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NOTA PRELIMINAR

Durante el Gltimo afio de actividades la agenda del Instituto de Ciencias Penales
estuvo marcada por la cuestion de las posibles derivaciones del nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion en distintos campos del Derecho Penal. A tal objeto, algunas de
nuestras sesiones quincenales se vieron enriquecidas por el aporte de destacados civilis-
tas —los Doctores Juan Carlos Palmero, Gabriel Tavip, Aldo M. Azar y Manuel Cor-
net—, quienes ofrecieron su experiencia y sus valiosos puntos de vista sobre la materia.

En buena medida, los debates que propiciaron estas visitas se hallan recogidos
en los siguientes articulos que componen el sumario de este segundo nimero de los
Cuadernos de Ciencias Penales.
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uniones convivenciales para el supérstite. Usurpacion y cementerios privados.
Fraudes por abuso de posicion dominante. Reglas de dominio y derechos reales.
Conjuntos dominiales. Posesion de sucesores. Circunvencion de incapaces y
matrimonio in extremis
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Responsabilidad parental y delitos derivados de las relaciones de
familia: incidencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Carlos Julio Lascano

1. Cuando en 1993 entro en vigencia de la ley 24270 ya se advertia que los tipos delicti-
vos incorporados por dicha ley complementaria del Cdodigo Penal tenian una cercana
vinculacion con el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, tipifi-
cado en 1950 por otra ley de esa naturaleza, la 13944.

La reciente entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial (en adelante CCC)
nos brinda la oportunidad de reflexionar sobre la incidencia de dicha reforma en las le-
yes 13944 y 24270, y al mismo tiempo hacer un balance del impacto que la intervencion
del Derecho Penal ha ejercido respecto de los conflictos familiares que busco solucio-
nar.

2. Con respecto al delito de incumplimiento del deber alimentario centraremos nues-
tra atencion en los dos primeros articulos de la ley 13944.

El art. 1° conmina las penas alternativas de prision de un mes a dos afios o0 multa
de setecientos cincuenta a veinticinco mil pesos “a los padres que, aun sin mediar sen-
tencia civil, se sustrajeren a prestar los medios indispensables para la subsistencia a
su hijo menor de dieciocho afos, o de mas si estuviese impedido”.

A su vez, el art. 2° dispone: “En las mismas penas del articulo anterior incurri-
rén, en caso de sustraerse a prestar los medios indispensables para la subsistencia, ain
sin mediar sentencia civil: a) el hijo, con respecto a los padres impedidos; b) el adop-
tante, con respecto al adoptado menor de dieciocho afios, o de mas si estuviere impedi-
do; y el adoptado con respecto al adoptante impedido; c) el tutor, guardador o curador,
con respecto al menor de dieciocho afios o de mas si estuviera impedido, o al incapaz,
que se hallaren bajo su tutela, guarda o curatela; d) el cényuge, con respecto al otro no
separado legalmente por su culpa”.

La conducta tipica consiste en sustraerse a prestar los medios indispensables
para la subsistencia, o sea, no brindar los medios econémicos necesarios para la satis-
faccion de las necesidades basicas del sujeto pasivo (alimentacion, vestimenta, vivienda
y asistencia médica). Es un delito especial de omisidn simple, de peligro abstracto y
permanente.

3. La Convencion sobre los Derechos del Nifio (arts. 3, 4, 24 incs. a, b, c, d y e, y 27),
a la que nuestro pais habia adherido en virtud de la ley 23849 de 1990, fue dotada de
jerarquia constitucional por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional reformada en
1994; en ella se obliga a los Estados partes a asegurar la proteccion y el cuidado necesa-
rios para el bienestar del menor mediante la proteccion de la familia y el cumplimiento
de los deberes de los padres, las instituciones asistenciales y demas responsables de los
menores; la adopcion de medidas legislativas y administrativas necesarias dentro del
marco de la cooperacion internacional.

El Libro Segundo del nuevo CCC regula las relaciones de familia. En el Titulo
I (“Matrimonio”), el capitulo 7 (“Derechos y deberes de los conyuges), el art. 432 CCN
establece que los conyuges se deben alimentos entre si durante la vida en comun y la
separacion de hecho; con posterioridad al divorcio, la prestacion alimentaria sélo se
debe en los supuestos previstos en el art. 434 de dicho Codigo o por convencion de las
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partes. Dicha obligacion se rige por las reglas relativas a los alimentos entre parientes en
cuanto sean compatibles.

El Titulo 3 se ocupa de las uniones convivenciales; en el Capitulo 3, el art. 519
establece como novedad que los convivientes se deben asistencia durante la convi-
vencia. En un Derecho Penal de minima intervencion no se entiende bien la subsisten-
cia de delitos de accién privada, por lo que creemos gque no seria plausible agregar en
ese elenco al integrante de una unién convivencial que incumple la prestacion alimenta-
ria respecto del otro integrante.

4. Doctrina y jurisprudencia coinciden en sefialar que de la ley 13944 surge una obliga-
cién autonoma de la civil, con la cual presenta una serie de diferencias. En efecto:
mientras en la ley penal el alcance de la obligacién alimentaria solo se refiere a lo in-
dispensable para subsistir, ello no ocurre en el Codigo Civil anterior ni en el art. 659
del nuevo Cddigo.

5. Con respecto al delito de impedimento de contacto de los padres con sus hijos no
convivientes, doctrina y jurisprudencia prevalecientes sostienen que bien juridico tute-
lado por la ley 24270 es el especifico derecho-deber de los padres no convivientes de
visitar a sus hijos de edad no emancipados, para tener una adecuada comunicacion con
éstos y posibilitar la supervision de su educacion, que surge de la responsabilidad paren-
tal, regulada por los arts. 638, 639, 649, 652 y cc. del nuevo Cédigo Civll.

Como vimos respecto del delito de la ley 13.944, la descripcién de las conduc-
tas de los tipos bésicos y agravados de la ley 24270, no se adecua exactamente a la dis-
posicién del C. Civil, pues ha sido formulada de modo auténomo, pudiendo también
resguardar —en ciertos casos- el derecho de visita del padre privado de la patria potestad
sobre sus hijos o cuyo ejercicio se encuentra suspendido. En el nuevo Cdédigo Civil el
art. 700 contempla las distintas situaciones que determinan que cualquiera de los proge-
nitores puede ser privado de la responsabilidad parental. A su vez, el art. 702 regula los
supuestos en que el ejercicio de tal responsabilidad puede ser suspendida.

La conducta tipica consiste en impedir u obstruir el contacto de menores de edad
con sus padres no convivientes, no siendo exigible la violacion de una sentencia dictada
en sede civil que haya establecido un régimen de visitas. Tampoco se requiere la exis-
tencia previa de dicho régimen acordado por los padres. Ello se desprende del art. 3°,
inc. 2°, segundo supuesto, de la ley 24270, que también contempla el caso de ausencia
de dicho régimen.

Su estructura es la de un tipo permanente, porque, por la naturaleza del bien
ofendido, la consumacidon se prolonga en el tiempo hasta el momento en que se resta-
blezca la comunicacién entre padres e hijos, tal como dispone el inc. 1° del art. 3° de la
ley 24270.

En este sentido se ha pronunciado la Camara de Acusacion de Coérdoba en el
caso “Loutayf, Hilda Cristina — Impedimento de contacto” (A.I. n° 426 del 20-12-
06), con el excelente primer voto de Gabriel Pérez Barbera, que constituye una verdade-
ra bisagra en la interpretacion de este delito. Tal criterio fue ratificado por el voto mayo-
ritario de la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba (Dras. Aida Tarditti
y Mercedes Blanc de Arabel), en auto n°® 47 del 23-3-11, en la causa “Calos de Vit, Vi-
viana Natacha p.s.a. impedimento de contacto — Recurso de Casacidn). El voto disidente
de la vocal Maria Esther Cafure de Battistelli, basado en la opinion del Prof. Justo Laje
Anaya, sostuvo que para realizar la accion tipica “basta un solo hecho de impedimento
u obstruccion”.
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6. Dijimos en 1994 que “mantener la penalizacion de las conductas previstas en la Ley
24.270 significa aceptar para el delincuente la disminucion de un bien juridico, en este
caso, la libertad. Y como toda pena, debe responder al principio de la minima suficien-
cia, es decir, que debe representar el maximo de eficiencia con el minimo de lesion™”.

La incorporacion en ese mismo afio, con jerarquia constitucional de distintos
tratados internacionales de Derechos Humanos (art. 75 inc. 22 C.N.), implicé la consa-
gracion expresa del postulado del Derecho Penal como ultima ratio, es decir, el princi-
pio de subsidiariedad.

Por ello, no consideramos conveniente reformar la ley 24.270 para agregar como
nueva hipotesis delictiva la conducta de quienes tienen a su cargo el cuidado de perso-
nas menores de edad, enfermas o imposibilitadas, que implique el incumplimiento reite-
rado del deber de permitir la comunicacién de aquéllas con sus ascendientes, descen-
dientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad en primer grado,
incorporado por el art. 555 del nuevo Cddigo Civil. Igual reflexion nos merece el de-
recho de comunicacién de quienes justifiquen un interés afectivo legitimo, consagrado
por el art. 556 C.C.C. Un Derecho Penal de minima intervencion no debe recurrir sin
mas a la pena cuando son suficientes las medidas razonables que un juez puede imponer
para asegurar la eficacia del régimen comunicacional establecido por sentencia o por
convenio homologado, previstas por el art. 557 del mismo texto legal. Ante el incum-
plimiento reiterado del deber de comunicacion estimamos preferible que los jueces de
Familia acudan con mayor frecuencia a la aplicacion de sanciones conminatorias 0 as-
treintes.

7. Lamentablemente, la realidad confirmd nuestro escepticismo sobre la tipificacion
como delitos de aquellas conductas que —como ya ocurria con el incumplimiento de los
deberes alimentarios- estan relacionadas con el ambito familiar. EI Derecho Penal sélo
esta legitimado para intervenir en los conflictos extremos que evidencien una gravisima
y persistente conducta antijuridica y no puedan ser solucionados por el Derecho de Fa-
milia.

! Suérez, Maria de las Mercedes — Lascano (h), Carlos Julio, EIl impedimento de contacto de los hijos
menores con sus padres no convivientes, Advocatus, Cérdoba, 1994, pp. 96 y 97.
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Delito de usurpacion, propiedad indigena comunitaria y error:
incidencias del Codigo Civil y Comercial de la Nacion

José Daniel Cesano

1. Lo que la ley penal protege, a través de las figuras previstas en el Libro Il, Titulo VI,
Capitulo VI del Cadigo (usurpacion) es el ejercicio de facultades originadas en derechos
reales que se ejercen sobre un inmueble, “ya procedan del dominio o de otras circuns-
tancias o relaciones; o sea, la tenencia, la posesion o el ejercicio de otro derecho real
gue permite la ocupacién total o parcial del inmueble™™.

Desde el punto de vista de la imputacion subjetiva, los incisos 1° y 2°, del articu-
lo 181 del Cédigo penal?, son tipos delictivos dolosos, que se satisfacen con el conoci-
miento y voluntad de realizar el despojo mediante alguno de los medios comisivos pre-
vistos (inciso 1°) o con iguales exigencias (conocimiento y voluntad) de alterar o des-
truir los limites dominicales®.

Especialmente en los casos de usurpacién por despojo, la doctrina cientifica sos-
tiene que “la ignorancia Yy el error (p.ej., sobre la existencia de la tenencia por parte de
un tercero) puede llegar a eliminar la culpabilidad™.

2. La investigacion jurisprudencial pone en evidencia la existencia de casos en los que, a
miembros pertenecientes a comunidades originarias, se les ha atribuido el delito de
usurpacién; no obstante lo cual se ha arribado a una decision absolutoria en funcién del
error. En términos generales, los argumentos desarrollados se vinculan con la existencia
de un error de prohibicion culturalmente condicionado o de un error sobre la existencia
0 extension de una situacion justificante®.

3. ¢Qué incidencia puede tener, en este contexto, el articulo 18 del Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacion [en adelante CCyCN]?

Dispone este texto, que es consecuencia del reconocimiento constitucional deri-
vado del articulo 75, inciso 17, de la Carta Magna®, que: “Las comunidades indigenas
reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las tierras que tra-
dicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo humano
segun lo establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17
de la Constitucion Nacional”’.

! CREUS, C. - BUOMPADRE, J. E., Derecho penal. Parte especial, T° 1, 72 edicién, Ed., Astrea, Bs. As.,
2007, p. 611.

% Nos limitamos a ellas porque, jurisprudencialmente, los casos detectados, respecto de la temética que
analizamos, se vinculan con aquellas figuras.

¥ ABOSO, Gustavo, Cédigo penal de la Republica Argentina. Comentado, concordado, con jurispruden-
cia, Ed. BdeF, Montevideo — Buenos Aires, 2012, pp. 1000/1001.

* CREUS — BUOMPADRE, Derecho penal..., T° 1, op. cit., pp. 616/617.

> Al respecto, cfr. CESANO, José Daniel, Los encuentros de la Antropologia con el saber juridico — pe-
nal, Ed. BdeF, Montevideo — Buenos Aires, 2015, pp. 53/54.

® Asi lo reconoce, invariablemente, la doctrina que se ocupa del citado articulo. Al respecto, cfr., por
todos, BUERES, Alberto J. (direccion), Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Analizado, comparado y
concordado, T° 1, Ed. Hammurabi, Bs. As., 2015, p. 76.

" El texto legal sancionado finalmente (que transcribimos en el texto), fue el producto de las reformas que
se introdujeron durante el tramite parlamentario. EI Proyecto remitido por el Poder Ejecutivo Nacional, en
cambio, establecia en su articulo 18: “Las comunidades indigenas con personeria juridica reconocida
tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria de sus tierras segun se establece en el Libro Cuarto,
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Como primer aspecto de analisis se hace necesario precisar como se configura el
ambito regulatorio, en esta materia, a partir del texto del citado articulo 18 del CCyCN.

Las interpretaciones al respecto no parecen ser uniformes. En este sentido, es
posible observar, al menos, dos posiciones®:

Por una parte, existen autores que identifican la “ley” que menta el articulo 18
CCyCN con la ley 23.302 (modificada por ley N° 25.799) - Ley sobre Politica Indigena
y apoyo a las Comunidades Aborigenes —° .

Otra postura, en cambio, distingue dos categorias de tierras; esto es: a) las que
tradicionalmente ocupa la comunidad y b) en forma adicional, aquellas otras que resul-
ten aptas y suficientes para el desarrollo humano, que puedan corresponder a los pue-
blos originarios, segin una “ley especial a sancionarse™™’.

Desde nuestra perspectiva, la segunda es la postura mas razonable; teniendo en
cuenta para ello canones interpretativos linglisticos y sisteméticos. Desde la perspectiva
gramatical, la conjuncion copulativa empleada por el legislador, estaria avalando esta
doble categoria. Por otra parte, pareciera que el modo adverbial utilizado por el precepto

Titulo V, de este Codigo. También tienen derecho a participar en la gestién referida a sus recursos natura-
les como derechos de incidencia colectiva”. Por su parte, el articulo 2028 del proyecto (que sistematica-
mente se ubicaba en el Libro de los Derechos Reales, Titulo V, bajo el epigrafe “Propiedad Comunitaria
Indigena”) disponia: “La propiedad comunitaria indigena es el derecho real que recae sobre un inmueble
rural destinado a la preservacion de la identidad cultural y el habitat de las comunidades indigenas”. El
texto proyectado fue objeto de criticas. Asi “se cuestiono que a las comunidades indigenas se las conside-
rara personas juridicas privadas (pues ellas debieron ser encuadradas como personas juridicas publicas no
estatales); que resultaba inconveniente tipificar la propiedad comunitaria indigena como un derecho real
mas del nimero cerrado, y mas genéricamente se objetd su regulacién en el codigo civil. Todavia, se
agregd que la preceptiva propuesta no superaba los estandares minimos de la Constitucion Nacional y del
derecho internacional exigible” (cfr. ALTERINI, Jorge H. [Director general] — TOBIAS, José W. [Direc-
tor del tomo], Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético, T° 1, Ed. La Ley, Bs. As., 2015,
p. 132). La Comision Bicameral recogié estas observaciones y, en consecuencia, sustituy6 el proyectado
articulo 18, en consonancia con la supresion de los articulos relativos a la propiedad comunitaria indige-
na (arts. 2028 /2036). Como una buena muestra de las criticas realizadas al texto proyectado originalmen-
te cfr. CACCIAVILLANI, Pamela, “;Un Codigo para una sociedad multicultural? Algunas reflexiones
histérico — juridicas sobre el proceso de unificacion de los Cddigos Civil y Comercial en Argentina”,
Revista Electronica del Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja”, Afio IX, Numero 15, 2015,
disponible en:  http://www.derecho.uba.ar/revistagioja/articulos/R0015A009_0003_investigacion.pdf
Accedido: 19/2/2016. Alli la autora expresa: “En una realidad latinoamericana caracterizada por la multi-
culturalidad el tema de los pueblos originarios y su regulacion juridica no puede dejar de debatirse. En
Argentina la reforma constitucional de 1994 reconocié la preexistencia y derechos de las comunidades,
entre ellos el derecho al territorio. En relacién a este tema, el proyecto de Cédigo en un contexto comple-
tamente distinto al primero dio tratamiento expreso a este tema a través de la incorporacién de la propie-
dad comunitaria indigena como un derecho real. Mediante este ropaje juridico la vinculacién de los pue-
blos originarios con sus tierras fue desnaturalizada y reducida a una categoria patrimonialista. El conteni-
do de esta forma de propiedad desarrollado por instrumentos internacionales, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la propia Constitucion Nacional no fueron receptados por el proyecto. Esta falta de
didlogo muestra que el proyecto no estaba en consonancia con el texto constitucional.” (p. 36).
8 Decimos “al menos” porque autores como Jorge H. Alterini, Cédigo Civil y Comercial Comentado.
Tratado Exegético, T° 1, op. cit., p. 133, reconoce cuatro categorias de tierras comunitarias. En efecto,
ademas de las dos que, segun el parecer de este autor, reposan en el art. 18 CCyCN, los articulos 14, inc.
1°y 16, inc. 4°, del Convenio 169 de la OIT, darian lugar a otras dos categorias.
% Asi, LORENZETTI, Ricardo Luis (Director), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, T° I,
Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2014, p. 84.
% ALTERINI, Jorge H. [Director general], Codigo Civil y Comercial Comentado..., T° 1, op. cit., p. 132.
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(“tradicionalmente”) se concreta en aquellas tierras cuya adf'udicaci(')n corresponde a las
comunidades en los términos del articulo 7 de la ley 23.302™.

4. ¢;Qué sucederia si un miembro de un pueblo originario realizase actos de tenencia,
posesion o dominio sobre tierras que considera erroneamente como propiedad comuni-
taria?

Esos actos pueden ser configurativos de alguna de las figuras de usurpacion
cuando, aquella tenencia, posesion o dominio, correspondan legitimamente a terce-
ros*.

Sin embargo si el error no fuese imputable (articulo 34, inciso 1°, Cédigo Penal
[en adelante CP.]) aquella conducta no producird, respecto de su autor, consecuencias
juridico penales.

Desde luego que, si el déficit de conocimiento recae sobre extremos facticos
(V.gr. creer, equivocadamente, que la propiedad comunitaria se extiende hacia tal o cual
sector, cuando no es asi), la solucion dogmatica debiera reconducirse a un error de tipo.

Sin embargo, es posible que el caso pueda subsumirse, también, en un error so-
bre la existencia misma de una causa de justificacion — ejercicio legitimo de un derecho
(art. 34, inciso 4°, CP) -.

Justamente en relacion a esta ultima situacion es que, la nueva disposicion del
CCyCN puede generar alguna incidencia particular.

Y sostenemos esto porque, de acuerdo a como sea interpretado el art. 18
CCyCN, sera la extension que pueda adjudicarse a tal derecho (propiedad comunitaria
de las tierras).

En tal sentido, quienes consideren que dicha norma no se identifica exclusiva-
mente con aquellas tierras adjudicadas en funcion del articulo 7, 1° parrafo, de la ley
23.302; receptando, dentro del concepto de propiedad comunitaria a una segunda cate-
goria conformada por aquellas superficies que resulten aptas y suficientes para el desa-
rrollo humano, que puedan corresponder a los pueblos originarios (segiin una “ley espe-
cial a sancionarse”); podrian entender que el CCyCN esta autorizando la realizacion de
actos sobre tierras que, no obstante no estar situadas en el lugar donde habita la comu-
nidad, pudiesen resultar aptas para su desarrollo. La situacion ain puede complicarse
mas si se completa esta norma (art. 18 CCyCN), conforme a esta interpretacion, con los
articulos 14, inc. 1° y 16, inc. 4°, del Convenio 169 de la OIT; las cuales, segun algunas
opiniones, estarian conformando otras dos categorias diversas™.

El miembro de una comunidad que realice estos actos conforme a la interpreta-
cion de esta cobertura normativa estaria obrando en la creencia de que su situacion se
encuentra amparada por una regla juridica que asi lo autoriza; motivo por el cual, aque-
llos actos, aparecerian, en su percepcion, como el ejercicio legitimo de un derecho. Esta
creencia, sin embargo, podria ser erronea desde que, el art. 18 CCyCN se limita a de-
terminar una segunda categoria de tierras, pero lo hace por remisién a una ley que,
hasta el momento, no ha sido dictada por el Congreso de la Nacién™*.

11 Expresa el articulo 7, 1° parrafo, de la ley 23.302: “Disponese la adjudicacion en propiedad a las comu-
nidades indigenas existentes en el pais, debidamente inscriptas, de tierras aptas y suficientes para la ex-
plotacion agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal, segin las modalidades propias de cada
comunidad. Las tierras deberan estar situadas en el lugar donde habita la comunidad (...)".

12 Es decir: cuando juridicamente no sean tierras integradas dentro de la propiedad comunitaria.

13 Al respecto, ver la bibliografia sefialada en la nota n° 8.

4 Recuérdese que, de acuerdo a esta interpretacion, la ley a que alude el art. 18 no se identifica con la ley
23.302.
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5. La fuente de una situacion justificante debe descansar en la ley. Por supuesto que no
debe tratarse exclusivamente de una norma juridico — penal. En rigor, como correcta-
mente apunta Maurach — “el numero de causales de justificacion es pequeﬁisimo”lS;
debiendo consultarse, para determinarlas, la totalidad del ordenamiento juridico’®. Sobre
tal base, es evidente que la mayor o menor latitud interpretativa que se dé respecto del
art. 18 CCyCN, puede tener una marcada incidencia al momento de evaluar la posibili-
dad de una concurrencia de un error sobre la existencia de un ejercicio legitimo de un
derecho. En este sentido estimamos que la ambiguedad del citado precepto, lo torna
inconveniente. Por tal razon hubiese sido mas apropiado no introducir esta clausula vy,
en su lugar, regular integralmente la propiedad comunitaria de la tierra en una ley
especial; basada en estudios antropoldgicos que diesen sustento empirico al legislador.

> MAURACH, Reinhart — ZIFF, Heinz, Derecho penal. Parte general, T° 1, Bs. As., Ed. Astrea, 1994, p.
428 (Trad. J. Bofill Genzch y E. Aimone Gibson).
1 CESANO, José Daniel, “Tendencias actuales de la teoria general de las causas de justificacion”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI. Derecho penal. T° Il — Coedicion Pontificia Univer-
sidad Javeriana — Temis, Bogot4, 2010, p. 403.
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Posible impacto de las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la
Nacién en nuestro Codigo Penal respecto al exceso en las causas de
justificacion y al abuso del derecho

Ana Maria Cortés*

RESUMEN: El objetivo de este trabajo es tratar de visibilizar el posible
impacto de las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
en una interpretacion congruente del sistema juridico para la aplicacion
del Cadigo Penal, especialmente en lo relativo al Exceso en las Causas de
Justificacion y al Abuso del derecho.

PALABRAS CLAVES: Impacto. Codigo Civil y Comercial. Codigo Pe-
nal. Justificacién. Exceso. Abuso.

