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Proélogo

Se transita un largo camino cuando se pretende iniciar una publicacién acadé-
mica. Ese camino requiere de una constante labor que permite la continuidad, el
progreso y fortalecimiento de su organizacion.

La Revista de Derecho UNS, se ha introducido en tal sendero, buscando no solo
exhibir el avance desarrollado en el Departamento de Derecho, sino también
influir como instrumento para la formacion de futuros profesionales, inspirados
en su vocacion de servicio social. Se pretende, en otras palabras, una universidad
que sobrepase la formacion tedrica.

Aspiramos a una universidad donde profesores y estudiantes se encuentren para
la generacién de conocimiento a través de la ensefianza, la practica y la inves-
tigacion. Una universidad que sea el vehiculo para una formacién del caracter,
personalidad y férrea voluntad de sus integrantes. Percibimos una institucion
donde mas alla de los titulos u honores que se obtengan, inicie a jévenes capaces
en la busqueda de un camino para transitar durante toda la vida. Un camino de
continuo aprendizaje para formar hombres comprometidos con su profesion, al
servicio de la comunidad y de la justicia.

Como punto fijo en el horizonte encontramos una universidad progresivamen-
te mds participativa y orientada a la formacion de pensamiento creativo, en la
generacion de jovenes lideres que aporten al bienestar de la reptiblica y que aco-
metan con decision el transito de una vida plena. Es ese un objetivo comun, que
requiere de un esfuerzo conjunto por parte de la comunidad académica toda.

La posibilidad de participar en la construccién del conocimiento a partir de la
escritura, cumple un rol relevante en la edificacién constante de aquella univer-
sidad que guia nuestro proposito.

Se ha dicho con buen tino, que la necesidad de escribir, surge de tener algo que
decir. Es la consecuencia de haber leido mucho, reflexionado y meditado sobre
diversas cuestiones. Ha de implicar un pensamiento, asimismo, en el sentido
comun de las ensefianzas de todos los dias.

La necesidad de escribir implica, o ha de implicar, la finalidad del individuo de
transmitir una idea que pueda colaborar en la formacién de una sociedad mejor.
Por ello, estimamos que la investigacion debe formularse con dedicacién, con



método y considerando siempre la relevancia que alberga la posibilidad de que
una idea llegue a otro individuo iniciando una cadena potencialmente infinita.

El presente volumen, con el que se da inicio al segundo afio de actividades de la
Revista de Derecho UNS, recoge un conjunto selecto de trabajos de alumnos, gra-
duados y docentes dedicados al fenémeno de lo juridico en la bisqueda de una
representacion equitativa de investigaciones en las diversas ramas del derecho.

Hemos priorizado aquellas temdticas que hacen a la actualidad juridica nacio-
nal, en lo atinente a la potencial reforma de nuestro régimen de derecho privado,
a partir del Proyecto de Cédigo Unificado en lo Civil y Comercial elaborado en
el ano 2012; siendo este el tema que mds debates y encuentros ha suscitado en las
recientes épocas. No obstante, también se han atendido otros tdpicos de nues-
tro ordenamiento juridico que han ameritado la investigacién por parte de los
autores, en relacion a cuestiones que van desde Filosofia del Derecho, Derecho
Tributario, Derecho de Dafios, entre otras tantas.

Se incluyen en este ntimero, dos articulos que poseen una referencia institucio-
nal respecto del Departamento de Derecho. Uno de ellos referido a la organiza-
cion del gobierno universitario y la participacion de los centros de estudiantes,
denotando la esencial relevancia de la participacion del estudiantado en la cons-
truccion de una universidad mejor. Otro, que se introduce en la presentacion de
los resultados de uno de los proyectos de extension universitaria en la orienta-
cion de la funcion rehabilitadora que se postula para la pena bajo el cuadro del
derecho penal y constitucional. Estos programas son de gran prioridad, en tanto
involucran actividades gestionadas por un alumnado interesado en generar un
cambio social, marcando su huella en el camino de los constructores que, ladri-
llo tras ladrillo, edifican la institucién que hoy nos alberga.

Esperamos que los articulos vertidos en este numero sean de agrado y utilidad
para los estimados lectores, en el augurio de un compromiso de nuestra parte
por un mayor esfuerzo para proseguir la construccion de este espacio comun,
para la reflexion de las instituciones juridicas por parte de la comunidad acadé-
mica de la Universidad Nacional del Sur.
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EL DERECHO DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES EN
LA ARGENTINA: CONTRARIEDADES OPERATIVAS DE

LA NUEVA POLITICA MIGRATORIA EN TORNO A LOS
TRABAJADORES MIGRANTES EN SITUACION IRREGULAR

THE RIGHT OF MIGRANT WORKERS IN ARGENTINA:
CONTRADICTORY SETTINGS OF THE NEW INMIGRATION
POLICY ON IRREGULAR INMIGRANT WORKERS

Jessica Lorena Martinez"

Sumario: I Introduccion. II. Estdndares internacionales en materia de proteccién de

los trabajadores migrantes. a. La Convencién Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares. b. La Opinién Con-
sultiva nro. 18 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. I11. El derecho interno
argentino. a. La constitucion argentina y la politica inmigratoria que promueve. b. La ley
nacional de migraciones y su decreto reglamentario. c. Cuestiones operativas faltantes en
la normativa secundaria. IV. Conclusién.

Resumen

En el afio 2004 la Argentina modificé su politica migratoria adoptando una legisla-
cién més acorde con los mandatos internacionales en materia de protecciéon general de
personas migrantes. Sin embargo, la normativa interna no cumple con los estdndares
internacionales sobre derechos de los trabajadores migrantes en situacion irregular.
Estas personas se encuentran en una doble posicion de vulnerabilidad, tanto por su
condicién de trabajadores como también por su precariedad migratoria, debiendo el
estado adoptar medidas positivas para garantizar el disfrute de sus derechos laborales
en igualdad de condiciones.

Palabras clave: Migrantes — Politica migratoria — Trabajador migrante - Derechos
Humanos — Derechos Laborales

“Abogada (UNS), docente e investigadora de la Universidad Nacional del Sur.
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Jessica Lorena Martinez

Abstract

In 2004 Argentina amended its immigration policy by adopting legislation more in ac-
cordance with international mandates on the protection of migrants. However, domestic
legislation does not meet international standards on the rights of irregular inmigrant wor-
kers. These people are in a double condition of vulnerability, not only for being workers but
also by their precarious immigration status, and the state must adopt positive measures to
ensure their labor rights on equal terms.

Key Words: Inmigrants — Inmigration Policy — Migrant Worker — Human Rights — Labour Law

I. Introduccion

La migracion es un fendmeno que ha acompanado a la humanidad desde su
nacimiento. Quizds encontremos en la propia naturaleza del ser humano cierta
necesidad de trasladarse por diferentes ambitos y habitar espacios no conoci-
dos. Sin embargo esta libertad de locomocion no ha sido en todos los tiempos
fomentada o consentida. En efecto, es principalmente con la conformacion de
los estados modernos y la delimitacion de sus fronteras, cuando los gobiernos
han impuesto mayores restricciones a la entrada y salida de personas de sus
territorios.

Desde la légica estatocéntrica imperante durante siglos, los estados han con-
servado la facultad de decision respecto de la entrada y salida de personas.
Algunos han fomentado la inmigracion, otros en cambio la han cercenado.
Incluso muchas naciones han visto cambiar su politica migratoria segun las
épocas. De todas formas, el problema no radica tanto en la salida, sino mads
bien en el derecho a ingresar a otros lugares, y de esta forma, se coloca al mi-
grante en una situacion de profunda vulnerabilidad e incertidumbre, generan-
do numerosas incoherencias e injusticias.

Las causas de la migracion ya poco se relacionan con el interés del ser huma-
no por conocer otros lugares. En cambio, obedecen a razones de necesidad
economica, social o politica. Muchas veces los individuos se ven forzados a
abandonar sus lugares de origen, victimas de agresiones o persecuciones, trata
de personas, por causas de catastrofes naturales, conflictos armados o bien, en
busca de una mejor situaciéon econémica, de salud, de educacién, tanto para
los migrantes como para sus familias. El sistema econdémico imperante es de
alguna manera generador de estos desplazamientos.

Sin dudas la migracién es un tema actual y constituira un grave problema en
el futuro para aquellos estados que desalientan el ingreso de extranjeros, pues

12 | Revista de Derecho UNS



El derecho de los trabajadores migrantes en argentina

las verdaderas causas son desoidas. En la medida en que no se ataque el pro-
blema de fondo, que consiste en resolver las inequidades y desigualdades del
sistema!, este proceso se acrecentara, con o sin la autorizacién de los Estados.
Sera ademads un grave inconveniente para el fortalecimiento de los procesos de
regionalizacion, por ejemplo el sudamericano, en la medida en que paises con
politicas migratorias mas abiertas deban reducir las autorizaciones a fin de no
contrastar con las naciones con politicas mas restringidas que no permitiran
una libre movilidad de personas por sus fronteras limitrofes.

Desde una mirada juridica se trata de responder a un interrogante basico: ses
la migracién un derecho perteneciente al ser humano o una violacién a la so-
berania del estado? Y segtin la visién que se adopte, jes el migrante sujeto u
objeto del ordenamiento juridico? La vision internacional hoy en dia ha incli-
nado la balanza considerando a la migraciéon como un derecho humano y de
esta manera, se encuentra a favor de respetar las potestades que los migran-
tes poseen por el s6lo hecho de ser personas®. En este sentido, la comunidad
internacional ha dictado numerosas convenciones que dan muestra de este
reconocimiento.

Argentina ha recientemente modificado su politica migratoria adoptando una
legislacion que se encontraria acorde a los tratados internacionales que protegen
al migrante en su condicién de extrema vulnerabilidad. Sin dudas es necesario
encontrar un punto de equilibrio entre el orden juridico internacional protector

! Como afirman las Dras. Marta Carballo de la Riva y Enara Echart Mufioz, “a pesar del creciente
interés por el tema migraciones- desarrollo, se siguen disefiando estrategias de desarrollo y de
un deficitario codesarrollo, con el objetivo de lograr que la lucha contra la pobreza disminuya las
causas de las migraciones, al tiempo que se crean programas de gestion y control de las fronteras,
disfrazados a menudo bajo el discurso de emergencia humanitaria. Para hacer frente a estas de-
ficiencias, es necesario adoptar enfoques globales en el tratamiento de cuestiones tan complejas,
con una importancia crucial de la coherencia de las politicas en temas interconectados, como
son las migraciones internacionales en un mundo cada vez mas interrelacionado pero también
mas desigual y asimétrico. El trabajo ha de partir asi de una cooperacién y coordinacién entre
los paises de origen, transito y destino para conseguir una gestién integral de las migraciones,
introduciendo la idea de corresponsabilidad entre los paises involucrados, y sobre todo de una
coherencia entre las politicas (no s6lo entre las migraciones y de desarrollo, sino también con las
politicas de comercio, medio ambiente, seguridad, agricultura y pesca, transporte, empleo, etc.)”
(CARBALLO DE LA RIVA, MARTA y ECHART MUNOZ, ENARA, “Migraciones, desarrollo y
codesarrollo”, p. 47, en FERNANDEZ, MERCEDES Y OTS. (Eds.), La construccién del codesarrol-
lo, Red Universitaria de Investigacion sobre cooperacion para el desarrollo del ayuntamiento de
Madrid, Los libros de la catarata, Madrid: 2008.

2 “Aunque los gobiernos tienen el derecho de decidir a quiénes admiten en sus territorios y en qué
condiciones, esas decisiones no pueden justificar ni amparar la violacion de los derechos humanos
de los individuos, incluidas las personas migrantes’, op. cit. p. 48.
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de los migrantes y el derecho interno de los paises que atin se encuentran reti-
centes a relegar sus facultades soberanas sobre ordenamiento territorial y po-
blacional. Este trabajo pretende analizar la moderna legislacion adoptada por
Argentina, especificamente sobre los trabajadores migrantes indocumentados o
en situacion irregular, a fin de evaluar si dicha normativa respeta aquellos estan-
dares internacionales y compromisos en ese ambito asumidos.

II. Estandares internacionales en materia de proteccion de los trabajadores
migrantes

Los derechos de los trabajadores migrantes han sido reconocidos en numero-
sos tratados internacionales, en cuanto se exige de los Estados el respeto por el
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la no discriminacion, a la igualdad, a
trabajar, a la propiedad, a la defensa en juicio de sus derechos, a la prohibicion
del trabajo forzoso y el trabajo infantil, entre otros.

En el dmbito de la Organizacion de las Naciones Unidas, los instrumentos fun-
damentales que consagran en forma general estos principios son la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion Racial, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la mujer y la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
todos ellos ratificados por la Argentina e incorporados con jerarquia constitu-
cional en la reforma de 1994 (Constitucion Nacional, art. 75 inc. 22).

Por otra parte, en el ambito de la Organizacién Internacional del Trabajo,
como organismo especializado de Naciones Unidas, existen numerosas nor-
mas que se aplican principalmente a los trabajadores documentados, aunque
vislumbran los principios de respeto por los derechos humanos de todas las
personas, pudiéndose enumerar a la Declaracion Relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo de la Organizacion Internacional del
Trabajo el Convenio relativo a los trabajadores migrantes (nimero 97), el
Convenio sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promocién de
la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes (nume-
ro 143), las Recomendaciones sobre los trabajadores migrantes (niimero 86
y 151), el Convenio relativo al trabajo forzoso u obligatorio (nimero 29) y el
Convenio relativo a la abolicion de trabajo forzoso (nimero 105), que lamen-
tablemente s6lo estos dos tltimos han sido ratificados por Argentina.

14 | Revista de Derecho UNS
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En el ambito regional americano, son también diversos los instrumentos que
se aplican para favorecer los derechos de los migrantes indocumentados, en-
tre ellos se puede citar la Carta de la Organizacién de Estados Americanos
(articulos 3.1y 17); la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y el articulo 7
del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de
San Salvador”

Sin embargo, especificamente en materia de trabajadores indocumentados nos
referiremos a dos normas que tratan exhaustivamente el tema: una convencion
celebrada en el marco de Naciones Unidas y una opinién consultiva adoptada
en el marco de la O.E.A., ambas de extrema importancia para discernir cuales
son los derechos de los trabajadores que el estado argentino debe garantizar y
bajo qué medios.

a) La Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus familiares

Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das en su Resolucion nro. 45/158, el 18 de diciembre de 1990. La Argentina
la ha ratificado en febrero del afio 2007, por lo que segtn lo dispuesto por el
art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, posee jerarquia superior a las leyes
y por tanto el contenido de éstas debe adecuarse a lo prescripto por aquélla.
De todas formas, cabe destacar que de haber alguna contradiccion entre esta
Convencién y la Constitucién Nacional, por aplicaciéon del articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), ha de estarse al
contenido de la Convencion, pues “una parte no podrd invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”.

Lo destacable de esta convencion es que refiere a la situacion de los trabaja-
dores migrantes en un estado receptor que se encuentren en una situacion de
irregularidad o indocumentados. La misma norma contempla en sus conside-
randos la situacion de vulnerabilidad a la que los trabajadores irregulares se
exponen pues ‘son empleados frecuentemente en condiciones de trabajo menos
favorables que las de otros trabajadores y que para determinadas empresas ello
constituye un aliciente para buscar ese tipo de mano de obra con el objeto de
obtener los beneficios de una competencia desleal”.

Ano IT NumeroIT | 15
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En su articulo 5 define a los trabajadores no documentados o en situacién
irregular por exclusion, afirmando que son aquéllos que no cumplen con las
condiciones establecidas para los trabajadores documentados o en situacién
regular, es decir, que han sido autorizados a ingresar, permanecer y ejercer una
actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad a las leyes de
ese Estado y a los acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte.

Quedando claro entonces qué debemos entender por “trabajador migrante in-
documentado o en situacion irregular”, la norma pasa a enumerar cudles son
los derechos que debe otorgarsele a quien se encuentra en tal condicién, pese
a haber ingresado o permanecido sin a la autorizacion del Estado receptor. En
el supuesto de expulsion de un trabajador que ha laborado en el pais durante
su irregular estadia,

tendra oportunidad razonable, antes o después de la partida, para arre-
glar lo concerniente al pago de los salarios y otras prestaciones que se
le adeuden y al cumplimiento de sus obligaciones pendientes” (art. 22
inc. 6) y “la expulsion ... no menoscabard por si sola ninguno de los
derechos que haya adquirido de conformidad con la legislacién de ese
Estado ..., incluido el derecho a recibir los salarios y otras prestaciones
que se le adeuden (art. 22 inc. 9).

Por su parte, el articulo 25 dispone que gozaran del mismo trato que se otorga
a los trabajadores nacionales en cuanto a remuneracion y otras condiciones
laborales (horas extras, jornada de trabajo, descanso semanal, vacaciones pa-
gadas, seguridad, salud, extincién de la relacién laboral, edad minima, etc.).
Este articulo impone al Estado la obligacion de adoptar

todas las medidas adecuadas para asegurar que los trabajadores migra-
torios no sean privados de ninguno de los derechos derivados de este
principio a causa de irregularidades en su permanencia o empleo. En
particular, los empleadores no quedardn exentos de ninguna obligaciéon
juridica ni contractual, ni sus obligaciones se veran limitadas en forma
alguna a causa de cualquiera de esas irregularidades.

