién que es caracteristica
“del modo de existencia, circulacién y de funcionamiento de ciertos discursos en el interior
de una sociedad ” cuando este se entiende en relacién con la propiedad de la obra y sus con-

secuencias juridicas de proteccidn.

15

Michel Foucautr, Entre filosofia y literatura, Barcelona: Paidés, 1999, p. 38.
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Sin embargo, cuando la funcién de autor se relaciona con la textualidad de la obra,
esta funcién conlleva una pluralidad de ego, una pluralidad de yo que hablan. Asi, afirma
Foucautrt, ' el “ego que habla en el prefacio de un tratado de matemdticas —y que indica
las circunstancias de su composicién— no es idéntico ni por su posicién ni por su funcio-
namiento al que habla en el curso de una demostracién y que aparece bajo la forma de un
‘concluyo’ o ‘supongo’: en un caso el ‘yo’ remite a un individuo sin equivalente que, en
un lugar y en un tiempo determinados, ha cumplido un cierto trabajo [...]”. Luego agrega
Foucaurt: “En el segundo, el ‘yo’ designa un plan y un momento de demostracién que
cualquier individuo puede ocupar, siempre que haya aceptado el sistema de simbolos, el
mismo juego de axiomas, el mismo conjunto de demostraciones previas”. FoucauLrt conti-
nta diciendo que, en este ejercicio de caracterizar los egos hablantes dentro de un discurso,
podria reconocerse un tercer emisor dentro del ejemplo del tratado de matemdticas: “aquel
que habla para decir el sentido del trabajo, los obstdculos encontrados, los resultados obte-
nidos, los problemas que todavia se plantean; este ego se sitda en el campo de los discursos
matemadticos ya existentes o aiin por venir”.

Pero habria otra posibilidad de abordar el problema de los autores dentro del propio
enunciado. Asi, se puede afirmar que la construccidn retérica es diversa del enunciado reté-
rico, por ello no son el mismo sujeto hablante de una u otra accién. La construccién retérica
es el acto mediante el cual el hablante construye la intencionalidad argumentativa por medio
de enunciados retdricos. Estos enunciados retéricos se expresan en figuras retdricas especifi-
cas, determinadas y creadas con anterioridad a la enunciacién por otros autores. La forma-
lidad de los enunciados retdricos fue creada y, por ende, emitida por un sujeto hablante, en
la mayoria de los casos, anénimo; sin embargo, se puede rastrear la creacion de las figuras
retéricas en la obra de hablantes determinados. Muchas de esas figuras retéricas fueron
emitidas originalmente por un sujeto hablante, y un segundo sujeto hablante las retoma y
las usa de manera particular. Ese uso particular de la figura la vuelve una nueva figura. Por
lo tanto, el hablante pragmdtico es aquel que realiza la construccion retérica entendida como
el acto mediante el cual un sujeto hablante construye lingtiisticamente la intencionalidad
argumentativa de su discurso por medio de los enunciados retéricos.

El hablante histérico es aquel sujeto que construyd los enunciados retéricos (las figuras
retdricas), mismos que son utilizados por el sujeto hablante pragmadtico para la construccion
del discurso argumentativo. El hablante histérico se presenta como anénimo en muchos

casos, pero también personalizado en otros casos: ARISTOTELES es creador de varias figuras

' Ibidem, p. 343.
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retdricas, pero QUINTILIANO, al hacerlas suyas, las modifica en su uso; por lo tanto, son
nuevas figuras las propuestas por QUINTILIANO a las propuestas por ARISTOTELES. QUEVEDO
resemantiza y reutiliza varias figuras a su modo y genio de manera diferente a sus contempo-
raneos. Un estudio comparado del uso de las figuras retéricas en la poesia del Siglo de Oro
espanol puede revelar con claridad esta afirmacién.

Estos dos sujetos hablantes (pragmdtico e histérico) estdn determinados como emi-
sores externos del enunciado, uno que lo construye (hablante pragmdtico) y el otro que ha
creado las figuras (hablante histérico) utilizadas por el primero. Sujetos, en este caso, debe ser
entendido como persona: persona que construye y emite el discurso retdrico y persona que
ha creado histéricamente las figuras retéricas. Sin embargo, dentro del enunciado retérico
se encuentran otros sujetos hablantes. Y ahora la palabra sujero no tiene la connotacién de
persona fisica sino de persona gramatical. Debe ser entendido este sujeto en el sentido gra-
matical que se expresa lingiiisticamente como pronombre. Asi, la enunciacién del discurso
retérico tiene dos sujetos emisores: el sujeto fisico hablante y el sujeto fisico creador de las
figuras retéricas. Pero el enunciado retdrico, es decir, el producto de la enunciacién, tiene
otros sujetos gramaticales diferentes a los sujetos fisicos de la enunciacién. Los sujetos con-
tenidos en el enunciado retdrico no son quienes hablan (quienes emiten el enunciado) sino
que son aquellos de quienes se habla en el enunciado dado que el sujeto gramatical, dentro
del enunciado oracional, tiene esa condicién. En el enunciado oracional el sujeto es aquel
de quien se habla, el verbo es lo que realiza el sujeto, los complementos (directo, indirecto y
circunstancial) informan sobre la condicién del sujeto, mientras que los adverbios informan
sobre la accién verbal.

Las variadas formas de presentarse en el enunciado el sujeto gramatical (omitido,
expreso, en la desinencia verbal, etcétera) no obstan para que siempre podamos identificar el
pronombre, es decir, reconocer la persona sobre quien se habla en el enunciado. Por lo tanto,
el hablante gramatical es aquel de quien se habla en el enunciado, es aquel de quien se infor-
ma sobre la accién que realiza y el modo de esa accién. Este sujeto hablante gramatical tiene
el mayor universo de significacién dado que abarca cada una de las personas del pronombre:
yo, tl, él, nosotros, ustedes y ellos. El sujeto gramatical no solo se coloca en diversas personas
indicando su identidad, sino que su mayor riqueza radica en la expresién verbal asociada a
él, dado que ella informa directamente sobre la accién que realiza el sujeto (verbo) y el modo
de esa accién (adverbios).

Este hablante gramatical en el enunciado retérico es aquel que narra la argumenta-

cién a nombre del sujeto hablante histérico como lo he definido, es decir, a nombre del
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autor empirico que es el responsable del discurso y es denominado como el enunciador por
Ducrot'” quien afirma que “el enunciador es al locutor lo que el personaje es al autor”.

La diferencia de nomenclatura entre autor, hablante pragmadtico, y el narrador, ha-
blante gramatical, radica en que mi nomenclatura estd asociada a la enunciacién pragmdtica
del discurso retdrico argumentativo, mientras que para DUCROT y GENETTE (en quien se
basa Ducror) la nomenclatura est4 asociada a la enunciacién sintdctica.

GREIMAS,'® por su parte, en una lectura critica a los trabajos de Vladimir Propp, afir-
ma que el actante no es solo la manera en que se denomina un valor axiolégico dentro de la
narracion, sino que es, también, una clasificacién que se instituye como una posibilidad de
proceso dado que el actante se construye a partir de un haz de funciones. Esto permite que
un modelo actancial, independientemente de la clase de narracién que se esté estudiando, se
obtenga gracias a la estructuracién paradigmdtica del inventario de los actantes.

Por lo tanto, el enunciado juridico (me refiero al texto de la ley) tiene varios actantes
hablantes (no sujetos) que podemos identificar desde diversas perspectivas. Quien realiza
las operaciones en el lenguaje juridico con el lenguaje es el autor pragmdtico, pero por esas
acciones se construyen varios actantes, es decir, valores axiolégicos, colocados en perspec-
tivas totalmente diferentes unos de otros; por lo tanto, la argumentacién no es lineal sino
enormemente rica. El enunciado remite a varias personas fisicas y gramaticales y a varios
actantes; por lo tanto, a variados y polisémicos sentidos del enunciado. El enunciado legal es
el espacio formal en el que las operaciones del lenguaje con el lenguaje construyen diversos
sujetos y actantes y, por ende, diversas perspectivas de abordaje argumentativas. La contraar-
gumentacion tiene varias “puertas” para entrar y la argumentacion varias “puertas” para salir.

La ley, como enunciado, tiene diversos sujetos y actantes:

1. El hablante pragmdtico de la ley se presenta en dos sentidos: formalmente se de-
nomina legislador. Este es un sujeto que adquiere personalidad por virtud del mandato de la
ley, pero realmente el legislador no es un sujeto sino un conjunto de personas que tiene per-
sonalidad legal que lo faculta para narrar algo; por ello es un actante y no un sujeto. Por otra
parte, el actante hablante pragmdtico de la ley es un producto, es un resultado. El hablante
pragmdtico de la ley es el acuerdo consensuado en el didlogo parlamentario que da como
resultado un enunciado denominado /ey, o es el producto de un acto de imposicién en el
que una mayoria se impone sobre una minoria. Ese acto de imposicién es el sujeto hablante

pragmdtico de la ley. En resumen, el emisor de la ley es un actante (un valor) existente por

17 Oswald Ducror, El decir y lo dicho. Polifonia de la enunciacién, Barcelona: Paidés Comunicacién, 1986, p. 229.
'8 A.J. GREIMAS, Semdntica estructural, Madrid: Gredos, 1987, p. 284.
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virtud de la ley con funcién narrativa disciplinadora y obligatoria, es un actante con funcién
de acuerdo construido en didlogo o es un actante con funcién de imposicién por medio de
una votacién. Cualquiera que sea el hablante pragmdtico que se elija para la argumentacién,
es posible construir operaciones del lenguaje con el lenguaje para construir el sentido del
enunciado de acuerdo a las intencionalidades procesales. La argumentacién se puede desa-
rrollar desde cualquiera de las tres concepciones anteriores.

2. El hablante histérico es el que construyé las variadas formas del enunciado legal,
pero el sujeto hablante pragmdtico que las utilizd y las modificd es un referente que las ope-
raciones del lenguaje hardn valer para construir el sentido del enunciado. Es sobre el discurso
formal del hablante histérico sobre el que el enunciado retérico argumentativo construird las
operaciones del lenguaje para reivindicar un sentido determinado del enunciado legal desde
su contemporaneidad. Desde las formas construidas por el hablante histérico se realizan las
operaciones del lenguaje para proponer un sentido contempordneo al enunciado. La manera
de redactarse la ley o los modelos de redaccién del tipo penal son un ejemplo de lo anterior.

3. El hablante gramatical de la ley es el sujeto al que se refiere el verbo del enunciado
legal. Son, pues, los sujetos regulados por la ley. El sujeto hablante gramatical se presenta de
manera abstracta bajo las formas de: zodos, aquel, quien... También se presenta de manera
concreta: los pueblos indigenas, las mujeres, los menores de edad. .. Pero nunca se presentard en
pronombres del singular: yo, #, él.

La significacidn, es decir, las relaciones de presuposicién que se establecen entre el
significante y el significado dentro del enunciado, se presenta desde varios sujetos dentro
de la misma frase. Asi, se pueden establecer diversos puntos de vista desde quien emite el
enunciado y diversos puntos de vista desde quien “habita”, es decir, de quien es regulado, el
enunciado. El enunciado legal hace referencia a varios sujetos; por lo tanto, yo puedo tomar
uno u otro de los sujetos para desde él construir el sentido argumentativo. De esta afirma-
cién se deriva la hipétesis que hemos venido sustentando: la argumentacién se realiza con los
recursos retéricos dentro del enunciado.

En la ley se pueden, entonces, reconocer tres sujetos hablantes:

1. El hablante pragmdtico:
1.1. el legislador como sujeto legal;
1.2. la unanimidad de los legisladores;
1.3. el consenso dialdgico entre los legisladores;

1.4. la mayoria de los legisladores que se impone a la minoria parlamentaria.
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2. El hablante histdrico:

2.1. el creador de las formas del lenguaje del enunciado legal; por ejemplo, el
tipo penal;

2.2. el creador de nuevas formas de presentarse el enunciado legal; por ejem-
plo, los criterios de racionalidad econdmica, legal y lingiiistica del enun-
ciad legal;

2.3. el creador de nuevas maneras de crear el enunciado legal a partir de la
resemantizacién de las dos indicaciones anteriores.

3. El hablante gramatical:

3.1. los pronombres: nosotros, ellos;

3.2. el sujeto explicito: las mujeres, los ninios, los pueblos indigenas, etcétera;

3.3. el sujeto universal: zodos;

3.4. el sujeto colectivo: quien, aquel.

De esta descripcién que propongo acerca del autor de la ley, queda précticamente
descartado el autor fisico entendido como el legislador como si este existiera fisicamente. La
frase el legislador, como autor, quiere decir cada uno de los momentos que he descrito con
anterioridad. E/ legislador es el producto de un proceso legislativo constituyente: el autor de
la ley no es una persona fisica sino que el legislador es el producto de un proceso discursivo,
dialdgico, argumentativo y, también, autoritario y coyuntural. Al decir de BAjTIN “el autor
no puede ni debe ser definido por nosotros como persona, porque nosotros estamos en él,
vivenciamos su visidn activa; y solo al término de la contemplacién [...], o sea, cuando el
autor deje de dirigir activamente nuestra visién, objetivamos nuestra actividad vivida bajo
su orientacién [...]”."

El autor de la ley no es una persona porque ¢l actiia en funcién de los proyectos
ideolégicos, éticos, etcétera, de sus representados; por lo tanto, es un actante (en el sentido
de GREIMAS): €l acuerdo o la imposicién como autores de la ley son la expresion mayoritaria
o minoritaria del electorado. El autor de la ley es, en extrema instancia, la ritualidad legal y,
ademds, la legitimidad social que el enunciado alcanza en la comunidad, de ahi que cuando
el autor deje de dirigir activamente nuestra vision, objetivamos nuestra actividad vivida bajo su
orientacion a modo de argumentacién retérica.

En resumen, no hay un solo sujeto hablante en el enunciado sino que estdn presen-

tes una variedad de sujetos con estatus gramaticales diferentes que dan por resultado una

¥ M. M. BAJTIN, Estética de la creacién verbal, México: Siglo XXI, 1982, p. 180.
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estratificacién de sentidos: desde cada uno de esos sujetos se puede desarrollar un sentido
del enunciado.

La argumentacidn retérica juridica (neorretdrica) eficaz consiste en hacer uso de:

la condicidén polisémica de la palabra;

2. la caracteristica de generalidad y abstraccién de la ley en relacién con el caso
concreto y particular: de lo abstracto de la ley a lo concreto de su aplicacién;

3. la presencia de diversos sujetos hablantes contenidos en el enunciado;

4. el privilegiar uno u otro sentido proveniente de los diversos sujetos hablantes en

el enunciado.

RETORICA JURIDICA Y AUDITORIO

Esta multiplicidad de hablantes se presenta ante un auditorio determinado y especifi-
co con un objetivo: convencetlo, persuadirlo o simplemente lograr su adhesion a las premi-
sas del orador. Esta es la funcién tnica de la argumentacién: dirigirse a una persona o a un
conjunto de personas para modificar sus ideas y comportamientos.

Se denomina auditorio, de manera descriptiva, a la persona o conjunto de personas
a los que se dirige el orador con el fin de modificar tanto sus ideas como sus sentimientos
o acciones. Expresado de esta manera pareciera que el auditorio tiene un comportamiento
pasivo, sin embargo no es asi. Solo es posible la persuasién si el auditorio interactda activa-
mente con el orador. Esta interaccién consiste en ir completando, agregando y corrigiendo
los enunciados del orador desde la cultura comunitaria del auditorio, desde las ideas creadas
y compartidas socialmente. El auditorio no se convence de lo que le dice el orador, sino que
el auditorio construye su convencimiento desde las palabras del orador pero otorgdndoles un
sentido pertinente a sus deseos. El orador ofrece las palabras y el auditorio les adjudica un
sentido coherente a sus necesidades. Desco y necesidad construyen el sentido de las palabras
del orador con los cuales se identificardn. Las palabras del orador son “cajitas” sintdcticas
que serdn llenadas con el deseo y la necesidad del auditorio. El discurso del orador, por lo
tanto, es pertinente o impertinente al deseo y la necesidad del auditorio. La caracteristica
demostrativa y 16gica del discurso como valor argumentativo primordial es indiferente como

valor de convencimiento.
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Si el derecho se presenta ante nosotros en tres espacios, a saber, la creacién de la ley,
la aplicacién de la ley y la construccién del saber juridico, entonces el auditorio del orador
juridico deberd ser caracterizado a partir de esta premisa.

En primer lugar, el auditorio del orador legislativo es, de manera manifiesta, sus pa-
res, el pleno de las Cdmaras parlamentarias; sin embargo, de manera real, el orador legislativo
no tiene como auditorio a sus pares, sino a la comunidad. El orador legislativo le habla a la
comunidad toda (discurso amplificado por los medios masivos de comunicacién) con la cla-
ra intencién de persuadirla a ella, no a sus pares, dado que sus pares responden fundamental-
mente a su organizacién politica y por ello sus ideas, y por ende su voto, son institucionales,
salvo escasas y extraias excepciones. El auditorio a ser convencido en la construccién de la
ley es la comunidad; por ello, el auditorio real del orador legislativo es la misma comunidad.
La persuasion, en este caso, no es sobre la conveniencia de votar a favor o en contra de la ley,
sino algo més eficaz que un voto: la legitimidad o ilegitimidad de la ley. Ese es el objetivo real
del orador legislativo: no convencer a sus pares de la bondad del proyecto, sino persuadir a la
comunidad de que, si bien la ley es legal porque ha cumplido con la ritualidad constitucio-
nalmente establecida, no es legitima por la razén que ofrezcan, o, por el contrario, demostrar
que la validez de la norma no radica en su legalidad sino en su legitimidad.

El auditorio inmediato del orador legislativo va desde sus pares reunidos en comisio-
nes hasta sus pares reunidos en pleno. Este auditorio formal se divide en: a) compaferos de
partido, b) aliados a su partido y ¢) adversarios politicos. Este auditorio inmediato es formal
dado que el discurso que ante él se pronuncia no tiene la intencién de modificar sus ideas: se
les habla a ellos pero no se dirige el discurso a ellos. Los compafieros de su partido comparten
sus ideas, los aliados comparten sus ideas y los adversarios no comparten sus ideas « priori;
es decir, no aceptardn sus ideas no porque no estén de acuerdo con ellas (en algunos casos
podrian estar de acuerdo) sino porque su aceptacion implicarfa no solo abdicar de sus ideas
sino perder lo mds importante, que son sus bases politicas, al abdicar ante las ideas del otro.
Por lo tanto, el discurso argumentativo del orador legislativo tiene como auditorio formal
a sus pares pero como auditorio real a la comunidad; es a ella a quien se dirigen y es a ella a
quien desean convencer, persuadir y buscar la adhesién a sus ideas. Técnicamente es un error
del orador legislativo dirigirse sus pares como fin tltimo de su discurso.