INTRODUCCION

Para la redaccion de este documento se analizaron, especialmente, las disposi-
ciones del Codigo Civil y Comercial sancionado por Ley 26994/14, sus Fundamentos,
el Caodigo Civil derogado, el Cédigo Penal y sus Proyectos de reforma, ademas de tex-
tos de Doctrina y Jurisprudencia. Se considera relevante lo dispuesto por el art. 10 del
Caodigo Civil y Comercial (texto semejante al art. 1071 del Codigo Civil anterior) que
nos provee de las voces a partir de las cuales es viable realizar el presente escrito.

Atento a que los derechos deben ejercerse de acuerdo a la ley, la moral y las
buenas costumbres, de asi no hacerlo aparecen el exceso, el abuso y el fraude a la ley.

Desde la Jurisprudencia, es en la legitima defensa, en el derecho de correccidn
de los padres, en el estado de necesidad y en el cumplimiento de un deber por parte de
funcionarios policiales, donde encontramos la mayor cantidad de situaciones de excesos
resueltos por los Tribunales del fuero penal. El temor de repeticion de la agresion, el
miedo, el que repele el ataque injusto en las condiciones de la legitima defensa y sigue
castigando a la victima inerte por los golpes recibidos, el error en la apreciacién del pe-
ligro o en los medios para la repulsa, el pensar que es victima de un ataque que no exis-
te, son algunas causas de la conducta exagerada®.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El desafio de este estudio es tratar de percibir los impactos que podrian tener las
disposiciones del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion para la interpretacion y
aplicacion de nuestro Derecho Penal en los casos en los cuales se deba recurrir a estas
disciplinas para la solucidn del conflicto.

Si bien son varias las instituciones contenidas en el Cédigo Civil y Comercial
vigente que se mantienen semejantes a las disposiciones del Cddigo Civil, existen otras

! Ana Maria Cortés. Abogada. Ex Profesora de Derecho Penal | de la Facultad de Derecho y Ciencias
Saociales, UNC y de la Facultad de Abogacia, UBP. Cérdoba. Ex Directora del Departamento de Concur-
sos Docentes de la FDYCS de la UNC. Miembro Titular del Instituto de Ciencias Penales de la Academia
de Nacional de Derecho de Cérdoba.

2 Cortés, Ana Maria. “Un breve andlisis sobre el ir més alla de lo permitido. Exceso y error en las causas
de justificacion”. Conferencia dictada en las Jornadas de Homenaje al Dr. Jorge de la Rua. Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales UNC. Cérdoba, 18 de septiembre 2015.
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areas donde el cambio de paradigma es notorio y las modificaciones producidas regulan
las nuevas costumbres existentes en la sociedad actual.

I1. DESLINDE AL MARCO TEORICO

Este analisis comparativo minimo del articulado de los cuerpos legales bajo es-
tudio, nos lleva a mantener la posicion de la Unidad del Derecho y que sus ramas, a
pesar de su especialidad, se nutren unas de otras para una comprension coherente de lo
dispuesto en ellas®.

El principio de congruencia, en la interpretacion sistematica, permite la aplica-
cion de la interdisciplinariedad constructiva del universo juridico pero sin perder el De-
recho Penal su autonomia para la aplicacion de sus normas, siendo su caracter no sélo
sancionatorio sino, en ciertos casos, constitutivo de ilicitudes tanto para restringir o am-
pliar los dispuesto en otras ramas del Derecho dentro de un marco de legalidad y reser-
va’.

Se puede hacer notar que si bien nuestro Derecho interviene a posteriori de un
hecho considerado delito por la ley, en el Cadigo Civil y Comercial se observa una im-
portante funcion preventiva que de traducirse positivamente en la sociedad, impactaria
en la aplicacion del Derecho represivo disminuyendo el indice de criminalidad.

Nuestras leyes penales, ademas de una funcion retributiva, también poseen una
finalidad de proteccion de bienes juridicos, mediante la prevencién limitada de motiva-
cion a los ciudadanos para que no delincan dentro de un determinado sistema social de
convivencia®.

Aida Kemelmajer de Carlucci®, habla de la funcién de cohesion y del Cédigo
Civil y Comercial como instrumento de integracion al sistema que es posible por la in-
corporacion de los principios que emanan de la Constitucion Nacional y de los Tratado
Internaciones de Derechos Humanos consolidandose con el auxilio de la Jurisprudencia
que se forjara al interpretar y aplicar sus disposiciones.

En consecuencia, el impacto en nuestra disciplina se verificara, especificamente,
con las decisiones de los Jueces al resolver los casos concretos, con las criticas que se le
han hecho a la amplia potestad otorgada a ellos por la clausula del art. 10”.

I1l. RELEVAMIENTO DE DATOS
A partir de la lectura de las disposiciones del Derecho Privado sustantivo en
cuestion, se elabora el siguiente Relevamiento de datos a los fines de considerar su po-

% Sobre la Unidad del orden juridico, la doctrina es pacifica tanto en autores nacionales como extranjeros,
por ej. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Alagia — Slokar. “DERECHO PENAL. Parte general”. Edit. EDIAR.
Buenos Aires. Argentina, 2003. JAKOBS, Giinther al referirse a “El postulado de la unidad del ordena-
miento juridico” en su Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacion. Edit.
Marcial Pons. Madrid, 1997.

* Considerar los Elementos normativos del Tipo penal.

> Conf. MUNOZ CONDE, Francisco — GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. Edit.
Tirant lo blach. Libros. Valencia 2012. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 4% Edicion.
Produccién PPU S.A. Barcelona, 1996.

® Prélogo al Cédigo Civil y Comercial Comentado de Marisa Herrera, Gustavo Caramelo y Sebastian
Picasso. 12 Edicion. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Infojus 2015. Tomo | y sobre la Constitucionali-
zacion del Derecho Privado Patrimonial, ver Codigo Civil y Comercial para la Nacion Comentado. RI-
VERA, Julio César — MEDINA, Graciela. Ciudad Autdnoma de Buenos Aires. La Ley, 2014.

" PRIETO MOLINERO, Ramiro. El abuso del Derecho y el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de
2012. Revista Derecho Privado. Afio I, N° 2. Ediciones Infojus p. 209 y ss. Doctrina.
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sible incidencia en nuestro Derecho Penal positivo sin pretender con ello el agotamiento
del tema.

11.1. EXCESO

Comportamiento que sobrepasa los limites de lo que se entiende socialmente
como correcto, admisible o licito. Cosa que sale en cualquier linea de los limites de lo
ordinario o de lo licito. Sobrepasar lo establecido como normal.
Cadigo Civil y Comercial. Si bien el exceso no esta regulado expresamente, surge, en
general, de un andlisis sobre las disposiciones del Codigo y, especificamente, del Titulo
V, Capitulo 1 sobre “Responsabilidad civil” (arts. 1708 y ss) donde se incorpora en el
art, 1717 “La antijuridicidad” y en el art. 1718 las eximentes de: “Legitima defensa,
estado de necesidad y ejercicio regular de un derecho”. En los Fundamentos se lee que
integran la Responsabilidad tres supuestos: la prevencion, la reparacion y la sancion
pecuniaria disuasiva (arts. 1711 y 1714) Ademas se amplian las normas generales sobre
responsabilidad con las causales de justificacion, asuncién de riesgos, factores de atri-
bucion y consentimiento del damnificado. (Arts. 1718, 1719, 1720, 1721/24). En el art.
1730 se hace referencia al Caso fortuito o Fuerza mayor como eximente de responsabi-
lidad y el art. 1716 menciona el deber de reparar dentro de la funcion resarcitoria.
También hablan del exceso los arts. 376, 1973 y 2386.
Caddigo Penal. Art. 35: “El que hubiere excedido los limites impuestos por la ley, por
la autoridad o por la necesidad, sera castigado con la pena fijada para el delito por
culpa o imprudencia”. El exceso a que se refiere el art. 35 del CP no se presenta como
una figura totalmente autbnoma ya que se basa en los diferentes casos contemplados en
el articulo anterior y, esencialmente, debe preexistir una causal objetiva de justificacion.
Vinculados:
CP. Parte General: Art. 34 incs. 3, 4, 5, 6, 7. CP. Parte Especial: arts. 86.1.2, 111.1,
152. En las denominadas Autorizaciones legales, considerar el Consentimiento del
ofendido, especialmente en la practica de los deportes y en la actividad curativa®. Codi-
go Civil derogado art. 1071 y art. 514.
Proyectos de reforma: El Anteproyecto de Codigo Penal para la Nacion del afio 2014,
en el art 5 del Titulo II: HECHO PUNIBLE, se tratan las: Eximentes y en el art. 6° la
Pena por culpa. Disminucion de la pena, hablando del error de tipo, del error directo e
indirecto de prohibicion (este altimo constituyendo la llamada justificacion putativa) y
del exceso.

I11. 2. ABUSO

Ejercicio de un derecho en sentido contrario a su finalidad propia y con perjuicio
ajeno. Acto realizado usando un derecho objetivamente legal que causa un dafio a un
interés no protegido especificamente por otro derecho”.
Cddigo Civil y Comercial.
Art. 10: Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el cumpli-
miento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningln acto. La ley no

® Respecto a las Autorizaciones médicas ver: Cortés, Ana Marfa. El consentimiento o negativa del menor
al acto médico. Capacidad y posibilidad de consentir. Inst. Ciencias Penales. Academia Nacional de
Derecho de Cdrdoba. Cérdoba, 2015.

° PRIETO MOLINERO, Ramiro J. El abuso del derecho en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de
2012. Revista Derecho Privado. Ediciones Infojus, Afio I, N° 2. Doctrina, p 209y ss. y en RIVERA, Julio
César — MEDINA, Graciela. (Directores) Cédigo Civil y Comercial para la Nacién Comentado. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. La Ley, 2014.
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ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines
del ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la mo-
ral y las buenas costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del
ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la re-
posicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion.

Art. 11: Abuso de posicién dominante. La buena fe y el no abuso del derecho se apli-
can a los casos de abuso de una posicion dominante en el mercado, mas alla de regir
también disposiciones especificas previstas por las leyes especiales.

Art. 14: Derechos individuales y de incidencia colectiva. ...La ley no ampara el ejer-
cicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar el ambiente y a los de-
rechos de incidencia colectiva.

Art. 144. Inoponibilidad de la persona juridica. Constituye una regla de moralizacién
de las relaciones juridicas y de control de orden publico que se eleva a estatus normati-
VO.

Art. 638 y ss. Responsabilidad parental y el art. 647 sobre: Prohibicion de malos tra-
tos.

En el Capitulo 11 de los Contratos de consumo, se hace referencia a las Précticas abu-
sivas sobre este tema en los Arts. 1096 y ss. y en el Capitulo 4 a las Clausulas abusivas:
arts. 1117 al art. 1122.

En Otras Fuentes de las Obligaciones. Seccion 42. Garantias unilaterales, art. 1810,
altimo pérrafo, considera el fraude o abuso del beneficiario.

También se pueden citar la Circunvencion de los incapaces y el art. 2436 que habla
del Matrimonio in extremis.

Vinculados:

Cadigo Penal, art. 20.c.2 del CP al tratar en la Inhabilitacion especial, el abuso en el
ejercicio de la patria potestad. Art. 174. 2: Circunvencion de los incapaces. Codigo
Civil derogado: art. 1071 y art 278. Ley 25156 de Defensa de la Competencia, art. 1.
Constitucién Nacional, arts. 41 y 43. Derechos de incidencia colectiva.

111.3. BUENA FE

La buena fe (del latin, bona fides) es un principio general del Derecho, consis-
tente en el estado mental de honradez, de conviccién en cuanto a la verdad o exactitud
de un asunto, hecho u opinidn, titulo de propiedad o la rectitud de una conducta. Exige
una conducta recta u honesta en relacion con las partes interesadas en un acto, contrato
0 proceso. Reciproca lealtad.
Cddigo Civil y Comercial. Art. 9: Principio de buena fe. Los derechos deben ser
ejercidos de buena fe. La buena fe es la que debe marcar las exigencias para el ejercicio
de los derechos.
Vinculados:
CC derogado, art. 1198.

1. 4. MORAL

Conjunto de facultades del espiritu por contraposicion a fisico. Que no concierne
a lo juridico sino al fuero interno o al respeto humano. La moral esun conjunto
de normas, valores y creencias existentes y aceptadas en una sociedad que sirven de
modelo de conducta y valoracion para establecer lo que esta bien o esta mal. Co-
mo materia de estudio, se centra en el andlisis a distintos niveles (filosofico y cultural,
entre otros) de conceptos como el bien y el mal relativos a la conducta del ser humano
dentro de una sociedad.
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Cddigo Civil y Comercial. En el art. 431 se habla de “el deber moral de fidelidad”
aunque la infidelidad no puede ser invocada como causal para el divorcio (ver art. 438)
siendo también rechazada por la Jurisprudencia y aunque asi no fuera, lo dicho no im-
pactaria en el Codigo Penal ya que el Adulterio fue suprimido por Ley 24453 del
7/3/1995. Se modifica, de esa manera, lo dispuesto en el Codigo Civil derogado (art.
202), desaparece tambien, la obligacion de invocar una causal para el Divorcio.

I11. 5. BUENAS COSTUMBRES

Costumbre: Habito, modo habitual de obrar o proceder establecido por tradicion
0 por la repeticion de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto.
Buenas costumbres: Es la conciencia practica de la dignidad humana expresada en el
respeto que cada persona merece. Mencionada en el art. 21 del Cédigo Civil derogado
al referirse a las convenciones particulares.

I1l. 6. FRAUDE A LA LEY

Fraude: Engafio que se hace para sacar provecho o beneficio, especialmente si
perjudica a alguien, y que esta penado por la ley. Fraude a la ley: Es la realizacion de
una estafa o fraude por medio de un acto o negocio juridico amparandose en una norma-
tiva existente con la finalidad de alcanzar ciertos objetivos que, no siendo los propios de
esa norma, sean ademas contrarios a otra ley existente del ordenamiento juridico. El
fraude de ley puede suponer la nulidad de la norma aplicada si es contraria al ordena-
miento juridico superior.
Cadigo Civil y Comercial. Art. 12. Orden publico. Fraude a la ley. Incorpora el con-
cepto o figura de “fraude a la ley”. Por ello se alude a aquel acto respecto del cual se
invoque el amparo de un texto legal, con el objetivo de lograr un resultado sustancial-
mente analogo al prohibido por una norma imperativa.
El Codigo Civil y Comercial sistematiza normas de Derecho Internacional Privado
que se hallaban dispersas. Se establece el Fraude a la ley en el art. 2598.
Vinculados.
CC derogado: art. 21

CONCLUSIONES

En particular y de manera relevante, observamos que el Cédigo Civil y Comer-
cial, rescata la persona humana colocandola en el centro del sistema juridico con una
mirada puesta en su dignidad®.

En el Ejercicio de los derechos del Titulo Preliminar, Capitulo 3, regula la Buena
fe, el Abuso del derecho, el Abuso de posicién dominante en el mercado y el Fraude a
la ley.

Al hablar de la Responsabilidad civil, en el Titulo V Cap. I, se incorpora un con-
cepto de Antijuridicidad y un listado de Causas de Justificacion.

9 Titulo I: Persona Humana, Capitulo 3°: Derechos y actos personalisimos, también al referirse al Con-
sentimiento, a la Autonomia de la voluntad, etc.

1 Semejante a lo dispuesto en el art. 1071 del Cédigo Civil derogado. En el Cédigo Civil y Comercial
para la Nacion Comentado vigente de Rivera — Medina (citado supra) RABBI BALDI CABANILLAS,
Renato y SOLA, Ernesto, en “El ejercicio de los derechos”, se refieren a la reciproca lealtad en el princi-
pio de Buena fe, siguiendo a Lavalle Cobo y parten de la idea de correccion material como criterio limita-
tivo del Abuso.
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También puede decirse, entre otras cosas, que al disponer en el art. 19 del Codi-
go Civil y Comercial que “la existencia de la persona humana comienza con la concep-
cion”, manteniendo el texto del art. 63 del Codigo derogado, se zanjarian discusiones
sobre el tema, incidiendo en nuestro Codigo Penal en lo relativo al Aborto pero lo dicho
debe vincularse con la Clausula transitoria Segunda del art. 9, Anexo Il de la Ley 26994
que expresa “la proteccion del embrion no implantado sera objeto de una ley especial”
(Corresponde al art. 19 del CCyC de la Nacion) lo que nos llevaria a otra linea de anali-
sis a considerar.

De otro costado, los cambios de paradigmas en el nuevo Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacion, con el fin de adecuarse a la realidad social actual, pueden influir en
nuestra disciplina, en materias como, por ejemplo, el Derecho de Familia en el cual rige
el principio de libertad e igualdad sea en la institucién del Matrimonio o en las Uniones
convivenciales (determinando sus presupuestos) a partir del principio de autonomia de
la voluntad, especialmente en el régimen patrimonial.

Respecto a la Responsabilidad parental, ademéas de establecer la autonomia pro-
gresiva de nifios, nifias y adolescentes en concordancia con su edad y madurez, lo regu-
lado no modifica el pensamiento habitual de nuestras normas que se nutren no solamen-
te de la Ley sino de la Constitucion Nacional y los Tratados internacionales los cuales
son de uso constante en la aplicacion del Derecho Penal.

La prohibicién de malos tratos contenida en el Cédigo Civil y Comercial en su
art. 647, no hace mas que acentuar lo dispuesto en los cuerpos legales y la Jurispruden-
cia desde hace largo tiempo en relacién al poder de correccion de los padres sobre sus
hijos menores, al igual que el art. 278 del Cadigo Civil derogado.

La Circunvencion de los incapaces y los Matrimonios in extremis también pue-
den impactar en nuestras normas penales adecuandose a lo dispuesto en el art. 174.2.

En los contratos de Consumo, los principios generales se complementan con la
Ley 24240 de Defensa del consumidor regulando clausulas abusivas, de informacion y
publicidad.

Finalmente, lo dicho precedentemente s6lo son algunas posible situaciones en
las que el exceso y el abuso pueden surgir, tanto en el Derecho Civil y Comercial como
en el Derecho Penal, cuando los derechos no se ejercen de acuerdo a la ley, la moral o
las buenas costumbres y sus consecuencias juridicas dependeran de la actitud subjetiva
del autor al cometer el ilicito derivando en una responsabilidad culposa o dolosa.
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El consentimiento o negativa del menor al acto médico.’
Capacidad y posibilidad de consentir.

Ana Maria Cortés

RESUMEN: En este escrito se analiza la posibilidad de consentir del me-
nor de edad de acuerdo a su aptitud o competencia, sobre la propuesta del
acto médico que lo involucra, partiendo de lo establecido por el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién, el Codigo Penal Argentino, el Derecho
Comparado, la Doctrina y la Jurisprudencia.

PALABRAS CLAVES: Menores. Capacidad. Consentimiento. Acto mé-
dico.

I. INTRODUCCION

Es indiscutible que las relaciones interpersonales en la sociedad han cambiado y
las regulaciones juridicas también. En el ambito privado se observan, en general, algu-
nos aspectos valorativos explicitando principios como: la Constitucionalizacién del De-
recho Privado, Identidad cultural Latinoamericana, igualdad, no discriminacion, regula-
cion de los derechos individuales y colectivos, nuevos bienes que si bien no poseen va-
lor econdmico son de utilidad para las personas (6rganos, sangre, genes), mayor seguri-
dad juridica en las transacciones comerciales, sociedad multicultural, etc.

Se han tomado como antecedentes esenciales para la redaccion de la ley civil y
comercial, la Constitucion Nacional reformada en el afio 1994, los Tratados internacio-
nales de Derechos humanos a ella incorporados, los Proyectos de integracion y Codifi-
caciones latinoamericanas, los Proyectos de reforma previos, la doctrina y la jurispru-
dencia.

Ante la aprobacion del Cédigo Civil y Comercial para la Nacion por ley 26.994
del 1° de octubre de 2014, que comenzé a regir el 1° de agosto de 2015, se hace necesa-
rio, en consecuencia, analizar ciertos temas a la luz de este cuerpo legal, comparandolo
con la Ley Penal vigente, el Anteproyecto de Cddigo Penal para la Nacién y algunas
leyes especiales.

Y como el Derecho es una unidad en el cual no debe haber contradiccion entre
sus partes (principio de congruencia), es preciso reflexionar sobre como influyen estos
cambios en las otras ramas del Derecho, principalmente, en lo relativo al art. 34 inc. 4
de nuestro Codigo Penal respecto al ejercicio legitimo de autoridad.

En especial, resalta un nuevo tratamiento sobre la patria potestad que no solo
cambid su denominacion a responsabilidad parental, sino que con el concepto de la
capacidad progresiva de hecho y de ejercicio, también disminuy6 el poder de decisién
de los padres sobre los hijos, tema que posee incidencia directa en el tema que nos ocu-
pa.

El tratamiento del consentimiento o rechazo por el paciente menor de edad a la
propuesta del acto médico, especialmente la regulacién en materia de cuidados y deci-

! También puede verse de la autora: Algunos conceptos de la probleméatica penal aplicables a la actividad
curativa. Publicado en el libro Homenaje a Claus Roxin: Nuevas formulaciones en las Ciencias Penales.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. UNC. Marcos Lerner Editora Cérdoba, 2001, p. 533. Ademas:
El ejercicio de la actividad curativa vs el consentimiento del paciente. Ponencia presentada en el Congre-
so de Responsabilidad Médica. Santiago de Compostela. Espafia. (2011).
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siones sobre su salud, es el eje de este trabajo haciendo necesaria una interpretacion
armonica respetando su “interés superior”.

Il. LA CAPACIDAD EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL Y LA IMPU-
TABILIDAD EN EL CODIGO PENAL VIGENTE Y EN EL ANTEPROYECTO
DE CODIGO PENAL PARA LA NACION

En los diferentes grupos etarios dispuestos por la ley civil, se observa una idea
de autonomia progresiva de la voluntad de la persona, por ello es preciso diferenciar en
cada caso, la posibilidad de decidir que tiene el menor que va la consulta, sobre la pro-
puesta del médico en pos de su salud.

Si bien los cddigos generalmente, no dan conceptos, se puede decir que la capa-
cidad: en el &mbito civil?, es la aptitud o grado de aptitud para adquirir derechos y con-
traer obligaciones y, en el Derecho Penal®, se habla de imputabilidad como la capacidad
de ser penalmente culpable. En ambos, se enumeran a los incapaces.

El Cddigo Civil y Comercial para la Nacion, en su Capitulo segundo trata la Ca-
pacidad y en la Seccion primera distingue la capacidad de derecho y de ejercicio, esta
ultima denominacién remplazaria la capacidad de hecho.

El art. 22 dispone: Capacidad de derecho. Toda persona humana goza de la
aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos. La ley puede privar o limitar
esta capacidad respecto de hechos, simples actos o actos juridicos determinados.

Y en el art. 23 se lee: Capacidad de ejercicio. Toda persona humana puede ejer-
cer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este
Cdodigo y en una sentencia judicial.

Seguidamente, el art. 24 enumera las Personas incapaces de ejercicio:

a) La persona por nacer,

b) La persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance
dispuesto en la Seccion 22 de este Capitulo,

c) La persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension dispuesta en
esa decision.

En lo que se refiere al ambito penal, para determinar la imputabilidad del autor
del hecho, se recurre a un criterio bio-psicoldgico-juridico-valorativo, y en lo que res-
pecta a la falta de madurez mental, ella se asienta en una presuncion, sin admitir prueba
en contrario, dada por la edad en la cual se considera que el menor de 16 afios no posee
un desenvolvimiento intelectual y volitivo suficiente para comprender la criminalidad
del acto v dirigir las propias acciones*. Es decir que en nuestro pais no se realiza un
juicio sobre la capacidad psiquica del menor de 16 afios, s6lo se aprecia la edad en un
criterio bioldgico.

Y en el Anteproyecto de Cadigo Penal para la Nacion, se establece en su art. 4°.
2 “Este Codigo se aplicaréd a los hechos cometidos por mayores de dieciocho afios y a
los hechos imputables a personas juridica. EI régimen penal de menores se establecera
en una ley especial.”