Sin dudas la obligacion del Estado se incrementa, pues debe intervenir en la re-
lacién privada de empleo entre empleador y trabajador para garantizar que éste
reciba el mismo trato igualitario que el trabajador nacional, y para ello debera
establecer “medidas adecuadas” que propendan al logro de dicho objetivo.

Ademas, se reconocen al trabajador los derechos sindicales: a participar en las
reuniones y actividades de los sindicatos, a afiliarse libremente, a solicitarles
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ayuda y asistencia (art. 26). Y también los derechos derivados de la seguridad
social, en la medida en que cumplan los requisitos previstos en la legislacion
aplicable de ese estado (art. 27). Igualmente, tendran derecho a recibir cual-
quier tipo de asistencia médica que requieran de urgencia (art. 28), quedando
claro que ‘esa atencion médica de urgencia no podrd negarse por motivos de
irregularidad en lo que respecta a la permanencia o al empleo”.

En su articulo 54 la Convencién otorga la proteccion frente al despido y des-
empleo, gozando de igualdad de trato respecto de los trabajadores nacionales.

Finalmente, consideramos importante destacar que por el articulo 83, el Esta-
do se compromete a garantizar que

Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en la presente
Convencion hayan sido violados pueda obtener una reparacion efec-
tiva, aun cuando tal violacién haya sido cometida por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales.

b) La Opinion Consultiva nro. 18 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Esta opinidn es solicitada por el Estado de México en relacion a la condicién
juridica y derechos de los trabajadores indocumentados. La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos efectua el dictamen el 17 de Septiembre de 2003,
el cual resulta de suma importancia para los estados que integran la OEA y que
han ratificado la competencia de la Corte.

En efecto, si bien esta opinion no es directamente vinculante para aquellos pai-
ses que no la han solicitado, como es el caso de la Argentina, de todas formas
refleja la posicion de la Corte en este tema en concreto y brinda certeza, ase-
gura al estado que ésta y no otra sera la postura del 6rgano ante el supuesto de
una futura resolucion de un caso contencioso en el que se plantee esta temati-
ca. Como ha afirmado Cangado Trindade en su voto concurrente (parr. 88) “la
presente Opinién Consultiva de la Corte Interamericana contribuye al proceso
en curso de la necesaria humanizacion del Derecho Internacional”.

Por lo tanto, la misma no puede ser desoida por los estados, quienes deben
respetarla por aplicacion de los principios rectores de buena fe y cooperacion
internacional. Con esta opinion consultiva, la Corte contribuye favorablemen-
te en la tarea del estado, sefialando o sugiriendo qué debe hacer o qué debe
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abstenerse de hacer. Claro esta, los estados conservan margenes de discrecio-
nalidad a fin de legislar politicas migratorias o administrar justicia, pudiendo
determinar normas y decisiones que sean mas favorables para la persona. Esta
aplicacién del principio pro homine de ninguna manera relativiza la impor-
tancia de la tarea que realiza la Corte, pues con su opinion, este organo fija los
estandares minimos que deben garantizarse en la materia. La expresion de la
Corte no elimina la libertad del estado para fijar sus politicas, pero si indica
y sugiere cudles son las cuestiones basicas que deben respetarse a favor de los
trabajadores migrantes.

Con esta decision consultiva, la Corte fija entonces un estandar minimo res-
pecto de una doble dimensién: por un lado, los derechos del individuo y por
otro, las obligaciones del estado. Cualquier pretension por parte del estado de
legislar o administrar las politicas que no sean compatibles con aquélla, con-
llevara para el estado responsabilidad internacional.

En la Opinién nro. 18 la Corte resuelve que el Estado debe respetar y garanti-
zar los derechos fundamentales, para lo cual debe adoptar medidas positivas,
generando su incumplimiento responsabilidad internacional. Ademas, el 6r-
gano avanza determinando que

la calidad migratoria de una persona no puede constituir una justifica-
cion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre
ellos los de caracter laboral. El migrante, al asumir una relacion de tra-
bajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos
y garantizados, independientemente de su situacioén regular o irregular
en el Estado de empleo (decision parr. 8).

El Tribunal se refiere a los principios de igualdad y no discriminacién, intima-
mente relacionados a la situacién de un trabajador migrante indocumentado res-
pecto de los migrantes en situacion regular o de los nacionales. Asi, entiende que

el principio de igualdad y no discriminaciéon posee un caracter fun-
damental para la salvaguardia de los derechos... En la actual etapa de
la evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de
igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus co-
gens” (parr. 3 y 4). Estos principios “acarrean obligaciones erga omnes
de proteccién que vinculan a todos los Estados y generan efectos con
respecto a terceros, inclusive particulares (parr. 5)

Respecto de los estados, establece la obligacion de respetar y garantizar los
derechos humanos “independientemente de cualquier circunstancia o conside-
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racién, inclusive el estatus migratorio de las personas” (parr. 6). Ademas, reco-
noce al trabajador el derecho al debido proceso legal, que comprende a todas
las materias y personas, sin discriminacion alguna (parr. 7). “El Estado no debe
permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni
que la relacién contractual vulnere los estdndares minimos internacionales (parr.
9) vy que los trabajadores deben contar con todos los medios adecuados para
ejercer esos derechos laborales, siendo que

Los trabajadores migrantes indocumentados poseen los mismos dere-
chos laborales que corresponden a los demads trabajadores del Estado
de empleo, y este tltimo debe tomar todas las medidas necesarias para
que asi se reconozca y se cumpla en la practica (parr. 10).

Concluye la Corte que

los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del
principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacion a la conse-
cucion de los objetivos de sus politicas ptblicas, cualesquiera que sean
éstas, incluidas las de caracter migratorio (parr. 11).

Cabe destacar que en los considerandos previos de la opinidn, el érgano clarifica
que si bien el estado puede impedir el derecho al trabajo a un inmigrante indo-
cumentado, una vez que esa persona entabla relaciones laborales, se convierte
en “trabajador” y adquiere los derechos humanos laborales en ese Estado, inde-
pendientemente de su situacién migratoria, y por tanto al Estado se le exigira el
respeto y garantia del goce y ejercicio de esos derechos (ver parr. 133 y ss.).

Es claro y rotundo el Tribunal en cuanto equipara los derechos laborales que
posee el trabajador migrante indocumentado respecto de los que se garanti-
za a aquellos migrantes que se encuentran en una situacion regular o bien a
los propios trabajadores nacionales. Es el estado el obligado a establecer los
medios adecuados para que el principio de igualdad y no discriminacién se
cumplan, asi se trate de violaciones realizadas por empleadores privados, pues
tanto violaciones directas como indirectas, generaran su responsabilidad in-
ternacional. Ya sea por tratarse del empleador directo o bien por su negligencia
en la aquiescencia respecto de las relaciones privadas, el estado serd responsa-
ble si no toma los recaudos necesarios para que dichas violaciones no ocurran
en su territorio.
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III. El derecho interno argentino

a. La Constitucion Argentina y la politica inmigratoria que promueve

Fiel al pensamiento de Juan Bautista Alberdi, mentor de la Constitucién Na-
cional Argentina, ésta implanté una politica migratoria amplia y humanista.

Desde el comienzo de su redaccién, en el Preambulo, se vislumbra el deseo
de fomentar la llegada de extranjeros, asegurando que la misma se dicta “para
nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres del mundo que
quieran habitar en el sueldo argentino”. Ademas, el art. 14 consagra el dere-
cho de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio, que no es mas que
una proyeccion de la libertad corporal o fisica, para todos los habitantes de la
Nacién. Este articulo otorga una amplia libertad corporal, que apareja el des-
plazamiento y traslado del individuo, tanto como su residencia, radicacién o
domicilio en el lugar que elige. Lo importante es que este derecho no se otorga
so6lo a “nacionales” sino abarca a una categoria mayor de “habitantes”.

Esta distincion resulta de suma importancia. Asi, la Constitucion claramente
diferencia entre ciudadanos y habitantes, pues el primer término es utilizado
en otros pasajes, por ejemplo en su articulo 21 al consagrar la obligacién de los
ciudadanos de armarse en defensa de la patria. Fue sin dudas intencion de los
constituyentes asegurar esta libertad de ingreso y egreso a aquellos que pisaran
suelo argentino. Podria discutirse como puede considerarse “habitante” quien
nunca ingresd al pais, y por tanto, cudl seria su derecho a ingresar. A la luz del
Predmbulo mencionado y en una interpretacion amplia, debe considerarsele
potencialmente habitante y por tanto, con derecho a ingresar. Por otra parte,
quien alguna vez entr6 al pais y volvié a salir, no pierde su calidad de habitante.

El derecho de entrar es relativo, y por ende, sujeto a reglamentacion. Cualquiera
sea el titular o sujeto activo del derecho de entrar, debe cumplir la reglamenta-
cion razonable establecida para controlar el acceso y la admision de personas.

Por otra parte, el articulo 16 vuelve a los habitantes como sujetos del derecho
a la igualdad pues “todos los habitantes son iguales ante la ley”. Con mayor
claridad, la Constitucién avanza en el derecho de los extranjeros en el articulo
20, donde afirmar que éstos ‘gozan en el territorio de la Nacion de todos los
derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y profesion;
poseer bienes raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rios y costas; ejercer
libremente su culto; testar y casarse conforme a las leyes”.
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Elarticulo 25 impone al estado la obligaciéon de fomentar la inmigracién euro-
pea, y prohibe restringir, limitar o gravar con impuestos la entrada de extran-
jeros ‘que traigan por objeto labrar la tierra, mejorar las industrias, e introducir
y ensefiar las ciencias y las artes”. Se trata de una inmigracion calificada y util,
segun la idea de progreso que anima a la constitucion. Si bien el articulo men-
ciona la inmigracién proveniente de Europa, esto de ninguna manera implica
que deba limitarse al viejo continente sino de cualquier parte del mundo, te-
niendo en cuenta la disposicién claramente amplia que surge de su Preambulo.

Por ultimo, y en clara referencia a los derechos laborales, el articulo 14 bis
consagra que “el trabajo” en sus diversas formas gozara de la proteccion de las
leyes. Como se ve, la norma no realiza ninguna interpretacion restrictiva res-
pecto de quién es el sujeto que lleva a cabo la tarea. Y contintia afirmando que
“el trabajador” goza de los siguientes derechos: condiciones dignas y equitati-
vas de labor, jornada limitada, descanso y vacaciones pagas, retribucion justa,
salario minimo vital y mévil, igual remuneracion por igual tarea, participacion
en las ganancias de las empresas, proteccion contra el despido arbitrario, orga-
nizacion sindical y beneficios de la seguridad social.

Queda claro entonces que la intencidon que deriva de nuestra Carta Funda-
mental es acorde a los estdndares internacionales que consagran la proteccién
de los derechos laborales de los trabajadores indocumentados en Argentina.
Pasaremos ahora a analizar la normativa jerarquicamente inferior.

b. La Ley Nacional de Migraciones y su decreto reglamentario

La ley 25.871, sancionada en diciembre de 2003 y promulgada en enero de
2004 es producto de un cambio profundo en la politica migratoria argentina.
Mas abierta y mas acorde a las disposiciones constitucionales e internaciona-
les’, deroga y deja atrds una sucesion de leyes y decretos que violaban abierta-
mente los derechos de los migrantes en general, con escasos recursos judiciales

3 “Siendo, como toda norma juridica, expresion del derecho en su doble naturaleza de categoria
ordenadora y a la vez ordenada por la sociedad en que se formula en cada momento histérico, la
ley 25.871 incorpora en su contenido determinaciones econdmicas, politicas, sociales e ideoldgi-
cas. También expresa los limites y las contradicciones que son producto de la correlacién de fuer-
zas que sintetiza. Es por eso que la transfiguracion de los trabajadores migrantes en sujetos de
derecho, asumidos por el orden juridico interno, tiene un largo amino a ser recorrido en su con-
crecién. (VICHICH, NORA PEREZ, “Los trabajadores migrantes en la nueva ley de migraciones:
de objeto de normas a sujetos de derecho”, p. 157, en GIUSTINIANI, RUBEN, Migracién, un
derecho humano: ley de migraciones nro. 25.871, Prometeo Libros, Buenos Aires, 2004.
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ante las decisiones administrativas que el Estado podia adoptar y minimas ga-
rantias consagradas en la legislacion.

Sibien el cambio es producto de una vision de politica estatal mas amplia y ge-
nerosa‘, en parte también puede considerarse producto de la solucién amisto-
sa en la que Argentina se compromete en el ailo 2003 a modificar su legislacion
anterior en materia de migrantes®.

Recientemente, la ley de migraciones ha sido reglamentada bajo el decreto
nro. 616/2010. La reglamentacién de una ley cominmente es de suma utilidad,
pues avanza en cuestiones mas operativas que garanticen los principios que
la norma establece y que seria imposible considere. En tal sentido, el decreto
debe ampliar, complementar y consolidar las disposiciones que esta norma
reglamentada instituye. Contemplando que se ha tardado mas de seis afios en
dictar el decreto reglamentario desde la vigencia de la norma, era de esperar
que aquél profundizara en cuestiones operativas, con una vision mas amplia

4 En el marco del Programa “Patria Grande”, entre el afio 2003 y 2007 se ha procedido a la regu-
larizacién de aquellos migrantes en situacion irregular. Si bien se desconoce la cantidad de inmi-
grantes en dicha situacion en la Argentina, se conocen cifras oficiales sobre aquellos migrantes
que han podido regularizar su condicién. Se han efectuado 776.742 tramites de regularizacion:
660.184 correspondieron a personas originarias de los paises que conforman el MERCOSUR
y 116.558 de inmigrantes de paises extramercosur (Direccién Nacional de Migraciones, 2008).
Ver ademas, “Perfil Migratorio de Argentina 2008”, elaborado por la Organizacion Internacional
para las Migraciones Buenos Aires. En el informe de agosto de 2010, la Direccién Nacional de
Migraciones publica que 423.697 fue la cantidad de personas inscriptas en el Programa Patria
Grande, se otorgaron 98.539 radicaciones permanentes, se otorgaron 126.385 radicaciones tem-
porarias y 187.759 de los inscriptos no completaron la documentacién requerida para el tramite
de regularizacion. (Cifras disponibles en http://www.migraciones.gov.ar/pdf_varios/estadisticas/
Patria_Grande.pdf, capturado el 10 de febrero de 2013).

5 Informe Ne 85/11, Peticion 12.306, Solucién Amistosa, Juan Carlos De La Torre, 21 de julio de
2011 (caso relativo a la deportacion de un ciudadano uruguayo). En el mismo, Argentina se com-
prometi6 a “hacer sus mejores esfuerzos para dictar, en el plazo de un (1) mes, la reglamentacion de
la nueva Ley de Migraciones ... garantizando, entre otros aspectos, el acceso igualitario de las perso-
nas migrantes a los servicios sociales, bienes puiblicos, salud, educacion, justicia, trabajo, empleo y se-
guridad social, el derecho a la reagrupacion familiar, el derecho al debido proceso en el procedimiento
migratorio, facilidades para el pago de la tasa migratoria y un sistema claro de exencion de dicha
tasa, y la adopcion de las medidas que fueran necesarias para garantizar una adecuada asesoria
juridica para migrantes y sus familias”(II. Acuerdo de Soluciéon Amistosa, parr. 2.a). Asimismo se
comprometio a “realizar un pormenorizado andlisis de la legislacion vigente en la materia (nacional
y provincial) a fin de impulsar la adecuacion de aquella normativa que eventualmente contenga
disposiciones que efectiien discriminaciones ilegitimas con base en la condicion de extranjero de la
persona o en su condicion migratoria a los esténdares internacionales y constitucionales en la mate-
ria” (II. Acuerdo de Solucién Amistosa, parr. 2.b).
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de la problematica que pudiera suscitarse como consecuencia de la aplicacién
de la moderna normativa, como consecuencia de los afios transcurridos entre
unay otra.

La ley consagra la migracién como derecho humano, esencial e inalienable de
la persona sobre la base de los principios de igualdad y universalidad (articulo
4). El Estado se compromete a asegurar el acceso igualitario de los inmigrantes
en las mismas condiciones de proteccion, amparo y derechos de los que gozan
los nacionales, en particular lo referido a servicios sociales, bienes publicos,
salud, educaciodn, justicia, trabajo, empleo y seguridad social (articulo 6).

Establece varias categorias de inmigrantes: residentes permanentes, residen-
tes temporarios, residentes transitorios e inmigrantes en situacion irregular o
indocumentados. Solo los residentes permanentes y algunas categorias de re-
sidentes temporarios y transitorios (trabajadores estacionales) tienen derecho
a trabajar, no asi los extranjeros que residan irregularmente en el pais (art. 53).
Avanzando el art. 55 prohibe a cualquier persona de existencia visible o ideal
proporcionar trabajo u ocupacién remunerada, con o sin relacién de depen-
dencia, estableciendo multas para quien proporcione trabajo a inmigrantes en
situacion irregular, y acrecentandolas si se trata de menores no emancipados o
menores de 14 anos de edad.