En segundo lugar, el auditorio del orador dentro del litigio judicial es mds sofisticado.
A simple vista se puede describir que el auditorio es a un tiempo tanto la contraparte proce-
sal como el propio juez. Sin embargo, a pesar de que generalmente se describe al auditorio

como la persona o el conjunto de personas a los que se dirige el orador, el auditorio dentro
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de la triada procesal, a mi juicio, no son personas sino funciones lingiiisticas o, mejor dicho,
son funciones lingiiisticas que representan personas. La contraparte del orador dentro del
procedimiento judicial representa los intereses del adversario; aceptar los razonamientos del
orador o dejarse persuadir por sus ideas significaria, lo menos, una traicién a los intereses de
su representado; en Ultima instancia que sea el juez quien decida, dada su funcién formal
dentro del procedimiento. Si es verdad esta afirmacién, aunque sea en parte, entonces es
verdad que es irrelevante para el orador dentro del proceso judicial el tomar a la contraparte
como auditorio.

Se presenta el juez, entonces, como el auditorio idéneo a convencer, persuadir vy,
fundamentalmente, para que adhiera a nuestras ideas interpretativas de la ley en la sentencia.
Es falsa e inocente la idea de que el discurso del orador puede convencer al juez. Si ello fuera
asi, supondria la existencia del juez como simple receptor de argumentos que posteriormente
valora y decide a favor de uno u otro. Lo jueces no estdn a la espera de los argumentos inter-
pretativos de la ley que realizan las partes; los jueces litigan, los jueces son parte del proceso.
Pensar lo contrario es un error inocente. Los jueces, siempre, son parte del proceso porque
reivindican intereses institucionales. Los intereses de las partes siempre estdn asociados o a su
libertad, o a su patrimonio, o a cualquier otra reivindicacién de sus intereses particulares. Los
intereses de los jueces estdn siempre asociados a sus preinterpretaciones de la ley. Los jueces
no tienen, ni deben tener, intereses personales en los juicios, pero los jueces tienen y deben
tener intereses institucionales en los juicios. Esos intereses institucionales son las interpreta-
ciones legales, son los modos de entender y argumentar los enunciados juridicos. Esto es, los
jueces no tienen intereses en los hechos, solo tienen intereses interpretativos de la ley, uno de
los cuales es evidentemente la ponderacién de los argumentos de las partes.

La interpretacién de las normas juridicas no estd ligada a la cultura, a la formacién
o a los intereses personales de los jueces de forma manifiesta, sino que la interpretacién del
corpus juridico por parte del juez estd sujeta a las preinterpretaciones institucionales que las
cortes nacionales o los tribunales constitucionales realizan del corpus juridico de una nacién.
Cuando el juez valora una argumentacién del orador lo hace desde los intereses institucio-
nales que se encuentran claramente establecidos en la jurisprudencia, en las tesis, en los
criterios judiciales, en los votos particulares de los magistrados y ministros, en las doctrinas
aceptadas y, simplemente, en la reiteracién de las sentencias. El juez es, fundamentalmente,
una parte dentro del proceso judicial dado que reivindica argumentativamente un modo de
interpretar el corpus juridico, se lo impone a las partes en la sentencia a modo de argumen-

tacion. Por lo tanto, el auditorio del orador dentro del proceso es formalmente el juez, pero
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su auditorio real es el conjunto de interpretaciones de la corte superior: jurisprudencias, tesis,
votos particulares y reiteracién de sentencias con las cuales se discute.

El argumento fuerte de que esta premisa es verdadera radica en que la ley reconoce
diversas instancias procesales para convencer, persuadir o buscar la adhesién a las ideas del
orador. Estas instancias procesales para continuar la discusién con el auditorio formal (los
jueces) son, en México, la apelacién, el juicio de amparo, y cuando la discusién es sobre un
precepto constitucional la ley reconoce que es la Corte Federal, en su funcién de tribunal
constitucional, la que debe atraer la discusién, siempre y cuando no exista previa interpreta-
cién jurisprudencial al respecto, porque si existe, el juez de amparo debe hacerla valer en su
sentencia. Por lo tanto, el auditorio del orador dentro del proceso judicial es formalmente
el juez, pero realmente la discusion (de las interpretaciones del enunciado juridico) se esta-
blece entre los argumentos del orador y los argumentos preinterpretados de la institucion
jurisdiccional. El convencimiento, o persuasién, o adhesién del juez a las ideas del orador
consiste en demostrar que el argumento del orador es el mismo argumento preinterpretado
del drgano jurisdiccional que se expresa materialmente en una jurisprudencia, una tesis,
etcétera, determinada.

Si el auditorio formal del orador en el proceso jurisdiccional es el juez y el auditorio
real es el contexto preinterpretativo del corpus juridico que realiza la corte, el auditorio del
juez, entonces, formalmente, son las partes del proceso. Sin embargo, el auditorio real del
juez, el auditorio al que hay que convencer, persuadir o buscar su adhesién a nuestras ideas
no son las partes del proceso, dado que el discurso argumentativo del juez se impone por
mandato de ley. La sentencia es obligatoria y vinculante para las partes y pone fin a una etapa
del proceso. Las partes pueden recurrir la sentencia, es decir, puede apelar el fallo, pero serd
una instancia jerdrquicamente superior la que decida, no el juez de primera instancia. La de-
cisién de la revision de la sentencia no recae en las partes, sino en un superior; por lo tanto, el
auditorio del juez de primera instancia es el juez de apelacién, porque es su jerdrquico supe-
rior. Es €l quien decide, ante una apelacidn, si los argumentos del juez de primera instancia
se convalidan, se modifican o se revocan. Esa capacidad decisoria del juez de apelacién sobre
los argumentos del juez de primera instancia vuelve al primero el auditorio del segundo. El
auditorio, por lo tanto, del juez de primera instancia es el juez de apelacién, al que hay que
convencer, persuadir o buscar su adhesién a los argumentos de la sentencia dado que ¢l tiene
la capacidad de convalidar, modificar o revocar los argumentos del orador judicial.

Si lo anterior es verdad, entonces todos los auditorios jurisdiccionales siempre se-

rdn los 6rganos judiciales de mayor jerarquia. Sin embargo, a las cortes nacionales y a los

24|



Gerardo Ribeiro, Retérica del discurso juridico

tribunales constitucionales que no tienen un 6rgano jerdrquicamente superior que decida
sobre sus sentencias no se les puede aplicar esta hipétesis. El auditorio de las cortes nacio-
nales y los tribunales constitucionales, es decir, aquellos a los que habrd que convencer,
persuadir o buscar su adhesién a los argumentos propuestos en las interpretaciones de la
ley no son los érganos jurisdiccionales jerdrquicamente inferiores, ya que por mandato de
ley estos deberdn aplicar las interpretaciones de la Corte federal de manera obligatoria. Por
lo tanto, las cortes nacionales y los tribunales constitucionales tienen como auditorio a la
comunidad. Decir comunidad es decir mucho, demasiado: habra que precisar. El auditorio
de la corte es la comunidad, es verdad, pero es una parte de la comunidad total de una
nacién, es la comunidad racionalmente actuante. Por comunidad racionalmente actuante
quiero decir la comunidad organizada de acuerdo a sus intereses, que acttia en conjunto y
que tiene ideas, proyectos o simples modos de concebir la realidad de un modo determi-
nado. A ese discurso de sus ideas, deseos y necesidades expresadas en un discurso publico
coherente lo denomino racional. Son los grupos reales de poder que tienen la capacidad de
movilizar personas pero fundamentalmente que tienen la capacidad de difundir amplia-
mente sus ideas y as{ convencer, persuadir o buscar la adhesién de los operadores politicos
a sus ideas. La corte tiene a esa comunidad racionalmente actuante como auditorio vy,
como todo auditorio, es heterogéneo.

El discurso de la corte tendrd, a su vez, que ir eligiendo, en cada caso concreto, a cudl
de las comunidades racionalmente actuantes se estd dirigiendo. Y esa eleccidn tiene que ver
con la pertinencia o impertinencia de su discurso, tiene que ver con la identidad entre su
discurso institucional y el discurso de la comunidad elegida. El discurso argumentativo de la
Corte es un discurso en busqueda de legitimidad comunitaria y no solamente de legalidad.
La legalidad del discurso de la Corte se alcanza simplemente al cumplir con la ritualidad
procesal establecida por la ley, pero la legitimidad del discurso de la corte solo se alcanza
cuando este es pertinente al discurso ya establecido, sistematizado y hecho suyo por una o
varias comunidades racionalmente actuantes.

La eficacia del discurso del orador del proceso judicial radica en que su discurso
es pertinente al discurso institucional de las cortes. La eficacia del discurso del juez es la
pertinencia de la sentencia en relacién con las preinterpretaciones institucionales a las que
pertenece. La eficacia del discurso de la Corte Federal es la pertinencia entre su discurso
y el discurso de una o varias comunidades racionalmente actuantes. La eficacia, pues, del
discurso juridico radica, entre otras cosas, en la clara eleccién del auditorio al cual dirigirse

para convencerlo, persuadirlo o buscar su adhesién a nuestras ideas. Esta eleccién significa,
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en primera instancia, el conocimiento total del auditorio a convencer, lo que permitird que
los argumentos ofrecidos por el orador sean adecuados, pertinentes y adaptados.

En tercer lugar, el auditorio en el espacio de la construccién del saber juridico, una
vez mds, no es una o varias personas contra las cuales se argumenta, aunque se pueda ejem-
plificar la discusién en una o varias personas. El auditorio al que se busca convencer, per-
suadir o buscar la adhesién a nuestras ideas es quien nos lee o quien nos escucha, no aquel
contra quien o quienes argumentamos. En la construccién del saber juridico se desmontan
las ideas de otros tedricos a fin de construir nuestras propias ideas, pero este proceso no
tiene como objetivo convencer o persuadir a los otros tedricos, sino convencer, persuadir y,

fundamentalmente, buscar la adhesién a nuestras ideas del lector a quien va dirigido el texto.
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RESUMEN. Nos proponemos referirnos brevemente al derecho de familia con la finali-
dad de identificar los elementos sustanciales que lo constituyen, distinguiendo, dentro
de las relaciones juridicas que se originan en él, aquellas reguladoras de las relaciones
personales entre sus miembros y aquellas reguladoras de las relaciones patrimoniales
que derivan de la situacién familiar. Tales relaciones patrimoniales se referirdn a las que
regulan los derechos de los progenitores en cuanto administradores de los bienes de
sus hijos, asf como a aquellas que regulan el régimen de bienes entre los cényuges —o
sea, lo que se denomina sociedad conyugal— y al régimen de bienes entre las perso-
nas a quienes se aplica la Ley de Unién Concubinaria, con el propésito de vincular las

normas del derecho de familia con las del derecho civil que entendemos aplicables.
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ABSTRACT. We propose to refer briefly to the family law in order to identify the substantial
elements constituting it, distinguishing within the legal relationships arising therein, those
regulating personal relations between its members, those regulating economic relations
that derive from the family situation. Such economic relations relate to which regulate
the rights of parents in the stewards of their children, such as those governing the regime
of property between spouses or what is called community property, as well as the regime
of goods between those persons to whom the union law applies cohabitation with the

purpose of linking standards to those of the Civil law family law | understand applicable.

KEYWORDS. Family. Family Law. Business legal family.
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FAMILIA

Como su designacién lo indica, el derecho que tratamos estd intimamente vinculado
a la familia, a pesar de las dificultades con las que tropieza el intérprete a la hora de dar una
respuesta clara e indiscutida en cuanto al concepto familia.

La importancia de la familia dentro del ordenamiento juridico uruguayo se encuentra
como punto de partida en el articulo 40 de la Constitucidn, que declara que la familia es la
base de nuestra sociedad y que el Estado velard por su estabilidad moral y material, para la

mejor formacién de los hijos dentro de la sociedad.

DERECHO DE FAMILIA

No parece desacertado visualizar el derecho civil como un océano dentro del cual un
continente importante lo constituye el derecho de familia, el que, de acuerdo a lo reflexio-
nado por CESTAU, estd constituido por el conjunto de normas que regulan la constitucién,
la vida y el fin de la familia.

Hablamos exclusivamente de derecho civil, a pesar de los intentos de unificar el dere-
cho civil y el derecho comercial, como lo ha sefialado ALTERINI,! pues es nuestro propdsito
vincular las normas del derecho de familia con las del Cédigo Civil.

Entendemos que surge del texto constitucional la idea de que familia apareja también

presencia de hijos, pero aceptamos que no lo es como elemento sustancial —en cuanto a que

' Adilio Anibal ArrerINg, “Bases para armar la teorfa general del contrato en el derecho moderno”, en Revista

Critica de Derecho Privado, n.° 3, Montevideo, 2006.
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la falta de estos no impide la idea de conformacién de familia—, sino que usualmente los
hijos son parte de la familia.

Sociolégicamente ello ha sido asi en la medida en la que la presencia de hijos ha
sido habitual en las familias, pero al dfa de hoy ha descendido notablemente el niimero de
hijos, como surge de un informe de la consultora Wanda Cabella publicado por el Instituto
Nacional de Estadistica (INE) en el afio 2009.?

Segtin expresa la autora, son conocidos los profundos cambios en la dindmica de for-
macién de familias y la convivencia familiar, la reduccién de la cantidad de matrimonios, el
aumento de las uniones consensuales, el hecho de que las mujeres tienen menos hijos y cada
vez mds lo hacen fuera del contexto del matrimonio legal.

Indica que los cambios en la familia se han acompafiado de un descenso muy im-
portante en el nivel de la fecundidad, que ha tendido a situarse muy por debajo del nivel de
reemplazo en la mayoria de los paises de Europa occidental. Anade que los autores nérdicos
Ronald LestHANGHE y Dirk Van pE Ka fueron los primeros que en 1986 adoptaron el
wérmino segunda transicion demogrdfica para dar cuenta de los grandes cambios que estaban
ocurriendo en el dmbito de la vida familiar.

A pesar de todos los cambios que presenciamos, y que toma en cuenta el INE, en
cuanto a las distintas estructuras familiares, es del caso sefialar que bajo distintos ropajes las
personas siguen uniéndose para vivir en el cobijo que presta la familia.

Cuando hablamos del cobijo familiar nos referimos a que las personas comparten un
proyecto de vida con la colaboracién mutua, ya sea material como espiritual, y con el 4nimo
de proyectarse en el futuro en su descendencia, a quien transmiten sus valores. Ello se man-
tiene mds alld del pasaje de la familia patriarcal a la familia nuclear, a pesar de los cambios
que refiere MEDINA.?

Estos elementos que sefialamos permiten distinguir otras formas de convivencia que
también el INE tuvo en cuenta, al referirse a personas que conviven con otra finalidad,
compartiendo sus gastos, y ello en atencién a distintos intereses de sus integrantes —razones
laborales, religiosas, de salud, etcétera—. Fanzorato* las identifica como convivencias de
ayuda mutua.

Es decir que, en definitiva, las personas prosiguen conviviendo, en el matrimonio o

fuera de €él; convivencia de la que por lo general nacen hijos (en una progresién descendente,

Informe de UNIFEM sobre hogar y familia, disponible en «www.ine.gub.uy/censos 2011>.
Graciela MEDINA, Davios en el derecho de familia, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2002.
Eduardo Ignacio Fanzovaro, Derecho de familia, Cérdoba: Advocatus, 2007.
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como hemos sefialado), con lo que se crean relaciones de parentesco entre los integrantes,
anudados si por una red vinculatoria que les origina distintos derechos y deberes.

Dicha red vinculatoria estuvo en un primer momento originada en el matrimonio,
pero con el transcurso de los afios se deseché la exigencia del vinculo matrimonial, como
sucedié con la ley 15855, del 25 de marzo de 1987, que modificando sustancialmente el
régimen sucesorio reconocié iguales derechos hereditarios a los parientes del causante, abs-
traccién hecha de la naturaleza del parentesco que hayan tenido con él.

Finalmente, con el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA, ley 17823, del 7 de
setiembre de 2004) el legislador reconocié a texto expreso la existencia de una familia no
originada en el matrimonio, a la que denominé familia de hecho.

Ello estuvo previsto en el articulo 51.3, cuando dispuso el deber alimentario del con-
cubino o la concubina respecto a los hijos del otro integrante de la pareja que no son fruto

de esa relacidn, si conviven todos juntos conformando una familia de hecho.

EL DERECHO DE FAMILIA
Y LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO

Nos referiremos someramente a los principios generales de derecho y en especial a
los especificos del derecho de familia, en virtud de la importancia que todo el ordenamiento

juridico nacional y los instrumentos internacionales les otorgan.

3.1. CONCEPTO DE PRINCIPIOS JURIDICOS

Ensefia CasTAN ToBERAS® que los problemas relativos a la naturaleza y el sentido de
los principios generales del derecho han sido y siguen siendo objeto de acaloradas discusiones.

Las distintas posiciones que se han dado pueden referirse a dos grandes corrientes:
una filoséfica o iusnaturalista y otra positiva o histérica, sin perjuicio de la existencia de
algunas doctrinas eclécticas que combinan ambas.

La posicién jusnaturalista ha considerado que los principios generales de derecho
son aquellos principios de justicia, revelados por la razén y la conciencia, que encierran una

verdad juridica universal.

> José CasTAN ToBENAS, Teoria de la aplicacion e investigacion del derecho, Madrid: Reus, Centro de Ensefianza y

Publicaciones, 1947.
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Por su parte, MEssINEO® identifica los principios generales como el tejido conjuntivo
del entero ordenamiento juridico, principios cuya reconstruccién es posible mediante un
procedimiento ldgico que arranca de lo particular y va hacia una progresiva y cada vez més
amplia generalizacién (procedimiento inductivo).

CasTAN TOBENAS,” en posicién que compartimos, entiende que, si bien las exigencias
de la unidad del sistema obligan a suplir los vacios y deficiencias de una legislacién con los
propios principios que la informan, siempre podran servir los principios del derecho natural,
en primer lugar, de elemento auxiliar para indagar y esclarecer los del derecho vigente, y, en
segundo término, de elemento complementario para suplir sus lagunas cuando se agote la
potencia normativa del sistema juridico positivo.