1. PAUTAS LEGALES PARA EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE LOS
MENORES DE EDAD

A los fines del tema que nos ocupa, nos referiremos a la persona menor de edad
contemplada en la Seccidn 22 “Personas menor de edad” que en su art. 25 dispone:

2 Codigo Civil derogado, arts. 51, 52 y ss al hablar de las personas de existencia visible.
¥ Codigo Penal, art. 34 inc. 1.
* Ley 22.278 modificada por la ley 22.803.
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“Menor de edad y adolescente. Menor de edad es la persona que no ha cumpli-
do 18 afios de edad.

Este Codigo denomina adolescente a la persona menor de edad que cumpli
trece anos”.

Al referirse el art. 26 al Ejercicio de los derechos por la persona menor de
edad, establece:

”.....Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud pa-
ra decidir por si respectos de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni com-
prometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su salud o esta en riesgo
la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia
de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés
superior, sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias de la realiza-
cion o no del acto medico.

A partir de los dieciseis afios el adolescente es considerado como un adulto pa-
ra las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo”.

En los Fundamentos se explicita que las modificaciones importantes se produ-
cen en la capacidad de ejercicio a fin de adecuar el derecho positivo a la Convencion
Internacional de los Derechos del nifio y a la Convencion internacional de las personas
con discapacidad.

De alli: la flexibilidad de las normas, las permanentes referencias a nociones
como “‘edad y grado de madurez”, la necesidad de que las restricciones a la capacidad
estén legalmente previstas, las facultades judiciales para la determinacion de esas limi-
taciones, la obligacion del juez de oir, tener en cuenta y valorar la opinién de esas per-
sonas, etc. En este contexto se incorpora “el adolescente” y se elimina la categoria de
menor adulto o puber, adecuando la edad a la modificacion operada en materia de ma-
yoria de edad.

Se regula, especificamente, la capacidad de ejercicio de la persona menor de
edad en lo relativo al cuidado de su propio cuerpo, siguiendo reglas generales aceptadas
en el ambito de la bioética y en el derecho comparado que han desarrollado la autono-
mia progresiva, diferenciandola de la capacidad civil tradicional.

Estan prohibidas las practicas destinadas a alterar la constitucion genética de la
descendencia, excepto las que tiendan a prevenir enfermedades genéticas o la predispo-
sicion a ellas”.

Se considera que el consentimiento es libremente revocable y se prevén directi-
vas anticipadas.

Estas disposiciones se encuentran recogidas en el Capitulo 3: Derecho y actos
personalisimos., arts. 55 a 61, del Codigo Civil y Comercial de la Nacién bajo analisis.

IV. ALGUNAS CUESTIONES PARA REFLEXIONAR:
Ante lo novedoso de estas normas es preciso reflexionar sobre las siguientes
cuestiones:
1. Silos limites de edad mencionados en el art 26 son rigidos,
2. Cuadles son los criterios que deben prevalecer cuando la legislacion especial
sanitaria consagre una pauta diferente y
3. En qué consiste el interés superior del nifio.

® Sustituyéndose los vocablos: practicas eugenésicas.
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Primera Cuestion:

Para Sandra M. Wierzba® en su articulo “Los adolescentes y las decisiones sobre
su salud en el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil y Comercial de la Nacion”,
tales edades no deben considerarse como pertenecientes a categorias rigidas ya que son
una presuncion iuris tantum a ser aplicada con cautela debido a las diferentes y comple-
jas cuestiones de salud que pueden hallarse involucradas y las diferencias en el grado de
madurez fisica y psiquica que suelen presentar los adolescentes de la misma edad.

De otro costado, también debe tenerse en cuenta, lo relativo a la distincion entre
tratamientos médicos invasivos o riesgoso y los que no lo son.

En la actualidad muy pocos procedimientos médicos pueden calificarse de no
invasivos ni riesgosos Y, si de tal concepto depende la aptitud de un joven de trece a
dieciséis afios decidir sobre un tratamiento de forma autonoma, debe prestarse especial
cuidado al interés superior del nifio relacionando el tema con la responsabilidad paren-
tal.

Segunda cuestion:

Ante la diversidad de leyes sanitarias vigentes especiales como; trasplante de 6r-
ganos’, transfusiones sanguineas®, leyes de lucha contra el SIDA, contra el Mal de Cha-
gas, Profilaxis contra la rabia, etc. y disposiciones generales de atencion de la salud,
como: Ley de derechos del paciente, historia clinica, consentimiento informado, ley de
salud sexual y reproductiva’, directivas médicas anticipadas™, etc. agregandose a ello la

® Integrante de la Comisién de Bioética conjuntamente con los Dres. Salvador Bergel, Lily Flah y Eleono-
ra Lemm.

" Ley 24193 (18 afios - donaciones para trasplantes entre vivos) modificada por la ley 26066 de donante
presunto de restos cadavéricos que dispone que la persona debe ser capaz y mayor de 18 afios, en el caso
de menores de 18 afios no emancipados deciden los padres o sus representantes legales sobre la donacién
de 6rganos y tejidos y en ausencia de éstos interviene el Ministerio Pupilar. Otros casos a considerar son,
por ejemplo: trasplante de caracter renovable como la medula 6sea y ¢si un joven de 16 afios decide donar
de forma auténoma en vida un 6rgano no renovable a tenor de los arts. 26 y 59 del CC y C.? o con el
acuerdo de sus progenitores la decision tuviere lugar a los trece o catorce afios, teniendo en miras la salud
de un hermano del adolescente — dador?

® La extraccién de una minima cantidad de sangre con fines de investigacion de un delito o ligada a cono-
cer la identidad (casos de violaciones a los derechos humanos) han propiciado a la Corte Suprema de
Justicia que se pronunciara en distintas oportunidades, en los cuales se consideraron dichas extracciones
sanguineas intervenciones corporales inofensivas, causantes de una infima perturbacién, por ej. Fallo
318.2518.

° Ley 25673 (2003). La Reglamentacion a dicha ley crea el Programa Nacional de Salud Sexual y Pro-
creacion Responsable en su art. 4 dispone “A los efectos de la satisfaccion del interés superior del nifio,
considéreselo al mismo beneficiario, sin excepcion ni discriminacion alguna, del més alto nivel de salud y
dentro de ella de las politicas de prevencion y atencién en la salud sexual y reproductiva en consonancia
con la evolucion de sus facultades. En las consultas se propiciara un clima de confianza y empatia, procu-
rando la asistencia de un adulto de referencia, en particular en los casos de adolescentes menores de ca-
torce afios”. En la ley 418 de la CABA las decisiones sobre salud sexual y reproductiva se habilitan desde
“la edad fértil”.

19 Art. 60 del C. C.y C requiere plena capacidad, es decir el interesado debe ser mayor de edad en un
todo de acuerdo a lo previsto por la ley 26529 de los Derechos del Paciente. Esta exigencia ha sido cues-
tionada por algunos juristas por excluir a nifios competentes de la posibilidad de dejar establecida su vo-
luntad al respecto ya que lo consideran un derecho personalisimo el derecho a morir con dignidad. Este
tema lo podemos vincular con la “muerte digna” y las negativas religiosas a la transfusiones sanguineas.
Por el contrario se considera que la adolescencia es una etapa de transicion en la cual existen variados
miedos presentes y que los continuos cambios afectan tanto el cuerpo como la mente y lo dispuesto por el
legislador (18 afios) se ajusta a una realidad en general. Los casos particulares pueden tener un diferente
tratamiento seguin lo decidan los intérpretes de la ley en casos puntuales.
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coexistencia de leyes de nivel nacional y provincial, se hace preciso repensar si pueden
proponerse principios generales o realizar, dentro del marco del codigo, una interpreta-
cién casuistica.

Tercera cuestion:

La actitud de los profesionales de la salud respecto de la toma de decisiones en
los nifios ha cambiado en el tiempo, histéricamente se respeto la autonomia y la integri-
dad de la familia en la toma de decisiones, pero hacia los afios setenta frente a las situa-
ciones de abuso infantil empezd a emerger el estandar del mejor interés del nifio™,

Posteriormente, asociado al desarrollo de una mayor capacidad de gobierno de
los menores ha surgido la tendencia de involucrar a los nifios en la toma de decisiones
respecto del cuidado de su salud, reenfocando la autoridad de los padres como repre-
sentantes de sus hijos, a una responsabilidad compartida entre el médico, los padres y
los nifios, lo cual favorece a los menores, al brindarles una sensacién de mayor control
sobre sus vidas a pesar de la enfermedad y una mejor respuesta al tratamiento, sin que
esto signifique que sean capaces de tomar decisiones por si solos.

El deber de un médico es propiciar el desarrollo de los nifios como sujetos mora-
les, evitar la influencia excesiva de los padres, reconocer los valores y proyecto de vida
del menor, asi como entenderlos y propiciar la toma de decisiones cooperativas y con-
juntas entre la familia, el nifio y el equipo de salud, centrado en el mejor interés del nifio
y respetando los valores, creencias e integridad del grupo afectivo siempre que sea posi-
ble.

Bajo esta directriz es importante entonces, que el médico distinga los limites del
criterio de los padres en la toma de decisiones, propicie el didlogo y escuche los intere-
ses de los nifios para involucrarlos en su propio tratamiento. Una propuesta para la
obtencion del consentimiento informado en nifios, es que este sea construido entre la
familia con sus reglas y el menor.

V. CONSENTIMIENTO

El consentimiento informado es el soporte documental de un proceso de comu-
nicacion que debe ser gradual y continuo dentro de la relacion médico-paciente y que
delimita el campo dentro del cual se puede desenvolver licitamente la atencion centrada
en los valores, creencias y expectativas del paciente.

Si bien la ley 26.742 “Ley sobre derechos del paciente, historia clinica y consen-
timiento informado” que modifica a la ley 26.529 “Derechos del paciente en su relacion
con los profesionales e instituciones de salud” y la ley 26.657 “Ley Nacional de Salud
mental”, hacen referencia al tema del Consentimiento, son los arts. 55 y 56 del Codigo
Civil y Comercial para la Nacion los que hacen mencidn especifica al consentimiento al
hablar de “Los derechos personalisimos” y los “Actos de disposicién del propio cuer-

2

po”.

El art. 59 del mismo cuerpo legal nos ofrece un concepto, dando las pautas para
la informacion que debe brindar el médico, ademas de contemplar otras situaciones.
Art. 59: El consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en salud.
“El consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en salud es la de-
claracion de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de recibir informacion
clara, precisa y adecuada, respecto a:

1 Contenidos en la “Convencion sobre los derechos del nifio” adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 20 de noviembre de 1989 y sancionada por ley 23849 del Congreso de la Nacion
Argentina promulgada de hecho el 16 de octubre de 1990.
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a) Su estado de salud.
b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos.
c) Los beneficios esperados del procedimiento.
d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles.
e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y per-
juicios en relacion con el procedimiento propuesto.
f) Las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o
de los alternativos especificados.
g) En caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable o cuando se encuentre
en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion, el dere-
cho a rechazar procedimientos quirdrgicos, de hidratacién, alimentacién, de reanima-
cion artificial o el retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinario o
desproporcionado en relacion a la perspectiva de mejoria, o produzcan sufrimientos
desmesurados, o tengan por el Unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio
terminal irreversible e incurable.
h) El derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencién de su
enfermedad o padecimiento.
Ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud sin
su consentimiento libre e informado, para lo cual se debe garantizar el acceso a los
apoyos que necesite.
Nadie puede ser sometido a examenes o tratamientos clinicos o quirurgicos sin su con-
sentimiento libre e informado, excepto disposicién legal en contrario.
Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al
tiempo de la atencion médica y no la ha expresado anticipadamente, el consentimiento
puede ser otorgado por el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el
pariente, o el allegado que acompafie al paciente, siempre que medie situacion de
emergencia con riesgo cierto o inminente de un mal grave para su vida o su salud. En
ausencia de todos ellos, el médico puede prescindir el consentimiento si su actuacion es
urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente.

Llevando el tema a la problematica del menor, es conveniente precisar algunos
conceptos.

V1. CARACTERISTICAS DE LA AUTONOMIA EN PEDIATRIA"

La autonomia es la capacidad que tienen las personas racionales, como sujetos
morales, para deliberar o razonar sobre sus fines o proyecto de vida y obrar de confor-
midad; permite el gobierno de los actos individuales y da razon de estos. Involucra dos
preceptos éticos:

1. Todas las personas deben ser tratadas como agentes autbnomos.
2. Todas las personas con disminucion de la autonomia tienen derecho a proteccion.

Las personas adquieren la capacidad de ser autbnomos a través de un proceso de
desarrollo de su capacidad cognitiva y de su voluntad, que los hace ser capaces de tomar
decisiones superando la influencia de sus padres o pares o por experiencias vitales, co-
mo es el caso de los adolescentes.

La ley protege al menor durante este proceso, delegando en sus padres, tutores,
instituciones o el mismo Estado, el acompafiamiento para el ejercicio de este derecho

12 Conforme al articulo “Dimensiones del consentimiento informado en Pediatria™ elaborado por la Médi-
ca Pediatra Ana Isabel Gomez Cordoba.
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como lo dispone el art. 43 del Cédigo Civil y Comercial para la Nacion, al referirse al
“Sistema de apoyo al ejercicio de la capacidad”.

a) Autonomia y relacion médico paciente

Tradicionalmente, el modelo de relacién médico paciente fue de indole paterna-
lista, en el cual el profesional de la salud fundamentado en el principio de beneficencia
tomaba las decisiones que consideraba necesarias para el cuidado de la salud del pacien-
te. Actualmente la relacion esta centrada en la autonomia del paciente, en su capacidad
para gobernar sus derechos que exige al médico discutir y respetar las preferencias de
cuidado del enfermo o de su representante legal, como en el caso de los menores de
edad o personas con enfermedad mental.

El derecho que tiene el paciente de ser autonomo e intervenir en las decisiones
respecto de su salud, para permitir o rechazar un tratamiento, se manifiesta en el acto
médico, con el consentimiento informado.

b) Autonomia y consentimiento informado

Un paciente puede consentir cuando cumple con las siguientes caracteristicas:
competencia, voluntad libre e informacion.

Un paciente es competente si entiende la informacion clinica presentada, su si-
tuacion y las consecuencias de no recibir tratamiento, es capaz de razonar y discutir
acerca de sus decisiones y esta apto para comunicar claramente su decision. La compe-
tencia requiere de un desarrollo neuroldgico y psicoldgico del individuo.

La voluntad es la capacidad de elegir libremente, sin impulso externo que obli-
gue y esta en funcion de la percepcidn subjetiva de cada paciente y de su propia escala
de valores.

Son perversiones en el consentimiento informado, en contra del respeto a la vo-
luntad del paciente: la persuasion, entendido como no brindar posibilidad de eleccidn,
la coaccion, en la que existe amenaza explicita o implicita y la manipulacion, que es la
distorsion de la informacién o la entrega de informaciones sesgadas.

La informacién que el profesional de la salud debe entregar al paciente o a su
representante legal debe ser suficiente, comprensible, comprendida y compasiva, con
detalle sobre la naturaleza, consecuencias y riesgos de cualquier acto médico que se
deba practicar. Aunque es de caracter fundamentalmente oral, debe ser escrita en el caso
de tratamientos o procedimientos invasivos, que conllevan riesgos notorios o que son de
dudosa efectividad®.

c) Obtencion del consentimiento informado en nifios

El proceso de obtencion del consentimiento informado en los nifios depende de
variables relacionadas con el desarrollo psicolégico, social y neurolégico del menor de
edad.

13 Se deben informar los siguientes riesgos al paciente o su representante legal: « Consecuencias seguras,
se producen como consecuencia del procedimiento en todos los casos. ¢ Riesgos tipicos, esperables en
condiciones normales, conforme con la experiencia o el estado actual de la ciencia. ¢ Riesgos infrecuen-
tes pero no excepcionales, que tienen la consideracion clinica de muy graves y los Riesgos personaliza-
dos, segun las circunstancias personales del paciente como el estado de salud o la edad. Los padres o
tutores de los menores deben ser consultados para la filmacion de procedimientos o fotografias de los
mismos, con fines académicos, cientificos y comerciales, mas aun cuando el paciente puede ser identifi-
cado.
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La adquisicién de la competencia esta asociada con la capacidad de integracién
cognitiva y la incorporacion de experiencias.

Jean Piaget™ describe el desarrollo cognoscitivo del nifio en un orden determi-
nado que incluye cuatro etapas: ¢ Etapa sensorio-motora: de los cero a los dos afos,
empieza a hacer uso de la imitacion, la memoria y el pensamiento, reconoce objetos,
pasa de acciones reflejas a actividad dirigida por metas. « Etapa preoperacional: de los
dos a los siete afios, comienza gradualmente a hacer uso del lenguaje y la capacidad de
pensar de forma simbolica. Piensa l6gicamente en operaciones unidireccionales. Le re-
sulta dificil pensar desde el punto de vista de otra persona. * Etapa de las operaciones
concretas: de los siete a los doce afios, es capaz de resolver problemas concretos de ma-
nera logica. Entiende las leyes de la conservacion, realiza clasificaciones. Entiende la
reversibilidad. Hacia los siete u ocho afios de edad dejara de actuar impulsivamente ante
nuevos acontecimientos o de creer cualquier relato iniciando el proceso de reflexion y
se detiene a pensar antes de actuar. « Etapa de las operaciones formales: de los doce
afios a la adultez: es capaz de resolver problemas abstractos de manera l6gica. El pen-
samiento se hace mas cientifico, desarrolla interés por temas sociales.

Segln Piaget, los nifios logran identificarse con el principio de equidad alrede-
dor de los diez afios y logran plena identificacion de los derechos individuales y los
principios éticos universales alrededor de los 14 afios. Se considera que a partir de alli la
moralidad cambia poco, aunque depende de variables culturales su formacion posterior,
especialmente de las costumbres que imperan en el seno de su familia y de su entorno.

En la mayoria de las legislaciones de los diferentes paises ya se reconoce que la
edad no es la medida Optima para establecer la capacidad mental y se estimula a los pe-
diatras a considerar la facultad de decision en nifios mayores y adolescentes, relacio-
nando la madurez cognitiva con la psicoldgica, la cual se alcanzaria alrededor de los 14
anos.

Revisando el Derecho comparado se observa que:

En Inglaterra el juicio del profesional de la salud determina la competencia que
tiene el nifio de consentir un tratamiento basado en su capacidad de entender el signifi-
cado e implicaciones de los procedimientos, aunque se hace una diferencia entre con-
sentir un tratamiento y la no aceptacion de este, en cuyo caso el nifio no es autbnomo
para rechazar los procedimientos hasta los 18 afios. Se considera que a la edad de 12
afios se pueden tomar decisiones respecto de tratamientos quirdrgicos, aunque en el caso
de los adolescentes, la falta de independencia social para tomar decisiones autbnomas,
los hace vulnerables™.

En Estados Unidos, la ley contempla la figura del asentimiento y estiman que
un nifio mayor de 12 afios puede entender la informacion y aceptar el procedimiento,
aunque legalmente no puede consentir de forma completa y se debe recurrir al permiso
de los padres.

La Academia Americana de Pediatria plantea los siguientes lineamientos res-
pecto de la participacion de los menores en la toma de decisiones: ¢ De los 2 a 3 afios: se
le puede preguntar al nifio si desea ser explorado en la mesa de examen o en el regazo

4 Jean William Fritz Piaget (Neuchatel, 3 de julio de 1897-Ginebra, 16 de septiembre de 1980) fue un
epistemologo, psicélogo y bidlogo suizo, creador de la epistemologia genética, famoso por sus aportes al
estudio de la infancia y por su teoria constructivista del desarrollo de la inteligencia.

15 Respecto de la percepcion de cual es la edad limite en la cual un menor entiende la informacion que se
le expone, un estudio realizado en Inglaterra en pacientes que requerian cirugia ortopédica programada,
mostraba cdmo los nifios situaban el limite a los 14 afios, los padres a los 13 afios y los médicos a los 10
afios.
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de la madre. * De los 4 a los 5 afios: se sugiere dirigir al menor las preguntas sobre su
padecimiento. ¢ De los 6 a los 8 afios: se les debe incluir en las explicaciones sobre el
problema de salud que les aqueja y del tratamiento, asi como entregarles la formula de
medicamentos para facilitar la adherencia al tratamiento. ¢ En los adolescentes, una par-
te de la consulta se puede efectuar sin la presencia de los padres.

d) Escenarios posibles para el consentimiento informado en pediatria

Para el caso del menor de edad que no es capaz intelectual o emocionalmente de
entender la informacion y alcance del procedimiento, el consentimiento debe ser otor-
gado por su representante legal (padre, tutor).

Los menores de edad que no son incapaces, ni estan incapacitados legalmente o
son emancipados, deben otorgar el consentimiento, con excepciones en la reglamenta-
cién internacional para trasplante de 6rganos (donador-receptor), esterilizacion, cirugia
transexual, interrupcion voluntaria del embarazo, la practica de ensayos clinicos y la
préctica de técnicas de reproduccién humana asistida.

Es clarificador lo resuelto por la Corte Constitucional Colombia que establece
limites al derecho de los padres como representantes legales de sus potestados en lo
referente a determinados tratamientos de indole quirdrgica, sustentado en que “el nifio
no es propiedad de sus padres y posee una libertad y autonomia en desarrollo, con pro-
teccion constitucional .

En la Sentencia T-477 de 1995 (ratificada en las sentencias SU-337/99 y T-
551/99) se expone que “los limites derivan de una adecuada ponderacion, frente al caso
concreto, de los principios en conflicto, esto es, entre el principio de la autonomia, se-
gun el cual el paciente debe consentir al tratamiento para que este sea constitucional-
mente legitimo y el principio paternalista, segun el cual el Estado y los padres deben
proteger los intereses del menor™...

Se considera que hay “tres elementos centrales para ser tenidos en cuenta en si-
tuaciones de esta naturaleza, y que son: a) la urgencia e importancia misma del trata-
miento para los intereses del menor; b) la intensidad del impacto del tratamiento sobre
la autonomia actual y futura del nifio... “intervenciones médicas ordinarias, que no
afectan el curso cotidiano de la vida del paciente, e intervenciones extraordinarias, que
se caracterizan porque es “notorio el caracter invasivo y agobiante del tratamiento me-
dico en el ambito de la autonomia personal”, de suerte que se afecta “de manera sustan-
cial el principio de autodeterminacion personal”; y c) la edad misma del menor, puesto
que no es igual la situacién de un recién nacido y la de un adolescente que esta a punto
de llegar a la mayoria de edad”.

Por estas razones... “No es posible la readecuacion de sexo, ya que... “El sexo
constituye un elemento inmodificable de la identidad de determinada persona y solo
ella, con pleno conocimiento y debidamente informada puede consentir en una reade-
cuacion de sexo y aun de “género”... En conclusion, los padres no pueden permitir que
se altere la identidad (en lo sexual) de su hijo y los médicos no podian basarse en esa
autorizacion paterna para hacer el tratamiento. “El derecho a la identidad personal es un
derecho de significacion amplia, que engloba otros derechos... comporta un significado
de dignidad humana y en esa medida es un derecho a la libertad...”.

e) Problemas méas comunes en el consentimiento informado en nifios

Las situaciones que frecuentemente generan dilemas éticos frente a la autonomia
de los menores de edad son:

* Discrepancia entre la voluntad del menor y su representante legal.
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» Menores de padres separados con discrepancia de criterio.
» Discrepancia entre el concepto del mejor beneficio del paciente por parte del
equipo de salud y el representante legal del paciente.

VII. FORMAS DEL CONSENTIMIENTO

Existe un consentimiento general y otro que es solicitado para realizar una ac-
cién determinada. También puede darse dentro del contexto de una situacion que posee
normas especificas, como es el ejemplo de un soldado que ingresa al ejército o un reli-
gioso a un monasterio. En el caso de los nifios, la norma més importante es aquella que
se aplica en el contexto de su familia, aunque esta diluye los derechos del nifio, por lo
que el consentir dentro de las reglas de la familia dependera de situaciones definidas.

En el contexto de las reglas de la familia se podran presentar los siguientes ca-
SOS:

« El nifio da el consentimiento acorde con las reglas de la familia, en lo que se llama la
decision familiar completa, los padres y el nifio basados en la misma informacién llegan
al consentimiento.