Ahora bien, la norma reconoce la posibilidad de que el trabajador en situacién
irregular o indocumentado trabaje. A €, le concede el derecho a la educacién
(art. 7) vy a la salud (art. 8). Ademas, el articulo 16 establece que “La adop-
cion por el Estado de todas las medidas necesarias y efectivas para eliminar
la contratacion laboral en el territorio nacional de inmigrantes en situaciéon
irregular, incluyendo la imposicion de sanciones a los empleadores, no menos-
cabard los derechos de los trabajadores inmigrantes frente a sus empleadores
en relacion con su empleo”

Luego en su articulado consagra mas claramente que el empleador que contra-
te a un trabajador en situacion irregular, de ninguna manera quedard liberado
de las obligaciones que por esa relacion laboral nazcan respecto del extranje-
ro, cualquier sea su condicién migratoria (articulo 56). La reglamentacion de
este articulo establece que “los extranjeros podrdn recurrir al asesoramiento que
brindan los servicios juridicos gratuitos que funcionan en el pais, los cuales no
podran negarles atencion debido a la falta de documentacién argentina o a su
calidad de extranjeros”.
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Por otra parte, la norma contempla la posibilidad de expulsion del trabajador
en situacion irregular, otorgando mayores garantias procesales para garantizar
su defensa en juicio. La ley en su articulo 63 anuncia que “La cancelacion de la
residencia conlleva la conminacion a hacer abandono del pais dentro del plazo
que se fije o la expulsion del Territorio Nacional tomando en consideracion
las circunstancias facticas y personales del interesado, segun lo establezca la
Reglamentacion”. El decreto reglamentario nada ha avanzado sobre esta cir-
cunstancia. La expulsion ademas, lleva implicito la prohibicién de reingreso
por un término minimo de 5 afos.

A los efectos de este trabajo, cabe resaltar la disposicion del art. 67 cuando
afirma

La expulsion no menoscabara por si sola ninguno de los derechos que
haya adquirido el migrante de conformidad con la legislacion nacional,
incluido el derecho a recibir los salarios y toda otra prestacion que le
pudiere corresponder.

Continua el art. 68

El interesado deberd contar con oportunidad razonable, aun después
de la partida, para reclamar lo concerniente al pago de los salarios y
otras prestaciones que le pudieren corresponder, asi como para cum-
plimentar sus obligaciones pendientes.

Lamentablemente, y pese a la importancia de estos dos tltimos articulos trans-
criptos, la reglamentacién nada ha avanzado sobre las medidas administrati-
vas o judiciales necesarias para que estos derechos sean realmente garantiza-
dos. Afirmabamos hoy la necesidad de contar con un decreto reglamentario
que complementara los derechos consagrados en la ley y que los volviera en la
practica mas operativos. Sin embargo, el decreto no considera ciertas cuestio-
nes que resultan importantes destacar.

c. Cuestiones operativas faltantes en la normativa secundaria

Se discute si el derecho laboral es una rama de derecho privado o de derecho
publico porque si bien regula aspectos de la relacion entre dos particulares
(empleado y empleador), el Estado tiene particular interés en tutelar los de-
rechos de la parte mas débil y vulnerable que resulta ser el empleado en dicha
ecuacion. Por ello, prevé normas de orden publico que no pueden ser dejadas
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de lado por las partes, como por ejemplo, la irrenunciabilidad de los derechos®
del trabajador, pese a una manifestacion en contrario (muchas veces obtenida
por el patrén de manera forzosa).

Consideramos que el inmigrante irregular se encuentra en una doble situacién
de vulnerabilidad frente a la patronal. Por un lado, por su sola condicién de
trabajador (tal como es reconocido por el ordenamiento juridico argentino al
momento de establecer normas tuitivas a favor del empleado) y por otro, por
el hecho de ser inmigrante indocumentado o irregular.

El inmigrante indocumentado rara vez intentard reclamar judicialmente sus
derechos laborales si se encuentra con la amenaza del patrén de denuncia ante
las autoridades estatales sobre su situacion irregular, con la consiguiente posi-
bilidad cercana de expulsion. Este trabajador calla, no ve entre sus posibilida-
des el reclamo judicial. Soporta una remuneracion baja, la falta de vacaciones
o descansos semanales pagos, una excesiva jornada diaria de trabajo, la falta
de licencias con goce de sueldo por enfermedad... decide no reclamar, por la
amenaza constante de expulsion a la que se somete’.

Estamos en presencia de una ley que contempla el derecho del trabajador en
situacion irregular a reclamar sus derechos derivados de la relacién laboral,
pero ni ella ni el decreto reglamentario avanzan en esta situacion de vulnera-
bilidad extrema previendo mayores presunciones y garantias para que estos
derechos puedan realmente ser reclamados por los trabajadores y respetados
por los empleadores.

Sin ir mas lejos, la normativa no establece qué debe entenderse por “plazo
razonable®” al momento de esperar que el inmigrante indocumentado pueda

6 Articulo 12 de la Ley de Contrato de Trabajo nro. 20.744 “Serd nula y sin valor toda convencion
de partes que suprima o reduzca los derechos previstos en esta ley, los estatutos profesionales, las
convenciones colectivas o los contratos individuales de trabajo, ya sea al tiempo de su celebracién o
de su ejecucién, o del ejercicio de derechos provenientes de su extincién”.

7 En la Argentina muchos de los trabajadores migrantes ejercen tareas en el ambito agricola. Es alli
donde se presentan las mayores inequidades, pues trabajan en la total clandestinidad, alejados de las
ciudades y del control oficial, oprimidos por los empleadores, que no respetan los salarios basicos (mu-
chas veces solo pagan con alojamiento y comida), ni las jornadas diarias, ni horas extras, ni los des-
cansos hebdomadarios ni los beneficios sociales en general. La alta vulnerabilidad de los trabajadores
migratorios agricolas se ve acrecentada en el caso de mujeres, niflos y personas indigenas. Para mayor
informacidn, ver el Sexto Informe de Progreso de la Relatoria Especial sobre Trabajadores Migratorios
y Miembros de sus familias, Informe Anual 2004, Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

8 En la préctica, un juicio laboral en la Argentina no durarfa menos de un afio y podria extenderse
por tiempo mucho mayor si por cuestiones procesales se requirieran mayores plazos para producir
la prueba ofrecida en autos.
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peticionar por sus derechos laborales en juicio. Tampoco dispone como podria
un trabajador sin documentos accionar judicialmente, pues de seguro ningin
Tribunal de Justicia aceptaria una primera presentacion judicial sin documen-
to que acredite su identidad. Peor atn, este trabajador no estaria en condicio-
nes ni siquiera de remitir un telegrama de ley intimando al empleador al pago
de los salarios adeudados o el cumplimiento de otras obligaciones laborales,
pues en el Correo Argentino le exigirian acreditar su identidad antes del envio
de esta misiva. Para iniciar una accién judicial y el reclamo de determinadas
multas laborales, el trabajador esta obligado a intimar previamente de modo
fehaciente, por lo que estos derechos se ven imposibilitados de pelear en una
instancia judicial.

Cabe destacar que el reglamento establece la asistencia gratuita que el Estado
provee al trabajador (en general, ofrecido por el Ministerio de Trabajo y las De-
legaciones municipales o bien mediante los Colegios de Abogados), tal como fue
mencionado. En el primer supuesto, se trata de un érgano estatal, en el segundo,
de un 6rgano publico no estatal. En cualquier caso, resulta dudoso que los traba-
jadores inmigrantes indocumentados o en una situacion irregular se presenten
ante estos organismos exponiendo sus pesares laborales, sin sufrir el temor a la
denuncia y expulsion. Por ello, los 6rganos de asistencia tal como estdn previstos,
no garantizan que en la practica brinden asesoramiento juridico gratuito a estos
inmigrantes. Lamentablemente, ellos tampoco se encuentran en una condicion
economica favorable como para acceder a un patrocino pago. La consecuencia
de todo ello, es la impunidad de los empleadores, que no seran sancionados ni se
veran obligados a cumplir con sus obligaciones patronales.

Por otra parte, tanto la ley como el reglamento omiten la consagracion de los
derechos sindicales. No prevén expresamente el derecho del trabajador a for-
mar parte de sindicatos, reuniones, participar como delegados gremiales ni
ejercer los derechos que de esta actividad se desprenden. Por ejemplo, la es-
tabilidad del empleado gremial que impide a un patrén despedirlo bajo aper-
cibimiento del pago de severas multas, el derecho a huelga, el derecho a una
negociacion colectiva, implicando la imposibilidad de aunar esfuerzos con-
juntos para asegurar el respeto de sus legitimos pedidos (por ejemplo, misma
remuneracion por igual tarea). La ley no hace ninguna distincién positiva a
favor de las trabajadoras migrantes o menores a fin de ver protegidos sus es-
peciales derechos (licencia por maternidad, régimen de jornada especial, etc.).

Las normas en cuestion omiten toda referencia operativa a los derechos deri-
vados de la seguridad social. Es decir, proteccion del trabajador frente a una
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enfermedad laboral o un accidente laboral, la indemnizacién por incapacidad
o muerte para €l o sus familiares, condiciones bésicas de seguridad e higiene, la
proteccion frente al desempleo... La norma no lo consagra y tampoco remite
expresamente en estos temas a lo dispuesto por las normas laborales especifi-
cas (Ley de Contrato de Trabajo y Ley de Riesgos de Trabajo).

Serfa de esperar una remisién mas concreta a la normativa laboral y una deci-
sion legislativa de como la misma operaria en estos casos, ya sea estableciendo
nuevas presunciones a favor del inmigrante en cuanto a los derechos reclama-
dos, o bien actuaciones de oficio por parte del estado en interés de los derechos
de aquéllos.

Cabe concluir que tal como se encuentra redactada la legislacion infracons-
titucional en materia de migraciones, no se ven reconocidos ni material ni
operativamente garantizados todos los derechos laborales del trabajador mi-
grante en situacion irregular, en verdaderas condiciones de igualdad frente al
trabajador nacional.

IV. Conclusion

La inmigracion ha sido el deseo de nuestros constituyentes, tal como se vis-
lumbra en la Constitucion Nacional que nos rige. Y es altamente positiva para
el estado y la sociedad, que se beneficia econémica y culturalmente del trabajo
y la actividad que los inmigrantes realizan. Esto genera impactos econémicos
positivos, fiscales y laborales, aportando mano de obra y contribuyendo al sis-
tema de bienestar®.

La legislacion argentina tal como se encuentra redactada en la actualidad no
garantiza completamente la aplicacion interna de los estandares internaciona-
les que rigen en esta materia ni otorga todos los medios operativos necesarios
para que dicha normativa se cumpla y asi, se vean respetados los principios de
igualdad y no discriminacion.

Como fue afirmado por la Corte Interamericana en su Opinién Consultiva, no
alcanza con consagrar derechos sino que ademas, el Estado debe adoptar todos
los mecanismos adecuados y necesarios para que exista un eficaz cumplimien-
to de los compromisos internacionales asumidos.

® Ver DINER, NICOLAS, “Con el pan bajo el brazo”, articulo disponible en http://www.paginal2.
com.ar/diario/economia/2-159367-2010-12-27.html (capturado el 10 de febrero de 2012).

Ano IT NameroII | 27



Jessica Lorena Martinez

El estado argentino ha ratificado practicamente toda la normativa interna-
cional de la cual derivan los principios y pautas que deben respetarse, ha re-
conocido expresamente muchos de estos derechos, pero al momento aun no
ha adoptado las medidas de derecho interno para que las debidas garantias y
protecciones judiciales sean efectivas.

A fin de cumplimentar las obligaciones asumidas, deberd complementar estas
normas con otras disposiciones que garanticen que todo el ordenamiento juri-
dico laboral (desde la Constitucion Nacional hasta los convenios colectivos de
trabajo) sea respetado para el trabajador migrante indocumentado, bajo pena
de recaer en responsabilidad internacional y asumir los costos que esto genere.

Sin dudas, el pais ha avanzado en el cumplimiento de los estdndares interna-
cionales, adoptando una legislacion interna mas acorde, pero requiere de un
compromiso mayor. Confiamos en la necesidad de adoptar un enfoque mas
humanista, para que el inmigrante vea realmente respetados sus derechos, tal
como se protege a un trabajador nacional, sin distinciones. Pues independien-
temente de su situacién migratoria, el inmigrante que trabaja, es un “trabaja-
dor” y por tanto, sujeto pleno de derechos laborales.

Por principios de justicia y equidad, por la dignidad del ser humano y la ina-
lienabilidad de sus derechos, en un pais conformado desde su nacimiento por
inmigrantes, es necesario que garanticemos realmente a todos ellos los dere-
chos que afirmamos reconocerles.
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Resumen

Lalibertad testamentaria debe ser receptada por la legislacion argentina en consonancia
con los principios de solidaridad familiar y autonomia de la voluntad, derogandose
el instituto de la legitima por haber dejado de cumplir la funcién social que en otro
momento histérico le sirvié de justificativo. En rigor de verdad, tiene poco sentido
que la libertad y el derecho de propiedad tengan un contenido méximo en vida y que
se restrinjan para después de la muerte, generandose asi una violaciéon al derecho
constitucional de propiedad y al desarrollo libre de la personalidad. El estado termina
interfiriendo en decisiones personalisimas que corresponden al campo de la intimidad'.

* Trabajo realizado sobre la base de la monografia presentada en el XVII Congreso Internacional
de Derecho Familiar, Comision sobre: Las Familias y los desafios sociales, en Mar del Plata, del 22
al 26 de Octubre de 2012.

** Estudiantes de la carrera de Abogacia de la Universidad Nacional del Sur.

1“A,, S. R. ¢/Mendoza 21 SA”, Cam. Civ. Com. Min. Paz y Trib. Mendoza, 23/03/09, La Ley online
(AR/JUR/4965/2009, p. 4): “La intimidad es la facultad que tiene cada persona de disponer de una
esfera, dmbito: privativo o reducto infranqueable de libertad individual, el cual no puede ser invadido
por terceros, ya sean particulares o el propio estado, mediante cualquier tipo de intromisiones, las
cuales pueden asumir diversos signos.”
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El respeto a la libre disposicion del testador debe equilibrarse con la proteccion de
los herederos que dependian del causante o que se hallaren en estado de necesidad
mediante la regulacion de las llamadas asignaciones forzosas.

Palabras clave: Legitima — Testamento — Libertad - Heredero Forzoso — Sucesion

Abstract

The testamentary freedom must be accepted in Argentinas law in order to fulfill the
principles of family solidarity and freedom. That is why the legitimate share of the estate
should be repealed, because the social role it used to fulfill does no longer exist. Actually, it
doesn’t make any sense that freedom and property are fully recognized in life but restricted
after death, with the affectation of constitutional rights and privacy.

The right to make a will should be balanced with the need of the heir that depends on the
testator, by regulating mandatory assignations.

Keywords: Legitimate Share — Will - Freedom - Mandatory Heir - Inheritance

I. Introduccion

En nuestro pais, las personas no pueden decidir, con todo lo que implica una
decision personal, qué hacer con sus bienes para luego de su muerte, pues el
ochenta por ciento de los mismos dado el caso de tener descendencia y con-
forme a la redaccién actual del Codigo Civil, corresponde a sus herederos for-
z0sos. Asimismo, si bien la modificacién propuesta por el proyecto de Codigo
Civil y Comercial de 2012, en su articulo 2445 reza: “las porciones legitimas
de los descendientes es de dos tercios, la de los ascendientes de un medio y la del
conyuge de un medio”, esto sigue constituyendo, a nuestro modo de ver, una
cuota de elevada proporcionalidad.

Es de capital importancia para nuestro derecho el interés familiar por encima
de la libertad de disposicion del testador. Volvemos a encontrar entonces, la
bien conocida tension entre el orden publico y la autonomia de la voluntad. En
consecuencia, nuestra ley dispone que todos los bienes que integran el patri-
monio de una persona estén sujetos al condicionamiento de la cuota de legiti-
ma, una de las mas altas en Latinoamérica, que se establece en beneficio de los
herederos forzosos o legitimarios.

El art. 3591 C.C. dispone:
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la legitima de los herederos forzosos es un derecho de sucesion limi-
tado a determinada porcidn de la herencia. La capacidad del testador
para hacer sus disposiciones testamentarias respecto de su patrimonio,
sélo se extiende hasta la concurrencia de la porcion legitima que la ley
asigna a sus herederos.

Se integra asi, en un sistema que protege los derechos de los legitimarios a una
porcidn de la herencia, inclusive pudiendo atacarse por via de acciones espe-
cialeslos actos a titulo gratuito celebrados en vida por el causante y presumien-
do, en otros supuestos la simulacion de aquéllos que importan la transmision
onerosa de bienes para luego fraguar la porcién disponible establecidaZ.

Asimismo el juego de estas disposiciones con las normas de los derechos reales
provoca, en varios supuestos, inseguridad juridica en la transmision de bienes
inmuebles, o en otros términos “inseguridad en el trafico de los bienes”

Desde otro punto de vista, la limitacién que importa la legitima ya no cuenta
con el soporte tradicional de una familia que se mantenia durante toda la vida
cerca de los padres como nucleo de proteccion reciproca y convivencia®. La
realidad y las necesidades actuales nos reclaman un cambio legislativo en el
libro de las Sucesiones.

Debemos preguntarnos pues, sen qué perjudica la libertad testamentaria a
aquéllos testadores que todavia hoy creen en valores como el de la igualdad
de los hijos o la conservacién del patrimonio por los integrantes de la familia?

sHay derechos constitucionales en juego?