La importancia de los principios generales de derecho en nuestro ordenamiento ju-
ridico se encuentra no solamente en la referencia que hace de ellos el Cédigo Civil cuando
trata de la interpretacién de la ley (articulo 17), también en el texto constitucional encontra-
mos tal referencia en el articulo 332, y lo mismo en el Cédigo General del Proceso al referirse

también a la interpretacidn de las normas procesales (articulo 14).

3.2. PRINCIPIOS GENERALES
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO URUGUAYO

En la medida en que el derecho tiene como finalidad regular las relaciones de las
personas entre si, entendemos que el reconocimiento de sus derechos sustanciales en tanto
personas, y aquellos reguladores de su relacién, serdn los principios orientadores a la hora de
dar una respuesta a las interrogantes generadas en distintas situaciones.

Asi, el principio de dignidad de las personas —derecho que da cobijo a mdltiples
derechos humanos—, el derecho a la igualdad, a la diferencia, a la convivencia ordenada y
fundada en la buena fe, y a la solidaridad, creemos que son principios invocables para las

distintas situaciones en las que se encuentren las personas.

3.3. PRINCIPIOS ESPECIFICOS EN EL DERECHO DE FAMILIA
En trabajo que hemos hecho con la escribana Beatriz Ramos® nos hemos referido a

este tema, cuyos lineamientos se siguen en esta parte.

¢ Francesco MESSINEO, Manual de derecho civil y comercial, tomo I, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-

América, 1979.

7 CastAN ToBERAs, o. cit.
Mabel RiveEro DE ARHANCET y Beatriz RaMos CABANELLAS, “Principios aplicables en las relaciones de familia”,
en Revista de Derecho, n.° 4, Montevideo: Universidad Catdlica del Uruguay y Fundacién Konrad Adenauer, 2009.
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Si bien entendemos que son aplicables al derecho de familia la mayor parte de los
principios generales de derecho —algunos de ellos con distinto peso en el derecho de fami-
lia personal que en el patrimonial—, también entendemos que existen principios juridicos
especificos para el derecho de familia.

Al tratar este punto nos referiremos a aquellos principios que entendemos funda-
mentales, admitiendo que algunos de ellos no son especificos del derecho de familia pues lo

trascienden, como lo son aquellos que tienen que ver con la persona en cuanto tal.

3.3.1. Principio bdsico esencial: el reconocimiento de la familia

como base de nuestra sociedad

Ya ha senalado MEssINEO que la familia es una unidad orgdnica y estd regida por
principios unitarios.

En Uruguay y en lo referido a la familia, la Constitucién Nacional en el articulo 40
le reconoce a esta un rol fundamental al decir que es la base de nuestra sociedad. En el mis-
mo articulo dispone que el Estado velard por su estabilidad moral y material, para la mejor
formaci6n de los hijos dentro de la sociedad.

Consideramos que de este articulo y de los subsiguientes del texto constitucional sur-
ge un principio general: e/ reconocimiento de la familia como base de nuestra sociedad.

Ello no significa, sin embargo, reconocer a la familia en tanto institucién un derecho
prioritario que permita desconocer los derechos de sus integrantes, en especial de los més

vulnerables.

3.3.2. Respeto a la identidad personal

Si bien el tema identidad trasciende el derecho de familia, no es posible desconocer la
importancia que supone para él, en la medida en que la familia estd integrada por personas
que deben encontrar su proteccién primaria y esencial dentro de ella.

Cuando hablamos de identidad lo hacemos partiendo de la identidad bioldgica, que,

como ha dicho LLoveRras, es el derecho que tiene toda persona de:

[...] conocer su propia génesis, su procedencia, aspiracién connatural al ser humano, que,
incluyendo lo biolégico, lo trasciende. Tender a encontrar las raices que den razén del presente a
la luz de un pasado que, aprehendido, permita reencontrar una historia tnica e irrepetible (tanto

individual como grupal) [...].7

Nora LLOVERAS, Nuevo régimen de adopcion. Ley 24779, Buenos Aires: Depalma, 1998.
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Es decir que todas las personas tienen derecho a conocer su origen, principio que ya
encontramos en el Cédigo del Nino de 1934 (hoy derogado), cuando disponia que todo
nifio tiene derecho a saber quiénes son sus padres, y ello sin perjuicio de su reconocimiento
en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, inspirado a su vez en la Convencién Americana

de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).

3.3.3. Respeto a su identidad sexual

Sin duda el sexo es de gran importancia para la persona, pues tiene que ver con su
propia y mds intima identidad.

FERNANDEZ SESsAREGO" distingue entre identidad sexual estdtica y dindmica. La pri-
mera refiere al sexo que tiene una persona al nacer (varén o mujer). La segunda refiere al gé-
nero con el cual la persona se identifica. En general las dos facetas coinciden en una persona;
sin embargo, hay sujetos en los cuales esto no sucede, como es el caso de los transexuales, que
son personas que hacieron con un sexo pero se sienten como pertenecientes al sexo opuesto.
Es decir, se identifican con un género distinto al de su nacimiento.

La ciencia ha dado cierta respuesta a estas personas, y en determinadas situaciones y
luego de muchas pruebas se han realizado las usualmente conocidas como operaciones de rea-
signacién de sexo. Estas intervenciones quirdrgicas han generado en los sujetos intervenidos
la légica inquietud por rectificar su partida de nacimiento para adecuarla a la nueva realidad
social que les toca vivir, esto es, vivir la vida desde un nuevo sexo.

Al respecto debe mencionarse la ley 18620, que admitié la posibilidad de modificar la
documentacién de aquellas personas cuya identidad de género no coincidia con su identidad
sexual adjudicada.

En este sentido, el Tribunal de Apelaciones de Familia de 1. Turno'! se ha referido

a un pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia que expresé:

Entre esos derechos esenciales o humanos, propios de la dignidad de toda persona, figuran
los derechos de la personalidad, entre los cuales es posible distinguir nitidamente el de su propia
identidad. [...] una persona debe ser una sola desde el plano fisico y desde el plano siquico. Debe
estar integrada y no, dirfase, desgajada en dos [...] Porque ello supone una disociacién inadmisible
que rompe esa integridad existencial a la que tiene derecho toda persona humana en tanto su dig-

nidad lo requiere para reconocerse a sf misma.'?

1 Carlos FERNANDEZ SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, Buenos Aires: Astrea, 1994.
Sentencia 207/004 (Maggi [r], Cantero y Pérez Manrique).
12 Sentencia 139/97 (Marabotto [r], Cairoli, Torello, Alonso de Marco y Marifo).
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3.3.4. Principio de solidaridad

El principio de solidaridad trasciende claramente el derecho de familia, pero es den-
tro de las relaciones de familia un principio esencial.

Tal principio ha sido recogido por diversas normas de nuestro ordenamiento juridi-
co; por ejemplo, entendemos que el CNA lo ha formulado en su articulo 45 cuando refiere
a la asistencia familiar, o el Cédigo Civil al disponer la obligacién alimentaria en favor de
determinados integrantes de la familia (articulos 116 a 119) y entre los cényuges (articulo
129).

También multiples fallos judiciales lo han receptado, especialmente en materia de
alimentos.

Es dificil definirlo, pero entendemos que significa un reciproco involucramiento de
los integrantes de la familia que los lleva a ayudarse mutuamente a solventar sus necesidades

materiales y espirituales.

3.3.5. Principio de interés superior del nifio y adolescente

También este principio trasciende el derecho de familia pues no es exclusivo de ella,
pero no por eso deja de ser especifico de este derecho.

Este principio estd consagrado en instrumentos internacionales como la Convencién
de los Derechos del Nifio y en nuestro derecho expresamente previsto en el articulo 6.° del
CNA, que lo identifica como el reconocimiento y respeto de los derechos inherentes a su
calidad de persona humana, el que no podrd ser invocado para menoscabar tales derechos.

Mis alld de la definicién que realiza el CNA, entendemos que el interés superior
del nifio es un derecho subjetivo. Este derecho subjetivo le debe permitir lograr su plena
capacidad corporal, intelectual y social, como surge del articulo 41 de la Constitucién de la

Republica.

3.3.6. Principio de derecho del menor de edad a vivir en familia
Esto se observa en el CNA, y surge de las normas correspondientes que el derecho
debe gozarse en primer lugar en la familia de origen, y si eso no es posible, en familias

sustitutas.
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INGRESO A LA CONVIVENCIA FAMILIAR

Ahora bien, a la hora de preguntarnos cudles son las vias por las que las personas in-
gresan entonces originariamente en las distintas formas de convivencia, podemos aceptar que
lo hacen, o por actos naturales, como es el caso en que comienzan a convivir sin mds atadura
que las voluntades al respecto, sin reconocimiento de vinculos juridicos entre sus integrantes, o
mediante negocios juridicos de naturaleza familiar, como es el caso del matrimonio.

Cuando decimos que el ingreso a esas distintas formas de convivencia familiar se
origina en actos naturales sin trascendencia juridica expresamente prevista por el legislador,
debemos sefialar que ello fue as{ hasta que en diciembre del afio 2007 se sancioné la Ley de
Unién Concubinaria, n.° 18246, que a nuestro entender permite referirnos a un concepto
restringido de familia de hecho, en la que la convivencia cumple un papel fundamental.

Hasta entonces, el ingreso al estado legal de familia tenfa lugar solamente recurrién-

dose al negocio juridico matrimonio.

MATRIMONIO NEGOCIO JURIDICO FAMILIAR

Identificamos el matrimonio como negocio juridico familiar, acto juridico cuya defi-
nicién ha sido dada por distintos juristas, pero todas ellas estdn caracterizadas por tratarse de
manifestaciones de voluntad en busca de una finalidad legalmente aceptada.

Asi Cariota FERRARA™ expresa que los negocios juridicos son manifestaciones de
voluntad dirigidas a un fin prictico tutelado por el ordenamiento juridico.

Por otro lado Barassy,' luego de decir que de las disposiciones del Cédigo Civil italia-
no surge la equivalencia entre las expresiones negocio juridico y acto juridico, expresa que en el
negocio juridico es necesaria no solamente la voluntad del acto, sino también de su contenido.

Pranior y RiperT," al referirse a la teoria general de los actos juridicos, expresan que
se da el nombre de actos juridicos a los actos realizados tinicamente con el objeto de producir

uno o varios efectos de derecho, pero lo hacen sin referirse a los negocios juridicos.

13

Luigi CarioTa FERRARA, E/ negocio juridico, Madrid: Aguilar, 1956.
14 Ludovico Barasst, Istuzioni di Diritto Civile, Milan: Giuffre, 1946.
5 Marcel PrantoL y Georges RiperT, Derecho civil, México: Editorial Pedagdgica Iberoamericana, 1996.
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Al respecto CarioTa FERRARA'® distingue entre actos juridicos en sentido estricto y
negocios juridicos, entendiendo que en estos dltimos se requiere una voluntad dirigida a un
fin tutelado por el ordenamiento juridico, en cuanto voluntad del contenido y del fin de la
manifestacién.

Aceptando, pues, que el matrimonio constituye un negocio juridico de naturaleza
familiar, serd necesario referirnos a las relaciones juridicas, que ALBADALEJO'” define como
aquellas situaciones en las que se encuentran varias personas entre si, reguladas orgdnicamen-
te por el derecho partiendo de un determinado principio bdsico.

Cuando hablamos de las relaciones juridicas originadas en el matrimonio es necesario
distinguir su naturaleza, segin se trate de relaciones personales entre conyuges, o entre cén-

yuges e hijos, o se trate de relaciones patrimoniales derivadas del matrimonio.

5.1. RELACIONES PERSONALES EMERGENTES
DEL ESTADO MATRIMONIAL

Las relaciones personales entre los cényuges o entre estos y sus hijos, o sea, entre
progenitores e hijos, estdin enmarcadas dentro de lo que se denomina derechos y deberes, a
diferencia de las que se originan cuando se trata de derechos y obligaciones.

Esto ha dado lugar a discrepancias en la doctrina, y podemos comprobar que el pro-
pio codificador empleé indistintamente los términos obligaciones y deberes, ya que al capi-
tulo IV del libro I lo identifica como “De las obligaciones que nacen del matrimonio”, y a
continuacion, en la seccién 1, refiere a los deberes de los esposos para con sus hijos y de su
obligacion y la de otros parientes a prestarse reciprocamente alimentos.

En el articulo 127 del Cédigo Civil el codificador declara que los esposos se deben
fidelidad mutua y auxilios reciprocos, y en el dltimo inciso (en redaccién derivada de la ley
18246) dice que la obligacion de fidelidad cesa si los cdnyuges no viven de consuno.

La diferencia fundamental entre deber y obligacién radica en que la relacién juridica
que se crea entre los sujetos conlleva la posibilidad de que el acreedor de una obligacidn pue-
da exigir al obligado a que cumpla con su obligacién, pero ello no puede exigirse al sujeto
pasivo de un deber.

Asi, un cényuge no puede obligar al otro a que cumpla con el deber de fidelidad que

le impone el articulo 127 del Cédigo Civil, sin perjuicio de las consecuencias legalmente

16 CarioTa FERRARA, 0. cit.

17" Manuel ALBaDALEJO, Compendio de derecho civil, Barcelona: Bosch, 1954.
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derivadas del incumplimiento de tal deber que afectardn al incumplidor, pero no existe la
posibilidad de obligarlo al cumplimiento de su deber.

El deber de respeto de los hijos hacia sus padres a que hace referencia el articulo 256
del Cédigo Civil, independientemente de la edad de aquellos, podrd traer como consecuen-
cia la posibilidad de desheredacién de tales hijos, como dispone el articulo 900 del Cédigo
en caso de que la falta de respeto sea calificada como injuria. Pero no puede obligarse al
cumplimiento del deber de respeto.

Por el contrario, tratdndose de obligaciones, el acreedor podrd exigir y accionar con-
tra el deudor para lograr el cumplimiento de la obligacién, ya se trate de obligaciones de dar
(articulo 1333 del Cédigo Civil) como de hacer o no hacer (articulo 1338), y su falta de
cumplimiento podrd dar lugar a reclamar los correspondientes dafios y perjuicios.

Lo expresado no deja de tener validez por el hecho de que el legislador hable im-
propiamente de obligacién de alimentos, tema especifico del derecho de familia personal.
Entendemos que lo que existe es un deber genérico de alimentos declarado por el legislador
respecto de aquellas personas que se encuentren en las situaciones previstas por el propio
legislador.

Es interesante tener en cuenta lo que al respecto ha dicho Hussarex, mencionado
por Giorgio Bo,'® en cuanto a que tanta es la influencia de los elementos morales que presi-
den el surgimiento de los vinculos alimentarios en el derecho de familia que esta obligacion
se configura no como una obligacién patrimonial, sino como un deber familiar cuyo cum-
plimiento implica un sacrificio econémico.

La extrapatrimonialidad del deber de alimentos surge ademds de los textos legales al
respecto, que permiten la prescripcién de los alimentos atrasados, como surge del articulo
1222 del Cédigo Civil, es decir, de aquellos que se patrimonializaron, pero tal prescripcion
no impide solicitar los alimentos futuros a que tenga derecho el acreedor alimentario, en la

medida en que se estd reclamando el derecho a la vida por medio de ellos.

5.2. RELACIONES PATRIMONIALES EMERGENTES
DEL ESTADO MATRIMONIAL
Distinguimos relaciones personales de relaciones patrimoniales, pero es del caso tener en
cuenta que tanto unas como otras son relaciones juridicas de naturaleza familiar.
Tal naturaleza, més alld de la aplicacién de los principios y normas reguladoras de

los negocios juridicos en general, tifien con un matiz muy especial aquellas que son de

18 Giorgio Bo, 1l diritto degli alimenti, Mildn: Giffre, 1935.

28|



Mabel Rivero de Arhancet, Sobre el derecho de familia y los negocios juridicos familiares

naturaleza familiar, aun cuando se trate de relaciones patrimoniales emergentes del estado
matrimonial.

En estos casos, en principio, el legislador ha limitado la autonomia de la voluntad de
los cényuges en lo que tiene que ver con los bienes que conforman la denominada sociedad
conyugal. La mantendrdn en la medida en que otorguen capitulaciones matrimoniales que
lleven a la no aplicacién de las normas reguladoras de lo que el codificador ha denominado
sociedad conyugal.

Lo contrario sucede, por ejemplo, en el caso en que, aplicable el régimen legal de bie-
nes, uno de los cdnyuges quiera enajenar o gravar con derechos reales determinados bienes
gananciales. Necesita para ello la intervencidn del otro esposo, como lo requiere expresa-
mente el Cédigo Civil en su articulo 1971, a diferencia de lo que sucederia si el titular del
bien fuese soltero.

Incluso es del caso senalar que el propio codificador, en el articulo 1965.6 (tltimo
inciso), en norma que entendemos debe derogarse, lleva a que uno de los esposos pierda la
propiedad del terreno en el cual se edifique durante el matrimonio, con la consecuencia de
que se ganancialicen terreno y construccién, norma que lleva actualmente a resultado adver-
so a aquel que motivé el texto.

Ciertamente, nadie va a querer que se construya en su terreno propio si ello conlleva
perder la propiedad, aun con la expectativa de reclamar una recompensa al disolverse la
sociedad conyugal, recompensa que puede ser ilusoria de acuerdo al conjunto de bienes
gananciales y deudas sociales que afecten la masa ganancial.

Asi, una norma que pretendié fomentar la construccion, como refiere Vaz FERREIRA,”
explicable cuando el marido era quien administraba todos los bienes, tanto los gananciales
como los de la esposa, se torna en norma que la desalienta, ya que, como decimos, es de
pensar que no se quiera construir en terreno propio si ello significa perder la propiedad del

terreno y de lo que en él se construya.

ESTADO MATRIMONIAL

Al tratar el tema referido a los negocios juridicos familiares, tomaremos como punto

de partida el estado matrimonial, ya que este es una usina en cuanto productor de derechos

" Eduardo Vaz FERREIRA, Tratado de la sociedad conyugal, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1996.
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y deberes en las relaciones personales entre sus miembros, o derechos y obligaciones en las
relaciones patrimoniales derivadas de él.

Es asi que en ese estado matrimonial se originan derechos y deberes entre cdnyuges,
y entre cényuges respecto a sus hijos.