« El nifio no da el asentimiento, pero aun asi la decision esta dentro de las reglas de la
familia.

« El nifio da el asentimiento pero esta por fuera de las reglas de la familia, en cuyo caso
se debe respetar el deseo del menor.

« El nifio no puede dar el consentimiento, pero tampoco consiente con las reglas de la
familia.

* La decisién del padre es irracional, en cuyo caso el médico debe hacer ver que se re-
quiere para el beneficio del nifio.

En el caso que los padres no se guien bajo la misma regla de familia, el médico
tiene el deber de llevar a un acuerdo a los padres, si esto es imposible en el tiempo re-
querido, el médico debe proteger los intereses del menor, o tomar la decision apoyado
en el padre que tiene la patria potestad del nifio.

Cuando los padres no estan de acuerdo con el tratamiento propuesto como puede
ser el caso del rechazo de transfusiones por motivaciones religiosas, si la regla de fami-
lia no favorece al nifio y no vela por su mejor interés, el médico puede ignorar estas
reglas, siempre y cuando ellas se opongan a principios fundamentales aunque si puede
apoyarse en la toma de decisiones en otra instancia institucional como es el comité de
ética o con autorizacion judicial, siempre y cuando no se trate de una emergencia.

VIIl. CONSENTIMIENTO INFORMADO EN ADOLESCENTES

Respecto de los adolescentes, algunas de las decisiones de salud son parte de la
intimidad de este, como es el caso de la anticoncepcion, la prevencion y el manejo de
enfermedades transmisibles y el embarazo, estos casos plantean especiales dilemas fren-
te a los limites de las reglas de familia y la autoridad de los padres en referencia al con-
sentimiento y la confidencialidad.

Posiblemente una de las situaciones mas dificiles en pediatria es la definicién
del menor maduro en el cual, a pesar de no tener la mayoria de edad, cumple con los
requerimientos de competencia, voluntad y capacidad de entender la informacion para
consentir o no. La madurez y autonomia del adolescente, pueden ser variables segun la
estructura social y familiar. Segun los rangos de edad, es universalmente aceptado que
el menor de 12 afios no es autdnomo, de 12 a 14 afios, tiene cierta capacidad de auto-
nomiay de 15 a 18 afios se considera autbnomo. Estas categorias son diferentes segun
el art. 26 del nuevo Cddigo Civil y Comercial para la Nacion.
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Hay situaciones especiales en las cuales los padres no tiene autoridad, como se-
ria el adolescente emancipado. Algunos de los elementos que se tienen en cuenta en la
mayoria de paises para definir esta condicion son: menor emancipado econémicamente
de sus padres, menor con estado civil casado o separado, menor que pertenece a las
fuerzas militares. En medicina, se consideran también situaciones que ameritan un ma-
nejo especial, en lo relativo a informar a los padres y obtener el consentimiento las deci-
siones sobre anticoncepcidn, tratamiento de enfermedades de transmision sexual y los
problemas de drogadiccion.

Respecto del menor maduro y el adolescente emancipado, el pediatra cuenta con
instancias de apoyo como los comités de bioética o, incluso, la valoracion siquiatrica
para determinar la capacidad de ser autbnomos de los pacientes adolescentes.

IX. ALGUNAS SITUACIONES ESPECIALES
a) Consentimiento informado al final de la vida en los nifios

La enfermedad terminal en los nifios plantea problemas éticos, de cara a la parti-
cipacion del nifio en decisiones tan complejas como la limitacidn del esfuerzo terapéuti-
co y el inicio de cuidado paliativo. La pobre comunicacion, la culpa y expectativas so-
ciales hacen que los nifios tengan que someterse a tratamientos que incluso rechazaria
un adulto, entrando en el terreno del encarnizamiento terapéutico. De otra parte algunas
de estas patologias comprometeran la autonomia desarrollada por el nifio y su capacidad
para asentir o no.

Al igual que en los adultos el deber del médico respecto al nifio en fase terminal
de su enfermedad, consiste en prolongar en el tiempo la capacidad del paciente para
decidir, lo cual se puede lograr incluso en los menores capaces de asentir, o consentir en
el caso de menores maduros, mediante el uso de planes de cuidados avanzados y direc-
tivas de avance, en donde el paciente especifica qué tratamientos autoriza o no instaurar
0 en quién subroga su capacidad de decidir.

Cada una de estas posibilidades requiere del desarrollo de habilidades de comu-
nicacion por parte del profesional de la salud para definir con el paciente y su familia
los objetivos y preferencias de cuidado. Para esto se necesita: escucharle al nifio las fan-
tasias o realidades que tiene en torno a su enfermedad, respecto del sufrimiento, la in-
validez o la desfiguracion en un ambiente propicio para la comunicacién donde pueda
expresar libremente sus temores.

Algunos de los problemas respecto del consentimiento informado al final de la
vida en los nifios, se asocian con el hecho de que los médicos no estan suficientemente
entrenados para el dialogo, en el cual el nifio y su familia, son los protagonistas en la
toma de decisiones.

Se debe tener en cuenta que muchas veces los padres prolongan tratamientos fu-
tiles porque no desean entender la fase terminal de la enfermedad que aqueja a sus hijos,
0 consideran que socialmente corren el riesgo de abandono o abuso favoreciendo el en-
carnizamiento terapéutico. Es fundamental en estas situaciones velar por el mejor inte-
rés del menor y, en fases terminales, frente a discrepancias entre padres e hijos optar por
proteger la decision del menor.

En el libro “Morir es de vital importancia”, la doctora Elizabeth Kubler-ROSSlG,
médica dedicada al tratamiento de nifios en fase terminal, hace las siguientes observa-
ciones respecto de los procesos de comunicacion:

16 Elizabeth Kiibler-Ross naci6 el 8 de Julio de 1926 en Zurich (Suiza). Su interés por la muerte comen-
z6 en su época de estudiante, cuando visito algunos de los campos de exterminio nazi tras la guerra. Alli
se sorprendié al ver que las paredes de los barracones estaban llenos de dibujos de mariposas. Esos dibu-
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* En la mayoria de los casos los nifios saben que van a morir a pesar de que nadie se los
diga (a escala consciente o inconsciente), y si no se entiende esta situacion deben con-
frontar solos los sentimientos que este hecho genera. La pregunta entonces no es “;Le
digo a un nifio que se estd muriendo? Es: ;Como puedo escucharlo y acompafiarlo?”.

* Los nifios que tienen una enfermedad terminal son “almas viejas y sabias”, en todo
nifio con algun deterioro fisico antes de la adolescencia emerge prematuramente su di-
mension espiritual, aquella que generalmente se manifiesta en la adolescencia para
compensar la pérdida de las capacidades fisicas, son mas maduros que los nifios de su
misma edad. Por esta razon los nifios en procesos de muerte deben intervenir en la toma
de decisiones, ellos tienen la sabiduria para entender qué esta sucediendo y siempre van
al grano. Se debe estar atento a las preocupaciones que les rodean como son: la posibili-
dad de estar expuestos a mayor dolor y el sufrimiento que su partida producira en sus
padres y familiares o aspectos de indole econémica.

b) Investigacion clinica en nifios y consentimiento informado

A lo largo de la historia se han documentado casos de abuso de pacientes pedia-
tricos en investigaciones clinicas, exponiéndolos a riesgos mas alld del minimo, que
superan los beneficios esperados, son innecesarios 0 no respetan a la autonomia de los
nifos.

Ejemplos de estas investigaciones antiéticas fueron la inoculacién de la vacuna
de Jenner a 48 nifios de una casa para pobres, o del virus de la hepatitis B a nifios con
discapacidad mental en la escuela de Willowbrook en los afios 1950-1970. Las politicas
para la investigacion en nifios fueron desarrolladas correctivamente, ante estas investi-
gaciones abusivas, especialmente en nifios institucionalizados.

En contraposicion, es un hecho la escasez de medios terapéuticos de eficacia
comprobada en nifios. Aproximadamente el 70% de los medicamentos no incluyen da-
tos pediatricos y los nifios son tratados con medicamentos que no han sido validado en
ellos y cuyos resultados son extrapolados de investigaciones con adultos.

Las politicas que orientan la investigacion en nifios buscan que se cumpla con
los requerimientos de investigacion en seres humanos que incluye revision de los proto-
colos por Comités de ética asi como el consentimiento informado, la minimizacion de
riesgos y la relacion de costo-beneficio razonable’.

Los principales dilemas se asocian con la figura del tercero subrogado que es el
padre o representante legal, la edad desde la cual el menor puede consentir, la necesidad
de asentimiento en menores no maduros Yy la justificacion de investigaciones no terapéu-
ticas.

En general, la tendencia es permitir la investigacién en nifios siempre que redun-
de en su beneficio, especialmente respecto de medicamentos, con la debida proteccion a
los riesgos y a su autonomia. Cada vez es mas frecuente la participacion de los nifios en
ensayos clinicos, por esta razon es necesario que los comités de ética e investigacion
estén preparados para el andlisis de los aspectos éticos especificos.

Se debe determinar previo al inicio de la investigacion los riesgos potenciales, la
gravedad y prevalescencia de la enfermedad en la edad pediatrica, la disponibilidad de

jos afectaron profundamente a Elizabeth, que a partir de entonces se dedico en cuerpo y alma a crear una
nueva cultura sobre la muerte. Convirtio el simbolo de la mariposa en un emblema de su trabajo, ya que
para ella la muerte era un renacimiento a un estado de vida superior.

" Regulado en los arts. 58 y 59 del Cddigo Civil y Comercial para la Nacion.
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terapias alternativas, el potencial terapéutico y su exclusiva indicacion o formulacion
pediatrica.

Ademas, es preciso considerar que a menor edad mayor riesgo, para instaurar
todas las medidas necesarias para minimizar los peligros y disminuir las molestias de
los procedimientos requeridos.

Idealmente, los estudios deben ser realizados en instituciones especializadas en
el cuidado pediatrico. Incluso las publicaciones pediatricas europeas consideran que un
criterio para rechazar trabajos para publicar es la ausencia de consentimiento, con la
salvedad de trabajos retrospectivos, en donde es imposible ubicar al paciente, los reali-
zados sobre muestras de bancos de tejidos, donde se ha roto el vinculo de identificacion
con el paciente y los realizados en enfermos criticos o privados transitoriamente del
nivel de conciencia.

El consentimiento informado para participar en investigacion debe ser solicitado
a los padres o representante legal, pero debe incluir la informacion y opinion del menor
de edad, cuando esté en capacidad de asentir.

En el caso de abuso infantil, no se considera apropiado solicitar el consentimien-
to a los padres sino a su apoderado. La participacion de los menores de edad debe bus-
car el beneficio del nifio con los resultados de la investigacion, el médico debe garanti-
zar que el menor no acepta la inclusion en un estudio bajo coaccién, manipulacion o
persuasion por parte de los investigadores o de su representante legal. Se debe evitar
incluir poblaciones méas vulnerables como nifios discapacitados fisicos y mentales, co-
locando el interés del sujeto por encima del de la sociedad.

Baruch A. Brody'®, en su libro “La ética de la investigacion biomédica, una
perspectiva internacional” hace las siguientes precisiones respecto de la investigacion en
nifios: Las politicas de tener en cuenta la autonomia del paciente pediatrico en la toma
de decisiones asociadas a la investigacion van desde las mas respetuosas de los deseos
de los menores como es el caso de Canada (14 afios) e Inglaterra (que analiza si posee
inteligencia y entendimiento: a partir de los 7 afios o posterior a valoracion) hasta las de
los USA que varian segun el Estado, estableciendo limites a los 14, 16 y 18 afios.

En general, se tiende a que el consentimiento de los padres no excluya el de los
nifios. Se aconseja solicitar a todos los mayores de 12 afios*®. Ante la duda que no exista
acuerdo entre los padres y el menor, el consentimiento no debe ser firmado frente a los
padres y se debe discutir con el menor para que pueda expresar su voluntad como lo
estipula la reglamentacién francesa. Se debe propiciar el didlogo entre el menor y sus
padres para llegar a acuerdos.

Respecto de los riesgos estos se han clasificado:

« Sin ningun riesgo mayor al minimo. Investigacion permitida con consentimiento in-
formado.

* Riesgos mayores al minimo pero con beneficios directos al nifio-sujeto. Investigacién
permitida con consentimiento informado siempre que los beneficios no se pueden lograr
con otras alternativas terapéuticas.

* Riesgos mayores al minimo y sin beneficio directo al nifio-sujeto, se permiten si el
riesgo es bajo y proporcionado en relacién con la importancia de los conocimientos que

'8 Baruch A. Brody (nacido en 1943) es un especialista en bioética estadounidense quien estuvo entre los
primeros estudiosos en el campo de la ética aplicada al escribir sobre el aborto después del interés susci-
tado por el caso Roe v. Wade.

19'Ver art. 26 del C C y C de la Nacion.
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se van a adquirir, si no hay otra forma de hacerla y previa consulta a un panel de exper-
tos que definen si es éticamente valida.

Estados Unidos permite las dos primeras categorias. Europa es menos permisiva,
con mayor rigidez en Inglaterra que solo admite la investigacion no terapéutica cuando
los riesgos no son mayores que el minimo.

En relacién a la investigacion en menores especiales (huérfanos, institucionali-
zados), se aplican las protecciones antes mencionadas y se adiciona la condicion de
nombrar un tutor o representante que los proteja.

¢) Consentimiento informado, acto quirdrgico y anestesico

El consentimiento para el acto quirdrgico y anestésico es responsabilidad directa
del cirujano y el anestesiologo y no puede ser delegado en otro miembro del equipo de
salud. Para los menores de edad el consentimiento se obtiene de los padres o del menor;
en caso de menores emancipados, financieramente independientes, que no viven con sus
padres, o que han estado casados o divorciados, el consentimiento lo puede dar el menor
de edad y en todo caso la decision final le corresponde al juez.

RESUMIENDO:

El proceso de humanizacién en el ejercicio de la Medicina fue acompafiado por
el cambio en las legislaciones y en las decisiones de los jueces, prueba de ello en nues-
tro pais, es el nuevo cddigo Civil y Comercial para la Nacion que recepta los principios
internacionales respecto a los derechos de los pacientes.

Seria imposible incluir todas las variantes posibles del consentimiento informado
en pediatria y sobrepasaria los propositos de este documento, que solo pretende aportar
algunas pautas generales para su estudio.

En el texto del art. 26 del CCyC, se definen, especificamente, los alcances de las
decisiones que los adolescentes podran tomar sobre su salud.

Se requiere contar con aptitud fisica y psiquica para otorgar el consentimiento
informado en materia de salud. Segun Sandra M. Wierzba, lo dispuesto por el art. 59 es
claro ya que no requiere capacidad juridica para tomar este tipo de decisiones sino de
“aptitud” o “competencia”. Ello responde a un criterio tradicional en doctrina segun el
cual el consentimiento informado no supone un acto juridico, sino una mera manifesta-
cion de voluntad no negocial — simple acto licito®— o bien el ejercicio de un derecho
personalisimo.

Siguiendo esta tesitura, la facultad de decidir por si mismas la ejecucién de un
tratamiento médico, no se asimila a la capacidad legal para realizar actos juridicos, sino
que se vincula a cuestiones de aptitud psicolégica y de posibilidades fisicas que le per-
miten expresar su voluntad, previa comprensién del acto médico y de las consecuencias
que éste podra tener sobre su vida y su salud.

Se admite, por lo tanto, que la posibilidad factica de expresar la propia decision
puede alterarse en caso de enfermedad fisica o psiquica.

De acuerdo a estas disposiciones, los adolescentes pueden y deben considerarse
facultados para consentir por si mismos ciertos tratamientos, siempre que puedan com-
prender los aspectos esenciales relativos a la practica propuesta aunque es el médico
tratante quien decide sobre la aptitud y en Gltima instancia el juez si surge un conflicto.

El Cdodigo Civil y Comercial para la Nacion brinda algunas certezas relevantes
en materia de las decisiones que pueden tomar los adolescentes sobre su salud.

20 \/er Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Titulo 1V. Hechos y actos juridicos, Arts. 257 y ss.
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Consagra de manera general el principio de autonomia progresiva en lo concer-
niente a procedimientos medicos, regla que favorecera la atencion adecuada de los me-
nores que no concurran a la consulta con sus progenitores o representantes legales.

Sin embargo es deseable que los nifios, nifias y adolescentes tomen sus decisio-
nes orientados en el &mbito familiar y las normas juridicas sirvan sélo de marco referen-
cial y para resolver problemas puntuales.

Este cuerpo legal, presenta dos criterios significativos para la determinacion
efectiva del concepto de autonomia progresiva:

1. Hace referencia a la aptitud fisico — psiquica de los jévenes como condicion variable
a ser analizada por el equipo medico segln circunstancias que permitan apreciar la ma-
durez del paciente para tomar decisiones sobre el tratamiento involucrado (art. 59).

2. Dispone edades cronoldgicas de referencia (art. 26) con base en los conocimientos y
experiencia general, lo cual posee importancia para garantizar la atencion médica a pa-
cientes cuyos progenitores descuidan sus responsabilidades parentales o en aquellas
situaciones que supongan conflictos generacionales insalvables, asi como en situaciones
de una medicina defensiva aunque dichas categorias no deberia aplicarse de forma rigi-
da sino interpretando que el objetivo es proteger el interés superior del menor.

CONCLUSION

Para finalizar, se pretende reflexionar sobre las disposiciones que se refieren a la
aptitud de los menores de edad sobre procedimientos médicos a realizarse en su propio
cuerpo.

Lo expresado precedentemente en el texto de este trabajo, de ninguna manera
excluye del analisis otras materias como la identidad de género, la vacunacion obligato-
ria, la experimentacion clinica, las cirugias estéticas, las aplicaciones de piercings y
tatuajes, etc. resultando importante la tarea del intérprete para brindar las respuestas
pertinentes.

Expresar que los adolescentes pueden tomar decisiones sobre su salud a los tre-
ce afios, importa el peligro de que se le obligue a decidir en lugar a reconocérsele que
posee el derecho de hacerlo en ciertas y puntuales circunstancias, ademas, se les impon-
dria una carga que no siempre pueden soportar.

Si el menor competente, luego de recibir la informacion adecuada, se encuentra
en un circulo familiar que lo contenga y proteja, no serd necesario recurrir a la aplica-
cion de las normas analizadas ya que el consentimiento informado sera prestado por €l
de comun acuerdo con el equipo médico, sus padres o con quien ejerza esa funcion en el
caso concreto.
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Analisis exploratorio acerca del posible impacto de las modificaciones
producidas en el Cddigo Civil y Comercial argentino sancionado por
ley n° 26.994, con relacion a los delitos contra la fe publica previstos en
los arts. 292 a 299 del Cédigo Penal Argentino

Valeria Trotti y Maximiliano German Videla

A partir del 1° de agosto de 2015, rige en nuestro pais el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, dispuesto segun ley n° 26994. La sustitucién de la centenaria regulacién en
materia civil y comercial en muchos casos ha significado el mantenimiento de las reglas
y principios integrados en la legislacion anterior, en otros implicé una actualizacion o
simplificacion de su contenido asi como también hubo modificaciones parciales o tota-
les de sus disposiciones juridicas.

Bien sabido es que numerosas proposiciones legales en materia penal definen su
alcance en normas civiles y comerciales. En razon del caracter sancionatorio del dere-
cho penal, uno de los puntos de mayor impacto del cambio de legislacion es la configu-
racion de tipos penales mediante elementos normativos juridicos que remiten a la ley
civil, ya sea en la configuracion del sujeto activo —el autor del delito de incumplimiento
de deberes de asistencia familiar-, el objeto protegido —cosa ajena en el hurto, instru-
mento publico o privado en las falsificaciones documentales-, o la victima —la condicion
de ascendiente, descendiente o cnyuge en el homicidio calificado por el vinculo-, entre
otros aspectos.

En este marco, la fijacion de dicho contenido no sélo tiene relevancia en funcién
de la aplicacion de las figuras penales a hechos actuales sino que también puede tener
miramientos -en su caso- en orden a la aplicacion retroactiva de la ley penal si fuera méas
benigna. Del mismo modo, muchas proposiciones legales de la nueva normativa pueden
tener incidencia en el dolo del agente, dado que de ser modificado el contenido del tipo
objetivo, necesariamente debera revisarse de un modo distinto el aspecto subjetivo. Lo
mismo podria ocurrir con las formas ampliadas de punibilidad vinculadas a la tentativa,
participacion y concurso.

En ese marco, nuestro aporte se reduce a efectuar un analisis exploratorio del
estado de cosas relativo a la definicion de conductas tipicas previstas en los arts. 292 a
298 del Codigo Penal argentino integrados al Titulo XII, Delitos contra la fe publica,
Capitulos 3 —Falsificacion de documentos en general- y 4- Disposiciones comunes a los
capitulos precedentes.

Este plan de trabajo, todavia embrionario, puede extenderse mas adelante a otras
figuras delictivas previstas en el mentado Titulo.

I. Falsificaciones documentales

En primer lugar, las falsificaciones previstas en el Capitulo 3 del Titulo XII tienen como
marco regulatorio necesario lo dispuesto en la ley civil en orden a la forma de los actos
juridicos, pues alli se prevén las condiciones de validez de los instrumentos que dan
forma a los actos juridicos, lo cual evidentemente consolida la aplicacion de los menta-
dos ilicitos. En ese sentido, es necesario evaluar:

1. Las modificaciones en la regulacién de la forma de los actos juridicos, prevista en
el Codigo Civil derogado —ley n° 340 y modificatorias, en adelante CC- en los arts.

45



973 a 978!, y en la nueva legislacion (ley n° 26.994, en adelante CCC). Entre las no-
vedades con relevancia penal, hallamos las siguientes:

i. la incorporacion de una regulacion especifica acerca de los instrumentos elec-
trénicos -art. 288 CCC-, en tanto ello podria configurar una nueva modalidad atentato-
ria contra el bien juridico.

ii. si bien se mantiene la regla de la libertad de formas cuando la ley no requiere
una especifica -art. 974 CC, art. 284 CCC-, la nueva legislacion admite expresamente la
validez entre partes de un acto con defectos de forma (art. 285).

2. Entre los cambios en materia de instrumentos pUblicos® - arts. 979/996 CC, 289/298
CCC- advertimos que:

i. se ha modificado la enunciacion de los documentos que constituyen ins-
trumentos publicos por formulas genéricas —art. 289 CCC- que abarcan los diferentes
supuestos concretos antes definidos —arts. 979 CC-, a la vez que permiten contemplar
otros casos que anteriormente no se hallaban previstos de manera expresa.

ii. para la validez de los instrumentos publicos, ademas de la competencia fun-
cional del otorgante y su ejercicio dentro del &mbito territorial correspondiente, actual-
mente se requiere expresamente la firma de todas las partes -art. 980 CC, 290 inc. b
CCC-. Ademas, segun la nueva redaccion, es claro que el oficial publico debe encon-
trarse efectivamente en funciones -arts. 982, 983 CC, 292 CCC- y que son validos los
actos instrumentados y autorizados por éste antes de la notificacion de la suspensién o
cesacion de sus funciones -art. 292 CCC-.

iii. si existen defectos en la forma debida del instrumento publico, éste val-
dra como instrumento privado cuando esté firmado por las partes -art. 989 CC, 294
CCcC-.

iv. entre los efectos del instrumento publico, se prevé que éste hace plena fe del
contenido de las declaraciones sobre convenciones, disposiciones, pagos, reconocimien-
tos y enunciaciones de hechos directamente relacionados con el objeto principal del acto
instrumentado hasta que se produzca prueba en contrario —arts. 993 y 995 CC, 296, 293
CCcC-.

v. simplificacion de la regla en materia de inoponibilidad del contradocumento
frente a los terceros interesados de buena fe, en tanto se omite las menciones especificas
respecto de los sucesores singulares, la contraescritura y la necesidad de que ésta, para
ser inoponible, deba estar anotada en la escritura matriz y en la copia otorgada al tercero
—arts. 996 CC, 298 CCC-.

3. En cuanto a la regulacion de las escrituras publicas, se advierten una serie de inno-
vaciones, a saber:

i. frente a variaciones entre la escritura matriz y la copia o testimonio, se debe
estar a la primera -arts. 997 CC, 299 CCC-.