;Cudl es la peligrosidad de esta tendencia y por qué, en caso de haberla, paises
como Estados Unidos, Inglaterra, Panamd, México (en el Distrito Federal),
entre otros la contemplan sin mayores inconvenientes?

Todas estas preguntas, naturalmente, motivan el desarrollo del presente traba-
jo y conduciran a establecer nuestras conclusiones sobre este tema que es de
suma importancia para el derecho sucesorio argentino.

2Art. 3604 C.C.: “Si el testador ha entregado por contrato, en plena propiedad algunos bienes a uno de
los herederos forzosos, cuando sea con cargo de una renta vitalicia o con reserva de usufructo, el valor
de los bienes serd imputado sobre la porcion disponible del testador, y el excedente serd traido a la masa
de la sucesion. Esta imputacion y esta colacion no podrd ser demandada por los herederos forzosos que
hubiesen consentido en la enajenacion, y en ningiin caso por los que no tengan designada por la ley una
porcién legitima’.

3 LENA, RAFAEL, “Libertad de Testar hacia una solucién justa y equilibrada’, en EI Notario del siglo
XX1, Revista Notarial de Madrid nro.2, Asociacion Joaquin Costa, 19/10/05. Disponible en http://
www.elnotario.com/egest/noticia.php?id=8&seccion_ver=0
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II. La Legitima y su funcion a lo largo de los aiios.

a. Roma y su legado.

Coémo pais de herencia latina es necesario en primer lugar remitirnos a las
costumbres desarrolladas en Roma donde tiene su origen la legitima. Esta fue
introducida por el Tribunal de los Centumviros sin duda inspirdandose en la ley
Falcidia, norma del afio 40 (a.J.C), estableciendo una porcién de un cuarto del
valor de la herencia®. Es que, en sus inicios la Ley de las XII Tablas consagraba
la libertad testamentaria para designar sucesor al prescribir “Asi como dispusie-
ra de sus cosas, tal serd el derecho™.

En una etapa posterior, la amplia libertad de testar y el formalismo exagerado
del testamento fueron perdiendo su antiguo rigor. El desarrollo de la econo-
mia, la amplitud de los negocios, entre otras motivaciones, determinaron la
aparicion de limitaciones a los poderes atribuidos al jefe de familia. Asi se im-
pusieron primeramente restricciones formales y, mas tarde otras de convenio
sustancial configurando estas tltimas el llamado derecho de legitimas®.

En la familia romana todos los miembros (cényuge, hijas solteras, hijos va-
rones y sus respectivos hogares, clientes, libertos, etc.) estaban sometidos al
pater familiae quien era el dueio exclusivo de su patrimonio. Cualquier bien,
negocio o actividad econémica que ejercieran lo hacian a nombre del pater
familiae, cuyo patrimonio en caso de sucesion intestada se repartia a su muerte
entre sus hijos varones quienes, a su vez, se convertian cada uno en nuevos pa-
ter familiae de sus propios hogares. Ficil es entender que, dada esta estructura
familiar, era esencial para el derecho romano disponer que los hijos varones
tuvieran asegurada su participacion en la herencia, pues antes del fallecimien-
to del causante los hijos nada poseian. La tinica forma de garantizar la super-
vivencia econémica de la descendencia era mediante asignaciones forzosas a
favor de los hijos.

Siguiendo la evolucién histdrica del instituto, y luego de la caida de Roma,
el Derecho Germanico denominé a la legitima como “reserva’ porque
constitufa una parte de la herencia que estaba fuera de la facultad de dis-

4 GHIRARDI, JUAN CARLOS, Derecho Romano I, 1ra ed., Cérdoba, Ed. Eudecor, 1993 (3ra ed.,
1997, p. 297).

> GAYO, Institutas II, 224: “Uti Legassit Suae Rei Ita Ius.”

¢ ARGUELLO, LUIS R., Manual de derecho Romano. Historia e Instituciones, 3ra ed., Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1998 (6ta. reimpresion p.463).
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posicion del causante. No era otra cosa que la herencia ab intestato, o sea
la trasmision hereditaria legal, sobre la cual no podia operarse ninguna
modificaciéon mediante testamento. Se la calificaba como pars hereditatis.
Por su parte, el derecho francés une las concepciones del derecho ro-
mano y del derecho germano. En las regiones del norte y oeste se acep-
té6 la concepcidén germanica de “reserva’ (pars hereditatis); y en la re-
gién del mediodia en cambio, imperaba el derecho escrito, es decir el
romano, y por lo tanto la legitima era concebida como pars bonorum.
Al dictarse el Cédigo Civil Francés, en 1804, los legisladores utilizaron las dos
figuras, aunque la resultante conservé la denominacion de “reserva’

En la Argentina, al legislar sobre el tema Vélez Sarfield se valié de reglas de
distinta procedencia. Algunos autores dicen que us6 la pars hereditatis del de-
recho germano, y otros la pars bonorum del derecho romano. Por este motivo
cuesta tanto caracterizar la naturaleza juridica de la sucesion legitima en el
sistema argentino’.

Teniendo en cuenta los antecedentes expuestos se puede concluir diciendo que
con el paso del tiempo las relaciones familiares concebidas en Roma y luego
en nuestras naciones evolucionaron. El principio de libertad absoluta ya no es
sostenido por la mayoria de las legislaciones en el derecho actual. Si bien existe
una tendencia a una mayor autonomia de la voluntad, concurre un principio
moderador que procura evitar la desproteccion, ya sea en amparo del interés
familiar o de aquellas personas que merecen especial tutela®.

b. Derecho comparado

En derecho comparado observamos basicamente dos lineas marcadas en tor-
no al derecho sucesorio: aquéllos paises que regulan la libertad testamentaria,
y los que defienden la legitima como instituto fundamental, entre los cuales se
encuentra la Argentina.

Entre las familias juridicas del mundo, es en el common law donde la libertad
del testador tiene una mejor posicion siendo Inglaterra y el Estado Canadiense
de Québec los casos paradigmaticos en esta materia. El mismo lineamiento lo

7 MAFFIA, JORGE. A., Manual de Derecho Sucesorio, T 11, 2da ed., Buenos Aires, Ed. Depalma,
1989, pp. 103 y ss. (citado por ORLANDI, OLGA, La legitima y sus modos de proteccion, 2da ed.
actualizada, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 2010, pp. 109-116).

8 CAPPARELLI, JULIO CESAR, “La legitima. El lugar que debe ocupar en nuestro derecho”,
suplemento especial La Ley — Colegio de Escribanos, CABA 12/09/2011.
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siguen en América, el cddigo civil de México Distrito Federal, Honduras, El
Salvador, Nicaragua, Costa Rica, Panamd y Guatemala.

Un caso particular de andlisis ocupa la nacion Espaiola donde coexisten am-
bos sistemas legales. Por un lado, se protege la absoluta libertad de testar en los
municipios donde rige el fuero de Ayala, y por el otro, impera la cuota legitima
en la mayoria de las regiones del estado. La tendencia actual, sin embargo, se
orienta hacia el camino de reduccion de las mismas, colocando en un plano
superior el principio de la autonomia de la voluntad. En el nuevo derecho
catalan, por ejemplo, si bien la legitima es mas bien corta -una cuarta parte
del patrimonio hereditario- sigue su lento camino hacia la desaparicion. A su
vez, el circulo de donaciones imputables se ensancha y los causantes con hijos
ganan libertad para la toma de sus decisiones sucesorias. Por otra parte, adop-
tando una decision controvertida, la nueva ley equipara a todos los efectos
sucesorios al conyuge y al conviviente de hecho. Muy pocos ordenamientos en
el derecho comparado han llegado tan lejos®.

Con respecto a los paises que contemplan sistemas legitimario, Iberoamérica
disefia legitimas que ascienden a cuatro quintos del acervo hereditario (Bolivia
y Argentina), otros que la restringen a dos tercios (Pert y Uruguay), y los que la
dividen en legitima estricta, mejora y libre disposicion (Espana y Puerto Rico).

En nuestro pais la doctrina se alinea a favor del instituto de la legitima, pero
no es ocioso recordar que en el Primer Congreso Notarial Argentino celebrado
en Buenos Aires en 1917 se formularon reflexiones sobre la frecuencia con que
los notarios observaban los casos de personas que protestaban en contra de
la ley porque no se les permitia disponer mas libremente de sus bienes. Con-
clufan en que la verdadera solucion estaria, no en reducir las legitimas, sino en
declarar la amplia facultad de testar.

c. El cambio Socioldgico operado en las ultimas décadas, el concepto am-
plio de familia

A nuestro juicio uno de los fundamentos mas importantes para la necesidad
del cambio en la legislacion sucesoria es principalmente la transformacién so-
cial operada durante fines del siglo XX.

Hoy, la casa ya no es el elemento fisico referencial en el que se concentran las
relaciones personales y afectivas. Los hijos ya no trabajan en el taller u oficio de

9 FERRER RIBA, JOSEP, “El nuevo derecho catalan de sucesiones”, InDret, 4/2008.

36 | Revista de Derecho UNS



La libertad de testar en el derecho argentino

sus padres, de cuya dedicacién resultaban logicas las expectativas hereditarias
respecto de los bienes a cuya conservacién o adquisicién habian contribuido.

Por otra parte, no podemos olvidar que cada vez son mas las personas con
familias diversas, como consecuencia de las llamadas “nuevas relaciones de
familia”. En este sentido nos resulta insuficiente el concepto brindado por la
Real Academia Espafiola que define a la familia como: “Grupo de personas
emparentadas entre si que viven juntas”; o “Conjunto de ascendientes, descen-
dientes, colaterales y afines de un linaje”!?, entre otros, porque no recepta los
distintos tipos familiares actuales.

El concepto amplio de familia fue claramente delimitado por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en el caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”, en
el cual sostuvo que en la Convencién Americana de Derechos Humanos “no
se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
protege solo un modelo tradicional de la misma”. Por lo tanto, dicho concepto
no esta reducido al matrimonio y ‘debe abarcar otros lazos familiares de hecho
donde las partes tienen vida en comiin por fuera del matrimonio™!.

Es por ello que consideramos que el derecho sucesorio debe receptar este nue-
vo concepto de familia en consonancia con los tratados de DDHH con jerar-
quia constitucional, y posibilitando a la persona organizar su vida intima y
personal, dandole primacia a la autonomia de la voluntad, sin descuidar los
principios de solidaridad y responsabilidad que siempre deben estar implicitos
en los nicleos familiares.

III. Constitucionalidad de la legitima

Como bien expresaba en sus estudios politicos John Locke, aunque la tierra y
todas las criaturas inferiores sean comunes a todos los hombres, cada hom-
bre tiene una “propiedad” en su propia “persona’, a quien nadie tiene derecho
alguno sino é1'2.

Debe observarse que las palabras “libertad” y “propiedad” son comprensivas
de toda la vida social y politica, son términos constitucionales y deben ser to-

10Voz “Familia’, Diccionario de la Real Academia Espafiola. Disponible en http://www.rae.es/rae.html
11 “Atala Riffo y nifias ¢/Chile”, CIDH, 24/02/12, consid.142, p.49. Disponible en: http://www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf

12L.OCKE, John, Segundo ensayo Sobre el Gobierno Civil, Buenos Aires, Ed. Losada, 2003, p. 23.
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mados en su sentido mas amplio. El término “propiedad”, cuando se emplea en
los arts. 14 y 17 C.N. comprende, “todos los intereses apreciables que un hom-
bre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y de su libertad” Todo
derecho que tenga un valor reconocido como tal por la ley, sea que se origine
en las relaciones de derecho privado, sea que nazca de actos administrativos
(derechos subjetivos privados o publicos), a condicién de que su titular dis-
ponga de una accidn contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce,
asi sea el Estado mismo, integra el concepto constitucional de “propiedad”’>.

Cualquier limitacion a la facultad de disponer del patrimonio que una persona
ha creado, consustancial a aquel derecho, ha de tener un fundamento muy
serio basado en la utilidad y la paz social. Es que, el articulo 21, inc. 2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos reza: “que ninguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de una indemniza-
cién justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y
segun las formas establecidas por la ley. El estado como garante del bien co-
mun dicta normas de orden publico que consagran la tutela del interés familiar
al imponer el deber de asistencia solidaria entre sus miembros y determinar de
antemano quiénes son herederos legitimarios.

Tomando las palabras de Arauz Castex pensamos que “La autonomia de la
voluntad y orden publico son principios opuestos. La una invoca la libertad, el
otro la solidaridad y el orden. Una y otra deben apuntar a la justicia”!4.

Queda totalmente fuera del estado, segun lo antedicho, la posibilidad de res-
tringir de la manera y en las proporciones en que lo hace hoy en dia el derecho
de propiedad de las personas para después de su muerte. Por consiguiente es
menester recordar en este aspecto que el causante dispone de sus bienes por
medio del testamento en vida, y que sélo sus efectos son para después de la
muerte. Entonces jcudl es el argumento que justifica el instituto de la legitima
en nuestro ordenamiento juridico?

Pensamos, en este sentido, que el principio de solidaridad no alcanzaria si-
quiera a salvar la supuesta constitucionalidad de un régimen de legitimas tan
alto como el nuestro.

Lloveras y Salomon expresan que, a diferencia del sistema vigente, la limita-
cién al derecho de testar deberia estar determinada por las obligaciones ali-

13 “Bourdieu, Pedro E. v. Municipalidad de la Capital Federal”, CSJN, 16/12/25, Fallos 145:307.
4 LLOVERAS NORA y ORLANDI, OLGA, “La legitima en el derecho argentino: ;tradicion juridica
o0 adecuacion a las caracteristicas socioldgicas y juridicas del siglo XXI?”, DFyP, octubre 2009, p.6.
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mentarias que el causante tenia en vida para con sus herederos, y graduadas
segun la cantidad de herederos, la edad bioldgica de estos y si padecen alguna
discapacidad fisica, psiquica o social®®.

No se puede olvidar que la propiedad constituye el soporte basico del ambito
juridico minimo para que la libertad pueda desarrollarse plenamente. El de-
recho de usar y de disponer de la propiedad implica el de transmitirla o ceder
su uso, el de celebrar todos los actos juridicos con ella relacionados y el de
convenir libremente las estipulaciones y cliusulas concernientes a tales actos!®.

La legitima no debiera, en principio, alterar los derechos consagrados en la
Constitucion Nacional y, en su caso, la reglamentacion tiene que observar el
principio de razonabilidad. El principio de razonabilidad dogmatiza que toda
restriccion del ejercicio de un derecho no puede ser arbitraria, no puede alte-
rar su contenido. Cuando la esencia del derecho es alterada, se incursiona en
la arbitrariedad y puede acarrear la inconstitucionalidad!’.

Bidart Campos explica que la autonomia de la libertad impone una valla al
Estado, los terceros y la ley, preservando zonas exentas de interferencias o de-
cisiones personales; no en vano el Iéxico constitucional apela a la autonomia
personal para resguardar reductos de libertad (art.19 CN). Entre otros aspec-
tos, dice que en el derecho de familia se alojan numerosos contenidos patri-
moniales, como los relativos a los bienes gananciales y propios, en el régimen
matrimonial, mas el derecho alimentario, el derecho sucesorio. Reaparecen
interrogantes en torno a las normas de orden publico y de la autonomia de
la voluntad, lo que a su manera levemente roza el derecho a la intimidad. En
cuanto al derecho sucesorio expresa:

. si se mantiene el sistema de heredero forzoso y de la legitima, la
porcién disponible habria de ampliarse considerablemente, salvo el
perjuicio cierto a un heredero necesitado, o la categoria de heredero
forzoso deberia suprimirse, salvo similar hipétesis a la categoria de un
heredero necesitado, para quién la porcién a recibir seria conveniente
que quedara derivada en su fijacién al juez!®.

15 LLOVERAS, NORA y SALOMON, MARCELO, El derecho de familia desde la Constitucién Na-
cional, Universidad, Buenos Aires, 2009, p.338, (citado por ORLANDI, OLGA, La legitima y sus
modos de proteccion, 2da ed. actualizada, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 2010, p. 99).

16 “Ercolano c. Lanteri de Renshaw”, CSJN, 09/02/22, Fallos 136:161.

17 ORLANDI, OLGA, op.cit., p. 96.

18 Ibid.
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Entonces podemos concluir diciendo que el libre desarrollo de la personalidad
impone la libertad de elegir el sucesor o sucesores, libertad que también cons-
tituye el contenido del llamado derecho a la herencia!®.

IV. Las trasgresiones al sistema de la legitima y la Seguridad juridica en el
trafico de los bienes

En la practica juridica observamos distintos artilugios que son utilizados para
fraguar dicho precepto general por las personas que no estan conformes con
las porciones disponibles.

Sibien excede de los objetivos propuestos en este trabajo, no podemos dejar de
mencionar a titulo ejemplificativo los distintos modos concretos de fraude a la
legitima. En primer lugar encontramos a las donaciones encubiertas, en donde
el causante celebrd un acto juridico con apariencia de onerosidad, siendo que
en la realidad de los hechos quien adquiere el bien no realiza la debida con-
traprestacion logrando un crecimiento patrimonial que termina conculcando
a la legitima.

Otro supuesto es la formacién de figuras societarias en donde se puede vis-
lumbrar la voluntad del causante de beneficiar a determinadas personas en
detrimento de otras, otorgando los medios necesarios para adquirir capital
accionario en la sociedad a constituir o en la ya existente.