El legislador, en los articulos 127 y siguientes, se ha referido esquemdticamente a
los derechos y deberes entre los esposos, y sin perjuicio de ello, en el articulado referido a
las causales de separacién y divorcio (articulo 148 del Cédigo Civil) podemos encontrar
implicitamente los deberes que impone el estado matrimonial. Ello en la medida en que
las causales llevan implicitamente comprendidos aquellos derechos afectados por la con-
ducta del cédnyuge que legitiman al otro a pretender la disolucién del vinculo conyugal
(por ejemplo, la injuria como causal de divorcio lleva implicito el deber de respeto que
se deben los cényuges, aunque este no aparezca declarado expresamente en los textos
correspondientes).

Los derechos y deberes de los padres respecto a sus hijos aparecen enunciados en el ar-
ticulado del Cédigo Civil correspondiente a patria potestad —articulos 252 y siguientes—,
sin perjuicio de tener en cuenta los derechos de nifios y adolescentes a que refiere el Cédigo
de la Nifiez y la Adolescencia.

Estos nuevos textos legales han llevado a que se discuta si dicha institucidn juridica
ha sobrevivido luego de la vigencia del cédigo mencionado. Al respecto entendemos que es
indudable la presencia de la patria potestad en nuestro ordenamiento juridico, ejercida desde
los derechos de los hijos y los deberes de los padres.

Es mds, siempre hemos entendido que los deberes de los padres hacia sus hijos no
devienen del ejercicio de la patria potestad, sino del hecho de la procreacién, habiendo dado
respuesta el articulo 41 de la Constitucién al tema referido a los deberes de cuidado y protec-
cién de los padres hacia sus hijos, estén estos o no bajo la potestad de sus padres.

Entendemos por lo tanto que, cuando el legislador regula los derechos y deberes de
los padres hacia sus hijos o entre los cdnyuges, lo hace aplicando los principios fundamenta-
les que informan el derecho de familia: el reconocimiento del rol fundamental de la familia,
el principio de solidaridad entre sus miembros, la proteccién de sus integrantes mds vulne-
rables, la dignidad de sus miembros en tanto personas con todas las consecuencias derivadas
de ello, por mencionar simplemente aquellos que entendemos prioritarios.

Cuando los integrantes de la familia viven en armonia, m4s alld de las desinteligen-
cias ocasionales e inevitables que surjan entre sus miembros, no serd usual el recurrir a la

justicia.
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CONVENCIONES REFERIDAS
A SITUACIONES DE FAMILIA

Al contrario, cuando surgen desavenencias entre los conyuges, es usual reclamar la
intervencién del juez letrado de Familia a los efectos de dar una respuesta a tales desave-
nencias, o, al contrario, los propios esposos pueden regularlas mediante convenciones que
usualmente son sometidas a la aprobacién judicial, entendiéndose que esta confiere valor de
sentencia a lo convenido.

En la Revista de Derecho de Familia*tratamos el tema vinculado al negocio juridico
familiar, aceptando que a él se aplican todas las normas reguladoras de los negocios juridicos,
sin perjuicio de tener en cuenta la especificidad derivada del derecho de familia.

Mis alld de ese estudio referido al negocio juridico familiar, en la Revista de Derecho
de Familia n.° 4, CAUMONT, con su brillo habitual, emite conceptos que no compartimos
en su totalidad, por cuanto entiende que, aceptdndose que “los asuntos de menores y de
familia estdn calificados por una naturaleza social especial —aserto para cuya concepcién se
aplican valores ordenados en determinada escala conformada también por criterios axioldgi-
cos técnicamente relativos— las normas y conceptos que deben aplicarse para dilucidar las
cuestiones conflictuales en tales materias no deben provenir [de] dreas externas dispuestals]
para el tratamiento de problemdticas insusceptibles de asimilacién con aquellos”.?!

Mids alld de la confusién derivada de la redaccién equivoca no atribuible al autor,
entendemos que no es criticable la intervencién de dreas externas en la dilucidacién de con-
flictos en las que se ven envueltos los nifios, y que el tan mentado interés superior del nifio o
de la familia no se agota, como reclama el autor, “en el cumplimiento de las leyes del pais del
cual son componentes personales al extremo de ser asimismo responsables de instrumentar
los cambios que se crean convenientes”.?

La propia redaccién del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia permite una interpre-
tacién distinta a la reclamada por nuestro brillante profesor, sin que ello signifique validar el

desorden procesal que efectivamente reprocha CAUMONT a los referidos procesos de familia

2 Mabel RivEro DE ARHANCET, “Aproximacién al negocio juridico familiar”, en Revista Uruguaya de Derecho de

Familia, n.° 6, Montevideo, 1991.

2 Arturo CAuMONT, “Introduccién al estudio de la teorfa general del negocio juridico como marco referencial de
los convenios respecto de menores”, en Revista Uruguaya de Derecho de Familia, n.° 4, Montevideo, 1989.

22 Ibidem.
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y menores, desorden que no es inusual, que dificulta la actividad procesal de las partes y la
recurribilidad de los pronunciamientos judiciales.

En el mencionado estudio de CAUMONT en la Revista Uruguaya de Derecho de Familia,
el autor afina su investigacién sobre la naturaleza de los convenios respecto de menores.

Cuando MEssINEO? califica los negocios juridicos desde el punto de vista de su con-
tenido, lo hace refiriéndose a los negocios dispositivos con sus distintas variaciones, a los
negocios meramente obligatorios y finalmente a los negocios de declaracién de certeza.

Estos tltimos tienen la finalidad de eliminar la falta de certeza respecto a la consisten-
ciay el alcance de una relacién juridica o de una situacién ya existente, o aun con la finalidad
de determinar la parte material que corresponde a cada titular de un derecho, como es el caso
de la divisién (particion), pero sin modificar un derecho ya existente.

Al respecto y en forma similar, sefiala CAUMONT en la revista mencionada, en posi-
cién que no tenemos inconveniente en compartir, que en el extremo final de la categoria
de los negocios juridicos se encuentran aquellos de acertamiento o fijacién, con naturaleza
declarativa pero no obstativa a la creacién de su propio marco insusceptible de no ser respe-

tado y cumplido.

ESPECIFICIDAD DE LOS CONVENIOS
REFERIDOS A MENORES DE EDAD

Ciertamente que lo acordado debe ser cumplido y no queda librado a la voluntad ex-
clusiva de uno de sus componentes (articulo 1253 del Cédigo Civil), y de acuerdo al articulo
1291 lo acordado es ley entre las partes.

Debemos sin embargo recordar que lo acordado en el negocio juridico constituido
por los convenios referidos a menores tiene la particularidad de que su cumplimiento estric-
to queda sujeto a que no haya variaciones en las situaciones que originaron tales acuerdos, lo
que es ampliamente tratado y conocido en doctrina como la aplicacién del principio rebus sic
stantibus, que permite entonces la no aplicacion del principio pacta sunt servanda.

Tal principio, aplicable sin discusién a situaciones vinculadas a guarda, tenencia y

alimentos de menores, estd vinculado a la buena fe exigible a quienes acuerdan.

2> MESSINEO, 0. cit.
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Al respecto tenemos normas especiales referidas a los alimentos que permiten su mo-
dificacién en funcidn de las necesidades del acreedor y la variacién en la situacién econdémica
del deudor, como surge de los articulos 123 del Cédigo Civil y 55 del Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia.

También la modificacidn de lo acordado o resuelto en lo referido a la tenencia y visitas
de los menores de edad surge de las disposiciones del Cédigo de la Nifez y la Adolescencia,
ya que las referencias al interés del nifio abren la puerta a una posible modificacién de lo
acordado.

CAUMONT ubica entonces los convenios celebrados respecto a los hijos menores en
esa identificacién de los negocios juridicos de acertamento, los que en definitiva permiten
que las obligaciones familiares originadas en la ley puedan ser reguladas por vias extralegisla-
tivas en cuanto no existan normas legales que lo prohiban.

Deberdn por lo tanto respetarse las normas que especificamente regulan las rela-
ciones de progenitores ¢ hijos, y ello en convenios que no pueden dejar de cumplirse in-
motivadamente, negocios juridicos en definitiva a los cuales deben aplicarse los principios
y normas reguladoras de tales negocios. Entre ellos el de buena fe —aplicable a todos los
negocios juridicos—, el de reconocimiento de la familia como base de nuestra sociedad, el
de solidaridad familiar —especifico para las relaciones de familia—, el de la proteccién de
los componentes mds vulnerables de la familia y, en fin, aquellos que previamente hemos
mencionado.

Respecto a la buena fe, en Espafia, DE Los Mozos ha dicho que la buena fe juega en
el derecho fundamentalmente como un principio general y tiene como objeto alcanzar la
justicia en el plano de las relaciones humanas, preservando la libertad de los sujetos que en
ella intervienen, principio impregnado de moral o ética.

En sentencia del Tribunal Supremo de Espana del 11 de mayo de 1992 se dijo que
la buena fe constituye una nocién omnicomprensiva como equivalente al ejercicio o cum-
plimiento con la propia conciencia, que contrasta debidamente con los valores de la moral,
honestidad y lealtad en las relaciones de convivencia, de cuyas normas sobresale que se trata
de una regla de conducta inherente al ejercicio o cumplimiento de los derechos que se co-
honesta con el fuero interno o conciencia del ejerciente, y por dltimo que se apruebe o sea
conforme con el juicio de valor emanado de la sociedad.

En las distintas sentencias que hemos podido apreciar dictadas por el Tribunal
Supremo de Espafia, aparece como una constante el comportamiento justo, legal, honrado

y légico como elementos identificatorios del principio de buena fe.
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También en Uruguay, y refiriéndonos a la jurisprudencia respecto al tema buena fe, es
interesante mencionar el trabajo de GaMARRA,* el cual identifica distintos comportamientos
que fueron calificados por nuestra jurisprudencia en funcién de la buena fe.

Aunque el trabajo de GAMARRa se refiera a la buena fe contractual, entendemos que,
en la medida en que los negocios juridicos puedan ser identificados como tales —sea como
contratos o como convenciones—, es posible aplicar su estudio de la buena fe también a las
convenciones o acuerdos.

Refiere GAMARRA que existen distintas especies de buena fe:

1. Labuena fe excluye que las partes contratantes puedan ejercer sus poderes de un
modo formalmente licito pero sustancialmente desleal (se refiere al denominado
sabotaje contractual).

2. No se acepta que haya buena fe cuando se trata de una conducta de tolerancia
asumida por un contratante que recibe una prestacion inexacta o deforme y con-
tintia cumpliendo el contrato como si no existieran tales irregularidades.

3. Labuena fe solidaria se manifiesta a través de la conducta de dar aviso, suminis-

trar informacién y colaboracién salvaguardando el interés ajeno.

En las dos primeras especies referidas vemos que es la deslealtad el elemento iden-
tificatorio de la falta de buena fe, lo que en definitiva condice con los senalamientos que
previamente hicimos al referirnos a la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia.

Mds alld de los textos legales que previamente hemos mencionado —o sea, los articu-
los 1253 y 1291 del Cédigo Civil—, debe tenerse en cuenta la existencia de normas especi-
ficas del derecho de familia, como sucede para el caso de los alimentos (al que ya nos hemos
referido). De acuerdo a lo dispuesto en los articulos 123 del Cédigo Civil y 55 del Cédigo
de la Nifiez y la Adolescencia, es posible solicitar la reduccidn, el cese o el aumento de las
pensiones alimenticias en funcién de las necesidades del beneficiario o de las posibilidades
de quien estd obligado a servirlas.

Al respecto hemos observado que en sentencias dictada por el Tribunal de Apelaciones
de Familia, una de ellas publicada en CADE Doctrina y Jurisprudencia,” un criterio tenido
en cuenta por el Tribunal para no hacer lugar a la solicitud de rebaja de los alimentos es el
referido a que las variaciones en la situacién del deudor que justifiquen su pretensién deben

ser imprevisibles.

% Jorge GAMARRA, “Buena fe contractual”, en Revista Critica de Derecho Privado, n.° 7, 2010.

> Tomo X1V, de diciembre de 2011.
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En tal caso puede entenderse que ha existido buena fe por parte del obligado, quien
posteriormente solicita una reduccién de los alimentos que acordé servir, en la medida en
que el cambio de su situacidn haya sido imprevisible al acordarlos. La previsibilidad, al con-
trario, no permite solicitar la reduccién de los alimentos.

Mis alld de parecernos justa la sentencia referida en el caso en si, haciendo abstrac-
cién de él, parece exagerado que el tema previsibilidad sea el elemento tenido en cuenta a la
hora de aceptar la rebaja de los alimentos.

;Hasta dénde es posible reclamarle a una persona que prevea su situacidn futura
para resolver en definitiva si puede o no solicitar la reduccién de los alimentos que convino?
Mixime cuando las personas se encuentran inmersas en situaciones ajenas a su posibilidad
de incidir en ellas, cuando las variaciones en la economia de un pais no pueden ser previstas
por simples ciudadanos.

Es un principio aplicable a todos los casos en que se trate el tema buena fe, que esta se
presume y, por lo tanto, es necesario probar claramente su inexistencia, y que, al contrario,

no se debe presumir la mala fe.

CONVENIOS USUALES

Como decimos, la especificidad del derecho de familia, la aplicacién del principio de
proteccion de sus integrantes mds vulnerables, puede también dar lugar a que, cuando los
padres, en ejercicio de la patria potestad, realicen un convenio que afecte los derechos o el
interés del hijo, tal convenio pueda ser observados por el Ministerio Publico.

Sobre este tema es necesario ser muy cuidadoso, pues al ejercer la patria potestad los
progenitores pueden realizar acuerdos sobre temas que no siempre ha sido ficil encarar. Por
ejemplo, en caso de padres que tienen distintas creencias religiosas, celebrar acuerdos res-
pecto a la educacion religiosa de sus hijos, a la concurrencia a distintas festividades, etcétera.

El desacuerdo sobre lo convenido puede originarse en uno de los progenitores, o
puede surgir por la propia voluntad del hijo que pueda expresarse.

Siello origina un pronunciamiento judicial, deberd tenerse en cuenta lo dispuesto en
los articulos 350.2 y 350.4 del Cédigo General del Proceso, que reiteran los mencionados
principios de promocién de la familia y de sus integrantes, y la tutela del interés del menor

o incapaz por parte del Tribunal.

| 245



Revista de Derecho. Segunda época. Ao 7. N.° 7 (diciembre 2012), 227-248 - ISSN 1510-3714

En algunos casos se han hecho convenios por los cuales un progenitor renuncie a
solicitar alimentos para su hijo menor de edad si el otro autoriza la salida del pais y la radica-
cién del hijo en el extranjero. Creemos entonces en la nulidad del acuerdo, ya que no puede
negociarse el derecho a la vida.

También entendemos que no podria ser objeto de convenio la acepracién de la infi-
delidad de uno o de ambos cényuges, ya que razones de moral y orden publico lo impedi-
rian, con la correspondiente anulacién de lo acordado.

En definitiva, para validar los acuerdos referidos al dmbito del derecho de familia serd
necesario tener en cuenta que estos no afecten la moral o el orden publico.

En cuanto a los convenios de los esposos, referidos a los bienes gananciales, es impor-
tante tener en cuenta la buena fe requerida para todo negocio juridico.

Asi, el caso mds emblemdtico es el del cédnyuge que solicita la separacién judicial
de bienes (articulo 1985 del Cédigo Civil) ante el temor de que sus acreedores afecten los
bienes que administra, como dispone el articulo 1975 del Cédigo Civil. En tal caso, y de
acuerdo con el otro, se realiza una particion en la cual se adjudican al cényuge deudor aque-
llos bienes mds ficilmente negociables.

La aplicacién del principio de que el fraude todo lo corrompe legitimard a los acreedores
perjudicados a impugnar el negocio juridico particién, aun cuando se sostenga que por ella no
tiene lugar el negocio enajenacion requerido por el articulo 1296, referido a la accién pauliana.

Esta situacién estd prevista en el Cédigo francés (articulo 1397), en la medida en que
autoriza la modificacién o el cambio total del régimen de bienes en el matrimonio, al cabo
de dos anos de aplicacién del régimen matrimonial, pero a texto expreso prevé la situacion
de los acreedores en caso de que hayan sido fraudulentamente perjudicados en sus derechos.

Si nos apartamos del estado matrimonial e indagamos en los acuerdos hechos por dos
convivientes no protegidos por la ley 18246, los convenios que puedan hacer estardn regidos
en cuanto a su validez por las normas referidas a la validez de los contratos (articulos 1261 y
siguientes del Cédigo Civil).

En ese caso se trata de dos personas que se encuentran en una relacién no regulada
legalmente y podrdn realizar los acuerdos que estimen convenientes.

Si posteriormente tales convivientes contindan viviendo juntos y cumpliendo las exi-
gencias de la ley 18246 se obtiene el reconocimiento de la unién concubinaria, esta les impi-
de, luego de tal reconocimiento, celebrar las contrataciones vedadas a los cdnyuges.

En caso de que, previamente al reconocimiento de la unién concubinaria, ambos

convivientes quisieran sustraerse a la aplicacidn de las normas que la regulan, entendemos
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que podrian acordar la no aplicacién de la normativa reguladora de tal unién, especialmente
en el dmbito de las relaciones patrimoniales.

Entendemos que no podrian acordar no reclamarse los alimentos que la ley les acuer-
da, también en este caso por tratarse del derecho a la vida.

Si incursionamos en el dmbito del derecho sucesorio, que también es derecho fami-
liar, es posible que negocios juridicos simulados —mediante un contrato de compraventa
que realmente encierra un contrato de donacién entre un padre y un hijo— puedan ser
impugnados por estar agrediendo los derechos de otro legitimario.

Dicha impugnacién traerd como consecuencia que, comprobada la existencia de la
donacién encubierta por la compraventa, el donatario se vea obligado a colacionar, en la
sucesién de su progenitor, lo recibido por donacién, y si para evitarlo repudia la herencia,
en definitiva por aplicacion del articulo 1103, la donacidn se resolverd y el repudio le hard
perder su calidad de heredero.

En conclusién, mediante negocios juridicos que pueden revestir distintas formas, es
posible regular las relaciones de las personas vinculadas por lazos de familia.