! Cédigo derogado: Libro Segundo, De los Derechos Personales en las relaciones civiles, Seccién Se-
gunda: De los hechos y actos juridicos que producen la adquisicion, modificacion, transferencia o extin-
cion de los derechos y obligaciones, Titulo 2, De los actos juridicos, Capitulo 3, De las formas de los
actos juridicos.

2 Codigo vigente: Libro I, Titulo 4, Capitulo 5, Actos juridicos, Seccién 3, Forma y prueba del acto juri-
dico, arts. 284 a 286.

% Codigo derogado: Libro 11, Titulo 3, De los instrumentos publicos; Cédigo vigente: Libro I, Titulo 4,
Capitulo 5, seccion 4, Instrumentos publicos, arts. 289/298.
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ii. el protocolo se forma con los folios habilitados para el uso de cada registro,
numerados correlativamente, en cada afio calendario, y con los documentos que se in-
corporan por exigencia legal o a requerimiento de las partes del acto, y que corres-
ponde a la ley local reglamentar lo relativo a las caracteristicas de los folios, su expedi-
cién, asi como los demaés recaudos relativos al protocolo, forma y modo de su coleccién
en volumenes o legajos, su conservacion y archivo -arts. 998 CC, 300 CCC-.

iii. el escribano debe recibir por si mismo las declaraciones de los compare-
cientes, sean las partes, sus representantes, testigos, conyuges u otros intervinientes
y debe calificar los presupuestos y elementos del acto y configurarlo técnicamente
—arts. 999 CC, 301, 302 CCC-.

iv. el notario debe ahora agregar al protocolo copia del documento que obre co-
mo prueba de la identidad de quienes comparecen ante él -art. 1002 CC, 306 CCC

v. supresion de la reglamentacion del tramite de protocolizacion de documentos
exigidos por ley -arts. 1003, 4° y 5° parr. CC, 307, 308 CCC-.

vi. se agrega como causal de nulidad de la escritura la falta de firma del es-
cribano -arts. 1004 CC, 209 CCC-. Se elimina la sancion de multa para el fedatario en
casos de nulidades de las escrituras publicas -arts. 1004 CC, 309 CCC-.

4. En cuanto a las disposiciones que regulan la constitucién de instrumentos privados®,
reparamos en que:

i. la prueba de la autenticidad de la firma puede darse por cualquier medio y
es indivisible, en la medida que la ratificacion de la firma implica el reconocimiento de
todo el cuerpo del instrumento privado —y no sélo para el reconocimiento judicial-. El
instrumento privado reconocido, declarado auténtico por sentencia o cuya firma esté
certificada por escribano publico, no puede ser impugnado por quienes lo hayan recono-
cido, excepto por vicios en el acto del reconocimiento -arts. 1014, 1028 y 1029 CC, 314
CCcC-.

ii. la firma digital constituye principio de prueba por escrito —art. 314 CCC-.

iii. se admite todo medio de prueba para la acreditacion del instrumento pri-
vado suscripto en blanco. Como antes, los terceros de buena fe no pueden oponer el
documento substraido al signatario, con la excepcion actual de que acrediten su buena
fe y que han adquirido derechos a titulo oneroso -arts. 1019 CC, 315 CCC-.

iv. la nueva legislacion dispone una regla general y mas amplia para definir las
formas concretas de probar la fecha cierta del instrumento privado, en tanto dispo-
ne que el éste adquiere fecha cierta el dia en que acontece un hecho del que resulta co-
mo consecuencia ineludible que el documento ya estaba firmado o no pudo ser firmado
después. La prueba puede producirse por cualquier medio, aunque la misma debe ser
apreciada rigurosamente por el juez —arts. 1035 CC, 317 CCC-.

v. el valor probatorio de los instrumentos privados debe ser ponderado por el
juez, en base a pautas que la propia norma le indica -la congruencia entre lo sucedido y
narrado, la precision y claridad técnica del texto, los usos y practicas del trafico, las re-
laciones precedentes y la confiabilidad de los soportes utilizados y de los procedimien-
tos técnicos que se apliquen-. No adquiere valor de instrumento publico automaticamen-
te el documento cuya firma ha sido reconocida judicialmente -arts. 1026 CC, 319 CCC-.

* Cédigo derogado: Libro 11, Titulo 5, De los instrumentos privados, arts. 1012/1036; Cédigo vigente:
Libro I, Titulo 4, Capitulo 5, secc. 6 - Instrumentos privados y particulares- arts. 313/319.
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5. Sobre la forma de los contratos®, se prevé una regla expresa respecto a que sélo son
formales los contratos a los cuales la ley les impone una forma determinada -arts. 1188
CC, 1015 CCC-. Se tipifica que solo requieren escritura publica cuatro supuestos inclu-
yendo un principio general y abierto que establece que seran realizados por escritura
publica los contratos que por acuerdo de partes o disposicion de la ley deban ser otorga-
dos por escritura pablica —arts. 1184, 2932 CC, 1017 CCC-.

6. Especificamente en funcién de lo sancionado en el art. 297 del CP, cabe considerar
las modificaciones en el CCC en cuanto a la forma de los testamentos®. En tal sentido,
observamos que:

i. se prevé en una sola norma y de modo expreso las causales de nulidad del tes-
tamento y de disposiciones testamentarias -arts. 3615 a 3617, 3621 y 3630 CC, 2467
CCC-. Entre dichas causales, se sanciona con nulidad la violacién de prohibicién legal y
defectos de forma, error, dolo o violencia (esto Gltimo no tenia una determinacion legal
explicita).

ii. se crea una accion de nulidad del testamento, salvo para quien conoce el vicio
y lo ratifica o cumple espontaneamente (art. 2469 CCC).

iii. ahora solo se puede testar por alguna de las formas previstas por el Codigo y
se mantiene que las formas de un testamento no pueden extenderse a la de otro —arts.
2636 CC, 2473 CCC-.

iv. se simplifican los requisitos del testamento olégrafo en una sola norma -arts.
3639/3645 CC, 2477 CCC-, eliminandose el requerimiento de que sea escrito, en idioma
nacional y caracteres alfabéticos -art. 3641 CC, 2477 CCC-, y no se exige la manera de
indicar la fecha —art. 3642 CC-, sino que so6lo exige que la misma sea cierta.

v. El art. 2479 CCC concentra también en un sélo dispositivo diversas normas
del viejo CC -arts. 3554.3656 y 3658-, pero no ofrece novedades salvo que para el tes-
tamento por acto pablico la nueva disposicion reduce el numero de testigos de tres a
dos, aunque exigiendo que ambos sepan firmar, lo que se le pedia a uno antes —art. 3658
CC-.

7. Con lo que respecta al vicio de los actos juridicos que resulta de su simulacién’, vale
sefialar que:

i. el art. 334 CCC sintetiza en una norma los arts. 956 a 958 CC y elimina las
nociones de simulacion absoluta y relativa, no obstante mantener sus efectos diferencia-
dos.

ii. se mantiene lo reglado en materia de accion de simulacién y la prueba del
contradocumento y se agrega la posibilidad de probar la simulacion por otros medios

® Cédigo derogado: Libro Segundo, De los Derechos Personales en las relaciones civiles, Seccién 3, De
las obligaciones que nacen de los contratos, Capitulo 4, De la forma de los contratos, arts. 1180/1189;
Cddigo vigente: Libro tercero, Derecho personales, Titulo 2, Contratos en general, Capitulo 7, Forma,
arts. 1015/1018.

® previsto en el viejo CC en el titulo 12, arts. 3622/3638, pag. 896 y sgtes., y en el nuevo CC en el Libro
V, Titulo 11, sucesiones testamentarias, Cap. 1, Disposiciones generales, arts. 2462/2471, Cap. 2, For-
mas de los testamentos, Secc. 1, Disposiciones generales, arts. 2472/2476, Secc. 2, Testamento olégrafo,
arts. 2477/2478, Secc. 3, Testamento por acto publico, arts. 2479/2481.

" Cédigo derogado: Libro Segundo, De los Derechos Personales en las relaciones civiles, Seccién Se-
gunda: De los hechos y actos juridicos que producen la adquisicion, modificacion, transferencia o extin-
cion de los derechos y obligaciones, Titulo 2, De los actos juridicos, Capitulo 1, De la simulacién de los
actos juridicos, arts. 955/960; Cédigo vigente: Libro I, Titulo 4, Capitulo 6, Vicios de los actos juridicos,
Seccidn 2, Simulacidn, arts. 333/335.
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gue no sean un contradocumento, ademas de los supuestos que ya estaban previstos, los
casos en que se justifiquen las razones por las que el contradocumento no existe o0 no
puede ser presentado -arts. 959 y 960 CC, 335 CCC-.

iii. se incorpora la accidén de nulidad para los terceros afectados por la simu-
lacion, previendo la posibilidad de que éste la acredite por cualquier medio de prueba —
art 336 CCC-.

Iv. se establece la inoponibilidad del acto simulado y el deber de indemnizar a
los terceros afectados por ella, estableciendo efectos diferenciados para los terceros de
buena y mala fe —art. 337 CCC-.

Sobre la base de los aspectos novedosos de la legislacion civil y comercial antes
individualizados, que advertimos con posible impacto en la faz penal, en estricta rela-
cion a los delitos contra la fe publica, propiciamos la utilidad de efectuar a futuro un
estudio analitico que desentrafie de manera méas especifica la verdadera repercusion que
en este estudio —meramente exploratorio- nos arriesgamos a estimar.
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Posibles problematicas relacionadas con la entrada en vigencia del
nuevo Codigo Civil y Comercial argentino y sus posibles puntos de
conexién con el Derecho Penal. Consentimiento en las técnicas de
reproduccion humana asistida y comienzo de la existencia de la
persona humana.

E. Cecilia Saucedo Quintana
Introduccion

El nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion regula no sélo el consentimiento en las
técnicas de reproduccion humana asistida (arts. 560-564), sino también el comienzo de
la existencia de la persona humana (art.19), la duracién del embarazo (art. 20), y el na-
cimiento con vida (art. 21).

Esta enumeracién es a modo de ejemplo, ya que hay otros articulos relacionados
con el tema en cuestion. Los menciono porque el consentimiento en las técnicas de re-
produccion humana asistida tiene que ser analizado en torno a varios articulos y no limi-
tarse solamente a los articulos 560-564.

De la lectura de los distintos codigos comentados, llamé mi atencién lo que sefia-
lara Ignacio Gonzélez Magana [2014: 346] al comentar el art. 560: “[...] en los términos
que estan redactadas ambas normas [se refiere al art. 19, ley 26.862 y su reglamenta-
cion] admite una peligrosa indefinicion legal, que admitiria por ejemplo que una perso-
na que habia dado su consentimiento para desarrollar una practica en la cual el embrion
se conciba en forma extracorpérea, dando lugar a una ventana temporal durante la cual
el solicitante podria revocar el consentimiento aun después de la concepcion, pero pre-
vio al momento de su implantacion en el vientre de la mujer”.

Por ultimo, el autor sefiala que se requiere con urgencia determinar el estatus juri-
dico del embriéon no implantado, como asi también el alcance hermenéutico que debe
darse a la concepcion en los términos del art. 19.

Sin lugar a dudas, corresponde analizar de forma separada el consentimiento en
las técnicas de reproduccion humana asistida y el comienzo de la existencia de la perso-
na humana. Sin embargo, decidi juntarlas por la relacién que existe entre ambas cues-
tiones.

Cuando se toma la decision de tener un hijo valiéndose de técnicas de fertiliza-
cién in vitro (en adelante FIV), se recurre a instituciones especializadas al respecto. An-
tes de dar comienzo a cualquiera de los distintos procedimientos (ya sea de baja o alta
complejidad), se requiere el previo consentimiento, que debe ser informado- es decir,
luego de que el profesional brinde la correspondiente informacién sanitaria (art. 5, ley
26.529) - y libre - sin ningun tipo de presion (arts. 560-562, C.C. y C). Una vez dado el
consentimiento, se procede a lograr el objetivo buscado — traer al mundo a un nuevo ser
humano.

En el caso de las técnicas de alta complejidad, en donde el embrion (la union del
gameto masculino y femenino) se produce en un laboratorio, cabe preguntarnos lo si-
guiente: en el caso de que el solicitante, a posteriori, revoque el consentimiento para la
implantacion del embridn en el utero, ¢qué hacemos con ese embridn? Si se decide eli-
minarlo, o incluso abandonarlo, ¢corresponde aplicar algunos de los delitos que tiene el
Caodigo Penal en su capitulo 1 (delitos contra la vida)? En caso de producirse una altera-
cion genética del embridn, cuestion que esta prohibida por el Codigo Civil en su art.
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57—, ¢en qué tipo penal lo encuadramos?

La ley 26.862, de reproduccion médicamente asistida, sancionada en 2013, en su
art. 2, sefiala que: “[...] se entiende por reproduccién médicamente asistida a los proce-
dimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecucion de un emba-
razo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la
donacion de gametos y/o embriones”.

Por su parte, su decreto reglamentario N° 956/2013, en el art. 2 complementa
esas definiciones de la siguiente manera: “Se consideran técnicas de baja complejidad a
aquellas que tienen por objeto la union entre 6vulo y espermatozoide en el interior del
sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccién de ovulacion, estimula-
cion ovérica controlada, desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion intrauteri-
na, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o0 donante. Se entiende por técni-
cas de alta complejidad a aquellas donde la union entre 6vulo y espermatozoide tiene
lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacion in vitro;
la inyeccion intracitoplasmética de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y
embriones; la donacién de ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos reproducti-
vos”.

A este elenco de definiciones, agrego algunas mas, formuladas por Viviana Herre-
ra [2015: 21-22], “especialista en ginecologia y medicina reproductiva y con una exper-
toria [sic] en fertilidad del CMPC [Consejo de Médicos de la Provincia de Cordoba]”: el
coito programado consiste en una estimulacion leve de la ovulacién, con monitoreo
ecogréafico periddico, para indicar el momento adecuado para la relacion sexual fecun-
dante”; la Inseminacion intrauterina o artificial (IIU) se produce “[...] luego de una es-
timulacion ovérica controlada con monitoreo ecografico, y la aplicacion de Gonadotro-
fina Corionica Humana, cuando se logra el tamafio folicular 6ptimo, se depositan en el
interior de la cavidad uterina mediante una canula adecuada, los espermatozoides movi-
les previamente seleccionados. La 11U puede realizarse con semen homologo (esposo o
pareja) o heterdlogo (semen de donante)”; en la fertilizacion in vitro y transferencia
embrionaria (FIV-ET), “la fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide se produce en
un medio artificial -el laboratorio-, pero el proceso de fertilizacion es totalmente natural,
ya que se colocan un promedio de 50.000 espermatozoides alrededor del évulo, que es
penetrado naturalmente por uno de ellos. Asi se forman los embriones, que se mantie-
nen en cultivo en el laboratorio entre 2 y 5 dias y luego son transferidos a la cavidad
uterina por medio de un delgado catéter, mediante un procedimiento sencillo e incruen-
to”; la inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI) “consiste en la inyec-
cion de un Unico espermatozoide en el interior del 6vulo”; en la criopreservacion de
embriones, “usualmente se transfieren a la cavidad uterina uno o dos embriones, segun
la calidad embrionaria y la edad de la mujer. Si hubiese mas embriones de los deseados
para transferir, se pueden almacenar por medio de una técnica denominada criopreser-
vacion, que consiste en mantener los embriones a muy bajas temperaturas, por lo que
todas las funciones celulares se detienen pudiendo conservarse en este estado durante
muchos afos. De esta manera, los embriones criopreservados pueden ser descongelados
y utilizados un tiempo después”; la donacion de ovulos “se utiliza cuando la mujer no
puede producir 6vulos o produce 6vulos de mala calidad, incapaces de originar un em-
brion viable. Este proceso consiste en la fecundacion de los 6vulos de una donante ano-
nima con el semen del marido de la paciente, obteniéndose embriones en el laboratorio
y transfiriéndolos al Utero. Los dvulos pueden provenir de las mismas mujeres que estan
realizando un procedimiento de FIV y tienen 6vulos sobrantes que aceptan donar o de
donantes que no son pacientes del programa de FIV”.
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Técnicas de reproduccién asistida (TRHA). Clasificacion

De baja complejidad De alta complejidad
Coito programado Fertilizacion in vitro (FIV) y transferencia
embrionaria (ET)
Inseminacion intrauterina o artificial Inyeccion Intracitoplasmatica de esperma-

tozoides (ICSI)

Criopreservacion de embriones
Diagnostico genético preimplantatorio
(PGD)

Donacion de ovulos

Vitrificacion de tejidos reproductivos

Fuente: elaboracién propia en base a material bibliografico consultada
Consentimiento informado, su regulacion

El consentimiento estd presente en distintos articulos del nuevo Codigo Civil y Comer-
cial, en las investigaciones en seres humanos (art. 58), directivas médicas anticipadas
(art. 60) y en el art. 59 que preve el consentimiento informado para actos médicos e in-
vestigaciones en salud. El cual es una declaracién de voluntad expresada por el pacien-
te, emitida luego de recibir por parte del profesional, informacion clara, precisa y ade-
cuada. El contenido de esa informacion se encuentra enumerado en el codigo.

Por su parte, sigue vigente la ley 26.529, de derechos del paciente en su relacion
con los profesionales e instituciones de la salud, sancionada en 2009. En el siguiente
cuadro, se puede apreciar uno de los derechos que tienen los pacientes y el deber de los
profesionales e instituciones de la salud.

Derechos del paciente (art. 2, ley | Deberes de los profesionales e institucio-
26.529,entre otros) nes de salud (art. 2, ley 26.529)

La informacion sanitaria, segun el art. 3 | Obtener consentimiento informado del
de la ley 26.529, debe ser “[...] clara, sufi- | paciente 0 en su caso de sus representan-
ciente, y adecuada a la capacidad de com- | tes legales. (arts. 5-6 de la ley 26.529)
prension del paciente, informe sobre su
estado de salud [...]”.

Fuente: elaboracion propia en base a legislacion consultada

Consentimiento en las técnicas de reproduccion humana asistida en el nuevo Codi-
go Civil y Comercial

El Cdédigo, en el titulo V, capitulo 2, con la denominacion “reglas generales relativas a
la filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida”, en el art. 560, regula el con-
sentimiento en las técnicas de reproduccion humana asistida: “El centro de salud inter-
viniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre de las personas que se
sometan al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Este consentimiento
debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacion de gametos o embriones”.

Y en el art. 561, encontramos todo lo relativo a su instrumentacion: debe “[...]
contener los requisitos previstos en las disposiciones especiales, para su posterior proto-
colizacion ante escribano publico o certificacion ante la autoridad sanitaria correspon-
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diente a la jurisdiccion. El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya
producido la concepcion en la persona o la implantacion del embrion™.

Este articulo hace referencia, a disposiciones especiales. Entre ellas, tenemos el
decreto reglamentario N° 956/2013 de reproduccion médicamente asistida, que en su
art. 7 indica: “El consentimiento informado debera ser prestado por la persona que re-
quiera la aplicacion de técnicas de reproduccion médicamente asistida, antes del inicio
de cada una de ellas. EI consentimiento informado y su revocacién deben documentarse
en la historia clinica con la firma del titular del derecho expresando su manifestacion de
voluntad. Se aplican, en lo pertinente, las leyes N° 26.529, de Derechos del Paciente en
su relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud, y N° 25.326, de Proteccion
de los Datos Personales. En los casos de técnicas de reproduccién médicamente asistida
de baja complejidad, el consentimiento es revocable en cualquier momento del trata-
miento, o hasta antes del inicio de la inseminacion. En los casos de técnicas de repro-
duccién médicamente asistida de alta complejidad, el consentimiento es revocable hasta
antes de la implantacion del embrion”.

En el sitio web que tiene la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva
(SAMER), hay una serie de formularios de consentimientos informados (de acuerdo a
las técnicas a utilizar), que tienen distintos items; en uno de ellos, con el titulo “aspectos
legales”, se deja en claro el tema de la renovacion y revocacion del consentimiento de la
siguiente forma: a) “Se me ha informado debidamente y he comprendido que el presente
consentimiento es valido sélo para este tratamiento, debiendo renovarse en caso de futu-
ros procedimientos, conforme lo dispuesto en el articulo 560 del Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacion”, b) “Se me ha informado debidamente y he comprendido que puedo
revocar el presente consentimiento hasta antes de efectuada la inseminacion en virtud de
lo establecido en el articulo 7 de la Ley N° 26.862 [...]”, ¢) “Se me ha informado debi-
damente y he comprendido que para la revocacion se debe notificar de manera fehacien-
te y por escrito al centro médico interviniente manifestando de manera expresa la volun-
tad de revocar el presente consentimiento informado y no continuar con el procedimien-
to de inseminacion”.

Estos consentimientos fueron elaborados por la comisidn asesora en técnicas de
reproduccion humana asistida (CATRHA), que parte de la base de considerar que el
embrion in vitro no es persona humana. Como se puede apreciar, cada uno de los secto-
res va tomando una postura al respecto, veamos qué pasa en el Derecho Penal.

En el caso de que el solicitante, a posteriori, revogue el consentimiento para la
implantacion del embrién en el Gtero, ¢qué hacemos con ese embrion? Si se decide eli-
minarlo, o incluso abandonarlo, ¢corresponde aplicar algunos de los delitos que tiene el
Caodigo Penal en su capitulo 1 (delitos contra la vida)?

El nuevo Codigo Civil y Comercial, en su art. 22, sefiala que “Toda persona hu-
mana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos”. La persona
humana, comienza su existencia con la concepcién (art. 19), pero el Cédigo, como no
definio lo que se entiende por concepcidn e incorpor6 articulos que regulan la reproduc-
cién humana asistida, en donde la union del 6évulo y el espermatozoide puede ser reali-
zada en el interior del sistema reproductivo femenino o en un laboratorio, generd postu-
ras entorno a la cuestion de si el embridn concebido en un laboratorio es sujeto de dere-
chos o no.

La primera de esas posturas identifica a la concepcién con la fecundacién; por lo
tanto, el embrion no implantado concebido por las técnicas de fecundacion artificial
seria persona humana. La segunda sefiala que recién existiria cuando el embrion es
implantado en el utero.
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Horacio J. Romero Villanueva [2015: 215] menciona que “El Cédigo Penal pro-
tege a la vida desde la concepcion, creando dos tipos fundamentales de delito; uno con-
sistente en la destruccion de un hombre (homicidio) y el otro en la destruccion de un
feto (aborto)”. Por su parte, Victor Félix Reinaldi [2011:113] indica que “La tutela de la
vida, mediante la figura de homicidio, comienza con el nacimiento del ser humano —ya
que la vida fetal encuentra resguardo en la figura del aborto y se extiende hasta su muer-
te”. Como se puede apreciar, el embrién que fue concebido en un laboratorio, se encon-
traria protegido penalmente, cuando estuviere en el claustro materno. Los autores Carlos
Creus y Jorge E. Buompadre [2007: 7] sefialan que “El producto de una concepcion
lograda fuera del seno materno, que no ha sido implantado todavia en él, que se sostiene
artificialmente fuera del mismo (vida in vitro), aunque biolégicamente pueda catalogar-
se como vida humana, no es lo que la ley protege bajo este titulo, aun cuando su des-
truccion puede afectar otros intereses y constituir otros delitos (...)”.

Hay que tener en cuenta que el Derecho Penal cuenta con una serie de principios,
entre ellos el de legalidad (art. 18, C.N.), el de reserva (art. 19, C.N.) y la exclusion de
la analogia; sobre ellos se expidieron Jorge de la Rua y Aida Tarditti [2014: 95]: “La
combinacidn de los arts. 18 y 19 de la CN posibilita delimitar un &mbito en el que los
ciudadanos tienen garantizado que no sera alcanzado por el Derecho Penal [...], porque
no se encuentran captadas por las reglas que delimitan cuales son las infracciones y sus
consecuencias (penas y medidas) previamente a su acaecimiento”.