Por otra parte, de mayor gravedad atn nos resulta el tema de la inseguridad
juridica en la transmision de los bienes que genera el articulo 3955 del C.C. en
cuanto dispone

La accién de reivindicacion que compete al heredero legitimo, contra
los terceros adquirientes de inmuebles comprendidos en una donacién,
sujeta a reduccion por comprender parte de la legitima del heredero, no
es prescriptible sino desde la muerte del donante.

Pensemos entonces, en un padre con hijos que dona, bajo apariencia de com-
praventa, todos sus inmuebles a su conviviente, y luego ésta los transmite a
terceros y sustrae el dinero a la accién de los herederos forzosos, quedando de
esta manera consumado el despojo. En este ejemplo los adquirientes de bue-
na fe no pueden invocar el articulo 1051 del C.C. y deben restituir el bien en

19 LENA, RAFAEL, op.cit.
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especie o segun el articulo 2458 del Anteproyecto de Cédigo Civil (2012),des-
interesar al legitimario satisfaciendo en dinero el perjuicio a la cuota legitima.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, cuando un sujeto tiene herederos
forzosos o declara bajo juramento no tenerlos, y realiza una liberalidad, se
produce lo que los escribanos denominan “titulo observable”?. Esto significa
que el acto es totalmente valido, aunque el escribano interviniente advierte a
los potenciales compradores que en caso de producirse la venta del inmueble
en cuestion, podria aparecer un heredero forzoso e instar, en caso de ver per-
judicada su legitima, una accidn reipersecutoria sobre el bien, que prescribe
recién a los 10 aios contados a partir de la muerte del donante. No podemos
aqui dejar de mencionar el proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012 que
se pronuncia apuntando un momento diferente para empezar al contar el pla-
zo de prescripcion al disponer en su articulo 2459 “la accidn de reduccién no
procede contra el donatario ni contra el subadquirente que han poseido la cosa
donada durante 10 afios computados desde la adquisicion de la posesion”

Vemos de esta manera, que al desalentar las posibles compraventas, se ve afec-
tado el derecho del donatario a disponer libremente del inmueble que ya esta
incorporado en su patrimonio. Tal como se ha expresado el escribano Angel
Francisco Ceravolo, La situacién creada por la observacion a titulos con ese
origen, hoy generalizada, ha determinado que, en la practica, hayan sido ex-
cluidos de una circulacién normal; si a esto se aflade, por un lado, la existencia
de una importante cantidad de ellos, y por el otro, el desaliento la voluntad de
propietarios de inmuebles que no tienen herederos forzosos, de realizar un
acto de liberalidad que, muchas veces, tiene el proposito de retribuir afectos
o de premiar conductas, se entiende el empeno del notariado en procurar so-
luciones con cabida en la normativa vigente. Pero advertimos que las restric-
ciones a la circulacion de los titulos con origen en donaciones de inmuebles
a personas que no sean herederas legitimarias del donante sélo podran ser
morigeradas con el advenimiento de una reforma legislativa que contemple
adecuadamente los intereses merecedores de proteccién en el ordenamiento
normativo?!.

20“Llarin, Pablo A. c/Millan, Jorge A. s/cobro de sumas de dinero”, Cam.Nac.Civ., sala D, 16/06/05.
Disponible en http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=2297: “La adquisicién del
dominio de un inmueble en base a titulos imperfectos da derecho al adquiriente a resolver el contrato
ya que se encuentra expuesto a una accion reivindicatoria si eventuales herederos forzosos vieran
menguada su legitima”.

2 CERAVOLO, FRANCISCO ANGEL, “Donaciones inoficiosas y titulos observables: una refor-
ma necesaria y urgente’, La Ley, 2006-B, p.7.
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Resta dejar en claro que todas las medidas arriba comentadas son despropor-
cionadas y afectan derechos constitucionales simplemente por no ser razona-
bles. Ello es asi porque fueron pensadas para proteger cuotas legitimas que al
fin de cuentas no persiguen tutelar el interés familiar. Bastaria para ello con la
regulacion de asignaciones forzosas que tengan cardcter reipersecutorio sin
afectar por ello la libre circulacion de los bienes.

V. Las denominadas asignaciones forzosas

Planteamos para los herederos forzosos que dependian econémicamente del
causante o que se hallaren en estado de necesidad, la formulacion de una asig-
nacion forzosa??, que no establece un pardmetro fijo o una cuota determinada
del patrimonio, si no que consistiria en una contribucién econdémica razo-
nable, que deberia fijar el juez, de acuerdo a los parametros que se fijen por
ley. Estos podrian ser: la magnitud del acervo hereditario, si existia obligaciéon
alimentaria del causante para con sus herederos legitimarios o supletorios, dis-
capacidad fisica o psiquica del heredero.

En el proyecto de Reforma de Cédigo Civil y Comercial de 2012 se contempla
el supuesto de las llamadas mejoras a favor del heredero con discapacidad o
mejor dicho y haciendo eco del concepto amplio tomado por el legislador en
este sentido, de las personas que poseen capacidades diferentes.

La nota del articulo 2448 sefala:

El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente, in-
cluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcion disponible, de un
tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta
a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se
considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una
alteracion funcional permanente o prolongada, fisica 0 mental, que en
relacion a su edad y medio social, implica desventajas considerables
para su integracién familiar, social, educacional, o laboral.

Volviendo a las asignaciones forzosas, varia la forma en que seran satisfechas,
ya sea mediante un pago nico, en cuotas, o por la transmision de algin bien
determinado. De esta manera terminan por constituir una verdadera carga de
la sucesion.

2 LOVERAS NORA y ORLANDI, OLGA, op. cit., p. 7.
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Lo expuesto con anterioridad se puede observar en el derecho comparado en
paises como Inglaterra?, Canad4 y Estados Unidos, y algunos paises latinoa-
mericanos, como Chile, Colombia, Costa Rica, y Sudafrica, en donde no existe
derecho a la legitima sino derechos similares a alimentos que permiten tutelar
el interés familiar.

La misma accion se le reconocera a los herederos forzosos en las sucesiones ab
intestato y en el supuesto de sucesiones mixtas, para el caso de que el causante
haya celebrado actos gratuitos entre vivos que afectaren derechos del solicitan-
te, dejandolo en una situacién de desamparo.

Consideramos que este sistema permitiria al Juez poder tomar las circunstan-
cias concretas que rodean al caso y adoptar las previsiones necesarias para que
quede a salvo el resguardo familiar y la proteccion a sujetos vulnerables.

En este sentido se expresa Bidart Campos: “la ley confronta con la concepcion
moderna del derecho a la igualdad al otorgar a los herederos legitimarios ali-
cuotas cerradas sin ofrecer la permeabilidad suficiente a la situacién de hecho
concreto para que -quizas a través del magistrado judicial- se pueda observar
en el caso especifico el cumplimiento del mandato constitucional de la igual-
dad. Tal vez necesitariamos la creatividad pretoriana que impulse un derecho
mds vivo y con mayor efectividad en donde se contemple la equidad”?*.

VI. Conclusion

La idea fundamental de este trabajo es proponer de lege ferenda la incorpora-
cién de la libertad testamentaria al derecho sucesorio argentino. Es necesario
derogar el instituto de la legitima y asi a la luz del derecho constitucional, per-
mitir que la persona pueda decidir siempre a quién dejar lo que le pertenece
en base a criterios subjetivos que configuran una eleccién personalisima, tni-
camente cuestionable para aquéllos casos en los que el acto juridico (testamen-
to) no cuente con los requisitos-presupuestos de validez que prescribe nuestro
Codigo Civil.

23 En Inglaterra el tribunal puede reconocer a los familiares mas proximos, entendiéndose como
tales al conyuge y los hijos, una “provision financiera razonable” (reasonable financial provisions
for dependants) si éstos no hubieran sido tenidos en cuenta, o no de manera suficiente, por el
testador.

24 BIDART CAMPOS, GERMAN, Manual de la Constitucién reformada, Buenos Aires, Ediar,
1996, t.II, p.528 y ss.
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Se debe crear una cultura del testamento, de la manifestacién de la voluntad,
pudiendo aquél ciudadano decidir qué hacer con sus derechos y bienes no
solo durante su vida sino para después de su muerte. Verbigracia en Estados
Unidos segun estadisticas, cerca del 55% de la poblacién americana mayor de
30 afos tiene un testamento. Este porcentaje aumenta considerablemente a
medida que aumenta la edad de las personas y su patrimonio®.

El interés familiar y el principio de solidaridad deben ser receptados mediante
el otorgamiento de asignaciones forzosas, con caracter reipersecutorio, carga de
la sucesion, para aquellos individuos que dependian econémicamente del cau-
sante o que se hallaren en estado de necesidad. El juez deber4 fijarlas teniendo
en cuenta parametros legales que le permitan arribar a una solucién equitativa.

Remediemos, incorporando la libertad testamentaria, el problema de los herede-
ros con capacidades diferentes, de las uniones convivenciales que se encuentran
desprotegidas por el derecho sucesorio, de las personas en situacion de abando-
no, de las personas sin herederos forzosos que no pueden hacer donaciones con
la plena seguridad que sus donatarios dispongan de ella, entre otros.

Debi6 haber sido en el Proyecto de Reforma de Cédigo Civil donde se incor-
poraran los cambios tendientes a tutelar ni mas ni menos que la libertad como
valor supremo, abriendo paso a permitir la toma de decisiones que no incum-
ben al Estado como protector y garante ltimo de todos nuestros derechos y
garantias. Aquél que en una decision personal elige distribuir de una manera
determinada los bienes de su propiedad, pues que lo haga, y aquél que estd
convencido de todos los supuestos beneficios que la porcion legitima acarrea,
pues que la conserve para si.

%5 Ver: www.mypatrimony.com
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Resumen

En el presente trabajo se sefiala la existencia de defectos en la regulacion del instituto
de la fecundacién post mortem en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial Unificado y
los intereses en conflicto. Se destaca el derecho de la mujer a procrear y elegir el tipo de
familia que desea constituir y por otro lado, el derecho de todo nifio, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”

Palabras clave: Fecundacion post mortem - Interés superior del nifio - Consentimiento -
Filiacion

Abstract

In the present paper we show the existence of flaws in the regulation of post mortem con-
ception in the Project for a Unified Civil and Comercial Code, and the conflict of interests.

* Ponencia presentada en las “I Jornadas Nacionales de Estudiantes sobre Derecho Privado- Anali-
sis de la reforma y unificacion del Cédigo Civil y Comercial’, organizada por conjuntamente por la
Universidad Nacional del Sur y la Universidad de Rosario. Desarrolladas el 14 y 15 de Septiembre
del 2012 en la ciudad de Bahia Blanca. El presente trabajo consiste en una adaptacion revisada de
aquella presentacion.

**Abogada graduada por la Universidad Nacional del Sur.
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We emphasize the right of woman to procreate and choose the type of family that she wi-
shes to constitute, and, on the other hand, the right of every child to know who his parents
are and to grow up in the care of his parents.

Keywords: Post mortem conception — Best interests of the child — Consent - Filiation

I. Introduccion

En los tiempos actuales en que se ha incorporado a la legislacion argentina el
matrimonio igualitario y se debate el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn!, este trabajo pretende analizar algunas cuestiones referentes a la fecun-
dacion post mortem, cuya regulacion proyectada plantea ciertos interrogantes.

II. Fecundacion post mortem

La fecundacion post mortem, legislada en el Proyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién, y muy discutida en la actualidad, se puede presentar de
dos formas:

a) Cuando una mujer fecunda su évulo con semen de una persona fallecida.

En este caso el semen pudo haber sido congelado en vida del aportante o ex-
traido luego de pasadas horas de su muerte.

Este supuesto se dio en nuestro pais, en el afio 1999, cuando un hombre pasaba
su luna de miel con su esposa, ambos de nacionalidad espafiola. El hombre fa-
llecié en nuestro pais y la mujer solicit6 autorizacion al Consulado de Espaia
para extraer el semen y poder implantérselo luego?.

Lo curioso del caso fue que el hombre no habia manifestado, ni en vida, ni
por disposicién de dltima voluntad, consentimiento para la realizacion de la
extraccion.

b) Cuando a la mujer se le implanta el embrién fecundado con aporte ge-
nético del fallecido

! Proyecto de Cédigo Civil y Comercial Unificado de la Naci6n. Disponible en: http://www.nue-
vocodigocivil.com/textos-oficiales/
2 CARBAJAL, MARIANA, “Autorizaron la extraccién de semen de un hombre fallecido
para que haya vida tras la muerte”, Pdgina 12. Disponible en URL: http://www.paginal2.com.
ar/1999/99-11/99-11-03/pag21.htm
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En este caso, la extraccion de semen y formacion del embrién se produjeron
en vida del aportante, y su implantacién en el seno de la mujer se realiza luego
de su muerte.

III. Regulacion en el proyecto

El supuesto es receptado por el art. 563 del Proyecto de Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién:

Articulo 563.- Filiacion post mortem en las técnicas de reproduccion
humana asistida.

En caso de muerte del o la conyuge o conviviente de la mujer que da a
luz, no hay vinculo filial entre la persona nacida del uso de las técnicas
de reproduccion humana asistida y la persona fallecida sila concepcion
en la mujer o la implantacion del embrion en ella no se habia produci-
do antes del fallecimiento.

No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se cumple con los siguien-
tes requisitos:

a) la persona consiente en el documento previsto en el articulo 560 o
en un testamento que los embriones producidos con sus gametos sean
transferidos en la mujer después de su fallecimiento.

b) la concepcion en la mujer o la implantacion del embrién en ella se
produce dentro del afio siguiente al deceso.

La norma proyectada establece un principio general y una excepcion sujeta al
cumplimiento de dos requisitos.

El principio consiste en la ausencia de vinculo filiatorio entre la persona naci-
da del uso de las técnicas de reproduccién humana asistida y la persona falle-
cida si la concepcidn en la mujer o la implantacion del embridn en ella no se
produjo antes del fallecimiento.

La excepcion se sujeta a que el fallecido haya manifestado su consentimiento
para que los embriones formados con sus gametos fuesen transferidos a la
mujer después de su fallecimiento, y que la concepcién en la mujer o la im-
plantacion del embrién en ella se produzca dentro del afio siguiente al deceso.

Aqui surge un interrogante: el consentimiento que debe prestar el fallecido
solo se requiere respecto a la transferencia del embrién posterior a su muerte.
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;Y siel embrion todavia no se formo, y la mujer dispone de semen del fallecido
para su implantacion posterior? En este caso, ;no se exige el consentimiento?

Veamos un caso hipotético: un hombre y una mujer desean tener un hijo me-
diante las técnicas de reproduccioén asistida. Acuden a un centro de salud don-
de le extraen semen al hombre para luego implantarselo a la mujer. El hombre
muere antes de que le implanten el semen a la mujer. En este caso no tenemos
un embrién formado.

Eduardo Sambrizzi sostiene que hay que distinguir entre el supuesto en que
una mujer fecunda su évulo con semen de una persona fallecida, y el caso de
la implantacién en la mujer de un embrién crioconservado obtenido antes del
fallecimiento del vardn, por fecundacion de un 6vulo de aquélla con semen de
este ultimo, por cuanto, en tal caso, la fecundacion ya se habia producido con
anterioridad a la muerte.?

El articulo 563 establece

la persona consiente en el documento previsto en el articulo 560 (es el
recabado por el centro de salud interviniente) o en un testamento que
los embriones producidos con sus gametos sean transferidos (el desta-
cado nos pertenece) en la mujer después de su fallecimiento.

Esto vale para el supuesto en que el embrion se forma fuera del seno de la mu-
jer. Volviendo al caso del ejemplo, el semen aun no fue implantado a la mujer.
Siluego de la muerte del varén la mujer desea practicar una fecundacion post
mortem: ;El consentimiento que exige el art. 563 del proyecto es el consenti-
miento que dio el fallecido en el centro de salud al momento de extraérsele
el semen? ;O se requiere un consentimiento posterior a la extraccién para su
implantacién en la mujer?

3 SAMBRIZZI, EDUARDO A., “Fecundacién post mortem’, LA LEY 07/02/2012 (La Ley Online, p. 1).
“El Articulo 560 reza de la siguiente manera: “Consentimiento en las técnicas de reproduccién hu-
mana asistida.

El centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre de las perso-
nas que se someten al uso de las técnicas de reproducciéon humana asistida. Este consentimiento debe
renovarse cada vez que se procede a la utilizacion de gametos o embriones.

La instrumentacioén de dicho consentimiento debe contener los requisitos previstos en las disposicio-
nes especiales, para su posterior protocolizacién ante escribano puiblico.

El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la concepcién en la mujer,
o la implantacién del embrién en ella”.
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Volvamos al articulo 560 que reza:

El centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo,
informado y libre de las personas que se someten al uso de las técnicas
de reproduccion humana asistida. Este consentimiento debe renovarse
cada vez que se procede a la utilizacién de gametos o embriones.

Los gametos son cada una de las células sexuales, masculina y femenina, que
al unirse forman el huevo®; los gametos masculinos son los espermatozoides y
los femeninos los 6vulos.