A estos negocios serd necesario aplicarles las normas que regulan la validez de los
contratos en los articulos 1261 y siguientes, y el limite estard dado, ademds, por no vulnerar
normas de interés publico. También la aplicacion del principio res sic stantibus permitird
pretender modificar lo acordado cuando varian las situaciones existentes al momento en que

se realizaron los respectivos acuerdos.
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RESUMEN. En la tradicién juridica italiona, el derecho de la familia y el derecho de la
responsabilidad civil fueron siempre distintos. Pero ahora la jurisprudencia, y también
el legislador, estan introduciendo los remedios aquilianos en la familia misma, entre
marido y mujer y entre padres e hijos. El articulo analiza si es posible buscar para esta
nueva responsabilidad de los padres una base comin con la responsabilidad de estos

respecto a los dafios que los nifios hacen a terceros.
PALABRAS CLAVES. Responsabilidad civil. Padres. Responsabilidad por hecho ajeno.
ABSTRACT. In ltalian tradition, family and liability law always were separated. But now,

judges, and even the Parliament, introduced liability in the family, between husband

and wife and also between parents and children. This article would like to verify if it is
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possible to find a common basis for this new type of parents’ liability with their liability

for the damages due to the fact of their children
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FAMILIA'Y RESPONSABILIDAD CIVIL

En palabras de A. C. Jemoro, en la tradicién juridica italiana la familia era vista
como una isla que las aguas del derecho de la responsabilidad no pueden invadir. Dicho
en pocas palabras, en las relaciones internas entre los miembros de la familia solo se podian
aplicar las normas establecidas en el derecho de familia, con exclusién de toda otra forma de
proteccion, en primer lugar el derecho de dafios. En efecto, en el codigo 1865, que a su vez
se estructurd sobre la base del Cédigo de Napoledn, la familia aparece, en sus relaciones con
terceros, como un bloque compacto, donde los padres son llamados a responder por el delito
cometido por sus hijos, y estos siempre estdn sometidos al padre a través de la institucién de
la patria potestad.

La reciente evolucidn de la legislacién y de la sociedad ha llevado a cambiar aquella
antigua concepcién.' Las sentencias de la Corte Suprema de Casacién n.* 9801, de 2005,
para las relaciones entre los cényuges, y 7713, de 2000, para las relaciones entre padres e
hijos, sancionaron la aplicabilidad de las reglas generales de derecho de danos en la isla de
la familia. La introduccién del articulo 709 zer del Cédigo de Procedimiento Civil consagré
definitivamente este logro. Con respecto a la responsabilidad de los padres respecto de terce-

ros, que a pesar de la jurisprudencia sigue manteniendo una penalizacién importante, no se

' Paolo Cenpon, “Introduzione”, a Giuseppe CASSANO, Rapporti familiari, responsabilita civile e danno esisten-

giale. Il risarcimento del danno non patrimoniale all'interno della famiglia, Padua: CEDAM, 2006, p. 2; Pietro Resciono,
Persona e comunita. Saggi di diritto privato, Bolonia: Il Mulino, 1966, p. 414.

2 En Corriere Giuridico, Mildn: IPSOA, 2005, p. 921, con nota de Giuseppe DE MARZ0, en Danno e responsabi-
lita, Mildn: IPSOA, 2006, p. 37, con nota de Federica G1azzi, en Diritto e giustizia, Gruppo 24 Ore, Mildn: 2006, 22,
p- 12, con nota de Gianfranco Dosi, en Famiglia e diritto, Mildn: IPSOA, 2006, p. 365, con nota de Michele Sesta, y
Giovanni Faccr, en Familia, Milan: Giuffre, 2006, p. 875, con nota de Cristina CARICATO, en Giurisprudenza italiana,
Turin: UTET, 2006, p. 691, con nota de Adalgisa Fraccon, y Emilio CARBONE, in Giustizia civile, Mildn: Giuffre, 2006,
p- 98, con nota de Arnaldo MORACE PINELLL, en Responsabiliti civile e previdenza, Mildn: Giuffre, 2005, p. 670.

> En Famiglia e diritto, Mildn: IPSOA, 2001, p. 159, con nota de Massimo DoGLIOTTI, y con nota de Marco
Bona, en Il Foro Italiano, Roma, 2001, t. I, p. 187, con nota de Alessandro D’Appa.
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puede ver un contraste entre la racionalidad que subyace a este tipo de responsabilidad (para
que los padres pueden controlar a sus hijos y evitar asi sus actos ilegales) y una realidad social

que deja a los nifios espacios de libertad cada vez mds grandes.

LOS REMEDIOS TRADICIONALES

Con respecto a las relaciones internas entre los familiares, el sistema tradicional pre-
visto por el Cédigo Civil (CC) ofrece, como se menciond, los recursos especificos, que ex-
cluyen todos los demds. En principio, se puede decir que el remedio para la violacién de los
deberes matrimoniales ha sido siempre la separacion (articulo 151 CC), y para el incumpli-
miento de un deber hacia los hijos, la suspension o la pérdida de la patria potestad (articulo
330 CC), a los que se han afadido recientemente remedios mds especificos y mds eficaces,
tales como, por ejemplo, las medidas cautelares contra el abuso en la familia (articulo 342 bis

y 342 ter CC).

EL DANO NO PATRIMONIAL

Sin embargo, este sistema, especialmente antes de la introduccién de las medidas
cautelares, no era suficiente, al menos en los casos graves, porque terminaba legitimando, o
sometiendo a un tratamiento menos riguroso, la misma conducta perjudicial para los dere-
chos de la persona perpetrada contra una persona perteneciente a la familia que la cometida
contra extrafios, la que podria ser reprimida con mayor eficacia mediante el uso de las reglas
generales de responsabilidad extracontractual.

Ahora bien, por supuesto, la teorfa general de la responsabilidad habla de un dafo
patrimonial y no patrimonial. En el derecho italiano, la definicién de danio patrimonial
nunca ha creado ningtin problema en particular, contrariamente a la definicién de dafio no
patrimonial. A la luz de las cuatro sentencias clave de 11 de noviembre de 2008,* podemos

decir que, desde un punto de vista ontolégico, este dao es uno solo, pero, desde un punto

4 Cassazione Civile, 26972-26973-26974-26975/2008, in Danno e responsabilita, Mildn: IPSOA, 2009, 19, con
notas de Antonino Procipa MIRABELLI DI LAURO, Sara LANDINT y Caterina SGANGA.
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de vista l6gico, revela tres conceptos diferentes: se habla asi de dafio moral, dafio a la salud
y dafios por lesién de los derechos constitucionales. El Tribunal Supremo ha aclarado de-
finitivamente que, si bien algunos dafios no patrimoniales deben ser compensados solo en
los casos previstos por la ley (articulo 2059 CC), no se puede pensar que la infraccién de los
derechos constitucionales pueda permanecer sin sancién. Por lo tanto, si bien en algunos
casos la indemnizacién por dafio moral tiene su fundamento en el articulo 185 del Cédigo
Penal (CP), en otros casos esta base estard dada por los requisitos constitucionales mismos,
en particular, entre otros, el articulo 32, por el dafio a la salud, y el articulo 2, que habla de

los derechos humanos fundamentales.

EL DANO NO PATRIMONIAL EN FAMILIA

La jurisprudencia sobre responsabilidad civil en la familia estd de acuerdo con estos
supuestos: en el caso del atentado a los derechos humanos fundamentales consagrados en la
Constitucion, debe existir una indemnizacién por el dano moral sufrido. Y esto indepen-
dientemente de si el agresor es familiar o no: la familia debe dejar de ser la isla que las aguas
del derecho pueden solo rodear; las victimas de agresion dentro de la familia no son “menos
iguales” que otras. Por lo tanto, para el caso de las relaciones entre los cényuges, si bien la
violacién “simple” da lugar al reconocimiento de la separacién matrimonial, una violacién
“grave” y repetida implicard la violacidn de los derechos humanos fundamentales de la es-
posa, de los cuales habla el articulo 2 de la Constitucién y, por tanto, podrd dar lugar a una
indemnizacién por dafio moral’

Para el caso de las relaciones entre padres e hijos, se aplicard el mismo principio, por
el cual se entenderd que la mala conducta parental puede provocar en el nifio dafios a sus
derechos fundamentales en virtud del articulo 2 de la Constitucién, y también a sus derechos
como hijo previstos en el articulo 30 de la Constitucién. Por lo tanto, el incumplimiento de
la obligacién de manutencién y educacién, conforme a los articulos 30 de la Constitucién y
147 del Cédigo Civil, y otros derechos “implicitos”, como la atencién y el decoro de la vi-
vienda, tendrd como resultado no solo la aplicabilidad de los remedios de derecho de familia

y la indemnizacién del dano patrimonial, sino incluso la compensacién del dano moral y

> Cf. Tribunale di Messina, 31/08/09, en Danno e responsabilita, Mildn: IPSOA, 2010, 506, con nota de Denis
AMRAM, y en Famiglia e diritto, Mildn: IPSOA, 2010, p. 150, con nota de Alessandra ARCERI.
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del dafio a los derechos fundamentales de la persona, cuando la violacién es grave y da lugar
a un deterioro significativo de las condiciones de vida (aludiendo, por supuesto, no solo a
las necesidades materiales, sino también, y sobre todo, a las necesidades emocionales de los

nifos).°

LA RESPONSABILIDAD
DE LOS PADRES HACIA SUS HIJOS

Mis atin, la jurisprudencia es interesante no solo por la afirmacién del principio de la
responsabilidad extracontractual de los padres hacia sus hijos, sino también porque acaba de
crear nuevos derechos de los nifios respecto de sus padres. Se puede hablar asi, por ejemplo,
del “derecho al amor”, o de la admisién de los dafios y perjuicios en un caso de reconoci-
miento de paternidad no verdadero, con lo que implicitamente se reconoce el derecho del
nifio a conocer su origen real (Tribunal de Turin, 31 de marzo de 1992). Y se consagra
también el derecho a obtener la compensacién por la violacion de los deberes de asistencia y
visitas, en el caso de separacién o divorcio de los padres, o incluso a obtener la compensacién
por la lesién sufrida por un padre o un abuelo que se ha visto perjudicado en su relacién con

su hijo o nieto debido a la conducta de la madre.”

EL ARTICULO 709 TER DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL

El alcance de la responsabilidad entre padres separados ha dado lugar a una importan-

te innovacién legislativa: la introduccién, en el Cédigo de Procedimiento Civil, del articulo

¢ Tribunale di Lecce, Sezione di Maglie, 03/09/2008, en Famiglia, persone ¢ successioni, Turin: UTET, 2009,
p- 785; Tribunale di Venezia, 30/06/2004, en Danno e responsabilita, Mildn: IPSOA, 2005, p. 548, con nota de Roberto
De STEFANIS, en Famiglia e diritto, Milan: IPSOA, 2005, p. 297, con nota de Giovanni Faccr, en Giurisprudenza italiana,
Turin: UTET, 2005, p. 1630, con nota de Paolo PORRECA.

7 Tribunale di Monza, 05/11/2004, en Danno e responsabilita, Milan: IPSOA, 2005, pp. 851 ss., con nota de
Giulio RAMACCIONI, en Famiglia e diritto, Mildn: IPSOA, 2005, p. 79, con nota de Giuseppe DE MARz0, en Famiglia,
Mildn: Giuffre, 2006, p. 584, con nota de Alessandra CORDIANO, en Responsabilita civile e previdenza, Mildn: Giuffre,
2005, p. 171, con nota de Giovanni Faccr, Tribunale di Roma, 13/09/2011, en <http://www.altalex.com/index.php?idu
=123525&cmd5=75c4ad3a8a86c2d94a1€268510d2080d&idnot=54280>, con nota de Cesira CRUCIANI.
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709 ter, que representa la primera confirmacién, en un texto legislativo, del itinerario juris-
prudencial del cual hablamos, disenado para eliminar la inmunidad del mundo de la familia.
Vale la pena detenerse en él.

Dice el texto de la norma:

En caso de infracciones graves o actos que sean perjudiciales para el nifo o dificulten el
buen funcionamiento del modo de custodia de los nifios, [el juez] podrd modificar las disposiciones
vigentes y podrd, por separado o conjuntamente: 1) advertir a los padres incumplidores, 2) conde-
nar a una compensacién por dafios, en contra de uno de los padres a favor del nifio, 3) condenar a
una compensacién por dafios, en contra de uno de los padres a favor del otro, y 4) condenar a los
padres a pagar una multa administrativa, a partir de un minimo de 75 y un méximo de 5.000 euros

con destino al Fondo de Multas.

Como es evidente, se habla, por tltimo y explicitamente, de una compensacién en
favor del nifo o del otro padre, y este articulo se aplica en casos de separacién (o divorcio)
y de disputas entre los padres naturales. Si bien la advertencia, el cambio del modo de la
custodia y el pago de la sancién administrativa se consideran medidas sancionatorias, el de-
bate sobre la cuestidn de la responsabilidad estd abierto, en la doctrina y la jurisprudencia,
a partir de la posibilidad de la compensacién mencionada en la norma. Una primera tesis®
habla de dafios punitivos: la indemnizacién no tendria, por tanto, la funcién cldsica de la
reparacién del dafio sufrido, sino la de castigar al culpable, disuadiendo el incumplimiento
a través de la amenaza de un dafio mayor que el que se deriva del incumplimiento mismo.
Este argumento, sin embargo, choca con una sentencia anterior de la Corte de Casacién, en
2007,’ la que definitivamente negé que bajo la ley italiana puedan encontrar un espacio los

dafos punitivos.

8 Denise AMRAM, “Misure risarcitorie non riparatorie nel diritto della famiglia”, en Famiglia e diritto, Milén:

IPSOA, 2008, p. 966; Giuseppe Cassano, “In tema di danni endofamiliari: la portata dell’art. 709-ter, 2° comma, c.c.
ed i danni prettamente ‘patrimoniali’ tra congiunti”, en Famiglia e diritto, Mildn: IPSOA, 2008, p. 498; Giuseppe DE
Marzo, “Responsabilita civile e rapporti familiari”, en Giuseppe DE Marzo, Cecilia Cortest y Antonella Livzzi, La
tutela del coniuge e della prole nella crisi familiare, 11 ed., Mildn: Giuffre, 2007, p. 722; Giuseppe Faccr, “La responsa-
bilitd dei genitori per violazione dei doveri genitoriali”, en Michele Sesta (a cura di), La responsabiliti nelle relazioni
familiari, Turin: UTET, 2008, p. 225; Bettina LENA, “La responsabilita per violazione dei provvedimenti sull’affida-
mento”, en Michele Sesta (a cura di), La responsabilita nelle relazioni familiari, Turin: UTET, 2008, p. 269; Maurizio
Luror, “Commento all’art. 709 ter”, en Federico Care1 y Michele Tarurro, Commentario breve al codice di procedura
civile. Complemento giurisprudenziale, Padua: CEDAM, 2008, p. 3138; Consuelo MiGHELA, “Il risarcimento del danno
derivante dal c.d. illecito endofamiliare”, en Responsabilita civile e previdenza, Milén: Giuffre, 2010, pp. 74 s.; Giuseppe
PacGLiANT, “La riforma sull’affido condiviso - Ragioni e contenuto della riforma”, en Paolo CenpON (a cura di), // diritto
privato nella giurisprudenza - Famiglia e persone - I1I - Tomo primo, Turin: UTET, 2008, p. 259; Giorgia Anna PaRINI, La
responsabilita civile nelle relazioni familiari con particolare riguardo al rapporto genitori-figli, en <http://paduaresearch.cab.
unipd.it/2553/1/GiorgiaParinitesidottorato.pdf, pp. 252 ss.; Ignazio ZINGALEs, “Misure sanzionatorie e processo civile:
osservazioni a margine dell’art. 709 ter c.p.c.”, en Diritto di famiglia e delle persone, Milan: Giuffre, 2009, p. 416.

> Cass. 1183/2007 (v. LENa, o. cit., p. 273 y Ferruccio Tommasto, “Ladempimento dei doveri parentali e le
misure a tutela dell’afidamento: I'art. 709 ter c.p.c.”, en Famiglia e diritto, Mildn: IPSOA, 2010, p. 1065).
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Esto no es un problema puramente tedrico, sino que tiene importantes consecuen-
cias en la carga de la prueba: si este articulo establece dafos punitivos, no requiere prueba
de que sufrié una lesidn, y si, en cambio, es una hipdtesis “cldsica” de reparacién de dafios,
estos tienen que ser demostrados, al menos por presunciones. Aunque la jurisprudencia
de mérito se encuentra, como dije, en movimiento, mientras no haya una evolucién de la
jurisprudencia de la casacién, el articulo 709 zer no puede ser considerado, en mi opinidn,
nada mds que como una regla que hizo explicita en la familia la reparacién de los dafos y
perjuicios prevista en los articulos 2043 y siguientes del Cédigo Civil (que se dedican a la

responsabilidad civil).

LOS ARTICULOS 2047 Y 2048
DEL CODIGO CIVIL

Pero hay un campo, referente a la familia y la responsabilidad civil, que desde los
tiempos del Cddigo de Napoledn dio lugar a un marco legal determinado, al articulo 1384,
y que tiene sus raices en el derecho romano (acciones noxales):! es la responsabilidad de los
padres por el hecho de los ninos. Mientras que el desarrollo de la responsabilidad civil en-
dofamiliar —es decir, en las relaciones dentro de la familia— nacié de una idea de la familia
adecuada a la Constitucién, en la que se subordina el interés del grupo en favor del desarrollo
de la personalidad de sus miembros, modificando la visién monolitica de la familia, la res-
ponsabilidad de los padres frente a los terceros se basa precisamente en el principio opuesto:
la idea es que el padre, gracias a la potestad, a su autoridad sobre los hijos, puede controlar su
comportamiento. Por lo tanto, si combinamos este principio con otro principio bésico, esta
vez el de la responsabilidad civil, tenemos un resultado hibrido, una responsabilidad por ne-
gligencia en el ¢jercicio del poder de supervision sobre el nifo, como lo sefialé la observadora
mids aguda de los origenes de la norma, Francesca GiarpINA."" El resultado de este proceso
es, precisamente, el articulo 2048 del Cédigo Civil italiano, que prevé la responsabilidad de
los padres por los actos ilicitos cometidos por sus hijos a menos que aquellos prueben que

no pudieron evitar el dafio.

' Matteo MARRONE, Lineamenti di diritto privato romano, Turin: Giappichelli, 2001, p. 52.