Como derivacion de estos principios es que la analogia se encuentra prohibida, es
decir incluir conductas en un tipo delictivo que no la contempla o que la contempla de
forma parecida. La eliminacion de un embrion fecundado en un laboratorio es atipica.

El capitulo VI del Codigo Penal tiene como nombre “abandono de personas” y
consta de tres articulos (106, 107 y 108). El bien juridico protegido, segiin Edgardo A.
Donna [1999: 263], es “la incolumidad material de las personas”. Estos tres articulos
tienen en comun, que el sujeto pasivo es la persona que ya ha nacido; no protege al feto,
ni al embridn que se encuentra en un laboratorio. Por lo tanto, el abandono de un em-
brion fecundado en un laboratorio no es un delito.

En caso de producirse una alteracion genética del embrion, cuestion que esta
prohibida por el Cédigo Civil en su (art. 57), ¢en qué tipo penal lo encuadramos?

El Cddigo Civil, en su art. 57, prohibe “[...] toda practica destinada a producir
una alteracion genética del embrion que se transmita a su descendencia”. Al respecto,
Carlos Lépez, director del Instituto Universitario de Medicina Reproductiva (lumer) y
titular de la segunda Cétedra de Ginecologia de la Universidad Nacional de Cérdoba, en
una entrevista que le efectuara el diario La Voz del Interior (11/8/15) indicaba que aun
con la existencia de la prohibicion prevista por el articulo mencionado, “[...] no impedi-
ria el diagnostico preimplantatorio que permite detectar enfermedades graves. Esta de-
mostrado que cuando es realizado por profesionales idéneos, no dafia al embrion. Esto
habilitaria, por ejemplo, a seleccionar los que sean histocompatibles con un hermano
para posibilitar un tratamiento”.

Viviana Herrera [2015:22] define el diagndstico genético preimplantatorio como
“[...] un procedimiento que permite estudiar la constitucion genética del embrion antes
de transferirlo. Generalmente consiste en la biopsia de una o dos células del embrion en
estadio de 8 células, para su posterior analisis por distintos métodos (FISH, PCR)”.

En el anteproyecto de Codigo Penal de 2014, en el art. 96, se preveia la figura de
lesion al feto, por medio de tres incisos: el primero de ellos reprimia al que “[...] causa-
re a un feto una lesion o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo o
provoque en el grave tara fisica o psiquica”; el segundo castigaba con mayor severidad
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al que causare lesion al feto “[...] por imprudencia o negligencia, por impericia en su
arte o profesion, o por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo [...]".

El Codigo Penal, no contiene una figura semejante; sin embargo, hay autores, que
consideran que si, estaria incluida en la expresion “otro” que utiliza el art. 89. Guillermo
A. Lucero Offredi [1994:110] sefiala que “nos parece mas atinado entender que la inco-
lumidad fisica sustancial de la persona humana por nacer también encuentra la protec-
cion del Cap. Il, Tit. I, Lib. I, C. Penal”.

Lo cierto es que la alteracion genética del embrion no es una conducta sancionada
por el Cadigo Penal.

Conclusion

Si bien, la reproduccion humana asistida hace afios que se viene realizando, es favorable
la regulacién que ha efectuado el Cddigo Civil. Pero seria ain mas favorable que se
dictara la ley de proteccion del embrion fecundado. De esta forma, se podria establecer
si el embrion humano, es una persona o una cosa, o algo intermedio.

Con respecto al consentimiento informado, antes de su incorporacion en el Codi-
go Civil, teniamos la ley 26.529 que se encargaba de brindar el marco legal, que por
cierto sigue vigente. El nuevo Cddigo, lo ha incorporado expresamente (arts. 58-60).
Pero como incorporé un tercer tipo de filiacion, derivada de las técnicas de reproduc-
cion humana asistida, el consentimiento logré una mayor importancia que la que tenia.
Creo que cuando se dicte la ley de proteccion del embrion fecundado se podra dar res-
puesta a la cuestion planteada inicialmente: cuando el solicitante da su consentimiento
para la realizacion de la fecundacion del embrion en un laboratorio y antes de su im-
plantacion en el Gtero materno revoca ese consentimiento, ¢qué hacemos con ese em-
brion? Actualmente, el embrion no cuenta con proteccion penal; y en el &mbito civil, el
art. 57 solo prohibe su alteracion genética.

Mencioné que en el sitio web de la Sociedad Argentina de Medicina Reproducti-
va (SAMER), hay una serie de formularios de consentimientos informados, que prevén
distintos puntos (segun la técnica a utilizar); entre ellos en el aspecto legal, se encuentra
la criopreservacion de los embriones. Mantener a un embrion, en esas condiciones, ge-
nera un costo; en el caso de que el solicitante no siguiera pagando o cuando hubiera un
desacuerdo en la pareja (separacién, divorcio, revocacion del consentimiento, o no
desee continuar con el procedimiento o se produzca el fallecimiento de alguno de los
pacientes), el formulario tiene tres opciones para que el solicitante elija cual va a ser el
destino de ese embridn: a) la donacion a otra pareja con fines reproductivos, b) dona-
cion con fines de investigacion, y c) cese la criopreservacion. En el mismo formulario
también se deja en claro que, en caso de que la pareja no se ponga de acuerdo con res-
pecto al destino del embridn, el centro médico no aceptara una peticion unilateral de
disposicion, ni aceptara un acuerdo efectuado por la pareja que suponga transaccion
econdmica o de intereses. Los centros médicos que utilizan estos formularios, ya tienen
resuelto el tema del qué hacer con esos embriones.

Sobre el comienzo de la existencia de la persona humana, se ha escrito mucho,
debido a las distintas opiniones e intereses que se generan alrededor de la cuestion. Hu-
biese sido prudente a mi modo de entender, que los que intervinieron en el tratamiento
del art. 19 del Codigo Civil y Comercial lo hubiesen tenido en cuenta, mas aun cuando
se incorporo la filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida. Pese a ello, se
debe mirar para adelante, y evaluar la conveniencia o no de proteger penalmente al em-
brién.
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La confluencia de los modelos de gestion del “problema de las drogas”
[a propésito de su tratamiento en el nuevo Cédigo Civil y Comercial]

Carolina Prado

1. SURGIMIENTO Y PRIMERAS RESPUESTAS AL “PROBLEMA DE LAS
DROGAS”

Fue a partir del control del opio en Filipinas, hacia comienzos del siglo XX, que comen-
zaron a darse las primeras respuestas penales concretas al “problema de las drogas” en
los Estados Unidos de Ameérica. Iniciadas con el prohibicionismo del uso de determina-
das sustancias, el problema se fue gestionando, paulatinamente, a través de dos formas
preponderantes: la criminalizacion y la patologizacién de sus consumidores®. Estas son
las politicas conocidas como los modelos juridico-represivo y médico-sanitario, cuya
universalizacion atafié mas tarde, a partir de la Segunda Guerra Mundial, a la contribu-
cion de organismos internacionales, en particular, la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) y la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)?.

Es sabido que el modelo juridico-represivo supone, por un lado, la catalogacion
como delitos de algunos comportamientos y drogas, mediante la sancién de disposicio-
nes legales. A propdsito de la puesta en marcha de este modelo penal en materia de dro-
gas, suele alertarse que genera dos importantes efectos: la criminalizacion y estigmati-
zacion de los consumidores, por un lado, y la creacion y fortalecimiento de un mercado
negro, por el otro®. De alli que la penalizacién de la produccién, trafico, tenencia y con-
sumo de determinadas drogas cumpla un importante rol en la reproduccion material e
ideoldgica de una sociedad que, de esta forma, consigue construir con solidez la imagen
de enemigos contra quienes defenderse®. En efecto, la definicion del uso de las drogas
como delito ubica a quien las consume en la posicion de enemigo publico, de contesta-
tario, de alguien que merece una sancion.

El modelo médico-sanitario, por su parte, confiere a la drogodependencia el ca-
racter de patologia y ve en el drogadicto a un enfermo que necesita atencién terapéutica.
A cargo de la medicina se halla, pues, el disefio de los esquemas béasicos del tratamien-
to: diagndstico, prescripcion, desintoxicacion, rehabilitacion, etc. La conceptualizacién
de la drogodependencia como enfermedad implica, ademas de la legitimacion cientifica
del modelo precedente, una determinada localizacion y tipo de relacién entre usuario y
sociedad: la de “dependiente™. Este paradigma se desarroll, fundamentalmente, a par-
tir de la segunda década del pasado siglo, a partir de los trabajos cientificos de L. Le-

! Otros modelos de gestion intentan ir més lejos en la explicacién del fenémeno y, quebrando los para-
digmas de mencién, incorporan nociones mas amplias. Entre ellos pueden destacarse el socio-cultural y
politico-estructural (ROMANI, Oriol; “Cultura, riesgos y salud. El caso de las drogas” en: VVAA, Medi-
cina Popular e Antropologia da Satde, Consello da Cultura Galega, Santiago de Compostela, 1997).
2 Del Olmo, DEL OLMO, Rosa; “La cara oculta de la droga” en: PODER Y CONTROL Revista Hispano
latinoamericana de disciplinas sobre Control Social, N° 2 - Drogas y Psiquiatria, PPU, Barcelona, 1987.
¥ Romani, op.cit; Las Drogas - Suefios y Razones, Ed. Ariel, Barcelona, 1999.
* Del Olmo, “Para definir el trafico y consumo de drogas. Reflexiones iniciales” en: Delito y Sociedad.
Revista de Ciencias Sociales. Afio 3. Nimero 4 y 5. 2° Sem. 1993 1° Sem. 1994. UBA, Bs. As, 1994,
® En palabras de Gonzalez Zorrilla “La identificacion con el enfermo (muchas veces considerado incura-
ble), alimentada por el estereotipo, tiende a confirmar al propio toxicomano en un papel pasivo e irres-
ponsable, y en consecuencia, a hacer mas dificil la superacion de su estado” (“Drogas y control social”
en: Poder y Control- Revista Hispano latinoamericana de disciplinas sobre Control Social, N° 2 - Drogas
y Psiquiatria, PPU, Barcelona, 1987, pag. 54).
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win, quien realizo aportes técnicos y definid conceptos como “dependencia”, “toleran-
cia”, “abstinencia”, clasificaciones de drogas, etc.

Sin embargo, la imposicién misma del modelo se vincula a un proceso de mayor
alcance que atraviesa y condiciona la historia global de la atencion de la salud-
enfermedad de los individuos (auto-atencion, especialistas y semi-especialistas e insti-
tuciones). Se trata de la “medicalizacion” que, en esencia, refiere al fendmeno por el
cual cada vez mayores aspectos de la vida de los individuos son delegados y confiados a
la corporacion médica, para su supervision y control®.

2. LA CONFLUENCIA DE LOS DOS MODELOS DE GESTION

A partir del prohibicionismo, el uso de las drogas se asocio, irremediable y simultanea-
mente, a la delincuencia y a la enfermedad. La coexistencia de ambos modelos de ges-
tion —el represivo y el médico— se ha sustentado en cierta tendencia cientifica al tras-
vasamiento de poder’. En la historia de la justicia, similar traspaso de poder se experi-
mento durante el curso del siglo XIX respecto a la esfera médica. Fue el tiempo en que
la medicina psiquiatrica dejo de representar una amenaza para el poder judicial, para
convertirse, en cambio, en uno de sus aliados incondicionales. Concretamente, en asun-
tos de “drogas”, los ambitos judiciales hallaron en la “comunidad terapéutica” el ins-
trumento por antonomasia de tratamiento del “drogadicto”. Los centros e institutos asis-
tenciales han devenido, asi, en el elemento externo capaz de salvar al toxicomano, de
liberarlo de su desgraciada condicion, ain al margen o en contra de su voluntad.

Ahora bien, esta coexistencia de paradigmas, a partir de previsiones legales que
establecen duras penas para los delitos asociados al trafico de drogas y, al mismo tiem-
po, un “tratamiento” para los sujetos toxico-dependientes alcanzados por la justicia,
producen serias y graves contradicciones e incompatibilidades. Por una parte, la primera
dificultad que conlleva la superposicion de sistemas se vincula a la doble estigmatiza-
cién que recae sobre los usuarios de las drogas ilegales. Estas personas se ven obligadas
a cargar con dos etiquetas: las de “delincuente” y la de “enfermo”. Por otra parte, la
articulacién de ambas politicas acarrea el inconveniente de que los centros asistenciales
terminan asumiendo, en la préctica, la funcién de meras oficinas de descargo de sancio-
nes penales o0 administrativas. En este contexto, es claro que el terapeuta ve obstaculiza-
da su tarea y debe elegir entre asumir el rol de complice de su paciente o el de policia o
juez, situacion que genera una confusién perversa. A la inversa, en muchos casos los
jueces deben actuar como terapeutas e inmiscuirse en esferas ajenas que —peor aln—
desconocen absolutamente®.

Por ultimo, aparece el inconveniente relativo a la compulsividad del tratamiento
terapéutico. En el marco sefialado, la terapia médica consiste en una imposicion judicial
que funciona como alternativa a la irrogacion de una pena privativa de libertad. En esta
I6gica, resulta claro que se aborta toda chance de que el individuo, de acuerdo a la per-

® Romani, Las Drogas - Suefios y Razones, op. Cit.

" En el caso de la historia de la medicina, verbigracia, esta propension adopta la singular forma de “verti-
do planificado de pacientes” en la que “Toda clase de victimas del fervor diagnosticador que no son in-
teresantes y solo consumen tiempo [...] son transformados en clientes de terapeutas que no son médicos
(consejeros, asistentes sociales, auxiliares, enfermeras psicologas)” (Cohen, Stanley; Visiones del Control
Social, PPU, Barcelona, 12 edicion (trad. Elena Larrauri), 1987, pag. 256).

8 GRUP IGIA; “La evolucion de la politica legislativa y asistencial en los Gltimos afios” en: Convivir con
las drogas. Legislacion sobre drogas y sistema socio-sanitario: reflexiones y propuestas desde una pers-
pectiva no represiva, Barcelona, 1995.
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cepcion de sus propias necesidades, deseos y convicciones, demande este apoyo institu-
cional®.

Con independencia de las concretas dificultades que significa la doble imple-
mentacion de respuestas institucionales, no restan demasiadas dudas respecto de que los
modelos han resultado ineficaces en su pretension de solucionar el “problema de las
drogas™°. Nuestro pais, por cierto, tampoco ha escapado a este esquema de doble siste-
ma de respuestas frente a la cuestion, mediante la instauracion de un modelo juridico-
represivo y un modelo médico-sanitario, segun resulta de la regulacion establecida tanto
en el &mbito del derecho penal como del civil.

3. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN LA LEY 23.737

Al revisar el modelo de gestion penal previsto en relacion con este “problema de las
drogas” en nuestro pais, en particular en lo que concierne a las consecuencias juridicas
que el legislador argentino ha previsto para la comision de algunos de los delitos con-
templados en la Ley de Estupefacientes 23.737, conviene detenerse en la mencion del
Informe que fuera presentado por las Comisiones de Legislacion Penal y de Drogadic-
cion, el 22 de febrero de 1989, ante la CAmara de Diputados de la Nacion, en el debate
parlamentario previo a la sancién de aquella ley'’. Alli puede leerse el propésito de
“atacar” el trafico ilicito de drogas, por un lado, y, por el otro, de “curar” al Gltimo esla-
bon de la cadena, el consumidor —ya se trate de un adicto o de un experimentador—,
para quien se prevé el correspondiente reproche penal*2.

A ese objeto, la Ley 23.737 contempla la aplicaciéon de medidas de seguridad de
caracter curativo y educativo. De tal modo, se ha pretendido dar paso al intento de rein-
sercion social para personas adictas 0 no —principiantes, experimentadores—, custo-
diando su salud personal. La doctrina ha alertado al respecto sobre la situacion de ha-
llarse frente a un “fraude de etiquetas”, ya que con la excusa de tutelar o corregir el
comportamiento del consumidor de estupefacientes, se impone verdaderas penas™.

A propdsito de ello, conviene recordar la nocién general de que las medidas cu-
rativas se aplican a personas inimputables con una finalidad estrictamente terapéutica,
en tanto que las medidas educativas se aplican con el inequivoco objetivo de reformar al
delincuente (educarlo o reeducarlo), lo que supone una finalidad eminentemente “tute-
lar”. En concreto, las disposiciones de los articulos 16, 17 y 18 de la citada ley contem-
plan la imposicién de medidas de seguridad curativas: la medida reglada por el primero
de los articulos se halla prevista exclusivamente para ser impuesta a cualquier persona
que haya cometido cualquier delito y que dependa psiquica y fisicamente de estupefa-
cientes; en el caso de los supuestos restantes (articulos 17 y 18), se contempla la posibi-
lidad de que, ademas de ser psicofisicamente dependiente de sustancias estupefacientes,
el sujeto haya tenido dicha sustancia para propio consumo, por lo que, en estos casos,
no existe relacion legal con ningin otro delito. Por lo demés, la medida de seguridad

° Grup IGIA, ibidem.
10 Aunque las presuntas razones del fracaso sean multiples, un aspecto interesarte de indagar es el concer-
niente a las maneras en que los saberes teéricos que cada uno supone han logrado perpetuarse en esta
insatisfactoria gestion del asunto.
Y Diario de Sesiones, Reunién 61°, Camara de Diputados de la Nacién, 22.2.1989, pags.7728/9.
2 En concreto, el informe deja aclarado dicho criterio de politica criminal al sefialar: “El Estado no resig-
na su obligacidn primaria de curar a un enfermo, ni tampoco la de proteger la salud pablica”.
3 Al respecto, no puede dejar de advertirse que se trata de medidas de seguridad, de caracter penal, a
aplicarse a sujetos imputables (BAIGUN, David/ ZAFFARONI, Eugenio Raul (Directores); Codigo Pe-
nal y normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2014, pég. 646).
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curativa de deshabituacion o rehabilitacion, contemplada en el articulo 18 para impu-
tados de delitos de tenencia de estupefacientes para uso personal, se limita al periodo de
sumario o instruccion™.

Ciertamente que en las previsiones legales citadas se verifica la presencia de una
persona enferma a la que el Estado, en ejercicio de un presunto interés tuitivo, le impo-
ne una medida curativa, tendiente a su desintoxicacion y rehabilitacion. La contradic-
cién de la norma resulta manifiesta: por un lado, reconoce el caracter de “enfermo” en el
imputado y le brinda la chance de eximirse de pena mediante la realizacion de un trata-
miento; por el otro, le impone la pena, si el tratamiento no alcanza un resultado satisfac-
torio™. Frente a ello, se ha declarado que el Estado debe dar al adicto la posibilidad de
un tratamiento curativo, mas, si luego del plazo legal no se alcanza el resultado satisfac-
torio, corresponde igualmente poner fin al proceso®. Por su parte, el articulo 21 de la
ley en cuestion establece una medida educativa para el principiante o experimentador,
es decir, una sancion dirigida a reeducar o reformar la “tendencia” del sujeto a los estu-
pefacientes, pero siempre en un estadio previo a la dependencia fisica o psiquica hacia
dichas sustancias. La diferenciacion entre las diversas medidas prescriptas por la ley
viene dada por la circunstancia de que, en el caso del articulo 21, el instituto previsto
legalmente no opera a modo de suspension del proceso, a diferencia de lo que acontece
en los casos enunciados por los articulos 17 y 18, sino que supone una sustitucion de
pena.

En resumidas cuentas, a traves de las medidas de seguridad contempladas en la
ley, se coacta a un sujeto no enfermo a un tratamiento obligatorio (caso del articulo 21);
se coacta al enfermo que ha sido captado por el sistema penal como consecuencia de su
enfermedad (personas judicializadas por la imputacion de tenencia de estupefacientes
para consumo personal, casos de los articulos 17, 18 y 19''); e, igualmente, se impone
un tratamiento coactivo al enfermo que ha cometido cualquier otro delito (caso del ar-
ticulo 16). Ello supone pues una injerencia estatal en la vida del justiciable que afecta

% Ello ha sido igualmente objetado por la doctrina como contrario al espiritu de la norma, dado que si se
considera inconveniente tratar al imputado con dependencia psiquica o fisica a los estupefacientes sélo
desde una perspectiva penal, lo mas acorde seria admitir la posibilidad de realizar aquel tratamiento cura-
tivo en cualquier etapa del proceso (Falcone, Roberto; Derecho Penal y tréfico de drogas, Ed. Ad Hoc,
Buenos Aires, 2011, pag. 592).

1> LLa cuestién ha merecido una fuerte critica por parte de la doctrina y la jurisprudencia. Se ha entendido
al respecto que, someter al imputado a un tratamiento compulsivo como Unica via de eximirse de la pena,
contrasta con el ambito de libertad reconocido por la Constitucién Nacional (arts. 18 y 19). En efecto, la
medida de seguridad curativa prevista supone que el Estado se arrogue el poder de coaccionar al enfermo
para su cura, ain en contra de su voluntad, pues mas alla de requerirse en algin supuesto su consenti-
miento para el tratamiento (que tiene relacion con la etapa procesal de la que se trate, articulo 18), lo
cierto es que no lograr el objetivo propuesto (sea por bemoles en el funcionamiento del tratamiento o por
falta de colaboracion del individuo a su respecto) mantiene vigente la posibilidad de aplicacion de la
pena. El extremo obliga a afiadir que no deberia admitirse ningln tipo de tratamiento curativo respecto del
enfermo si no media su expreso consentimiento. Se alude aqui a un consentimiento prestado libremente,
de modo que sea legalmente vélido, lo que no se verifica cuando la opcién al tratamiento para quien pa-
dece la patologia es la imposicién de una sancién mas grave, la pena (Falcone, Roberto; op. cit., pag. 590;
Cornejo, Abel, Los delitos de trafico de estupefacientes, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 1994; Cornejo, Abel;
Estupefacientes, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009, pag. 295).

16 A proposito de ello, se ha expresado: “Semejante disparate constitucional no requiere mayores refle-
xiones: la ley argentina pena a un enfermo —que padece una enfermedad que puede ser mortal- porque no
ha podido curarse” (Zaffaroni/Alagia/Slokar, Derecho Penal. Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires,
2005, pag. 538 y ss.).

7 Situacion que ha quedado relativizada a partir del precedente “Arriola” de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.
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sus derechos. No puede dejar de observarse el sesgo paternalista que asume aqui el rol
del Estado, que impone al juez la obligacion de sumar una medida de seguridad curativa
a la pena, con el objeto de “proteger” al individuo contra su propia eleccion de su plan
de vida.

Ahora bien, segun es bien sabido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
adoptado un nuevo criterio en relacion con la validez constitucional de la injerencia
estatal en la esfera intima de las personas, al expedirse sobre la punibilidad, o no, de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal, sin trascendencia a terceros'®. En el
fallo “Arriola, Sebastian y otros s/ recurso de hecho”, nuestro mas alto tribunal declard
la invalidez constitucional del articulo 14, 2° parrafo, de la Ley 23.737, lo que en cierta
medida importa restar trascendencia actual al debate aqui referido en torno a las medi-
das de seguridad previstas por la citada ley.

Con diversos fundamentos, la Corte Suprema considerd que la penalizacion de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal, en tanto dicha conducta no afecte a
terceras personas, resulta incompatible con el principio de reserva consagrado por el
articulo 19 de la Constitucion Nacional, al suponer una intromision estatal en el plan de
vida escogido por cada individuo.

Ciertamente que si, por el motivo dado, el castigo legal de dicha conducta resulta
ilegitimo, lo propio puede afirmarse respecto de la imposicién de una medida de seguri-
dad curativa a quien resulta atrapado por el sistema penal a raiz de su enfermedad™.

4. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
DE LA NACION

Por definicion, las medidas de seguridad resultan independientes de la preexistencia de
un hecho ilicito, habida cuenta de que su objetivo es la neutralizacién de toda fuente de
peligro previo a su efectiva manifestacion. Sin embargo, no cabe duda de que para un
Estado constitucional de derecho como el nuestro la comision de un delito por parte del
sujeto constituye un presupuesto necesario (no suficiente) de legitimacion para la apli-
cacion de la medida de seguridad®.