Interpretando el articulo, pareciera que quiere decir que cada vez que se vaya
a hacer uso de los gametos masculinos (semen) o de los embriones, debera
renovarse el consentimiento que el sujeto otorgd. Para el caso de los embriones
el art. 563 lo establece expresamente: “la persona consiente en el documento
previsto en el articulo 560 o en un testamento que los embriones producidos con
sus gametos sean transferidos en la mujer”

;Y qué sucede con la mujer que desea inseminarse con el semen que se le ex-
trajo a quien ahora falleci6?

Pareciera que el sujeto, tanto en el supuesto de extraérsele semen para su pos-
terior inseminacion en la mujer, como en el caso de implantacion de embrio-
nes, deberd dejar estipulado expresamente en su testamento el consentimiento
para que se realicen dichas practicas.

De ser ello asi, no se entiende por qué el art. 563, cuando habla del consenti-
miento, solo se refiere a la implantacion de embriones, si mas arriba menciona
los dos casos de fecundacion post mortem: la concepcion en la mujer o la im-
plantacion del embrién en ella.

IV. La falta de cumplimiento de los requisitos

Otra cuestion a tener en cuenta es qué sucede con la persona que nace de la fe-
cundacioén post mortem cuando la mujer no cumplié con los dos requisitos que
prescribe la norma (consentimiento y plazo de 1 afio después de la muerte). En
este caso el articulo 563 del proyecto establece:

® Voz “gameto” en Real Academia Espaiiola, 22. edicion.
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no hay vinculo filial entre la persona nacida del uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida y la persona fallecida sila concepcion en
la mujer o la implantacién del embrién en ella no se habia producido
antes del fallecimiento.

Es decir que el niflo que nace de una fecundacion post mortem que no cum-
plid los requisitos que establece el articulo no tendra vinculo filiatorio con el
fallecido, por ende, no gozara de derechos sucesorios, en cambio el hijo del
fallecido que dio su consentimiento y cuya madre respet6 el plazo legal del ano
que estipula la norma tendra vinculo filiatorio con el fallecido y gozara de los
derechos sucesorios. Con esta regulacion se esta tratando de forma diferente a
dos sujetos idénticos —hijos fruto de la fecundacion del 6vulo de la mujer con
aportes genéticos del fallecido-.

Lorenzo Sojo analiza con acierto esta situacién cuando se refiere a que la dis-
tincion establecida por el articulo 563, viene en la préctica, a recrear la supera-
da calificacion de los hijos en legitimos e ilegitimos.®

Otro supuesto que da que hablar es el caso de muerte del conyuge o convivien-
te femenino de la mujer que desea implantarse material genético o el embrién
fecundado con aportes de un tercer sujeto de sexo masculino. En este caso, de
cumplirse los requisitos que exige el articulo 563 del proyecto, se reconoceria
vinculo filiatorio de la persona nacida con la mujer que fallecié, y ello, segun
Sambrizzi, a pesar de la inexistencia total de todo vinculo, no solo biolégico
sino también social entre ambas personas’. Este autor califica este supuesto
como una solucién excesiva.

Otra cuestion que reviste importancia es el segundo requisito que prevé la nor-
ma proyectada para que la persona nacida tenga vinculo filial con el fallecido:
que la concepcidn en la mujer o la implantacion del embrién en ella se produz-
ca dentro del afio siguiente al deceso.

Azpiri, aunque discrepa con la decisién de incorporar la fecundaciéon post
mortem a la legislacion argentina, sostiene que de receptarse la figura el plazo

6S0JO, LORENZO A., “Filiacion post mortem en el Proyecto del Cédigo Civil y Comercial’, LA
LEY 01/07/2012, DFyP 2012 (julio), p.134 (La Ley Online pp. 1y 2). “Luego de mucho tiempo, el
derecho moderno suprimid la distincién entre hijos legitimos e hijos ilegitimos, estableciendo el sano
principio de que no puede haber discriminaciones por razén de nacimiento. La distincion establecida
por el articulo 563, viene en la prdctica, a recrear la superada calificacién de los hijos en legitimos
e ilegitimos. Desde que la diferenciacion, no estd en los nifios sino en la conducta de los padres, ella
contraviene la regla de que no puede haber distinciones en razén del nacimiento”.

7 SAMBRIZZI, op. cit., p. 4.
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deberia reducirse “por cuanto resulta ser excesivo para concretar la voluntad
de procrear después del fallecimiento™®.

V. Intereses en tension

Otro aspecto a tener en cuenta son los intereses en conflicto que plantea el
instituto de la fecundacion post mortem.

Por un lado se halla el derecho de la mujer a procrear y elegir el tipo de fami-
lia que desea constituir; por otro lado se ubica el derecho de todo nifio, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos -Art. 7°
punto 1 de la Convencién de los Derechos del Nifio, Ley 23849°-.

Como puede observarse, el articulo dice “en la medida de lo posible’, es decir,
que habrd circunstancias especiales en las cuales el nifio no podra conocer
a sus padres, por ejemplo, el caso de muerte. Aqui es importante resaltar las
palabras de Sambrizzi:

...en la fertilizacion posterior al fallecimiento de uno de los esposos se
coloca al hijo en forma voluntaria en un hogar disgregado, en lugar de
ocurrir ello por una causa de fuerza mayor, como se produce en el caso
de la muerte, que constituye una situacién no deseadal®.

Y agrega:

el principio de libertad, en el cual, junto con el de igualdad, se basan
quienes se pronuncian a favor de la fecundacion post mortem, carece a
mi juicio de aplicabilidad, puesto que la libertad tiene un claro limite,
que se halla donde se invade el derecho de los otros, en este caso, el de
los hijos a nacer en una familia constituida por el padre y la madre!!.

Aqui claramente el autor se esta refiriendo a la tensién que genera el instituto
entre el derecho a procrear y el interés superior del nifo.

8 AZPIRI, JORGE O.,, “La filiaci6n en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial’, LA LEY 01/07/2012,
DFyP 2012 (julio), p. 115(La Ley Online, p. 2).

° Compendio de normas internacionales Edicién 2005-4* Ed.-, Buenos Aires, LA LEY, 2005, p. 792.
10 SAMBRIZZI, EDUARDO A., “Apuntes sobre la filiacién en el Proyecto’, DFyP 2012 (julio), LA
LEY 01/07/2012, p. 129 (La Ley Online, p. 4).

1 Ibidem.
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VI. Conclusiones

Después de todo lo dicho sélo cabe agregar que no debemos precipitarnos.
Como todo lo referente a las personas y a la familia, estas cuestiones no deben
tomarse a la ligera, sino que deben analizarse todas las implicancias que estos
institutos pueden tener en el mundo real.

Compartimos la opinién de aquellos que se oponen a la incorporacion de la
fecundacion post mortem en el Codigo Civil. Nuestro pais ratifico la Conven-
cién Nacional de los Derechos del Nifio, que segtn articulo 75 inc. 22 de la
Constituciéon Nacional goza de jerarquia constitucional, por lo cual no cree-
mos conveniente incorporar una figura que se opone a uno de los principios
generales de la Convencion: el respeto del interés superior del nifo.
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Resumen

El desarrollo actual de la doctrina propicia la incorporacién a nuestro régimen general
de derecho privado de figuras juridicas que proyecten los propésitos preventivos, di-
suasivos y sancionatorios del moderno derecho de dafios. En el presente trabajo se ana-
liza especificamente el instituto de los danos punitivos, abordando sisteméticamente la
doctrina, jurisprudencia y proyectos de reforma anteriores sobre el tema. Finalmente,
se estudia con detenimiento la redaccion del anteproyecto actual con el fin de elaborar
fundados juicios sobre sus méritos y falencias. Se concluye que la norma proyectada
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implica una incorporacién parcial del instituto, que reduce su aplicacion al ambito de
los derechos de incidencia colectiva, desatendiendo su aplicacion frente a la afecta-
cién de derechos individuales menospreciando asi los antecedentes mas avanzados en
la materia. En tales lineamientos, se postula que el actual proyecto desaprovecha la
oportunidad histérica de subsanar importantes carencias de nuestro actual sistema de
responsabilidad civil que producen incentivos sociales indeseados fomentando la espe-
culacion con la causacion de danos.

Palabras clave: Derecho de dafios — Dafios punitivos — Funcién preventiva — Funcién
disuasiva — Funcién sancionatoria — Analisis Econémico del Derecho.

Abstract

The contemporary development in doctrine promotes the incorporation to our Private Law
Regime of legal figures which project the preventive, deterrent and punitive purposes of mod-
ern Tort Law. This paper specifically analyzes the Punitive Damages rule, approaching sys-
tematically doctrine, jurisprudence and the previous reform projects on the topic. Finally it
studies carefully the wording of the actual Project with the intention to elaborate assessments
with good reason about its merits and flaws. It is concluded that the projected rule implies
a partial incorporation of the institute, which reduces its application to the scope of collec-
tive rights, and does not attend to its application when individual rights are vulnerated, in
contradiction to the more advanced precedents. On this base, it is postulated that the actual
Project wastes the historical opportunity to save important flaws of our contemporary Tort
system, which produce undesirable social incentives to speculate and cause damages.

Keywords: Torts - Punitive Damages — Preventive Function — Deterrent Function — Pu-
nitive Function — Economic Analysis of Law

I. Introduccion

El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién!, reinserta el trata-
miento del instituto de los dafios punitivos y la puja por su incorporacion al

! La creacién del mentado proyecto se dispuso por medio del Dec. 191/2011 a través del cual se
crea la “Comision para La Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacién y Unifi-
cacion de los Codigos Civil Y Comercial de la Nacion” a cargo de Ricardo Luis Lorenzetti, Elena
Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci. Para obtener el texto completo del decreto
en formato digital véase la web oficial InfoLEG: http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/ane-
x0s8/175000-179999/179643/norma.htm. Los textos oficiales en igual formato, tanto del Antepro-
yecto, como también la Presentacién del mismo a cargo de Lorenzetti, los Fundamentos y la Ley
de Aprobacion y Derogaciones se encuentran disponibles en: http://www.nuevocodigocivil.com/
textos-oficiales.
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régimen general del derecho civil. La norma proyectada circunscribe la figu-
ra hacia la punicién de hechos que afecten derechos de incidencia colectiva,
excluyendo, de tal modo, el amplio abanico de su aplicacién en el campo de
la afectacion de derechos individuales. De igual manera, deja espacios vacios
indeseados alejandose de la pretension doctrinaria de regulacion. El presente
trabajo pretende dar breve nota de la evolucion de la doctrina y las propuestas
de reforma antecedentes, analizando metodologicamente la norma propuesta
y esbozando lineamientos de mejora en la técnica legislativa.

I1. Concepto

La doctrina no ha desarrollado una definicion del instituto de los dafios puni-
tivos que alcance los caracteres de certera y univoca. Por el contrario, existen
notorias divergencias no solo respecto de la naturaleza que se le asigna al ins-
tituto, sino también en cuanto a sus propdsitos y presupuestos. Se evidencia
que pueden concebirse variados modelos de aplicacion, o bien, categorias de
dafios punitivos, lo cual requiere una mayor desarrollo de disefio institucional
por parte de la doctrina?.

Diversos autores han ensayado conceptualizaciones que, no obstante, acercan
su aprehension.

De este modo, vemos que Ramon D. Pizarro entiende que los dafios punitivos
consisten en

sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a la victima de cier-
tos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por dafios realmente ex-
perimentados por el damnificado, que estdn destinados a punir graves
inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro.
Cuando el demandado, en forma deliberada o con grosera negligencia,
causa un perjuicio a otro, se pueden aplicar estas puniciones®

2 Véase al respecto, MARTINEZ ALLES, Maria G., “;Para qué sirven los Dafios Punitivos? Mo-
delos de Sancién Privada, Sancién Social y Disuasion Optima”, Responsabilidad Civil y Seguros,
2012-V, p. 55.

3 PIZARRO, RAMON D., “Dafios Punitivos”, en Derecho de Dafios, Homenaje al Prof. Dr. Félix A.
Trigo Represas, Buenos Aires, Ed. La Rocca, Segunda Parte, 1993, pp. 291-292.; [citado por SPRO-
VIERI, LUIS E., “La multa civil (dafios punitivos) en el derecho argentino”, SJA 3/11/2010 (Abe-
ledo Perrot N°: 0003/015188, p.4)]. Debe sefialarse que si bien este no ha sido el primer estudio
sobre el tema en Argentina, resulta ser el que inicié el movimiento doctrinario que le sucederia.
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Por su parte, Matias Irigoyen Testa propone —desde el enfoque del
Anilisis Econémico del Derecho— resaltando la prioridad de una di-
suasion dptima que:

los dafios punitivos son aquellas condenas judiciales de dinero
que, sumadas a las indemnizaciones compensatorias, debera
afrontar aquel que -mediante una grave violacién a la ley- no
cumplié con el nivel de precaucion socialmente deseable, dado
que especuld con una baja probabilidad (menor que el 100%) de
ser condenado por el valor total del dafio causado y/o esperado?

A los fines del presente trabajo adoptaremos una definicion lo suficientemente
amplia como para comprender los diferentes modelos de aplicacion del instituto.

Entendemos entonces por daios punitivos, aquellas condenas pecuniarias ex-
traordinarias que los jueces imponen a pedido de parte, que excediendo la
indemnizacién exclusivamente compensatoria respecto del peticionante®, son
establecidas con el propdsito de sancionar al responsable y disuadir por su
intermedio la repeticién de conductas semejantes en el futuro.

III. Antecedentes

El tratamiento del instituto de los dafos punitivos en nuestro pais data de unas
dos décadas. La mayoria de los civilistas nacionales se han expedido a su trata-
miento con diferentes grados de profundidad.

Plantearemos un somero pero esencial repaso sobre el estado de su discusion en
Argentina para comprender las conclusiones que se desprenden de este trabajo.

El debate doctrinario tocante a la relevancia de la incorporacion de los dainos
punitivos encuentra su puntapié inicial en un afamado articulo de Ramon D.
Pizarro® a principios de la década de los noventa. Se ha entendido que los da-
flos punitivos resultan una herramienta juridica idonea para salvar la ausencia

4 IRIGOYEN TESTA, MATIAS, “Dafios punitivos. Anélisis econémico del Derecho y teoria de
juegos”, SJA 17/5/2006 ; JA 2006-11-1024 (AbeledoPerrot N°: 0003/012583, p.2)

° Por mds que pueda resultar como una compensacion general al dafio social provocado por la
actuacion del agente. La cursiva nos pertenece.

¢ PIZARRO, RAMON D., Op. Cit., pp. 287 y ss. Si bien el autor no ha sido el primero en estudiar
los danos punitivos en la Argentina, su trabajo desencadend la posterior investigacion general por
parte de la doctrina nacional.

56 | Revista de Derecho UNS



Los dafios punitivos en el proyecto de reformas

de respuesta de los actuales sistemas de responsabilidad civil a la hora de des-
mantelar el efecto de ciertos ilicitos particularmente graves, ya sea por el obrar
doloso o groseramente imprudente del autor, o bien, la especulacion lucrativa
del danador, donde la mera reparacion se torna insuficiente para volver las
cosas a su estado anterior. Frente a ello, el renovado Derecho de Dafos” incor-
pora los propdsitos de prevencion, disuasion y sancion que traerian aparejados
los reclamos por la incorporaciéon del instituto en estudio a nuestro derecho
positivo.

a. Estado actual de la materia

- La doctrina nacional mayoritaria se ha pronunciado en favor de la incor-
poracién de los danos punitivos, sosteniendo a su tiempo la necesidad de su
incorporacién al régimen general y su plena validez en el marco del derecho
privado. Entre los autores que han sostenido esta posicion, podemos men-
cionar a Atilio A. Alterini®, Edgardo Lopez Herrera’, Augusto R. Sobrino®,

7 La doctrina no ha convenido de manera uniforme ni el contenido ni la conveniencia de la ex-
presion “derecho de danos” de manera que su alcance varia entre autores, no obstante lo cual, su
amplia difusion en nuestro medio justifica la utilizacién del término.

En cuanto a su comprension semdntica, existen quienes lo encuentran semejante al sistema de
“responsabilidad civil”, entendida como la obligacion de reparar todo dafio injustamente causado
en violacion del deber general de no danar a otro en su persona o en sus bienes (alterum non
laedere) o de un incumplimiento obligacional, lo que incluye las nociones de responsabilidad con-
tractual y extracontractual u aquiliana; mientras que otros, con quienes coincidimos, lo interpre-
tan de manera mds extensa comprendiendo determinados institutos tendientes a la prevencion,
reparacién y sancion de la conducta danosa, que exceden la clasica concepcion de responsabilidad
civil. Al respecto véase ACCIARRI, HUGO A., Elementos de Andlisis Econdmico del Derecho de
Darios, Ed. ALACDE & George Mason University, Law&Economics Center, Berkeley, California,
EEUU, 2009, 439 paginas.

SALTERINI, ATILIO ANIBAL, “Las reformas a la ley de defensa del consumidor. Primera lectura,
20 anos después’, LA LEY 09/04/2008, 09/04/2008, 1 - LA LEY 2008-B, 1239 - Sup. Esp. Reforma
de la Ley de defensa del consumidor 2008 (abril), 01/01/2008, 3 - Derecho Comercial Doctrinas
Esenciales Tomo V; 01/01/2009, 775 (La Ley Online, pp.10-11).

® LOPEZ HERRERA, EDGARDO, Los darios punitivos, 1 ed., Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2008,
pp. 347-410.