""" Francesca GIARDINA, La situazione ginridica del minore, Népoles: Jovene, 1984, passim.
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Sobre esta férmula, y sobre la base de la responsabilidad conforme a lo dispuesto de la
norma, se han elaborado diferentes teorias, agrupadas, en mérito a la simplificacién, entre los
partidarios de una responsabilidad directa'? y los que, en cambio, hablan de una responsabi-
lidad objetiva o indirecta.'® Para los primeros, los padres responden de su propia negligencia
(por no ejercer un control efectivo sobre un nino). Para los tltimos, en cambio, los padres
responden, en esencia, en virtud de su propia situacién de padres, independientemente de la
actual culpabilidad: ellos serfan, en esencia, el bolsillo profundo, tomando prestada una frase
del andlisis econdmico del derecho.

Se ha dicho /los padres, pero en realidad la norma es mds amplia y refleja, una vez
mds, una concepcién autoritaria de la familia. De hecho, si hablamos en el primer pdrrafo
de padres que cohabitan con el hijo menor, el segundo pérrafo habla de tutores y profesores
de arte; en otras palabras, de los continuadores de la autoridad paterna, aquellos a los que el
nifio es confiado para ser educado o para aprender un oficio, y a los cuales se trasladan por
un tiempo limitado los poderes que el padre (y ahora la madre) tiene sobre los nifios.

Hay todavia otra regla de la responsabilidad de los padres y maestros de arte: el ar-
ticulo 2047, que habla de la responsabilidad del supervisor. Por lo tanto, en esta disposicién,
los padres y los profesores responden por el hecho del nifio no como tales, sino solo como
supervisores. La distincién entre la aplicabilidad del articulo 2047 y el articulo 2048 es la
capacidad de los nifios: el primero se refiere al nifo que no es capaz (o, incluso mds, incapaz
por razén de edad), el segundo, al nifio capaz, y esta capacidad tiene que ser evaluada caso

por caso.'

2 Guido ALra, Responsabiliti civile e danno. Lineamenti e questioni, Bolonia: Il Mulino, 1991, p. 301; 1d., ZTrattato

di diritto civile. IV, La responsabilita civile, Mildn: Giuffre, 1999, p. 665; Riccardo CamrioNe, “Il fatto dannoso del
minore incapace”, en Michele Sesta (a cura di), La responsabilita nelle relazioni familiari, Torino: UTET, 2008, p. 610;
Massimo DoGLIOTTI, La potesti del genitore e ['autonomia del minore, Milan: Giuffre, 2007, p. 502; Alfredo FERRANTE,
La responsabiliti civile dell'insegnante, del genitore e del tutore, Milan: Giuffre, 2008, p. 34; Cesare SaLv1, La responsabiliti
civile, Mildn: Giuffre, 1998, p. 138; Angelo VENcHIARUTTI, “Commento all’art. 20477, en Paolo CENDON, Commentario
al codice civile, vol. 1V, Arst. 1655-2059, Turin: UTET, 1991, p. 2057.

3 Roberta BARBANERA, “La responsabilita dei genitori”, en Gilda FERRANDO (trattato diretto da), 7/ nuovo diritto di
famiglia, vol. 2, Rapporti personali e patrimoniali, Bolonia: Zanichelli, 2008, p. 207; A. CoccHi, “Art. 2048 c.c.: orienta-
menti giurisprudenziali sulla responsabilita da illecito cagionato da minore ‘capace’, en Responsabilita civile e previdenza,
Milén: Giuffre, 2010, p. 1976.

14 Alessandra AMBANELLI, “La responsabilitd dei genitori e dei tutori (art. 2048 c.c.)”, en G. BonmiNg, G.
CarNEvaLT y M. ConroRTINI (a cura di), Codice ipertestuale della responsabiliti civile, Turin: UTET, 2.% ed., 2006, p. 305;
BARBANERA, o. cit., p. 201; CAMPIONE, o. cit., p. 598; Maria Luisa CHIARELLA (a cura di), “Minore danneggiante e re-
sponsabilita vicaria”, en Danno e responsabiliza, Milin: IPSOA, 2009, p. 974; CoccHr, o. cit., p. 1973; DogriorTi, o. cit.,
p. 501; Giuseppe Fazio, La responsabilita civile dei genitori verso i terzi, en ttp://www.tribunale.varese.it/UserFiles/File/
giurisprudenza/Responsabilita%20civile%20dei%20genitori%20verso%20i%20terzi%20Torino.pdf, p. 3; Rosamaria
FERORELLI, “La responsabilith extracontrattuale dei genitori verso i terzi (art. 2047-2048 c.c.)”, en Paolo CENDON (a
cura di), Trattaro della responsabiliti civile e penale in famiglia, vol. 11, o. cit., p. 1338; Pier Giuseppe MONATERI, Le fonti
delle obbligazioni, vol. 3, La Responsabilita Civile, Turin: UTET, 1998, p. 930; ParT1, o. cit., p. 248; Cesare SALvi, La
responsabilita civile, Milldn: Giuffre, 1998, p. 130.
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EL FUNDAMENTO
DE LA RESPONSABILIDAD

Vamos ahora a investigar el tipo de responsabilidad establecido por las dos normas.
Ambas hablan de la responsabilidad “a menos que pruebe que no ha podido evitar el dafno”.
Pero, en realidad, la carga de la prueba requerida es diferente: en el articulo 2047 se habla
de “culpa in vigilando”, es decir, en el ejercicio del deber de vigilancia; en el articulo 2048
los profesores solo responden por culpa en la supervisién, los padres también por culpa en la
educacidn, es decir, en el ejercicio del deber de la educacion.

Por lo tanto, si se opta por aceptar la tesis del cardcter directo de la responsabilidad
prescrita en los articulos 2047 y 2048, se puede trazar un paralelo entre la responsabilidad
de los padres hacia sus hijos y la responsabilidad frente a terceros. La educacidn es, en efecto,
como hemos visto, uno de los deberes parentales previstos al articulo 30 de la Constitucién
y el articulo 147 del Cédigo Civil; la supervisién de los nifios es una de las llamadas ob/iga-
ciones implicitas, las que no estdn expresamente previstas en la norma, pero existen. Por lo
tanto, el fundamento de la responsabilidad parental es el mismo en ambos casos: la violacion
de los deberes hacia sus hijos. El padre de familia que no educa a su hijo correctamente, o no
cuida de él, incurre, en primer lugar, en una responsabilidad hacia el propio nino. Pero pue-
de incurrir también en una responsabilidad hacia los terceros en caso de que el hijo, grosero
o mal educado, cometa un delito.

Esto si se acepta la tesis de la responsabilidad directa.

Sin embargo, si se acepta la tesis de la responsabilidad objetiva, la base de responsa-
bilidad prescrita en los articulos 2047 y 2048 serd el estatus mismo de los padres, el hecho
de ser padres. Aun asi, se puede trazar un paralelo con la responsabilidad de los padres hacia
sus hijos. De hecho, una reciente sentencia de la Casacién, n.° 22909, de 2010, dejé en claro
que entre los deberes de los padres y la potestad, la correlacién, aunque por lo general exista,
no es necesaria: los deberes siguen existiendo, en forma independiente de las vicisitudes de la
potestad, y estdn vinculados exclusivamente al estatus de los padres, al hecho biolégico por el
cual los padres son tales. Asi, una vez mds, el fundamento de los dos tipos de responsabilidad
es el mismo: el hecho biolégico de la paternidad implica una responsabilidad hacia los ninos
y hacia los terceros.

Ahora bien, elegir cudl es el mejor argumento sobre la naturaleza de la responsabi-

lidad prescrita en los articulos 2047 y 2048 es extremadamente dificil, y quizds la Gnica
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solucion sea hablar de responsabilidad objetiva de hecho, como sostiene Ferrante.” Uno debe,
por el momento, limitarse a afirmar que, si la solucién basada en los datos literales de las dos
normas sugiere la posibilidad de la exoneracién por la prueba de la ausencia de culpa, y por
tanto excluye la responsabilidad objetiva, la jurisprudencia es muy estricta, y ha reconocido
la responsabilidad de los padres en casos en que era pricticamente imposible evitar que se
produjera el dafio y no hubo negligencia de los garantes, si no fuera por una especie de fic-

cién juridica.

LA JURISPRUDENCIA

Ofreciendo una visién general de la jurisprudencia, podemos decir, primero, que la
evidencia negativa de que no pudo evitar el hecho se ha transformado, en la prictica, en la
prueba positiva de que ha tomado todas las medidas razonables para impedirlo.'® Los juicios,
sin embargo, evaltian caso por caso la idoneidad de estas medidas, sobre la base de circuns-
tancias objetivas (tiempo, lugar, medio ambiente) y subjetivas (edad y grado de discapacidad
de los heridos), y excluyen la responsabilidad del supervisor solo cuando existe prueba de
que no ha dejado permanecer un peligro y, en general, cuando el caso era tan repentino
que no era ni previsible ni evitable. Y esto en una evaluacién que se hace caso por caso, de
modo que, cuanto mejor se porta el nifio y parece capaz de autodeterminacién, y cuanto
menos real es el riesgo de que pueda provocar un dafio, sobre la base de una evaluacion ex
ante, el deber de vigilancia es menos intenso, en una especie de proporcionalidad inversa con
el deber de la educacién. Educacién que también se evaluard de acuerdo a las condiciones
concretas, econémicas y sociales, de la familia.'”

De hecho, sin embargo, la apreciacién de la prueba para la exoneracién tiende a ser
extremadamente estricta, tanto que algunos jueces, aplicando el punto de vista de la respon-
sabilidad indirecta, creen que el supervisor es responsable, a menos que pueda demostrar el

accidente o la fuerza mayor. El dafio mismo, y su modo, si es de especial gravedad, puede

1> FERRANTE, o. cit., p. 49 ss.

¢ Corte d’Appello di Milano, 29/02/1955 (resumen), en Ettore BONVICINY, La r.c. per fatto altrui, Mildn: Giuffre,
1976, p. 645; Cassazione Civile, 9815/1997, en Guida dir., 44, p. 76, resumen de FINOCCHIARO.

17" Corte d’Appello di Firenze, 652/1965 (resumen); Cassazione Civile, 2397/1966 (resumen); en Bonvicini,
cit., p. 654; Cassazione Civile, 4481/2001, en Danno e responsabilita, Milin: IPSOA, 2001, 498, con nota de Vincenzo
CARBONE.
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ser sintomdtico y, por lo tanto, constituir prueba iz re ipsa de una mala educacién:'® de
esta manera, como afirma DE CioMMo, se termina por descartar por completo cualquier
posibilidad de exoneracidn, y la responsabilidad, nacida como fundada en la culpa, termina
siendo, de hecho, objetiva.

Es, obviamente, una posicién que termina siendo demasiado onerosa para los padres,
tanto que alguna jurisprudencia dice que, por el contrario, puede haber circunstancias que
revelen in re ipsa la bondad de la educacién y de la supervision (piénsese, por ejemplo, en las

lesiones accidentales durante la actividad deportiva).

LA COMPARACION ENTRE LA RESPONSABILIDAD
EN FAMILIA'Y LA RESPONSABILIDAD
HACIA LOS TERCEROS

Ahora bien, al examinar de forma sintética, y ciertamente no exhaustiva, las bases de
los dos tipos de responsabilidad, podemos sacar algunas conclusiones o, mejor dicho, deli-
near algunos problemas abiertos.

En cuanto a la posibilidad de establecer un paralelismo entre los dos tipos de respon-
sabilidad, puede decirse que existe una clara asimetria entre el rigor de la responsabilidad de
los padres hacia los terceros y la responsabilidad de los padres hacia los nifios.

En primer lugar, la responsabilidad hacia los terceros depende de una idea jerdrquica
de la familia; por el contrario, la responsabilidad hacia los hijos tiene su fundamento en el
abandono de esta idea.

En segundo lugar, estos dos tipos de responsabilidad, aunque tengan un paralelo,
como hemos visto, tienen también diferencias profundas. Una decisién del Tribunal de
Messina (31 de agosto de 2009") puede ser considerada como una eficaz sintesis del estado
del arte en el drea de responsabilidad dentro de la familia: por un lado hay pequenas vio-
laciones —es decir, violaciones menores de los deberes conyugales y de los padres— que
encuentran su remedio en las normas especificas del derecho de familia; hay en cambio

otras violaciones graves o reiteradas que afectan los derechos de la familia consagrados en la

'8 Cassazione Civile, 12501/2000, con nota de Francesco b1 Ciommo, en Danno e responsabilita, Mildn: IPSOA,

2001, p. 257 ss.; Cassazione Civile, 7270/2001, in Danno e responsabilita, Milan: IPSOA, 2001, p. 1211, resumen de
Bara’ y SpiriTO.
" Tribunal de Messina, cit.
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Constitucién (como persona, articulo 2, tanto como nifo, articulo 30), las cuales dan lugar a
la aplicacién de las normas generales de responsabilidad civil, para evitar, como se ha dicho,
que se convierta en permisible, o en més tolerable, lo que fuera de la familia estd prohibido.
Pero de esto se deriva una asimetria: porque para que el padre sea responsable de los danos
causados por el hijo menor —responsabilidad que tiene su rafz, si se acepta la tesis de la
responsabilidad directa, en la violacién de los deberes explicitos de los padres (educacién)
e implicitos (supervisién)—, no es necesario que la violacién sea grave. Por lo tanto, una
violacién que no da lugar a una responsabilidad extracontractual hacia los nifios (y tampoco
a la aplicacién de medidas especiales en el marco del derecho de familia) puede dar lugar a
una responsabilidad hacia los terceros.

No es una cuestion en absoluto tedrica. De hecho, por un lado, aceptando el argu-
mento de los padres (o maestros, pero con ciertos limites) “garantes” del nifio y, por lo tanto,
de una responsabilidad objetiva o de otra manera indirecta, se puede hablar de un derecho de
repeticion total del supervisor hacia el nifio (siempre que sea capaz, mientras que en el caso de
un nifio incapaz el articulo 2047 habla de una compensacion justa); si se acepta la tesis de la
responsabilidad directa, el problema serd el de compartir la culpa entre los padres (o el maestro)
y el nifio. De acuerdo con la teorfa de la responsabilidad directa, la causa del evento no solo
es el comportamiento del nifo, sino también la falta de supervisién o de la educacién por los
padres, que es concausa. Entonces existe el problema de la distribucién de la indemnizacién
en las relaciones internas (teniendo en cuenta que en la faz externa son responsables tanto el
padre o maestro como el nifo). Y la situacién de hecho puede ocurrir no solo en las relaciones
entre el profesor y el nifio, sino también en las relaciones entre los padres y los nifios, ya que,
sin embargo, los padres no convivientes con el nifio por su culpa no pueden eximirse de ciertas
responsabilidades, de modo que podria haber una separacién de intereses y bienes de uno sobre
otro.

La pregunta, sin embargo, no es simple, aunque parece que la doctrina y la jurispru-
dencia no se dan cuenta de ello. Si bien es posible, aun al precio de mirar para el costado,
mantener un sistema donde, por un lado, los padres deben pagar a sus hijos solo en el caso
de violaciones particularmente graves de sus funciones, pero tienen que indemnizar al terce-
ro por dafos que revelan violaciones menores de tales funciones, es mucho mds dificil que
convivan en la misma disposicién, el articulo 2048 (o en el articulo 2047), ambos tipos de
responsabilidad. ;Cémo resolver el problema? ;Qué parte de la responsabilidad, neta del
derecho de repeticién permanecerd en el padre? ;Solo la consecuencia de una violacién grave

de ella, que darfa lugar a una responsabilidad hacia el nifio, o la mds minima responsabilidad,
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por la cual se respondié respecto del tercero? Es una pregunta que la doctrina y la jurispru-
dencia ni siquiera se han formulado, y que, por lo tanto, no han respondido todavia.

Es una pregunta que no debemos hacernos si aceptamos el argumento de que el
articulo 2048 (y su duplicado, para usar la expresién de GIARDINA, el articulo 2047) cons-
tituye un caso de responsabilidad objetiva, en la que los padres responden por virtud de su
condicién, independientemente de la culpa. Pero es una solucién que no convence. Aunque
la jurisprudencia es especialmente dura para los padres, no podemos callar la diferencia ra-
dical entre los articulos 2047 y 2048, por un lado, y el articulo 2049, la responsabilidad del
empleador, por el otro, la cual no ofrece la oportunidad de exonerarse de responsabilidad
si se prueba que no pudo evitar el hecho. Este tltimo, por lo tanto, constituye, sin lugar a
dudas, un verdadero caso de responsabilidad objetiva,® y la diferencia con los dos articulos
anteriores no se puede eliminar por el intérprete. Por otra parte, tampoco la jurisprudencia

lo hace, de modo que hay sentencias que excluyen la responsabilidad de los padres.”!

CONCLUSIONES Y PROBLEMAS ABIERTOS

De todos los modos en que se mire la cuestién, los problemas siguen existiendo.
Probablemente no hay una solucién, o al menos una solucién congruente, porque la contra-
diccién inherente al articulo 2048 nace, como se ha dicho con las palabras de GiarRDINA, por
el contraste entre la culpa como criterio general de la responsabilidad de los actos y la idea
de la potestad como control efectivo sobre los hijos, una idea que estd sufriendo una erosién
por la evolucidn social de la familia.

Pero la estructura codicistica es siempre la misma: no se puede, por tanto, sino espe-
rar que una accion legislativa, resolviendo el conflicto entre la idea de familia autoritaria del
Cédigo Civil y la concepcién personalistica nacida de la Constitucion con la reforma del
derecho del familia del 1975, sepa solucionar los nuevos problemas derivados de la misma
evolucién. Pero parece que en el drea de responsabilidad de los padres frente a terceros no
hay nada nuevo en el horizonte, al menos en el plano legislativo. Por lo tanto, no podemos
sino esperar que los jueces, una vez captados los problemas que hemos resumido, sepan

suavizar las curvas peligrosas.

2 FERORELLL, o. cit., p. 1341.

2l Cassazione Civile, 4481/2001, cit.
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p. 171, con nota de Giovanni Faccr.

TrIBUNALE DI Roma, 13/09/2011, en <htep://www.altalex.com/index.php?idu=1235258&
cmd5=75c4ad3a8a86c2d94a1€268510d2080d&idnot=54280>, con nota de Cesira
CRUCIANTI.

TRIBUNALE DI VENEZIA, 30/06/2004, en Danno e responsabilita, Mildn: IPSOA, 2005,
p. 548, con nota de Roberto DE STEFANIS; en Famiglia e diritto, Mildn: IPSOA,
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2005, p. 297, con nota de Giovanni Faccy en Giurisprudenza Italiana, Turin:
UTET, 2005, p. 1630, con nota de Paolo PoRRECA.