Por su parte, la constatacion de la peligrosidad de la persona sin la verificacion
de un hecho delictivo habilita la imposicién de una medida de seguridad ajena al dere-
cho penal, y mas propia, en todo caso, del derecho civil o administrativo. La posibilidad
de un tratamiento compulsivo de personas con dependencia siquica o fisica a las drogas
queda contemplada claramente en el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, san-
cionado por Ley 26.994.

18 CSJIN, causa 9080, “Arriola, Sebastian y otros s/ recurso de hecho™, A.891.XLlI.

19 Al respecto, se ha expresado: “En efecto, mas alla de la opinion que merezca el plan de vida de cada
individuo, no puede afirmarse sin mas que una norma como la que aqui se analiza, que compele al sujeto
involucrado (el enfermo) a transitar el estigmatizador camino del proceso penal, no aumentaria el dafio
gue seguramente ya padece asi como la afectacién a su propia dignidad, pues en tanto el adicto seria
conminado a un tratamiento obligatorio (medida curativa), el simple experimentador lo seria respecto de
una medida educativa, técnicas éstas a partir de las cuales se somete al individuo —reiteramos, coactiva-
mente— a una invasion de su persona y de su intimidad, circunstancia que violenta lo normado por el art.
18 de la C.N.” (Falcone, op. cit., pags. 597-598).

20 En efecto, en virtud del principio de culpabilidad, si el sujeto es culpable de un hecho tipico y antijuri-
dico cabe la aplicacion de una pena, por resultar imputable; mientras que la ausencia de culpabilidad en el
obrar de la persona, lo convertira en un inimputable, esto es, en un sujeto peligroso al que podra aplicarse
una medida de seguridad de caracter penal (art. 34, inciso 1°, parrafos 2° y 3°, CP). Conviene afiadir que,
a su vez, la imposicién de una medida de seguridad de caracter penal debe regirse por el principio de
proporcionalidad, es decir, por la acreditacion fehaciente de la necesidad de aplicacion de dicha medida.

63



Desde el reconocimiento a toda persona humana del goce de la aptitud para ser
titular de derechos y deberes juridicos, dicho cuerpo normativo establece la posibilidad
legal de privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, o actos juridi-
cos determinados (articulo 22). En tal sentido, se dispone que toda persona humana
puede ejercer por si misma sus derechos, excepto por las limitaciones expresamente
previstas en el Codigo y en una sentencia judicial (articulo 23).

En la seccion referida a las restricciones a la capacidad juridica de las personas,
el Codigo Civil y Comercial se ocupa de enumerar una serie de reglas generales para el
dictado de medidas que cabe adoptar en la materia. Mas en particular, el articulo 32
dispone: “Un juez puede restringir la capacidad para determinados actos de una persona
mayor de trece afios que padece una adiccion o una alteracion mental permanente o pro-
longada, de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena capa-
cidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes”.

De tal modo, manteniendo un criterio bioldgico-juridico, la norma prevé que a
partir de los trece afos se puede restringir judicialmente la capacidad de una persona
cuando: por padecer una adiccion o una alteracion mental permanente o prolongada —
no circunstancial—, de suficiente gravedad (elemento bioldgico), se estime que del
ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes (ele-
mento juridico); o bien se puede declarar su incapacidad, cuando la persona se encuen-
tre absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad
por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos resulta ineficaz.
La norma contempla asi dos supuestos bien diferenciados: incapacidad de ejercicio rela-
tiva, que alcanza los actos sefialados en cada sentencia e incapacidad de ejercicio abso-
luta®,

Ahora bien, el Cédigo introduce un nuevo criterio “interdisciplinario”, que per-
mite superar la categorizacion juridica de la capacidad en funcién del diagndstico basa-
do en un criterio meramente psiquiatrico, que exige considerarla a partir de su especifi-
cidad como ser humano y desde una dptica interdisciplinaria®.

Se estipula que, para solicitar la declaracion de capacidad restringida, se hallan
legitimados el propio interesado, el conyuge y el conviviente, los parientes dentro del
cuarto grado y el Ministerio Publico Fiscal. La sentencia queda sujeta a determinadas
restricciones generales previstas en el articulo 31, entre las cuales sobresalen su caracter
excepcional, la necesaria intervencion interdisciplinaria y la priorizacion de alternativas
terapéuticas menos restrictivas de los derechos y las libertades.

Asimismo, a lo largo de todo el articulado vuelve a surgir, como condicién fun-
damental, la garantia de los derechos del interesado, la supervision y el seguimiento
permanente del caso y la menor afectacién posible de la autonomia personal de la per-
sona bajo restriccion®.

2! Rivera, Julio César/Medina, Graciela; Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Tomo I, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2014, pags. 154 y ss.

22 Se considera que este abordaje permite brindar una visién més amplia de la persona, que contempla su
contexto, situacion y relaciones humanas (Lorenzetti, Ricardo Luis; Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion Comentado, Tomo I, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, pags. 142).

%3 De este modo, la restriccion a la capacidad sélo puede ser justificada, una vez comprobados los supues-
tos legales, para beneficiar a la persona. El beneficio de la persona no serd su “mejor interés” evaluado
desde pardmetros abstractos y/o externos, sino el respeto y la promocion de su autonomia y la asistencia
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De acuerdo al marco procesal previsto en la seccion tercera del nuevo Codigo
Civil y Comercial, se exige agotar todas las instancias previas antes de proceder a una
internacién compulsiva. Con regulacién anterior en el articulo 482 del viejo Cddigo
Civil**, constituye una medida cautelar que procura velar por la salud y la integridad de
las personas con consumo problematico o adiccidn a sustancias psicoactivas, proteger a
su entorno familiar y salvaguardar, por razones de interés general, la seguridad y el or-
den publico de la poblacién.

5. LOS PROBLEMAS DE LAS RESPUESTAS Y LA BUSQUEDA DE UN IN-
TERVENCIONISMO MESURADO

A lo largo de este breve comentario al “problema de las drogas”, desarrollado a proposi-
to de su tratamiento en el nuevo Codigo Civil y Comercial, procura mostrarse que la
confluencia de las dos vias —Ila penal y la terapéutica—, empleadas universalmente
para responder a aquél, ha generado, al mismo tiempo, sus propios problemas y conflic-
tos. Esta coexistencia de modelos refleja, en buena medida, una concepcion paternalista
de la intervencion estatal y una doble estigmatizacion del sujeto consumidor. Por otra
parte, el tratamiento forzado constituye una medida que colisiona con derechos consti-
tucionales esenciales.

El camino en la busqueda de mayor equilibrio y mesura en el intervencionismo
estatal sobre esta materia ha sido en parte allanado, en el ambito penal, luego del men-
cionado fallo “Arriola” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, al alinearse a una
concepcidn mas progresista que, bajo ciertas condiciones legales, concibe el uso de sus-
tancias estupefacientes en la esfera de los derechos privados.

En el ambito privado, y en contrario sentido, suele postularse que la autonomia
de las personas en situacion de consumo problematico de tales sustancias ya se encuen-
tra invalidada, y que el eje de la proteccion de la persona invocada en una medida caute-
lar de este tipo es, justamente, la restitucion de su salud y el derecho a gozar nuevamen-

en la comunicacion, comprension y expresion de sus preferencias en el ejercicio de sus derechos (Loren-
zetti, op. cit., pag. 149). En tal sentido, el Cddigo establece expresamente al respecto que el juez debe
designar el o los apoyos necesarios que prevé el articulo 43, especificando las funciones con los ajustes
razonables en funcion de las necesidades y circunstancias de la persona. El o los apoyos designados deben
promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a las preferencias de la persona protegi-
da. Por excepcion, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar con su
entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos
resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un curador (articulo 32, CCyC). Se esti-
pula ademas que, durante el proceso, el juez debe ordenar las medidas necesarias para garantizar los dere-
chos personales y patrimoniales de la persona. En tal caso, la decision debe determinar qué actos requie-
ren la asistencia de uno o varios apoyos, y cuales la representacion de un curador. También puede desig-
nar redes de apoyo y personas que actden con funciones especificas segin el caso (articulo 34).

24 Cuyo texto disponia: EI demente no sera privado de su libertad personal sino en los casos en que sea de
temer que, usando de ella, se dafie a si mismo o dafie a otros. No podra tampoco ser trasladado a una casa
de dementes sin autorizacion judicial. Las autoridades policiales podran disponer la internacion, dando
inmediata cuenta al juez, de las personas que por padecer enfermedades mentales, o ser alcohdlicos créoni-
cos o toxicomanos pudieren dafiar su salud o la de terceros o afectaren la tranquilidad pdblica. Dicha
internacion solo podra ordenarse, previo dictamen del médico oficial. A pedido de las personas enumera-
das en el articulo 144 el juez podra, previa informacién sumaria, disponer la internaciéon de quienes se
encuentren afectados de enfermedades mentales aunque no justifiquen la declaraciéon de demencia, al-
coholicos cronicos y toxicdmanos, que requieran asistencia en establecimientos adecuados, debiendo
designar un defensor especial para asegurar que la internacién no se prolongue mas de lo indispensable y
aun evitarla, si pueden prestarle debida asistencia las personas obligadas a la prestacion de alimentos.”
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te del libre albedrio. Mas alla de los criterios opuestos sobre la cuestion, no puede ne-
garse la presencia de un nuevo espiritu en la nueva regulacion propuesta en el Cadigo
Civil y Comercial de la Nacién, a través de la especificacion de las pautas o lineamien-
tos que debe observar la ejecucion de una medida cautelar de la especie.
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La unidad del ordenamiento juridico y la antijuridicidad
especificamente penal. Un argumento reversible.

Por Diego A. Peretti Avila.

SUMARIOQ: I. Introduccion. I1. Planteamiento del problema. 111. Desarro-
llo. 111.1. Ambito Penal. 111.2. Nuevo Cddigo Civil y antijuridicidad civil.
IV. Conclusiones finales. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Este es un trabajo que tiene una finalidad esencialmente académica, conforme fuera enco-
mendado por el Profesor Titular de la catedra “C” de la asignatura Derecho Penal I —Parte
General- que se dicta en el marco de la carrera de Abogacia de la Universidad Nacional de
Cordoba.

Pretendemos en este escrito presentar al estudiante de Derecho, destinatario princi-
pal del mismo, un esquema sencillo que le permita aproximarse al problema de la unidad
de la antijuridicidad y el Derecho penal, junto con las principales ideas que han sido objeto
de debates de grandes y prestigiosos autores, extranjeros y nacionales, como asi también,
proponer una solucién. No se trata, como decimos, de una produccién preponderantemente
cientifica, por lo que existen muchas precisiones que requeriria la teméatica que abordamos
en ese ambito que aqui omitiremos, en razon de la finalidad que guia a este breve ensayo.

Partiremos aqui de la presuncién del conocimiento por parte de los estudiantes del
concepto de la antijuridicidad y de su inclusion en la estructura del delito, concentrandonos
especificamente en el problema que nos convoca y que plantearemos a continuacion.

A su vez, a titulo meramente ejemplificativo, realizaremos una comparacion somera
entre dos ramas del Derecho —Civil y Penal-; que es extensible a toda la estructura del or-
denamiento juridico.

Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Como afirma Fabian Balcarce, el Derecho Penal tiene la caracteristica de construirse sobre
la antijuridicidad proveniente de los demas sectores del ordenamiento juridico, aun cuando
en su configuracion y tratamiento punitivo actle con criterios especificamente criminales’.
La gran mayoria de los autores esta de acuerdo en admitir la existencia de una “an-
tijuridicidad genérica”, en el sentido que constituiria un escandalo juridico —una contra-
diccion axiologica insoportable y una clara violacién al principio de subsidiariedad, afirma
Roxin® que una conducta autorizada en alguna otra rama del Derecho, fuese castigada por
el Derecho Penal. Esto deviene asi 16gico; puesto que constituiria una clara violacion al
principio de racionalidad, el cual forma parte, junto la razonabilidad, del meta principio de
razon, que constituye una de las bases de limitacion a la capacidad de actuacion de los po-
deres publicos del Estado, que el mismo legislador autorizase o, aln mas, en algunos casos,
promoviese y regulase una conducta en cualquiera de las otras ramas del Derecho —civil,
comercial, administrativa, laboral, etc.- y que, en la oOrbita penal, fuese luego objeto esa
misma conducta de sancion— pues en tal caso el Estado estaria permitiendo o promoviendo,
por un lado y castigando por el otro-.

! BALCARCE, Fabian Ignacio: “La Antijuridicidad’” en: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Aut.
Varios, Director: Carlos Julio Lascano, Advocatus, Cérdoba, 2000, T. I, p. 92.
> ROXIN, Claus: Derecho Penal. Parte General —Fundamentos de la estructura de la teoria del delito-; tra-
duccion al espafiol a cargo de: Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicen-
te Remesal; ed. Civitas; Madrid; 1997, T. I, p. 570.
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El tema de discusion, producto de importantes debates entre grandes juristas, se da
en el terreno de si, ademas de esta “antijuridicidad genérica”, se puede hablar de una “an-
tijuridicidad especifica” o perteneciente a la orbita exclusiva del Derecho Penal, devinien-
do la manifestacion genérica del fendmeno como necesaria, pero insuficiente a los efectos
de completar la estructura del ilicito pasible de sancion penal.

I1l. DESARROLLO

I11.1. Ambito penal

La tesis que postula la necesaria existencia de una antijuridicidad especificamente penal —
Schiinemann, Mir Puig, Lascano, Balcarce, etc.-, tuvo su origen en el pensamiento de Hans
Ludwig. Glinhter que, en el afio 1983, publicod su obra “Antijuridicidad penal y exclusion
del injusto penal” —Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss-, en la cual el au-
tor, partiendo, desde el plano politico-criminal, de la condicidn de fragmentario y subsidia-
rio del Derecho penal, afirma que se puede hablar de una antijuridicidad especificamente
penal que no abarcaria todos los comportamientos prohibidos por el Derecho, sino sélo los
que muestran una gravedad cualificada y son, por ello, susceptibles de ser prohibidos bajo
la amenaza de sancién cualificada, es decir, de pena.?

Como podemos observar, aquéllos que abrazan esta tesis parten de consideraciones
de politica criminal de la norma penal que exceden el ambito y universo de dicha norma,
puesto que se trata de una perspectiva impregnada por la politica criminal de la Constitu-
cion Nacional misma, gque se refleja en la regla penal. En este mismo sentido, refiere Knut
Amelung, al analizar la creciente influencia del equivalente aleman al constitucional meta
principio de razon, conocido alli como principio de proporcionalidad -
VerhéltnismaRigkeitsprinzip: conformado por los subprincipios de a) necesidad, b) ido-
neidad y c) proporcionalidad en sentido estricto, en este caso, de la reaccion juridico-penal-
en la configuracion de la funcion politico-criminal del tipo: “..el objeto de la decision poli-
tico-criminal ya no aparece constituido por la cuestién de si una accién debe estar, en
general, prohibida, sino por la relativa a si debe estar prohibida bajo pena.” Es por ello
que Mir Puig, expresa que la antijuridicidad penal se distingue de otras formas de antijuri-
dicidad, en primer lugar, por exigir un desvalor de resultado especialmente grave y/o peli-
groso, como asi también, este desvalor de resultado debe ser imputable a una conducta
especialmente desvalorada por su peligrosidad® Balcarce afirma que “la existencia de anti-
juridicidad genérica es condicion necesaria, pero no suficiente para que exista ilicito pe-
nal. Es indispensable que concurra la antijuridicidad especifica”, para terminar conclu-
yendo que la “antijuridicidad genérica” satisface los principios constitucionales de legali-
dad y lesividad; mientras que la “antijuridicidad especifica”, en atencion de tratarse de
normas prohibidas bajo pena, lo que habla de una categoria especial de injusto, satisface,
por su parte, los estandares de subsidiariedad y minima intervencion sentados por la Carta
Magna®.

Carlos Lascano, volcado decididamente a una dogmatica penal no sélo fundada,
sino estructurada en base a la vision constitucional, ahonda ain mas en las profundidades

¥ SILVA SANCHEZ, Jestis Maria: Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, J.M. Bosch S.A., Barce-
lona, 1992, p. 404.

* AMELUNG, Knut: “Contribucion a la critica del sistema juridico-penal de orientacion politico-criminal
de Roxin”, en: SCHUNEMANN, Bernd y ot.: El sistema moderno del Derecho Penal: cuestiones fundamen-
tales; introduccidn, traduccién y notas de Jests Maria Silva Sanchez, Tecnos, Madrid, 1991, p. 97.

> MIR PUIG, Santiago: Derecho Penal. Parte general, Reppertor S.R.L., 52 edicién -22 reimpresion-, Barce-
lona, 1999, p. 139.

® BALCARCE, Fabian Ignacio: “La Antijuridicidad™; op. cit.; p. 92.
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de esta distincion de la antijuridicidad y, partiendo de una concepcion de Derecho Penal
minimo, en la que se implementa una proteccion subsidiaria de bienes juridicos, concluye
en que, constitucionalmente, el legislador no esta legitimado para prohibir bajo amena-
za de pena cualquier comportamiento ilicito en general —nosotros ponemos aqui como
ejemplo el caso de un incumplimiento contractual culposo, en el cual su estructura nunca
constituiria la base que se requiere a los fines de ingresar en el ambito del Derecho Penal-
y, siguiendo la ruta trazada por este método, nuestro catedratico llega a la siguiente conclu-
sion: “Combinando los arts. 18 y 19 C.N., y teniendo en cuenta la limitacion emergente del
principio de lesividad o de exclusiva proteccion de bienes juridicos, a través del principio
de Gltima ratio del Derecho Penal, estimamos que no solo se trata de saber cuando puede
legitimarse desde el punto de vista constitucional que un determinado comportamiento
pueda estar, en general, prohibido o mandado (antijuridicidad general), sino cuando po-
dria estar prohibido o mandado bajo amenaza de pena (antijuridicidad penal)”’.

En contra de esta tesis se han alzado las voces de numerosos y prestigiosos autores.
En esta linea, por ejemplo, se encuentra Zaffaroni. El jurista latinoamericano advierte que
el reconocimiento de la antijuridicidad especificamente penal, basada en un criterio de pre-
vencion general, priva a la antijuridicidad de toda funcion propia y borra las fronteras entre
exclusion del injusto, exculpacion y exclusién de la pena por lo que, en ultima instancia,
conduce a la destruccién del sistema de la teoria del delito®.

Una de las criticas mas solidas que se han efectuado a la tesis que propugna la anti-
juridicidad penal proviene de la obra conjunta que llevaron a cabo Jorge Enrique de la Rua
-el gran maestro cordobés recientemente desaparecido, aunque jamas de la memoria de
aquéllos que lo conocimos, admiramos y estimamos profundamente- y Aida Tarditti. Los
autores afirman, también basandose en la Constitucion Nacional, con mucho criterio, que
la antijuridicidad tiene una dimension extra sistemética a la teoria del delito y que, por
ello, requiere de la unidad del concepto por el principio de no contradiccion —en este caso,
no es factible que el orden juridico exprese juicios de desvalor contradictorios sobre un
mismo objeto, al modo de “prohibido” o “permitido”-?, de este modo concluyen “...a dife-
rencia del concepto del tipo que es propio del derecho penal, la antijuridicidad es un con-
cepto comun que comparten todas las ramas del Derecho en la medida que sea coincidente
el objeto o materia sometida al juicio valorativo de contrariedad.”.*?

" LASCANO, Carlos Julio: “Derecho Penal y Constitucién ”, conferencia dictada el 6 de agosto de 2010 en la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la U.N.C., en el marco del “Segundo Congreso de Jovenes Pena-
listas — Primer Congreso Binacional argentino-uruguayo”.

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl - ALAGIA, Alejandro — SLOKAR, Alejandro: Derecho Penal. Parte general,
Ediar, 22 edicién, Bs. As., 2002, p. 596. Por mi parte, afirmo que comparto parcialmente la conclusién a la
que llega Zaffaroni; puesto que la admision de la tesis de la antijuridicidad especificamente penal no lleva a
la necesaria destruccién de la estructura de la teoria del delito o, fundamentalmente, a las garantias que ella
implica a favor de los ciudadanos, mas si a su reformulacion. Mal puede hablarse de una estructura que tien-
de a un concepto unitario y autoritario del delito, cuando esta misma teoria abreva de los principios y garan-
tias consagrados por la Constitucién Nacional y sitla a la dogmaética penal y sus estructuras en el preciso
lugar donde siempre debe de estar, por debajo y en asonancia con las bases de la Norma Fundamental. Para
ver mas objeciones se puede consultar la obra que citamos en esta nota, ps. 596 y ss. Roxin rechaza la inclu-
sion de la escala valorativa adicional de la antijuridicidad penal, pero le reconoce a Ginther la posibilidad de
una exclusion especifica del injusto penal por causas de justificacion que solo operarian en el Derecho Penal,
mas estas serian, de caracter excepcionalisimo, véase: ROXIN, Claus: Derecho Penal. Parte General, op.
cit., ps. 557 y 571-572 respectivamente.

% Aclaramos que el principio de no contradiccién es un componente del meta principio de razén, como, a su
vez, el de identidad y el de tercero excluido.

1 DE LA RUA, Jorge — TARDITTI, Aida: Derecho Penal. Parte general, Hammurabi, Buenos Aires, 2015,
T. 1, ps. 546-548.
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De la Rua y Tarditti, teniendo en cuenta que es muy dificil encontrar separadas
conceptualmente a la teoria de la antijuridicidad especificamente penal de aquella tesis que
aboga por la teoria bimembre del delito —tipo de injusto y culpabilidad-, se manifiestan,
desde el punto de vista intra-sistematico a favor de la estructura trimembre del delito —
integrado éste por tipo, antijuridicidad y culpabilidad-, salvando el principal escollo de esta
toma de posicion, al sostener que unidad de antijuridicidad no significa que las causas de
justificacion que provienen de todo el Derecho y que excluyen la antijuridicidad, impidan
otras consecuencias juridicas fundadas en factores de atribucion de responsabilidad dife-
rentes. Afirman los autores que, en el &mbito del Derecho de Dafios, se admite la repara-
cién aun en caso de actos licitos, en atencion a que se ha producido un cambio en dicha
area en el aspecto axioldgico, llevando el presupuesto de la responsabilidad de la antijuri-
dicidad a la injusticia del dafio ocasionado, es por eso que citando a Zavala de Gonzalez
refieren: “Por ejemplo, si en la legitima defensa, se dafia una cosa de un tercero ajeno a la
agresion ilegitima que se repele. En el sentido que se ha resefiado en el texto, se sostiene
que “aunque el hecho sea licito o inculpable, puede resultar inequitativo dejar de indem-
nizar el dafio padecido por una victima inocente”.**

111.2. Nuevo Cadigo Civil y antijuridicidad civil

Con la Reforma se ha introducido a la antijuridicidad en el texto de la Ley Civil. Tal es asi
que el nuevo articulo 1717 C.C., establece: “Cualquier accion u omision que causa un da-
fio a otro es antijuridica si no esté justificada”. Con esto se reconoce a la juridicidad la
funcion de justificacion que nosotros reconocemos en el Derecho Penal. En el articulo si-
guiente -1718-, el legislador civil sefiala tres hipotesis de justificacion de la siguiente ma-
nera:

“Esté justificado el hecho que causa un dafio:

“a. en ejercicio regular de un derecho,

“b. en legitima defensa propia o de terceros, por un medio racionalmente “proporciona-
do, frente a una agresién actual o inminente, ilicita y no provocada; el “tercero que no fue
agresor ilegitimo y sufre dafios como consecuencia de un hecho “realizado en legitima
defensa tiene derecho a obtener una reparacion plena;

“c. para evitar un mal, actual o inminente, de otro modo inevitable, que amenaza al
“agente o a un tercero, si el peligro no se origina en un hecho suyo, el hecho se halla
“justificado unicamente si el mal que se evita es mayor que el que se causa. En este “caso,
el damnificado tiene derecho a ser indemnizado en la medida que el juez lo “considere
equitativo”.

Nos vamos a detener, en lo que hace a nuestro trabajo, en las hipotesis “b” y “c”, de
este ultimo articulo de la Ley Civil, es decir en el reconocimiento de la legitima defensa y
del estado de necesidad y las consecuencias que deriva el legislador en esta rama del Dere-
cho, de estas dos causales de justificacion.