19SOBRINO, AUGUSTO R., “Los dafios punitivos: Una necesidad de la postmodernidad”, JA
1996-111-976 (AbeledoPerrot N°:0003/001335, pp. 4 y ss.).

Ano IT NaumeroII | 57



Leonardo Abel Urruti

Félix A. Trigo Represas'!, Matias Irigoyen Testa!2, Luis E. Sprovieri'?, Federico
M. Alvarez Larrondo'4, Matilde Zavala de Gonzalez'®, Benjamin Moisa'®, Fer-
nando M. Colombres!” y Jorge Mosset Iturraspe!s.

- En una posicién intermedia, se ha ubicado Aida Kemelmajer de Carlucci,
quien propuso una soluciéon mediadora: facultar al damnificado a optar entre
el dafio sufrido o la ganancia obtenida por el dafiador por el ilicito, adoptando
nociones de culpa lucrativa'®.

Otros autores manifiestan reservas sobre su admision aconsejando se tomen
precauciones, interpretando que el instituto posee una naturaleza de tipo pe-
nal. Asi lo sefialan Pablo F Sanchéz Costa®®, Gladys S. Alvarez, Carlos G. Gre-
gorio y Elena Highton 2!.

11 TRIGO REPRESAS, FELIX A., “Dafios punitivos’, en ALTERINI, ATILIO A. y LOPEZ CA-
BANA, ROBERTO M. (directores), La responsabilidad (Homenaje al profesor Doctor Isidoro H.
Goldenberg), Ed. Abeledo Perrot, 1995 (Documento Digital, pp.3-4).

12 JRIGOYEN TESTA, MATIAS, “Dafios punitivos. Anélisis econémico del Derecho y teoria de
juegos”, SJA 17/5/2006; JA 2006-11-1024 (Abeledo Perrot N°: 0003/012583, pp.1 y ss.) El autor
citado analiza el instituto especificamente desde el enfoque del Analisis Econémico del Derecho.

13 SPROVIERI, LUIS E. “La multa civil (dafios punitivos) en el derecho argentino’, SJA 3/11/2010
(AbeledoPerrot N°: 0003/015188, pp.1-2).

14 ALVAREZ LARRONDO, FEDERICO M., “Los dafios punitivos’, LA LEY 2000-A, 1111 (La Ley
Online, p.4); y ALVAREZ LARRONDO, Federico M., “La consistencia de los danos punitivos”,
LA LEY 07/04/2009, 07/04/2009, 1 - LA LEY 2009-B, 1156 - Obligaciones y Contratos Doctrinas
Esenciales Tomo II, 01/01/2009, 361(La Ley Online, p.1).

15 ZAVALA DE GONZALEZ, MATILDE, Resarcimiento de Darios, Presupuestos y funciones del
Derecho de Daiios, t.4., Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1999, pp. 575y ss.

16 MOISA, BENJAMIN, “Los llamados ‘dafios punitivos’ en la reforma a la ley 24.240% RCyS 2008,
271 (La Ley Online, pp. 1-2).

7 COLOMBRES, FERNANDO M., “Los dafios punitivos en la ley de defensa del consumidor”, LA
LEY 2008-E, 1159, pp. 1160-1161.

18 MOSSET ITURRASPE, JORGE, “La ‘multa civil’ o dafio punitivo. Comentario al proyecto de
reforma al Cédigo Civil de 19987, LA LEY 2000-B, 1277 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esen-
ciales Tomo VI, 01/01/2007, 1585 (La Ley Online, p.1).

19 KEMELMAJER DE CARLUCCI, AIDA, “sConviene la introduccién de los llamados dafios pu-
nitivos en el derecho argentino?’, en separata de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, Anticipo de Anales, afio XXXVIII, segunda época, n. 31, 1993, [citado
por LOPEZ HERRERA, EDGARDO, Op.cit., p. 329].

20 Véase SANCHEZ COSTA, PABLO E, “Los dafios punitivos y su inclusion en la ley de defensa del
consumidor”, LA LEY 20/07/2009, 20/07/2009, 1 - LA LEY 2009-D, 1113 (La Ley Online, pp.4 y ss.)
2IALVAREZ, GLADYS S. GREGORIO, CARLOS G. HIGHTON, ELENA, “Limitacién de la res-
ponsabilidad por danos. Un enfoque socioeconémico’, LA LEY 1997-C, 1045 - Responsabilidad
Civil Doctrinas Esenciales Tomo I, 01/01/2007, 327 (La Ley Online, pp.5y 6).
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- En una vereda contraria, se localiza un sector minoritario de la doctrina que
ha sostenido la ajenidad de la figura a nuestro sistema juridico principiado por
Jorge Bustamante Alsina?2. Le siguieron, afirmando su contradiccién con ga-
rantias constitucionales, los autores Sebastian Picasso?’, Diego F. Martinotti**
y Jorge A. Mayo?>.

b. Proyectos de Reformas

El Proyecto de Cddigo Civil Unificado de 19982 receptd originariamente la
figura de los dafios punitivos en los siguientes términos:

Articulo 1587: Multa Civil: El Tribunal tiene atribuciones para aplicar
una multa civil a quien actda con grave indiferencia respecto de los de-
rechos ajenos o de los intereses de incidencia colectiva. Su monto se fija
en consideracion a las circunstancias del caso, en especial los beneficios
que aquél obtuvo o pudo haber obtenido con su conducta, y tiene el
destino que le asigne el Tribunal por resolucién fundada?’.

22 BUSTAMANTE ALSINA, JORGE, “Los llamados ‘dafios punitivos’ son extrafios a nuestro sistema

de responsabilidad civil’, LA LEY 1994-B, 860 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo

111, 01/01/2007, 267 - Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo II, 01/01/2009, 309 (La

Ley Online, p.1 y ss.); y BUSTAMANTE ALSINA, JORGE, “Algo mas sobre los llamados ‘dafios

punitivos, LA LEY 1994-D, 863 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo III, 01/01/2007,

283 (La Ley Online, p.1).

23 PICASSO, SEBASTIAN, “Sobre los denominados " dafios punitivos” LA LEY 2007-F, 1154, pp.

1155y ss.

24 MARTINOTTL DIEGO E, “Los dafios punitivos en el Proyecto de Cédigo Civil de 19987 LA

LEY 2001-F, 1317,(La Ley Online, p. 1 y ss.)

2 MAYO, JORGE A., “La inconsistencia de los danos punitivos’, LA LEY 04/03/2009, 04/03/2009,

1 - LA LEY 2009-B, 1269 - Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo II, 01/01/2009,

357 (La Ley Online, p.1y ss.).

26 Disponible en la web oficial InfoLEG: http://www.infoleg.gov.ar/basehome/codigos.htm.

7 Debemos mencionar que la redaccién aprobada luego por la Comisién de Diputados reza lo

siguiente: “Articulo 1559: Atribuciones del Juez. Medidas preventivas. Multa civil. Condenacion con-

minatoria. El Juez tiene atribuciones para:

a) Disponer, conforme a las circunstancias, medidas tendientes a evitar la produccion de dario fu-
turo.

b) Para aplicar una multa civil a quien actiia con grave indiferencia respecto de los derechos ajenos

cuando afecte o pudiere afectar intereses de incidencia colectiva. Su monto se fija tomando en
consideracion las circunstancias del caso, en especial los beneficios que aquél obtuvo o pudo
haber obtenido con su conducta.
La multa se destinard al Fondo de garantia para victimas con el objeto de cubrir las indemni-
zaciones fijadas por sentencias contra deudores insolventes que se creen en las respectivas juris-
dicciones. El Juez podrd destinar a la victima del caso un porcentaje de la multa no mayor al
treinta por ciento.
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En alusion a este proyecto se ha enunciado “era claro, preciso, prudente y que habia
merecido apoyo generalizado de la inmensa mayorfa de la doctrina nacional”?.

c. Incorporacion a nuestro derecho positivo: el art. 52 bis de la ley 24.240

Los dafios punitivos se encuentran regulados a partir de la reforma del Ré-
gimen de Defensa del Consumidor por la ley 26.361 en el afio 2008 que los
incorpora a la ley 24.240 (Adla, LIII-D, 4125) en el art. 52 bis.

Art. 52 bis. Daflo punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obliga-
ciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del dam-
nificado, el juez podra aplicar una multa civil a favor del consumidor,
la que se graduara en funcién de la gravedad del hecho y demas cir-
cunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones
que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea responsable del
incumplimiento responderdn todos solidariamente ante el consumi-
dor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan. La
multa civil que se imponga no podra superar el maximo de la sancién
de multa prevista en el art. 47, inc. b de esta ley.

Esta regulacidn, si bien deseada por llevar a los hechos la esperada incorpo-
racion del instituto, ha recibido notables criticas por su malograda técnica le-
gislativa que no ha seguido el buen tino del Proyecto de 1998 y el avanzado
desarrollo de la doctrina. Las deficiencias que se le irrogan comienzan ya en
cuanto a la denominacién asignada a la figura, como “dafio punitivo’, la no-
toria laxitud de su presupuesto de hecho, dado por el mero incumplimiento
de obligaciones legales o contractuales —lo cual entra en contradiccién con
todo el desarrollo doctrinario nacional y extranjero donde las sanciones pu-
nitivas proceden en casos de particular gravedad, calificados por el dolo o la
culpa grave del autor, especulacion lucrativa con el dafio o por la obtencién de
beneficios indebidos derivados del ilicito o un grave menosprecio a los dere-

La multa solo puede imponerse una sola vez por los mismos hechos. A tal fin, el Poder Ejecutivo
centralizard en un registro especial la informacién sobre las multas que se impongan por los dis-
tintos Jueces del pais, informe que deberdn pedir los Jueces antes de resolver sobre su imposicion.

c)  Imponer, a peticién de parte y en beneficio de ésta, condenaciones pecuniarias, que pueden
ser progresivas, a quien no cumple los deberes juridicos impuestos en una resolucién judicial.
Son graduadas teniendo en cuenta la situacién patrimonial del destinatario, y pueden ser re-
ajustadas, o dejadas sin efecto, si éste desiste de su resistencia y justifica total o parcialmente
su proceder. Son ejecutables.” Disponible en la web oficial InfoLEG: http://www.infoleg.gov.ar/
basehome/codigos.htm.

28 PIZARRO, RAMON D., STIGLITZ, RUBEN S., “Reformas a la ley de defensa del consumidor”,

LA LEY 16/03/2009, 16/03/2009, 1 - LA LEY 2009-B, 949 (La Ley Online, p. 6).
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chos individuales o de incidencia colectiva?*—. Ello sumado a disponer una
responsabilidad solidaria para con los proveedores, incompatible con la pre-
tension sancionatoria que busca el reproche del agente dafiador y desalentar
la produccion. A ello se le suma la fijacion del tope de 5 millones de pesos a la
condena, donde las objeciones se tornan aiin mas serias, dado que, en casos de
gravedad o respecto de grandes patrimonios, la multa podria resultar obsoleta
para tender a los propdsitos de prevencion y disuasion que aspira®.

IV. Tratamiento de la figura en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de
la Nacion

A los efectos de actualizar las disposiciones del derecho privado argentino, el
Proyecto plantea la internalizaciéon de los principales objetivos del moderno
derecho de danos, entre los que destacan los propositos de prevencion, disua-
sién y sancion. En estas lineas estipula de manera expresa y en concordancia
con el proyecto del "98 el deber de prevencion del dafio®! —lo que muestra el
evidente progreso en nuestra teoria juridica que comienza a abandonar el en-
foque de un sistema de responsabilidad exclusivamente reparador— y en este
mismo camino, se reglamenta la figura de los dafios punitivos en art. 1714 del
mentado proyecto, disponiendo:

2 Estos mismos criterios serfan receptados finalmente por la jurisprudencia nacional. Véase al
respecto “Machinandiarena Herndndez, Nicolas c. Telefénica de Argentina’, CCiv. y Com. Mar
del Plata, Sala II, 27/05/2009, LA LEY 08/06/2009, 08/06/2009, 11 - LA LEY 2009-C, 647 - LA
LEY 19/06/2009 , 7; LA LEY 2009-D , 96; LLBA 2009 (junio), 557 - RCyS 2009-VII, 62; LA LEY
29/12/2009 , 4; LA LEY 2010-A , 220 (AR/JUR/10675/2009, pp. 11 y ss.); “Fasan, Alejandro Luis
Arnoldo c. Volkswagen S.A. de Ahorro para Fines Determinados”, CNCom., Sala C, 26/04/2011,
DCCyE 2011 (octubre), 112 (AR/JUR/21761/2011, p. 4); “Navarro, Mauricio José c. Gilpin Nash,
David Ivan s/ abreviado. exp. N° 1745342/36”, CCiv. y Com. Cérdoba, 27/10/2011, DCCyE 2012
(abril), 132 (AR/JUR/69904/2011, p.4); “R., S. A. c. Compania Financiera Argentina S.A”, CN-
Com, Sala E, La Ley Online (AR/JUR/15752/2012, pp. 5-6). Véase también “Rueda, Daniela c.
Claro Amx Argentina S.A, CCiv. y Com. Rosario, Sala II, LA LEY 29/11/2010, 9; DCCyE 2010
(noviembre), 89, LA LEY 2010-F, 397 (AR/JUR/62890/2010, pp. 9-11).

30 Véase PIZARRO, RAMON D., STIGLITZ, RUBEN S., Op.cit., (La Ley Online, pp. 6-7).

31 Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion 2012: “Articulo 1710. Deber de prevencién
del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de:

a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas
evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable; tiene derecho a
que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento
sin causa; c) no agravar el dafio, si ya se produjo.”
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Sancion pecuniaria disuasiva. El juez tiene atribuciones para aplicar, a
peticion de parte, con fines disuasivos, una sancién pecuniaria a quien
acttia con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva.
Pueden peticionarla los legitimados para defender dichos derechos. Su
monto se fija prudencialmente, tomando en consideracion las circuns-
tancias del caso, en especial la gravedad de la conducta del sancionado,
su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los
efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y la posible
existencia de otras sanciones penales o administrativas.

La sancién tiene el destino que le asigne el juez por resolucién fundada’3?
La mencionada regla se complementa con lo dispuesto en el art. 1715,
al pautar:

Punicidén excesiva. Si la aplicacion de condenaciones pecuniarias ad-
ministrativas, penales o civiles respecto de un hecho provoca una pu-
nicién irrazonable o excesiva, el juez debe computarlas a los fines de
lo previsto en el articulo anterior. En tal supuesto de excepcidn, el juez
puede dejar sin efecto, total o parcialmente, la medida.

V. Analisis de la norma proyectada. Su critica

a. Terminologia

Se adopta la expresion “sancién pecuniaria disuasiva®, la cual difiere de la
“multa civil” planteada en el Proyecto de 1998, y de “daio punitivo” receptada

32 Las cursivas nos pertenecen.

33 Corresponde aclarar aqui algunas cuestiones semanticas. El término “sancién” alude, en general, a
las consecuencias juridicas que dispone el ordenamiento juridico frente ala “violaciéon” u infraccion,
de algunas de sus normas. La sancion abarca un amplio espectro, desde la privacién de derechos
patrimoniales, al sometimiento a castigos corporales; en todo caso, redunda en la afectacion de bie-
nes juridicos del sindicado infractor. De acuerdo al tipo de norma involucrada y a su naturaleza, las
sanciones suelen ser diferenciadas, al menos, en: sanciones pecuniarias o civiles; sanciones adminis-
trativas y sanciones penales, o, simplemente, penas. Comtnmente los autores civiles han utilizado
el término “punitivo” para referirse a este objetivo del derecho de dafios actual. La expresion resulta
poco feliz en el apropiado lenguaje técnico juridico, dado que comtinmente la nocién de “punir” o
“punicion” es relacionada con el ius poenale, rama a partir de la cual se sanciona la lesion, llamada
delito, de ciertos bienes juridicos asignado a estas como consecuencia una coercion juridica, expre-
sada como pena piblica, a través de las cuales se pretende impedir su reiteraciéon. Por extension, la
terminologia adoptada se ha prestado a la confusion entre lo que son las sanciones penales, respecto
de las sanciones civiles, dentro de las cuales es posible ubicar a los dafios punitivos.
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por el articulo 52 bis de Ley de Defensa del Consumidor. Se destaca en los
fundamentos del proyecto que si bien la terminologia cominmente utilizada
para referir a la figura alude a la expresion de “daios punitivos” en virtud de una
traduccién de literal de los punitive damages del derecho anglosajon —aunque
con un contenido diverso—, ello resulta doblemente inexacto. Por un lado, el
dafio® se reparay no tiene una finalidad punitiva, y por el otro, la punibilidad que
se aplica no tiene una relacion de equivalencia con el dafio sufrido por la victima,
sino con la conducta particularmente reprochable del dafiador®. De modo que
para evitar las confusiones que entrafia en el lenguaje técnico juridico la nocién
de “dano” y la expresion “punicion” se decidié otorgarle la denominacion de
“sancion pecuniaria disuasiva’ la cual, ciertamente, evita buena parte de las
confusiones semanticas a pesar de seguir denotando la misma herramienta
juridica. No obstante, atin debe sefialarse como criticable que destaque uno de

los variados propdsitos que se orientan al instituto: la disuasion®’.

b. Ambito de aplicacién (en complemento con el régimen de Defensa del
Consumidor)
Del analisis de norma podemos extraer que su aplicacion se orienta a:

a. Afectacion derechos de incidencia colectiva.