VENcHIARUTTI, Angelo, “Commento all’art. 20477, en Paolo CexDON, Commentario al
codice civile, vol. IV, Art. 1655-2059, Turin: UTET, 1991, p. 2041.

ZINGALES, Ignazio, “Misure sanzionatorie e processo civile: osservazioni a margine dell’art.
709 ter c.p.c.”, en Diritto di famiglia e delle persone, Mildn: Giuffre, 2009, p. 404.
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JOHN FINNIS,

Natural Law and Natural Rights,
Oxford: Oxford University Press,
2.2 ed., 2011, 499 pp.

Al cumplirse veinte afios de la aparicién de Nawural Law and Natural Rights,' que
hizo historia en el pensamiento juridico internacional, su autor, John FINNIs, acepté re-
visarlo para una segunda edicién (el libro habia tenido multiples reimpresiones y ha sido
traducido a varios idiomas).? Mas no retocd nada en el cuerpo mismo del libro, sino que
agregé un “Postscript” en el que da cuenta de los cambios producidos en él mismo, de la
evolucién de su pensamiento desde que el libro fue editado, asi como de la gestacién de su
obra mds conocida.

NLNR le fue pedido en cuanto lleg6 a Oxford por H. L. A. Hart, editor de Clarendon
Law Series y su colega como fellow en la universidad britdnica. Al inicio de su “Postscript”,
FINn1s destaca dos cosas: la primera, que el titulo le fue sugerido por el propio Hart, para
indicar asi claramente el asunto sobre el cual le pedia que investigara; la segunda, que en
ningin momento Hart le sugirié nada respecto al contenido de la obra o a la orientacién que
esperaba. Le dio plena libertad intelectual. Y cuando el joven professor sefialé que intentaria
tenerlo listo pronto, Hart le dijo: “Don’t hurry!”.

Quizds en parte por este consejo, en parte por la propia seriedad intelectual del autor,
el libro le llevé 14 anos. Pedido en el otofio de 1966, fue concluido en 1979 y publicado en
1980. El habia pensado terminarlo para la Navidad del 70, pero recién entre 1972 y 1973
estuvo en condiciones de comenzar a escribir, luego de haber leido buena parte de la biblio-
grafia que habia reunido para profundizar sobre el tema.

En el “Postscript” a la segunda edicién, el autor aclara algunos puntos importantes:

1. Desde su formacién analitica y como profesor en un ambiente iuspositivista,
él escribe para sus pares, no para los iusnaturalistas. De alli que su lenguaje no

siempre resulte claro a estos, pues les es ajeno. Esta fue una causa de que muchos

' Enadelante, NLNR.
2 Al castellano fue traducido por Cristébal Orrego, catedrético chileno, quien también escribié un estudio preli-
minar. Edicién realizada por Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, 455 pp.
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pensadores iusnaturalistas encontraran “errores” en su exposicion de la doctrina
homénima. Pero no la tinica causa.

2. Ensu estudio, FinNis comprobé que las criticas al iusnaturalismo e incluso mu-
chas afirmaciones hechas desde el propio iusnaturalismo desconocen las fuentes
de este pensamiento, o las conocen de oidas —podriamos decir—, a través de
comentarios de terceros, pero no han incursionado en los textos de ARISTOTELES

y, mucho menos, en los de TomAs DE AQuINo.

El “Postscript” es un relato del propio camino intelectual del autor en busca de la verdad
acerca del tema que le fue propuesto: la ley natural y los derechos naturales; camino que, como
él mismo confiesa, se inicia a finales de sus estudios de derecho y durante su tesis doctoral, que es
cuando toma conciencia de la falta de habilidad de los iusnaturalistas para “conectarse” con los
estudiantes actuales, que traen una carga de prejuicios provenientes del escepticismo moderno,
en todas sus facetas, acerca de nociones tales como “bien y mal, derecho y erréneo en la accién
humana” y la capacidad de la raz6n humana para conocerlas y distinguitlas con claridad.?

Para escribir su libro, FINN1s se adentrd en el estudio de ARISTOTELES y de SaNTO
TowmA4s, haciendo una lectura a la luz de las criticas usuales al pensamiento de aquellos vy,
al mismo tiempo, teniendo presentes las diversas respuestas a dichas criticas, desde el lado
iusnaturalista. De este modo, pudo constatar lo mencionado uz supra, en el apartado 2.

Para superar estas dificultades, su trabajo es una relectura de los textos originales,
que los explica en un lenguaje entendible y en un contexto iusfiloséfico de base humeana,
kantiana, analitica.

De alli que el tema clave sea la relacién entre ser y deber ser, si bien a medida que
avanzaba en el libro Finnis fue incorporando otros. Es el tema clave, pues la critica mds
fuerte al iusnaturalismo es que pretende derivar el deber ser del ser, lo cual es légicamente
erréneo y, por lo tanto, inadmisible cientificamente. Pero también porque la afirmacién es
falsa. Ni ARISTOTELES ni el Aquinate sostienen esto, aunque no desconozcan que hay una
relacién entre la naturaleza del hombre y aquello que constituye un bien para él (que Finnts
llamar4 valor, para hablar en un lenguaje contempordneo), asi como se puede establecer una
relacién entre lo que es bueno y lo que es debido. Pero esto no implica derivar de lo que es,

lo que debe ser.

3 “Reading my way into the natural law tradition, as a final year law student and then during my doctoral stud-

ies, I was disconcerted by the inability or unwillingness of the modern writers in that tradition to meet modern secular
students as and where they are —equipped by schoolteachers and journalists with views derivative from Hume and
Russell or other varieties of modern skepticism about good and bad, right and wrong in human action, and with scientist
determinism, materialism, and conceptions [e.g. Logical Positivistic] of the limitations of reason” (p. 415).
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El trabajo intelectual del profesor australiano no concluyé cuando publicé NLNR;
por el contrario, muchos de los puntos que fueron objeto de critica (por su escaso tratamien-
to) los abordé en forma especifica en subsiguientes publicaciones: Fundamentals of Ethics,*
dedicada especificamente a los temas morales, particularmente la relacién entre bienes y
virtudes; Aquinas,” donde profundiza el conocimiento del pensamiento de Tomds y traduce
sus principales tesis en un lenguaje actual, sin traicionar al Doctor Comun; Collected Essays,
cinco voliimenes que recogen diversos escritos (ensayos, conferencias, articulos) publicados
durante los afos sucesivos, sobre temas que menciond o tocd solo de paso en NLNR. De
estos cinco voldmenes, los que se conectan mds estrechamente con la obra madre son el [,
sobre razén y accién; el 111, sobre derechos humanos y bien comun, y el IV sobre filosofia
del derecho.®

A partir del punto 3 del “Postscript”, FINNIs va develando las cuestiones oscuras en su
texto original, capitulo por capitulo, si bien no en el orden numérico de estos, sino atendien-
do a un orden de ideas. Su exposicién es una guia certera para quienes —por primera vez—
se acerquen a su lectura; pero también para quienes ya lo hemos leido. Lo suyo es —podria
decirse— una “interpretacién auténtica” de la letra y del espiritu de su texto. Su objetivo es
poner de manifiesto los malentendidos y aclaratlos.

Para ello, en el punto 5 ofrece una suerte de synoptic’ que supla o corrija omisiones o,
al menos, explique la razén de ellas. En su reciente visita a Sudamérica, FINNIS expresé que
hay una serie de cosas sobres las cuales su libro probablemente habria tratado si hubiera sido
escrito en otro momento histdrico. Tampoco las aborda en el “Postscript”, precisamente por
ello. El apéndice se refiere directamente al libro que escribié a lo largo de casi dos décadas,
durante la Guerra Fria.?

Cinco son los puntos que toca: 1) libre eleccién e intencidn; 2) virtudes y principios;
3) inconmensurabilidad; 4) justicia, ius y derechos;’ 5) la naturaleza de Dios. En ellos estd
presente la idea de la razonabilidad practica.

Para hallar el primero en el texto de NLNR hay que buscar en el index las referen-

cias a “libertad” y “autodeterminacién”, asi como la nota en la p. 27. Pero libre eleccién e

Fundamentals of Ethics, Washington: Georgetown University Press, 1983, 163 pp.
Aquinas, Moral, Political and Legal Theory, Oxford: Oxford University Press, 2004, 385 pp.
Philosophy of Law. Collected Essays, vol. IV, Oxford y Nueva York: Oxford University Press, 2011, 509 pp.
La expresion es suya (cf. p. 420).
John FiNnNis, “Ley naturaly derechos naturales 30 afios después”, conferencia inaugural del Congreso Internacional
sobre el Pensamiento de John Finnts, a propésito de la publicacién de la 2.* ed. de NLNR y de sus Collected Essays.
Traduccién de Pilar Zambrano, Buenos Aires, 24 de noviembre de 2011. “There are a number of things which the
Postscript does not mention, but about which the book would probably have had something to say, had it been written20
or 30years later” (p. 36).

?  Justice, ius and rights es el titulo en inglés. Conservo ius, que el autor destaca, precisamente por eso.

NNV
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intencién no es un tema que el autor haya querido abordar directamente en su obra prima,
sino solo tocar tangencialmente, en cuanto era preciso para el tema que desarrollaba. Lo
profundizard mds tarde, en Fundamentals of Ethics. También volverd sobre el tema en CDJF
II. La afirmacién del hecho de que somos sujetos libres y por ello capaces de elegir entre
dos 0 mds alternativas précticas, eleccién de la cual somos responsables y juega un papel
fundamental en el hacernos a nosotros mismos, es incompatible con el principio de razén
suficiente de LEIBNIZ y con cualquier determinismo contempordneo. Pero, ademds, es un
punto clave en la comprensién del obrar humano.'

Virtudes y principios estdn poco tratados en NLNR. Y “esto fue deliberado”,"" porque
no era el objetivo del libro. Serd tratado en forma mds acabada en Aquinas, 124, libro en el
que dedica especial atencién a las virtudes tanto intelectuales como morales, en particular la
que llama “the master virtue” de lo razonable, esto es, la prudencia.'?

Inconmensurabilidad: contra todas las formas de utilitarismo, FINNIs sostiene la con-
dicién “inconmensurable” de los bienes humanos. Hace referencia a ello expresamente en
su libro: “pero las diferentes formas de bienes, como las diferentes clases de cantidades, son
objetivamente inconmensurables”."? Sin embargo, tampoco este es un asunto estrictamente
juridico y, por lo mismo, no lo aborda de lleno en NLNR. Lo hard en Fundamentals of Ethics,
donde destacard que el bien humano bdsico no es una entidad abstracta sino el ser mismo del
hombre, el cual nunca puede ser visto o tomado como medio para otra cosa.!

Justicia, 7us y derechos: el autor destaca que el tema de la justicia, tratado en el capitu-
lo VII de NLNR, tomando la célebre definicién del Digesto que luego haria suya TomMAs DE
AqQuiNo, habria merecido mayor atencién y desarrollo. El significado de tener un derecho
no se agota en el contenido que le atribuye GrRoccro —tener un poder o una libertad de—,
sino que debe incluir el ser beneficiario de deberes (negativos y positivos) respecto a otros o
de otros."” Esto serd tratado con mayor profundidad en Aquinas V, 1-2 y en 2002c.

La naturaleza de Dios es el quinto y dltimo tema que menciona; serd objeto del
“Ensayo V” (13 a 193). Por el contrario, NLINR tiene “una muy austera, minimalista vista

acerca de lo que se puede afirmar, en base a la sola razén, sobre la naturaleza de Dios”.!® El

10 Cf. “Postscript”, pp. 420-421.

""" Ibidem, p. 421.

2 Ibidem, p. 422.

3 “But the different forms of goods, like the different kinds of quantities, are objectively incommensurable” (cf.
p- 115 de la versién inglesa; la traduccién es de la autora de la recension).

4 Cf. FoE, p. 89; Essays IV, 17-357 (1990d), citados por el autor.

5 Cf. “Postscript”, p. 423.

' Cf. ibidem, p. 424. “NLNR takes a very austere, minimalist view of what can be affirmed on the basis of reason
alone about the nature of God”.
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argumento que demuestra la existencia de Dios es racional, no de “mera” fe. Esta naturaleza de
Dios es personal, es la causa incausada de todos los bienes, de todas las cosas buenas, siendo El
mismo bueno y la bondad, tal como lo entrevieron PLaTON y ARISTOTELES.” Pero no es una
verdad a la que se accede de modo inmediato. Por ello, el autor afirma: “No he presentado
la ley natural o los principios de razonabilidad prictica como expresiones de la voluntad de
Dios”,'® para poder sacar el tema de la discusion religiosa y llevarlo al émbito juridico.

Mis tarde, trabajando en los argumentos presentados en Aguinas, ha vuelto sobre el
tema."

Tras mds de 30 afios revisando su obra el autor considera que esta conserva intactos
sus propdsitos y la posicién asumida. Fue el punto de partida personal para una investiga-
cién académica que ha fructificado en sus obras posteriores.

El “Postscript” pasa revista a continuacién a los 13 capitulos del libro, aclarando pun-
tos que pudieron suscitar dudas o puntos sobre los que el autor quiere agregar algo. En todo
caso, el “Postscript” es la mirada del académico que, tras un paréntesis de 30 anos, vuelve
a leer su obra prima (al menos en el sentido de haber sido la que lo ubicé entre los grandes
iusfilésofos contempordneos y uno de los mayores exponentes del iusnaturalismo del siglo
XX), para retocarla alli donde alguna oscuridad pudiese entorpecer la comprensién de su
pensamiento, el cual ha evolucionado con el movimiento circular del vuelo del dguila, te-
niendo siempre presente el foco, girando a su alrededor, en circulos cada vez mds pequefios,

cada vez mds cercanos, cada vez mds certeros.

GLOSARIO

Aquinas. Aquinas, Moral, Political and Legal Theory, Oxford: Oxford University Press,
2004, 385 pp.

CDJF 1II: Philosophy of Law. Collected Essays, vol. IV, Oxford y Nueva York: Oxford
University Press, 2011.

FoE: Fundamentals of Ethics, Washington: Georgetown University Press, 1983.

NLNR: Natural Law and Natural Rights, se indica si se trata de la 1.* edicién en castellano
(Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000), o de la 2.%, de Oxford University Press, en

inglés.

7 NLNR 405, 372, 405.
'8 Traduccién de C. Orrego, NLNR, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 427. “I have not presented natural law or
the principles of practical reasonableness as expressions of God’s will”, p. 403.

Y Aquinas X, 1-4.
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Milagros OTERO PARGA

Yy Roberto IBANEZ MARIEL (editores),
Los argumentos de la argumentacion juridica,
México: Porrua, 1.* reimpresion, 2012, 267 pp.

La argumentaci6n juridica es un tema de gran actualidad, al tiempo que es también
de gran utilidad. Por otro lado, es un asunto sobre el que hay poco material actual. Para
llenar ese vacio, la Dra. Milagros OTERO PARGA y el Dr. Roberto IBANEZ MARIEL coordina-
ron un volumen colectivo que abordase la materia desde diversos dngulos. Los autores que
hicieron posible la obra son:

Dra. Milagros OTERO PARGA, Universidad de Santiago de Compostela (Espafia).

Dr. Francisco PUY MUNOZ, Universidad de Santiago de Compostela (Espana).

Dr. Juan Abelardo HERNANDEZ FRANCO, Universidad Panamericana (México D. F).

Dr. Luis Maria BANDIERI, Universidad Catélica de los Buenos Aires (Argentina).

Dr. Joaquin RODRIGUEZ-LUGO BAQUERO, defensor de derechos humanos de
Tlanepantla de Baz’ (México D. F).

Dr. Héctor LOPEZ BELLO, Universidad Panamericana (México D. F.).

Dr. Jorge GUILLERMO PORTELA, Universidad Catélica Nuestra Sefiora de los
Buenos Aires (Argentina).

Dr. Angelo ABRUNHOSA, Instituto Politécnico de Leirfa (Portugal).

Dr. Roberto IBANEZ MARIEL, Universidad Panamericana (México D. F.).

Dr. José Daniel HIDALGO MURILLO, Universidad Panamericana (México D. F.).

La Dra. OTERO, tal como lo anuncia ya en el prélogo de la obra, destaca que la
argumentacién “es una actividad antes que un arte o una teorfa”. Con ello no pretende
desmerecer ni al arte ni a la teorfa, puesto que ambas —cada una por su parte— son hébitos
mentales (virtudes dianoéticas, en el lenguaje cldsico) pricticos que inclinan a la realizacién
de determinados actos, de un modo connatural.

De all{ que se hayan previsto sendos capitulos donde estudiar las relaciones que exis-
ten entre la argumentacion y diferentes artes y ciencias, tales como la dialéctica (capitulo 2),
la 18gica (capitulo 3), la retérica (capitulo 4), la tépica (capitulo 5), la hermenéutica (capitu-

lo 6) y la teoria del lenguaje (capitulo 7).
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La actividad argumentativa tiene una finalidad: convencer o llevar a otro al convenci-
miento de la verosimilitud —al menos— de lo afirmado por el que argumenta. No importa
si este se ubica entre quienes sostienen que el hombre es capaz de conocer las cosas tal cual
son 0 no; no interesa si es realista, si es empirista, si es escéptico o lo que quiera. Cualquiera
sea su postura filoséfica frente al conocimiento y a la verdad, cuando argumente intentard
convencer de que lo que estd diciendo es algo que goza de verosimilitud.

En el capitulo 1, de su autoria, la Dra. OTERO analiza lo que da titulo a su obra:*
“Los argumentos de la argumentacién juridica”. Su objetivo es prestar a los operadores del
derecho una herramienta ttil para el desempeno de sus funciones.

La autora define a la argumentacién juridica como “el tipo de argumentacion que se
produce cuando los hechos en relacién con los cuales queremos explicar nuestra posicion,
alegando razones o argumentos que convenzan al otro de su pertinencia y consecuente con-
veniencia de imitacidn, se refieren a una experiencia juridica”.”!

La definicién es por demds interesante puesto que, perteneciendo el derecho al orden
préctico, su conocimiento no puede reducirse a lo meramente especulativo o teérico, sino
que requiere de una insoslayable referencia a la experiencia (en este caso, juridica). Lo cual
no significa que se trate de una argumentacién sin fundamento racional en valores y en
normas; al contrario.