34 Para profundizar sobre las criticas a la expresién “dafios punitivos” véase: BUSTAMANTE AL-
SINA, JORGE, “Los llamados ‘dafos punitivos’ son extrafios a nuestro sistema de responsabilidad
civil, LA LEY 1994-B, 860 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo III, 01/01/2007,
267 - Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo II, 01/01/2009, 309 (La Ley Online,
pp.1-2.) ; BRUN, CARLOS A., “sHacia un derecho de dafos preventivo y sancionador? (Especial
referencia a los llamados ‘dafios punitivos’)”, DJ 2004-3, 1228 (La Ley Online, pp. 3-4) ; MARTI-
NOTTI DIEGO E, Op.cit., ( La Ley Online, p. 1)

% Debe sefialarse que la expresion “dafio” posee un contenido especifico en el marco de la res-
ponsabilidad civil, entendido como “dafio resarcible’, es decir, aquel resultado 0 menoscabo con-
secuencia de la lesion producida en derechos subjetivos, intereses legitimos o incluso intereses
simples (para algunos) de la victima que genera el derecho a una indemnizacién que posee los
limites de ser integral. Es decir, que el dafio resarcible, se extiende hasta el limite de la compen-
sacion o reparacion integral respecto del peticionante pero de ninguna manera puede exceder a
tales consecuencias, como plantea la figura en cuestion. Por lo tanto, la expresion “dafio punitivo”
denotaria una desnaturalizacion de la expresion, que no obstante, comprendida esta circunstan-
cia, la amplia difusién de la expresion sigue justificando su utilizacion en el marco de la doctrina.
% Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Documento Digital, p. 179).
37 El andlisis de tal critica ser4 desarrollado correspondientemente al analizar la funcién asignada
a la herramienta juridica.
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b. Vulneracién de derechos individuales en las relaciones de consumo por
aplicacién del 52 bis.

En consecuencia, no quedan comprendidas como presupuesto normativo la
vulneracion de:

a. Derechos individuales que no estan dentro de una relacién de consumo.

b. Derechos individuales afectados como consecuencia de la lesion a un
bien colectivo.

Corresponde sefialar aqui, que los miembros de la comision se apartaron de la
doctrina que propicia la inclusion de los dafos punitivos al régimen general,
fundada en la inoperancia de los actuales sistemas de responsabilidad civil que
no logran asegurar la debida tutela de los derechos, y en muchas ocasiones
sirven como herramientas para la especulacion con la causacion de danos in-
deseados y reducir costos®.

Los dafos punitivos, se orientan en el propésito de prevencién general que se
obtiene como resultado de la funcién accesoria sancionatoria que inspira esta
herramienta. A través de aquella se manifiesta la necesaria respuesta del derecho
frente al menosprecio del autor por la victima y por la sociedad. Por medio de
la sancion se persigue, en una concepcion general de la figura, el propodsito de
disuasion de los potenciales dafiadores, en pos de los fines de igualdad en los
derechos y en las libertades que inspira el moderno estado de derecho.

La Comisién ha entendido que no existiria suficiente experiencia en nuestro
pais sobre la sancion pecuniaria y que resulta escasa la jurisprudencia genera-
da por la Ley de Defensa del Consumidor como para perfilar los caracteres de
la figura en una aplicacion general. Se entendié que la prudencia aconsejaria

38 Por ejemplo, en la causacion de micro-lesiones de un valor infimo como para generar un pro-
ceso individual, pero que generan en el dafador un notorio ahorro en medios de prevencién
deseada socialmente, lo cual le permite una mayor competitividad, una demanda por encima del
optimo y un mayor lucro. Las victimas no poseen los incentivos para iniciar un proceso con los
innumerables costos que este acarrea. Pero estos ejemplos, se extienden hasta las menos generales
relaciones de vecindad, cumplimiento de contratos en donde los dafiadores considerando el par-
ticularmente lento sistema de justicia, la tasa infima de interés procesal, las bajas probabilidades
de demanda y de condena por el total del dafo causado, obtienen en el propio sistema de respon-
sabilidad un escudo para incumplir con sus deberes. En todas estas situaciones, el incentivo para
prevenir el dafio y cumplir con el propdsito declarado de la ley es reducido. Por contraparte, el
incentivo para procurar la actuacién judicial suele resultar nulo, siendo ventajosamente utilizado
por inescrupulosos en todas las areas del derecho privado.
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no avanzar a ciegas sobre la cuestion en materia legislativa. Por ello se prefirié
adoptar un sistema de proteccion de bienes colectivos en los que, entiende la
Comision, el peligro seria mayor, ya que no hay incentivos individuales para la
tutela®. Se expresa entre los fundamentos que el avance de la doctrina y la ju-
risprudencia permitiran en un futuro definir con mayor claridad sus perfiles.

No deben soslayarse tales argumentos. La doctrina nacional en su gran exten-
sion se ha expedido sobre la conveniencia de la incorporacién de los daios
punitivos, existiendo s6lo pocas excepciones.

Queda en claro que en los veinte afios transcurridos desde los primeros es-
tudios en el tema, los principales tedricos del pais han dedicado su tiempo
al estudio de la figura desarrollando un cumulo notable de conocimiento en
la materia, que no obstante, puede observar orientado equivocadamente, re-
quiriendo un mayor diseflo institucional, antes que la busqueda continua del
descubriendo de la naturaleza y caracteres de un instituto que presenta difer-
sas manifestaciones. La reforma es la oportunidad de lograr el esperado acer-
camiento a un tipo de derecho que garantice realmente el goce de los derechos
y el ejercicio de los respectivos deberes, haciendo hincapié en la prevencion de
actos danosos indeseados antes que en su mera reparacion y para ello, debie-
ran perfeccionarse por su intermedio tales disefios.

Debe resaltarse, en complemento, que numerosos autores han sostenido ya
desde la insercion del art. 52 bis que la inclusion parcial de la figura resulta
criticable, en la medida que vulnera a su tiempo la generalidad que pregona
el propio Predmbulo de la Constitucion Nacional como uno de los pilares del
objetivo de afianzar la justicia®® como los propios propositos del derecho de
dafios actual.

¢. Destino de las condenas

La sancion tiene el destino que le asigne el juez por resoluciéon fundada. Ello
permite concluir en principio que el juzgador puede destinar los fondos ob-
tenidos razonablemente ya hacia organizaciones de tutela de los derechos co-

3 Ignorando que en el caso de los dafios particulares, tampoco existe tal incentivo.

40 Véase, entre otros, SANCHEZ COSTA, PABLO E, “Los dafios punitivos y su inclusién en la
ley de defensa del consumidor”, LA LEY 20/07/2009, 20/07/2009, 1 - LA LEY 2009-D, 1113 (La
Ley Online, p.9). Asimismo, véase MOISA, BENJAMIN, “Los llamados “dafios punitivos” en la
reforma a la ley 24.240% RCyS 2008, 271(La Ley Online, p.4) Quién lamenta la incorporacion en el
régimen personal del Consumidor y no en el ambito general.
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lectivos, en su totalidad al peticionante*! o bien, distribuirlo entre el peticio-
nante y entidades de bien comun, evaluando en el caso concreto la adecuada
distribucién de incentivos sociales*?, acabando el prolongado debate sobre el
posible enriquecimiento sin causa de la victima que obtenga una sentencia
favorable®.

No obstante, en contradiccién con la interpretacion logica de la regla, entre los
Fundamentos del Anteproyecto se enuncia:

Desde el punto de vista dogmatico, si la sancién se aplica sélo a los
derechos de incidencia colectiva, que son indivisibles y no dan lugar
a derechos subjetivos, no es admisible que el peticionante cobre. No
tiene un derecho subjetivo; actiia como un legitimado extraordinario.
Por esta razén es que el dinero va a un patrimonio de afectacion. El juez
puede darle un destino mediante resolucion fundada, pero ese destino
es siempre en defensa del bien colectivo, ya que no podria, fundada-
mente, ddrselo a quien no tiene un derecho subjetivo44'

Con esto, quedaria descartada la posibilidad de otorgar parte de la condena al
peticionante particular. La Comision entendi6 que destinar fondos ala victima
peticionante no resultaba deseable, dado que existen suficientes estimulos para

41 Algunos autores entienden que en la medida que los afectados por el dafio sean determinados,
las condenas punitivas deben serles otorgadas. Véase LARRONDO, FEDERICO M., “Los dafios
punitivos”, LA LEY 2000-A, 1111 (La Ley Online, p.3).

42 Sobre el destino de las condenas, véase IRIGOYEN TESTA, MATIAS, Op. Cit., (Abeledo Perrot
Ne: 0003/012583, pp.10-13). El autor destaca que en el marco de los dafios punitivos excede el
campo de la compensacion del dafio dado que tiende a la punicién y prevencion de ciertos ilicitos.
En virtud de ello, no existe objecion a la posibilidad de destinar las condenas a la victima. Mas atin
en casos de dafios de bienes irreparables (ilicitos contra la vida, la salud, la intimidad, el honor,
libertad, imagen, etc.) donde implicaria una compensaciéon menos imperfecta. A su tiempo, ges-
taria incentivos necesarios para accionar judicialmente, como es en el caso de los denominados
“micro-ilicitos” aumentando la probabilidad de condena. En otros casos, destinar la penalidad
en todo o en parte hacia el Estado, las entidades de bien publico, las ligas de consumidores o
de proteccién de medio ambiente, los fondos de reparacion civil resulta conveniente, para evi-
tar acuerdos extrajudiciales que reduzcan la disuasion o bien, para evitar una excesiva litigacion,
conformando los incentivos de prevencion entre victima y victimario. Concluye el autor, que es
recomendable como minimo que se otorgue un porcentaje a la victima en todo caso, de modo de
no aniquilar los necesarios incentivos al respecto.

43 Véase BUSTAMANTE ALSINA, JORGE, “Los llamados «dafios punitivos’ son extrafios a nues-
tro sistema de responsabilidad civil, LA LEY 1994-B, 860 - Responsabilidad Civil Doctrinas
Esenciales Tomo III, 01/01/2007, 267 - Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo II,
01/01/2009, 309 (La Ley Online, p. 4). Se ha entendido que la indemnizacién solo tiene por limite
la extension del dafio, su superacion constituiria un enriquecimiento sin causa de la victima ajeno
a nuestro sistema de responsabilidad civil.

4 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Documento digital, p. 181).
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accionar, entre ellos la posibilidad de litigar sin pagar tasa de justicia y la re-
gulacién de una legitimacion amplia. Ello bastaria para garantizar el adecuado
acceso a la justicia. Entiende finalmente la Comisién que destinar parte de la
condena al peticionante puede tener sentido en el ambito anglosajon pero no
en nuestro sistema juridico.

Tales conclusiones no parecen adecuadas en la medida que no valoran ade-
cuadamente la necesidad de generar incentivos adecuados para efectivizar la
tutela de derechos, ni observan las fallas a priori de nuestro sistema de jus-
ticia —su enervada lentitud, bajas tasas de interés respecto de los niveles de
inflacion— ni tampoco la indispensable evaluacion de los costos de transac-
cién que implica un proceso en razones de tiempo y de honorarios. De igual
manera, los importantes montos que puede involucrar un proceso de dafios
punitivos, tornarian dificultoso el inicio de acciones en general.

Debe observarse, sin embargo, que en caso de aprobacion de la normativa en
su actual redaccion, los mentados fundamentos no poseen fuerza legal, por
lo que quedaria finalmente en la prudencia jurisprudencial evaluar el destino
apropiado de las condenas, de modo de no tornar obsoletos los mentados pro-
positos de disuasion y sancion del instituto.

d. Peticion de parte

La sanci6n pecuniaria disuasiva nunca procede de oficio. Poseen legitimacion acti-
va para reclamar quienes pueden peticionar la tutela de los derechos de incidencia
colectiva. La legitimacién es muy amplia: defensores, asociaciones de consumido-
res, indigenas, ambientales, antidiscriminatorias, los afectados, es decir, la sociedad
civil en su conjunto. Un sujeto puede iniciar un pleito reclamando el resarcimiento
de danos individuales (cobrara una indemnizacion que ingresard a su patrimonio)
y pedir la aplicacion de la sanci6n, o sdlo esto ultimo™.

e. Graduacion y limites de la condena

Su monto se fija prudencialmente por resolucion fundada del juez. La regla
general es que el dafo se resarce por equivalencia o por satisfaccion, pero el
juez no puede apartarse de la prueba o usar su prudencia. En cambio, en la
sancion, no hay prueba directa para la cuantificacion y por ello se alude a la
fijacion prudencial®.

45 Fundamentos del Anteproyecto de Cdigo Civil y Comercial de la Nacién (Documento digital, p. 180).
46 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Documento digital, p. 180).
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Se mencionan como reglas de apreciacion “(...)la gravedad de la conducta del
sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los
efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y la posible existencia
de otras sanciones penales o administrativas.”

Estas tltimas reflejan en gran medida la elaboracion doctrinaria®’, hasta el
momento, de pautas de graduacion de la condena, dejando una amplia dis-
crecionalidad al juez. Finalmente, se dispone que si la aplicacién de conde-
naciones pecuniarias administrativas, penales o civiles respecto de un hecho
provocara una punicion irrazonable o excesiva, el juez debera computarlas a
los fines de lo previsto en la norma. En tal supuesto de excepcion, el juez podra
dejar sin efecto, total o parcialmente, la medida.

Resulta destacable, que no se estipulen topes a la cuantia de la condena, de
conformidad con lo resuelto en la doctrina respecto de la inconveniencia de
estos en la reglamentacion del régimen del consumidor, dado que el monto de
la sancidn debe observar las particulares circunstancias del caso, condicionada
al logro de los propositos de disuasion y prevencion. Tales topes se han justifi-

47 En tal sentido, en las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999), la Comisién
n. 10 sefialé por unanimidad que “deben considerarse como pautas orientadoras para la fijacion
de la cuantia de la condenacion punitiva, entre otras, los siguientes: a) la indole de la inconducta
del dafador; b) el beneficio obtenido por éste; c) su caudal econdmico; d) la repercusion social de
su inconducta o del dafio ocasionado; e) la posibilidad de la reiteracion de la conducta vituperable
si no mediara condena pecuniaria; f) la naturaleza de la relacion entre el danador y el danado; g)
la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas, en cuanto ellas puedan con-
ducir a una sancion excesiva o irrazonable; h) la existencia de otros damnificados con derecho a
reclamacion; i) la actitud del danador con posterioridad al hecho que motiva la pena” [citado por
SPROVIERI LUIS E., Op. Cit.,(Abeledo Perrot N°: 0003/015188,p.12)].

Asimismo, desde el enfoque del Analisis Economico del Derecho, puede observarse un estudio
de gran interés realizado por Matias Irigoyen Testa, quién luego de plantear la procedencia de los
dafios punitivos como una herramienta frente a la produccién de danos ineficientes —vale decir
aquellos en donde la valuacién monetaria del dafio esperado ( cuantia del dafio por probabilidad
de su desarrollo) es mayor que el importe necesario para prevenirlo— adopta como pautas de
cuantificacion , entre otras, la probabilidad de reclamo efectivo por las victimas, la probabilidad
de condena por dafios compensatorios y la probabilidad de condena por dafios punitivos, lo que
arrojaria la “responsabilidad esperada” respecto del dafiador en cada caso concreto, arrojando la
medida del incentivo hacia niveles dptimos de precaucion del dano y evitacion de dafios inefi-
cientes. Estas pautas permiten evaluar la especulacion del autor con la baja probabilidad de ser
condenado por el valor total del dafio y tienden a generar la internalizacién de los costos por la
actividad que los genera distribuyendo los incentivos hacia el nivel de prevencion social deseado.
El proposito esperado es procurar que el “costo privado del potencial dafiador” (su responsabili-
dad esperada) sea igual al “costo esperado por los accidentes” (danos esperados). Caso contrario el
dafiador nunca tendrd los incentivos adecuados para adoptar el nivel de precaucién éptimo. Véase
IRIGOYEN TESTA, MATIAS, Op. Cit. (AbeledoPerrot Ne: 0003/012583, pp.6-8).
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cado alegando una pretendida naturaleza penal al instituto, lo cual es un error.
Los dafos punitivos poseen naturaleza civil. En tal sentido se ha expresado la
doctrina nacional, y los precedentes del Maximo Tribunal de los Estados Uni-
dos. Solamente una condena adecuada para alcanzar la disuasién, mediante la
funcién accesoria de sancién, conduce al punto de equilibrio 6ptimo de mer-

cado, internalizando los costos sociales en la produccion de bienes*.

f. Finalidad de la figura

Se estipula como finalidad expresa la disuasiva. Entre los fundamentos del
Proyecto se expresa “tiene finalidad disuasiva de la conducta de quien actta
con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva™. En con-
formidad, se adoptaria a su tiempo, la propia denominacién de “sancién pe-
cuniaria disuasiva’.

Aunque con algunas variantes, todos los autores que se han dedicado al tema
sefialan entre las finalidades del instituto las siguientes: a) sancionar al agente
danador; b) disuadir en particular y en general; ¢) prevenir hechos lesivos
similares; d) desmantelar las utilidades o lucro que el responsable pueda haber
tenido el ilicito. Sin embargo, los diferentes juristas priorizan o combinan de
manera heterogénea tales propodsitos de la figura en analisis.

Con respecto 