A continuacién, trata de los pilares en los que entiende se funda o apoya la técnica de
la argumentacidn juridica, a saber: la estructura, el contenido y la forma.*

Los argumentos, contenido o materia de la argumentacién establecen “el punto de
conexidn entre la ldgica, la retdrica, la tdpica, la hermenéutica, la analitica y la dialéctica”.?
La Dra. OtErO —siguiendo el orden 16gico cldsico— primero define y luego divide el con-
cepto, analizando los tipos de argumentos, segtin varios criterios. En el primer capitulo lleva
a cabo un estudio de ellos, tanto de los legitimos como de los ilegitimos, y aporta tres mo-
delos de argumentaciones legitimas en derecho. El capitulo de la Dra. OTERO es una sintesis
acabada e instructiva acerca del tema.

En cada uno de los capitulos subsiguientes los otros coautores analizardn lo que la

argumentacion juridica recibe de otras ciencias y artes (6gica, retérica, dialéctica, etc.) y

% Aunque el titulo parezca reiterativo, no lo es, pues es evidente que nadie argumenta sin utilizar razones, motivos,

fundamentos, esto es: argumentos ordenados a persuadir al oyente o al lector; estas razones son el contenido o materia de
la argumentacién.

2 Cfp. 10.
2 Cf. pp. 10-13.
Z P13,
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lo que aporta, en particular su relacién con el discurso descriptivo, los valores y el discurso
decisorio.

La obra posee un interés cientifico incuestionable, no solo para la gente de derecho,
sino incluso para docentes y para quienes —cualquiera que sea su profesion— deban hacer
uso de la palabra para convencer, usando para ello argumentos o razones, y no meras pasio-
nes ni presiones. Su dmbito de lectura supera al del derecho y su tema viene a llenar un vacio
significativo, particularmente en tiempos en que se habla mucho y se piensa poco.

Por si lo anterior no fuera suficiente, el libro trae ejercicios para argumentar y cuenta
con una muy completa, actual y variada bibliografia (son 122 libros de autores de distintas
corrientes cognitivas), lo cual es también un muy valioso aporte.

Dra. Marta HANNA DE Rosa
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A. PEREZ RAMOS, C. PONS-ESTEL TUGORES
y M. GONZALEZ SANCHEZ,

Patologia del consentimiento matrimonial.

Rota Romana: Jurisprudencia 1990-2005,
Granada: Comares, 2011, 177 pp.

El presente libro es el resultado de un estudio sobre la jurisprudencia de la Rota
Romana con relacién a la patologia del consentimiento matrimonial, en el periodo com-
prendido entre los afios 1990 y 2005. Queremos destacar que el hecho de abordar la in-
vestigacién de la temdtica tal como ha sido considerada en las decisiones emanadas por el
Tribunal de la Rota Romana ya, en si mismo, representa un valor. Esta afirmacidn quizds no
sea suficientemente comprendida por quienes no estdn interiorizados del funcionamiento de
la justicia eclesidstica, pero resulta obvia para quienes tienen conocimiento sobre la potestad
jurisdiccional en la Iglesia.

Para unos y otros transcribimos las palabras con que Aznar Gir describe la indiscu-

tible trascendencia de este tribunal romano:

Ya es conocida la importancia que nuestra legislacién concede a la potestad judicial no solo
en la aplicacién de las leyes (ca. 16, 3), sino también en su interpretacion, especialmente alli donde
se presentan o parecen existir “lacunae legis” (canon 19). Ya que, entre otras fuentes supletorias,
se encuentra la praxis de la Curia Romana y la Jurisprudencia: “si se aplica el significado de esta
expresion a las causas de nulidad matrimoniales, parece evidente que se debe entender por jurispru-
dencia, en este caso, exclusivamente la que emana del Tribunal de la Rota Romana”, teniendo por
ello mismo un peculiar valor doctrinal. De hecho, la constitucién apostdlica Pastor bonus atribuye a
este Tribunal la funcién de “unitati iurisprudentiae consulit et, per proprias sententias, tribunalibus

inferioribus auxilio est”.

Realizada esta precision, que consideramos pertinente, advertimos que estamos ante
un estudio de significativa importancia, por el tema en cuestién y por la fuente a partir de la
cual se analiza. En ese sentido, no es un dato menor lo referente a los afios que abarca este

estudio, tal como los mismos autores lo expresan en la introduccién:

24 E R. Aznar GiL, “El ‘error in qualitate personae’, can. 1097, 2, en la jurisprudencia rotal romana, 1984-

19947, en Curso de derecho matrimonial y procesal candnico para profesionales del foro, 12, Salamanca, 1996, p. 195.
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Esta investigacién aborda un conjunto de sentencias de nulidad, dictadas por la Rota
Romana entre los afos 1990-2005. Por lo tanto, nos movemos en una horquilla de quince afios,
lo suficientemente holgada, a nuestro juicio, para constituir una jurisprudencia consolidada, espe-
cifica y muy a tener en cuenta en el campo de la variopinta patologia juridica del consentimiento

matrimonial.

Como vemos, la funcién de unidad y ayuda a los tribunales inferiores que tiene la
jurisprudencia rotal romana —tal como antes referimos y también los autores lo sefialan en
la presentacién—, junto con el periodo elegido, justifican sobradamente el presente trabajo.

Para un ordenado tratamiento del tema, los autores dividen la obra en tres partes.
La primera, la mds breve de las tres, luego de una presentacién y una introduccién general,
aborda un escueto pero muy preciso andlisis sobre la doctrina de los cdnones 1055 y 1057,
referidos a la esencia del matrimonio, es decir, el matrimonio en cuanto consorcio para toda
la vida y la naturaleza de su causa eficiente, el consentimiento matrimonial, respectivamente.
Una vez definido el matrimonio candnico y el consentimiento como su elemento creador
constitutivo, finaliza esta primera parte con una visién de conjunto sobre las patologias que
pueden verificarse en el consentimiento matrimonial. Patologfas que se encuentran com-
prendidas entre los cdnones 1095 y 1103 del Cédigo de Derecho Candnico y constituyen la
materia de este estudio de acuerdo al tracamiento que de ellas ha realizado la Rota Romana,
al evaluar los casos que alli han llegado.

La parte segunda, sin duda la mds extensa y central del estudio, redne mds de dos-
cientas cincuenta sentencias. Ellas no se transcriben en su totalidad, ni mucho menos, sino
que de cada una se presenta una muy bien elaborada sintesis donde se muestran los criterios
y razonamientos manejados por los respectivos jueces ponentes, tanto se trate de sentencias
cuya decision haya resultado pro nullitate como pro vinculo. Siguiendo el orden de los mo-
tivos de nulidad presentes en el Cédigo —cdnones 1095 a 1103—, se ubican las sentencias
de acuerdo a su correspondiente grupo. A saber: patologia de la incapacitas (canon 1095),
donde se encuentran los principales trastornos de tipo psiquico; patologia del no conocer o
conocer mal (cdnones 1097-1100), con sus supuestos de error; patologfa de la simulacidn
o del no querer (canon 1101), tanto parcial —con sus casos de exclusién—, como total;
patologia del matrimonio bajo condicién (canon 1102), y patologia de la violencia y miedo
(canon 1103). Se cierra el capitulo con un apartado con tres casos atipicos referentes a los
cdnones 1095.2; 219 y 1096.

La parte tercera comienza con una referencia a la autoridad doctrinal del Card.

Navarrete, extractando lo que el “Maestro de Canonistas” sefiala como problemdtica relativa
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al consentimiento matrimonial, existente, principalmente, en dos grandes sectores jurispru-
denciales: el campo de las incapacidades psiquicas (canon 1095) y, dentro del 4mbito de los
vicios del consentimiento, el error (cdnones 1097 y 1099) y la simulacién (canon 1101.2).
Continta un titulo que retine un conjunto de casi medio centenar de sentencias y decretos
rotales llamados de mérito y otras cinco que constituyen decisiones rotales de 7izu. Estamos
ante casos procesales especiales cuyo razonamiento y resultado constituye una novedad.
Finaliza esta parte con decisiones referentes al defecto de forma matrimonial, fundamental-
mente por falta de delegacién del sacerdote que en cada caso autorizé la boda.

Termina la obra con un anexo que merece destacarse, pues se trata de la reproduccién
de las alocuciones del papa Juan Pablo II a la Rota Romana, desde 1984 a 2005. Sabemos
que estas alocuciones tienen lugar cada afio con ocasién de la apertura del ano judicial, mo-
mento en que el Papa se dirige a los miembros de este tribunal. Estos discursos del legislador,
con un muy importante contenido doctrinal y disciplinar, adquieren una relevancia especial
en Juan Pablo II, quien se mostré siempre muy atento y estricto con los procesos de nuli-
dad matrimonial. Nos parece muy acertada la decisién de ubicar al final de la investigacion
dichas alocuciones, y hacerlo a partir no del inicio del pontificado de Juan Pablo II, sino a
partir de la entrada en vigor del Cédigo vigente.

No podemos dejar de mencionar los indices finales, que ordenan la materia en todos
sus aspectos: indice de ponentes, cronoldgico de sentencias y decretos, sistemdtico de capi-
tulos y resoluciones judiciales, cronoldgico de sentencias y decretos de mérito, cronolégico
de jurisprudencia de ritu, cronolégico de jurisprudencia de defecto de forma; todo lo cual
facilita enormemente la ubicacién del abundante material expuesto.

En vista del plan general del libro, advertimos que estamos ante un trabajo muy
valioso. En primer lugar por el hecho de plantear de forma concisa y ordenada una profusa
muestra de la jurisprudencia rotal romana sobre las patologias del consentimiento matrimo-
nial, lo que, por tratarse de dicho tribunal, como deciamos al inicio, constituye un repertorio
jurisprudencial de gran valor en si mismo. Pero, ademds, por el tratamiento serio y riguroso
sobre el contenido que realizan los autores.

Todo lo que acerque la jurisprudencia y haga mds préctico su manejo constituye una
gran contribucién a la ciencia candnica, dado que en muchos lugares —como sucede en
Uruguay— no se tiene fécil acceso a las publicaciones de las decisiones de la Rota Romana.
Y en caso de tenerlo, no siempre se maneja con fluidez la lengua en la que se presentan, el
latin. Si pensamos, entonces, en los profesores y estudiantes de los cursos universitarios, en

los miembros de los tribunales eclesidsticos y en los operadores juridicos en general (no solo
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canonistas, también eclesiasticistas, etcétera), comprendemos la trascendencia del aporte que
se nos ofrece a través de la presente obra.

Lo dicho no hace mds que confirmar que la tarea emprendida con este estudio ha
cumplido con un muy buen objetivo, ya que poner la jurisprudencia rotal romana al alcance
de todos es un modo de contribuir —en palabras de la constitucién apostdlica Pastor bonus,
citada por los autores en la primera pdgina— “para que todos, uniendo sus fuerzas, se esfuer-

cen por cumplir la suprema ley que es la salvacidn de las almas”.

Gabriel GoNzZALEZ MERLANO
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Reglamento de la Revista de Derecho,
Universidad Catélica del Uruguay

1.

Objetivo. La Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay es una

publicacién arbitrada anual, sin perjuicio de los nimeros especiales que resuelva

editar el Consejo Editorial.

Estructura. Esta Revista se compone de tres secciones: a) una permanente de tra-

bajos doctrinales inéditos arbitrados; b) otra de recensiones, y ¢) una tercera no

permanente y variable en la que el Consejo Editorial podrd disponer la inclusion

de jurisprudencia o documentos de interés académico.

Recepcién de articulos. Los articulos serdn recibidos —dentro de los plazos

que establezca anualmente el Consejo Editorial— por la editora de la Revista, y

deberdn atenerse a las siguientes pautas:

3.1. Serdn entregados en medio magnético (o via e-mail). Los trabajos deben realizarse

en Microsoft Word, hoja A4, fuente Times New Roman, tamafio 12 para el tex-
to y 10 para las notas al pie, interlineado sencillo; espacio posterior 6, sangria en
primera linea. Los articulos de investigacién académica no podrdn tener menos

de 15 carillas ni mds de 50 y deberdn contar con bibliograffa actualizada.

3.2. En caso de nota de jurisprudencia, junto con el articulo deberd presentarse

3.3.

la sentencia comentada. Las notas de jurisprudencia no podrdn exceder en
su extensién las treinta (30) pdginas.

La estructura de los articulos es la siguiente: titulo (en el idioma original y
en inglés, o en espanol si el original fuera en inglés); autor (con un breve
CV a pie de pdgina); resumen en el idioma original del trabajo, con una
extensién mdxima de 20 lineas y minima de 8; sumario del trabajo, pala-
bras claves, todo esto en el idioma original y en inglés. Al final del articulo,
debe aparecer la referencia de las obras consultadas en orden alfabético,
segtin el primer apellido del autor, teniendo en cuenta los datos para la

presentacion de citas bibliogréficas.

3.4. Las notas a pie de pdgina deben ser numeradas en forma correlativa, en

3.5.

orden creciente.

Las referencias bibliogréficas contenidas en las notas al pie se compondrdn

del siguiente modo:

3.5.1. En la primera cita de la obra debe aparecer la referencia completa.

3.5.2. En las citas subsiguientes, solo el apellido del autor y la pdgina
correspondiente, més el titulo abreviado si se ha citado mds de una

obra del mismo autor.

| 285



Revista de Derecho. Segunda época. Ao 7. N.° 7 (diciembre 2012), 283-288 - ISSN 1510-3714

3.6 Las referencias bibliogrificas deben contener los siguientes datos:

*  nombre y apellidos del autor (los apellidos en VERsaLITAS);
. titulo de la obra (en cursiva);

. volumen o tomo;

e ciudad, editorial y afio de publicacidn;

. nimero de edicién o reimpresién, cuando corresponda;

*  numero de pdgina de la cita.

Si se trata de un articulo de una publicacién periddica o una obra colec-
tiva, el titulo ird entre comillas y el titulo de la revista, periédico u obra
colectiva en cursiva.

En la bibliografia, aparecerdn los mismos datos con los siguientes cambios:
se antepone el apellido al nombre del autor y se indica el nimero total de

carillas del libro.

Ejemplos

Libro

CurBeLo Soria, Carmelo, E/ automotor en el derecho wruguayo.
Montevideo: Asociacién de Escribanos del Uruguay, 2012, 1.2
reimp., 91 pp.

Capitulo de libro colectivo

MagesTRe Casas, Pilar, “Conflictos familiares internacionales y con-
tinuidad de las relaciones respentado la identidad cultural”, en
Cecilia FRESNEDO DE AGUIRRE (coordinadora), La persona fren-
te a la dindmica y las exigencias del mundo globalizado. Jornadas
de la ASADIP 2010, Asuncién: CEDEP-ASADIP, 2010, pp.
125-155.

Articulo de publicacion

Hucnes, Cecilia, “Los ciclos politicos de la economia”, en Prisma,
n.° 16, mayo de 2001, UCU, Montevideo, 2001, pp. 146-165.

4. Evaluacién de los articulos. Conforme a la resolucién del Consejo de Facultad
de marzo 2005, se establece un régimen objetivo de evaluacién de trabajos como

requisito imprescindible para la publicacién de todo articulo académico.
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5.

10.

Calidad de érbitro. Solo podrdn ser drbitros aquellos docentes que tengan el
grado de Profesor Titular en las materias que correspondan, y los especialistas
notorios que designe a tales efectos el Consejo Editorial.

Lista de drbitros. El Consejo Editorial elaborard y actualizard regularmente una
lista de drbitros. No podrd ser drbitro quien sea miembro de alguno de los con-
sejos de la revista.

Proceso de evaluacién. Una vez recibido el articulo, el Consejo Editorial desig-
nard al menos dos 4rbitros de la lista, considerando el objeto del trabajo a evaluar
y la especialidad de los drbitros. Cada drbitro contard con un plazo de treinta
dias para presentar por escrito su evaluacion, en la que deberd manifestar si el
trabajo reviste la calidad suficiente como para ser objeto de publicacién en esta
Revista. Si el drbitro formula observaciones, se le podrd otorgar al autor un plazo
para subsanarlas. En casos excepcionales en que el Consejo Editorial lo juzgue
conveniente, podrd solicitar una tercera evaluacién de un mismo articulo.

El Consejo Editorial podrd, en casos especiales, recurrir a un 4rbitro no incluido
en la lista, pero que presente una notoria idoneidad en su materia.

Principio de reserva. El proceso de evaluacion de los articulos se llevard a cabo
bajo la mds absoluta reserva y confidencialidad, ampardndose en un proceso de
revisién anénimo.

En este sentido, el Consejo Editorial procurard eliminar del trabajo que se
remite al drbitro la informacién que permita identificar al autor. De la misma
forma, si el evaluado solicita ver la evaluacién, no se le comunicard quién la ha
realizado.

Publicacién. La incorporacién a la Revista de cualquier trabajo académico serd
resuelta por el Consejo Editorial con base en las evaluaciones realizadas por los
especialistas en cada materia. El Consejo Editorial decidird en qué ndmero se
publicardn los trabajos evaluados positivamente.

Responsabilidad. Las opiniones vertidas por los autores en sus articulos no re-
flejardn necesariamente el parecer de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catélica del Uruguay. El contenido de cada trabajo serd responsabilidad exclu-

siva de su autor.

11. Publicacién on-line. Al enviar su articulo, los autores deberdn acompanatlo de

una carta en la que autorizan que, luego de la edicién de la revista, el texto sea

incluido en la seccién Publicaciones de la pagina web de la Universidad Catdlica
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del Uruguay o en bases de datos nacionales o extranjeras de acceso gratuito o

pago, a juicio del Consejo Editorial.

12. Ejemplares. Publicada la Revista, cada uno de los autores tiene derecho a recibir

veinte (20) separatas de su articulo por su participacién en la edicién. Esta serd
la Gnica retribucidén que corresponderd al autor por cada trabajo publicado o

incluido en bases de datos.

13. Aceptacién del presente reglamento. Cuando los autores remitan un trabajo

a la Revista, deberdn acompanarlo de una carta firmada en la que manifiesten la

aceptacién de todos los términos contenidos en el presente reglamento.

14. Consejos. La Revista contard con dos Comités Cientificos: uno nacional y otro

15.

internacional. Los consejeros serdn designados por el Consejo Editorial de la
Revista de Derecho.

Los miembros del Comité Cientifico Nacional se reunirdn una vez al afio para
evaluar el tltimo nimero de la Revista, y recibirdn un ejemplar cada uno, para su
evaluacién. Esta evaluacién deberd ser presentada en forma escrita, una por cada
ndamero.

Publicacién. El presente reglamento se publicard en la pdgina web de la

Universidad Catélica del Uruguay (htep://revistadederecho.ucu.edu.uy).

Montevideo, 2012.
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