El gran maestro cordobés, don José A. Buteler Céaceres, define al Derecho Civil
como: “...el derecho privado comin que regula integralmente la situacion de la persona,
dentro de la comunidad, ya mirada en si misma y a través de cuanto le es inherente, ya
mirada respecto del nacleo familiar dentro del cual se integra y perfecciona, ya mirada
como titular de un patrimonio, ya proyectada mas alla de la muerte a través de la transmi-

sion hereditaria™?; mientras que su colega Jorge J. Llambias, consiente en el hecho que el

1 DE LA RUA, Jorge — TARDITTI, Aida: Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 549 y nota 31, situada
al pié de la misma pagina que citamos.

12 BUTELER CACERES, José A.: Manual de Derecho Civil. Parte General; Advocatus; Cérdoba; 2000; p.
29.
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Derecho Civil ejerce las funciones de “tronco comun” del Derecho Privado o “fondo resi-
dual subsistente” después de los diversos desmembramientos ocurridos en el curso de la
historia, estructurado su dominio de aplicaciéon en cuatro instituciones fundamentales, a
saber: a) la personalidad; b) la familia; c) el patrimonio y d) la herencia®.

De las citas que acabamos de transcribir extraemos con claridad que el Derecho Ci-
vil es una herramienta distinta del Derecho Penal; puesto que el primero se desenvuelve
dentro del ambito del Derecho Privado, a diferencia de nuestro objeto de estudio, que se
desarrolla en la érbita del Derecho Pablico; por lo tanto, las funciones de ambos son dife-
rentes.

Las causas de justificacion, en lo que respecta al campo del Derecho Civil se
desenvuelven en el &mbito de las relaciones estrictamente patrimoniales o de la indemniza-
cion apreciable econémicamente por los dafios causados, sin encontrarse vinculadas a la
legitimacion del ejercicio de la potestad represiva del Estado, como es en el caso del Dere-
cho Penal.

De la diversa funcion de la norma civil, surge una estructura de la norma que es po-
co frecuente, diria que hasta improbable, encontrar en la ley penal. Como acabamos de ver
en el inciso “b” del art. 1718 C.C., existen dos proposiciones normativas completamente
distintas y ambas se encuentran dentro del campo de la juridicidad. La primera de estas
proposiciones autoriza al agente a causar dafio a su agresor en situacion de legitima defen-
sa —lo justifica-, a esto vamos a llamar “campo de la permisién”; mientras que la segunda
proposicion normativa obliga a aguél que ha causado a un tercero inocente dicho dafio jus-
tificado —en ocasién de legitima defensa- a repararlo integralmente, a este segundo ambito
vamos a llamar “campo de la reparacion”.

Entonces, el mensaje de la norma civil hacia el sujeto es el siguiente: “Usted se en-
cuentra autorizado -y el sujeto pasivo, en principio, obligado a soportar- a causar un da-
fio al agresor en ocasion de legitima defensa; sin embargo, una vez llevado a cabo dicho
dafio licito, debe reparar integralmente al tercero inocente”. La antijuridicidad civil no se
da por el hecho de ocasionar un dafio en el caso de encontrarnos amparados por una causa
de justificacion, sino por mantener inalterado el estado de menoscabo de la propiedad ajena
—del tercero inocente-, sin enmendar esta situacion mediante la indemnizacion del perjuicio
ocasionado al tercero inocente.

IVV. CONCLUSIONES FINALES
Con el ejemplo que acabamos de referir, que es el mismo citado por De la Rla y Tarditti;
pero visto desde la drbita civil, podemos observar que la Reforma vino a clarificar el pano-
rama: la obligacion de reparar el dafio causado no surge de la “injusticia” de éste o de la
equidad, sino que tiene su fuente en la misma ley, el art. 1718 C.C. el cual, sélo esta cum-
pliendo su funcion, como legislacion subordinada, de asegurar la inviolabilidad de la pro-
piedad privada que emana del reconocimiento de ella que realiza el articulo 17 de nuestra
Constitucidén Nacional, como asi también promover el libre goce y ejercicio de este dere-
cho fundamental. Lo que decimos aqui del inc. “b”, lo aplicamos, igualmente, al subsi-
guiente —estado de necesidad-; puesto que, si bien alli se hace referencia a la “equidad”,
que se refiere méas a la casuistica, la obligacion de reparacion a favor del tercero inocente
no surge de ningun otro &mbito que el de la misma ley —derivada del articulo 17 C.N.-.
Asimismo, podemos apreciar que la orbita de juridicidad civil, en lo referente a las
causas de justificacion, estd compuesta de dos componentes demarcados por los campos de

3 LLAMBIAS, Jorge Joaquin: Tratado de Derecho Civil. Parte General; Perrot; decimosexta edicion; Bs.
As.; 1995; T. I; ps. 45-46.
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“permision” y de “reparacion”, respectivamente. El campo de juridicidad que influye en la
Orbita del Derecho Penal se agota en la “permision” misma y no ingresa, como es logico al
de la “reparacion”, por lo que decimos que es estructuralmente mas restringido que el civil.

Lo que acabamos de sefialar no hace més que confirmar que no se puede hablar de
una completa y unica juridicidad o antijuridicidad; puesto que éste es un concepto que se
integra y estructura en razon de la funcion que cumple cada rama del Derecho. Diferente
funcién y, por ende, diferente perspectiva puede y, de hecho da lugar, a una diferente es-
tructura, proveniente de un proceso diferente de valoracion orientado por la necesidad que
tal o cual rama del Derecho debe cubrir especificamente.

Retornamos, con esto, a lo que afirman Lascano y Balcarce quiénes, tomando como
pilar a la Constitucién Nacional y a la subordinacion del Derecho Penal y su dogmatica a
ésta, sefialan que éste ultimo tiene la caracteristica de construirse sobre la antijuridicidad
proveniente de los demas sectores del ordenamiento juridico, aun cuando en su configura-
cién y tratamiento punitivo actle con criterios especificamente criminales. La juridicidad o
la antijuridicidad penal acompafian a la civil s6lo hasta los limites del “campo de la permi-
sion”’; pero, como resulta obvio de su funcidn, no se traslada con ésta al “campo de la repa-
racién” que funcional y teleologicamente le es ajeno.

Con lo dicho vy, a fines de no sobreabundar teniendo en cuenta los objetivos de este
trabajo, debemos coincidir con De la Rua y Tarditti, quiénes partiendo también de un anéa-
lisis que ubica, como debe ser, a la Norma Fundamental en primer orden, afirman con todo
criterio que el Derecho no admite que una conducta esté prohibida por una rama del mismo
y permitida, cuando no promovida agregamos nosotros, por otra —“campo de la permi-
sion”-. Sin_embargo, decir que una conducta es “juridica” desde el punto de vista pe-
nal, implica solo referirse al 4rea que determina lo permitido y lo prohibido por otras
areas del Derecho, mas no quiere decir que pueda ser afirmado con justicia que esa misma
conducta no pueda llevar consigo “esquirlas de antijuridicidad”, apreciables por las otras
ramas del ordenamiento juridico, de acuerdo a la funcién social de control y proteccién
asignadas respectivamente, lo que puede llegar a hacer, como vimos, variar sustancialmen-
te nuestro primer resultado.
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Impacto del nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion
en el Derecho Penal, en relacion a las excusas absolutorias

Ernesto José Cano

El art. 1778 del Nuevo CC incorpora una prevision legal antes no prevista. Asi, el
Libro Tercero del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion regula los derechos
personales. Concretamente, en el Titulo V (“Otras fuentes de las obligaciones™), el Capitu-
lo 1 (“Responsabilidad Civil”), la Seccion 11* (“Acciones civil y penal”), el art. 1778 del
CC establece que: “Las excusas absolutorias penales no afectan a la accion civil, excepto
disposicion legal expresa en contrario”.

Sobre el particular, debemos recordar que las excusas absolutorias son determina-
dos supuestos en los cuales el ordenamiento penal, pese a encontrarse configurados los
presupuestos del tipo, considera pertinente eximir de punibilidad®.

Principalmente, se encuentran contempladas en los arts. 115, 116 y 117 del Codigo
Penal, en cuanto a los delitos cometidos contra el honor. Asi, las injurias proferidas por los
litigantes, apoderados o defensores en el marco del proceso, siempre que no hayan sido
dadas a publicidad, quedan sujetas Unicamente a las correcciones disciplinarias que corres-
pondan (art. 115 del Codigo Penal). Por otra parte, el juez podra eximir de pena a las dos
partes o a alguna de ellas, cuando las injurias fueren reciprocas (art. 116). Por ultimo, el
ordenamiento penal prevé que queda exento de pena el culpable de injurias o calumnias
cuando se retracte publicamente, con anterioridad a contestar la querella o en el acto de
hacerlo (art. 117).

Como se puede observar, en todos estos casos los presupuestos de la responsabili-
dad civil (antijuridicidad, dafo, relacion causal y factor de atribucidn) se encuentran reuni-
dos, més alla de que se dicte la absolucion en sede penal. Es por ello que el art. 1778 del
Cadigo Civil y Comercial establece expresamente que la existencia de una excusa absolu-
toria en la sede punitiva no afecta a la accion civil, salvo que exista una disposicion legal
en contrario.

Lo mismo ocurre cuando, en materia de delitos contra la propiedad, el art. 185 del
Caodigo Penal establece que se encuentran exentos de responsabilidad los conyuges, ascen-
dientes, descendientes y afines en linea recta; el consorte viudo, respecto de las cosas que
pertenecian al difunto cdnyuge, mientras no hayan pasado a poder de otros; y los hermanos
y cufiados, si viviesen juntos. En este aspecto, el propio ordenamiento penal, en el articulo
citado en ultimo término, establece que la eximicion penal no excluye la eventual condena
civil, pues se encuentran presentes los presupuestos del deber de indemnizar antes aludi-
dos?. Es que el fundamento de esta exclusién en sede penal, sustentada en la inexistencia
del procedimiento penal entre parientes, no impide a la victima del hecho ilicito alcanzar la
indemnizacion de los dafios que le hayan sido ocasionados®.

Considero provechoso esta expresa referencia a la cuestion mencionada. De hecho,
aun cuando la existencia de circunstancias legalmente establecidas habiliten al juez a dis-

! KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Comentario al art. 1089 del Codigo Civil”, en BELLUSCIO,
Augusto C. (dir.)- ZANNONI, Eduardo A., Cadigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y
concordado, Astrea, Buenos Aires, 1994, T. 5, p. 249 y ss.

2 SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, TEA, Buenos Aires, 1973, T. IV, p. 164; NUNEZ, Ricardo
C., Derecho Penal Argentino, Lerner, Buenos Aires, 1959, T. V, p. 550.

¥ KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Comentario al art. 1094 del Cddigo Civil”, en BELLUSCIO,
Augusto C. (dir.)- ZANNONI, Eduardo A., Cddigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y
concordado, Astrea, Buenos Aires, 1994, T. 5, p. 279 y ss.
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poner la exclusion de la pena aplicable no obstante poder calificar al comportamiento del
agente como tipicamente antijuridico y culpable, estas excusas absolutorias constituyen
figuras juridicas propias del Derecho Penal y sus paradigmas, ajenas a la naturaleza y fina-
lidad de la accidn civil disefiada para el ejercicio de la tutela resarcitoria.
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Delitos contra la Propiedad. Posibles puntos de contacto Codigo Civil
2015 con el Derecho Penal. Exclusion del cuerpo humano y sus derechos
de valor comercial permitiendo su trafico para otros fines. Propiedad y

Posesion comunitaria de las tierras indigenas y usurpacion (victimay

usurpacion “entre indigenas”. Regulacion de bienes, cosas, aguas.
Usurpacion en uniones convivenciales para el supérstite. Usurpacion y
cementerios privados. Fraudes por abuso de posicion dominante. Reglas
de dominio y derechos reales. Conjuntos dominiales. Posesion de suceso-
res. Circunvencion de incapaces y matrimonio in extremis.

Maria Cristina Barbera de Riso

INTRODUCCION

Para analizar los posibles puntos de contacto de los Delitos contra la Propiedad con el
Cadigo Civil vigente a partir del 1° de agosto de 2015 se debe tener en cuenta que el Cadi-
go Civil fue dictado por medio de la Ley 26994 pero deben agregarse textos de la legis-
lacion complementaria aprobados por ley 26939 (Digesto Juridico Argentino, DJA) y las
normas posteriores al 31/3/2013. Asimismo una cantidad de leyes (relativas a seguros, so-
ciedades, navegacion, etc.), habian sido consolidadas por el Digesto sobre el Cédigo de
Comercio, que a su vez fue derogado por la ley 26994 de sancién del Cddigo Civil y Co-
mercial. En la Edicidn Zavalia se han tomado los textos de esas leyes y sus modificaciones
de su publicacion oficial, sin tener en cuenta su inclusion en el Codigo de Comercio. “To-
dos los textos” sefiala la nota del Editor “han sido actualizados (en su caso) con las normas
posteriores al 31/3/2013”. Algunas leyes, sigue indicando el Editor son modificadas por la
ley 26994, con vigencia a partir del 1/8/2015 (Ley 27077). En esos casos, sefiala el Editor
han publicado los textos actualmente vigentes y los que regiran a partir del 1/8/ 2015 acla-
randolo en cada caso. Sin embargo, a pesar de toda esta aparente prolijidad han omitido
tener en cuenta que la ley de Trasplante de 6rganos 23193 sufrié modificaciones por la ley
26066 Yy esta Edicion del Codigo Civil no toma la ley de trasplante modificada. Se ad-
vierte, sin embargo que el Codigo Penal Edicion Zavalia 2014 trae la parte punitiva de
dicha ley (26066).

Volviendo a los posibles puntos de contacto de la ley 26994 (Cédigo Civil 2015),
con el derecho penal, en el punto relativo a Delitos contra la Propiedad, debe sefialarse que
se produce con los contenidos de leyes Federales o leyes Nacionales o Leyes del Congreso
y con el Cddigo Penal respecto de determinados delitos.

I. LA EXCLUSION DEL CUERPO Y SUS DERECHOS DE TODO VALOR CO-
MERCIAL ADMITIENDOLO PARA OTROS FINES
Cuerpo humano
Trataré la cuestion en el siguiente orden: 1) Cuerpo humano de una persona con vida o sin
vida. Diferencia con la nocién cosa en general, del cadaver como cosa. 2) Cuerpo de las
personas por nacer. Fundamento legal y Constitucional. 3) Interés preservado. 4) Puntos de
contacto: 1) Leyes Federales o Leyes del Congreso o Leyes Nacionales de: a) trasplante de
organos, b) sangre, c)derecho a la intimidad , 1) Codigo Penal: esclavitud, servidumbre,
trata de personas, prostitucion, estafa( tratamientos estéticos invasivos con productos no
informados al paciente —vencidos, reutilizados o no testeados en cuanto a sus consecuen-
cias-, lesiones en el cuerpo con fines de lucro (Plan Alimentario Nacional, publicacion,
difusion de dietas no autorizadas), manipulacion genética lucrativa, alquiler de vientres.
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El Art. 17 del Codigo Civil 2015 dispone: Derechos sobre el cuerpo humano.
Los derechos sobre el cuerpo humano o sus partes no tienen un valor comercial, sino
afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social y s6lo pueden ser disponibles por
su titular siempre que se respete alguno de esos valores y segun lo dispongan las leyes
especiales.

En ese sentido veo puntos de contacto con: explotacion del cuerpo humano con fi-
nes comerciales y no para los fines admitidos (afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario
y social) mediante la violacion a las leyes de: sangre, trasplante de érganos, células ma-
dre, genoma humano, alquiler de vientres y derecho a la intimidad y en el Codigo Penal
en los titulo respectivos a la  punicion de la explotacion ilegitima del cuerpo humano: por
esclavitud, servidumbre, trata de personas, prostitucion, estafa(por tratamientos estéticos
invasivos con productos no informados al paciente) ,lesiones en el cuerpo con fines de lu-
cro (Tratamientos alimentarios para mantenimiento de peso e invasivos para modelarlo) ,
lesiones por violacion al plan nacional nutricional cuando no se lo cumple y se comercian
los alimentos , obviamente con fines de lucro.

Si bien en el esquema de los puntos de contacto se ubica este tema en Delitos contra
la propiedad como se trata de infracciones penales pluriofensivas hay que tener en cuenta
que no sélo vulneran la propiedad, sino también, a veces, otros bienes juridicos como seria
la libertad y la integridad fisica.

Los derechos sobre el cuerpo humano deben entenderse de una manera restringida
sobre la proteccién a la no explotacion econémica del cuerpo humano materialmente con-
siderado con y sin vida.

En ese sentido, aunque el soporte material de los derechos intelectuales esté en el
cuerpo, no abarca esos derechos, tampoco abarcaria, por ejemplo, la salud publica, ni tam-
poco los delitos contra las personas porque en ellos no esté el sustrato de la explotacién
econdmica total o parcial del cuerpo humano incluyendo su érganos vy tejidos, la san-
are, las células madres , sus genes vy la explotacion de vientres sustitutos.

Asimismo debe referirse al cuerpo de las personas no nacidas todavia, sea in vitro
0 ya implantadas en el seno materno o generadas espontaneamente de manera natural en
el seno materno, porque se las considera personas segun el art. 19 C.C. en el sentido que
la existencia de la persona humana comienza con la concepcion.

Esto no es ajeno al art. 17 C.C. pues siempre que al fruto de la concepcion que no
Ilegue a término se lo utilice con fines terapéuticos y/o cientificos obrando con arreglo a la
reglamentacion vigente, no habria problema alguno. El problema se produciria con la
explotacion econdémica del cuerpo de las personas por nacer desde el momento de la con-
cepcion.

Cuando el punto de contacto se encuentra en leyes federales o nacionales, la explo-
tacion con fines econémicos en general, son contravenciones federales o delitos de estruc-
tura formal pues imponen deberes a los ciudadanos para realizar una determinada conduc-
ta.

Como se puede apreciar sostengo la tesis que la diferencia entre delitos y contra-
venciones es sustancial no cuantitativa. En realidad se vera que son obligaciones para el
individuo y no derechos protegidos por un bien juridico determinado, sino s6lo mediata-
mente, como ocurre con las infracciones que veremos contenidas en el Codigo Penal, don-
de de modo inmediato se viola un bien juridicamente fundamental.

Esta consideracion no es menor pues aclara el panorama acerca de lo que esta puni-
do respecto del cuerpo humano en determinadas situaciones, teniendo en cuenta que el
Derecho Penal debe ser el ultimo resorte del control social.
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No solo consideraremos el cuerpo humano de personas con vida sino también el de
las personas sin vida, esto es cadaveres.

Si bien a los cadaveres se los considera “cosas” el cuerpo humano es una cosa de
caracteristicas especiales porque no tiene valor econémico sino todo lo contrario y respecto
del cual sus herederos o guardadores de ese cuerpo, tienen derecho afectivo o de respeto,
respectivamente, sobre el mismo y si el titular de su cuerpo no lo ha hecho en vida, podran
disponer de todo el cuerpo con fines terapéuticos , cientificos, humanitarios o social, tanto
sus herederos, como sus legitimos representantes (C.C. art. 16: “los bienes materiales se
llaman cosas”).

Otra cuestion diferente es la cuestion econdmica que genera la extraccion de parte o
de todas las partes de un cuerpo, sea que esté vivo o muerto, respectivamente, para cumplir
fines terapéuticos, cientificos, humanitarios o sociales.

En ese sentido es un aspecto econdmico legitimo de cumplir pues en ese caso no
hay “explotacion ilegitima del cuerpo humano o sus genes por terceros” la labor médica
de la extraccion de sangre con fines terapéuticos, su analisis, su transfundido, igualmente
que la extraccion y ablacién de 6rganos’, que requiere la intervencion de autoridad compe-
tente para autorizar la extraccion y luego proceder a la conservacion, traslado e implanta-
cion.

La preservacion del cuerpo humano esté insita en la preservacion de la persona. En
ese sentido la Declaracién Americana de los y Deberes del hombre establece en la 1X Con-
ferencia Internacional Americana “...que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atribu-
tos de la persona humana”

La Declaracién Universal de Derecho Humanos adoptada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 217 A (111) del 10 de diciem-
bre de 1948 dispone en el Art. Dispone que “... nadie serd sometido a tratos crueles, in-
humanos o degradantes”. El art. 24 dispone que”... toda persona tiene derecho al descan-
$0...a una limitacion razonable de la duracion de su trabajo y el Art. 25 dispone que “...
toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure... médica la salud,
el bienestar y en especial la alimentacion, el vestido, ...la asistencia”

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San José de Costa
Rica el 22 de noviembre de 1969, en la conferencia especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, con vigencia el 18 de julio 1978 , dispone en el Articulo 5 “Derecho
a la Integridad personal , inc. 1 “Toda persona tiene derecho a que se respete su inte-
gridad fisica...”

En todos los casos va de suyo que se esta refiriendo al cuerpo de la misma, de la
persona.

El cuerpo de una persona con vida
El término cuerpo tiene varios usos, pero en cuanto a lo que aqui importa cuerpo humano
es el que estd compuesto por cabeza, tronco, las extremidades superiores (brazos) y las
extremidades inferiores (piernas). Tiene elementos quimicos, entre los que puede destacar-
se el hidrégeno y oxigeno, y el cuerpo contiene érganos que cumplen distintas funciones
esenciales para la vida, solo pocos y algunos cumplen funciones accesorias. Se distinguen
entre distintos niveles jerarquizados en el cuerpo humano. Encontramos moléculas, que
componen las células, éstas forman tejidos que, a su vez, dan lugar a los 6rganos. Los or-

1 En ese sentido ver el excelente trabajo “Trasplante de Organos” BERTOLDI, Maria Virginia y BERGO-
GLIO Maria Teresa.
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ganos se encuentran organizados en sistemas (Sistema nervioso central, sistema inmunolo6-
gico y sistema endocrinolégico).

En cuanto a las ciencias encargadas del estudiar el cuerpo estan la fisiologia que es-
tudia las funciones, la anatomia que estudia la las estructuras macroscépicas y la antropo-
metria que se ocupa de las medidas y las proporciones del cuerpo?.

También es cuerpo el de una persona que le falta alguna parte esencial del mismo al
tiempo de nacer o luego la pierda en el momento del nacimiento o por amputaciones poste-
riores o tenga discapacidades fisicas de cualquier indole o intelectuales.

El cuerpo de una persona sin vida: es el cadaver. En este aspecto, es el cuerpo hu-
mano privado de vida, o también el cuerpo de la persona luego del fin de su existencia.

La palabra cadaver proviene del latin cadavere, en relacion con el verbo cadere, “caer”, y
significa “caido”, “mortal”. En otras lenguas, la palabra también deriva de cadavere (kada-
ver en aleméan y holandés), pero por sobre todo para indicar el cuerpo de un animal muerto,
mientras que en espafiol se trata generalmente del cuerpo de una persona®.

Tiene su voz latina cadavere, aunque no esté claro el proceso etimoldgico. Segln una ver-
sion, los romanos escribian en sus sepulturas la inscripcion caro data vermibus, que signi-
fica “carne dada a los gusanos”. Esta expresion habria derivado en el acronimo ca-da-ver.
Otras fuentes antiguas tienen relacion con verbo cadere, que, como se dijo, significa caer,
en el sentido metaforico de la muerte como caida definitiva.

Fallecimiento de una persona; Ha habido cambio respecto de la ley 23193 y la ley
26066
De esta ley nos interesa:

l. Cuando debe entenderse que se produce el fallecimiento de una persona y

consecuentemente cuando un cuerpo humano pasa a ser un cadaver ,

. Quién puede donar 6rganos

I1l. A qué edad puede donar.

IV.  Laespecificacion de la donacion para determinados fines.

V. Quién puede disponer de la parte o todo el cuerpo para donacion si en vida

no se hubiera especificado la concreta voluntad de no querer donar.

VI.  Sobre el cadaver de personas que han estado internadas en un hospital

psiquiatrico no se puede extraer 6rganos ni tejidos.

VIl.  Sobre el cuerpo de una mujer en edad gestacional a quien no se le haya

practicado el examen correspondiente acerca de su posible embarazo no se
puede efectuar extraccion alguna de 6rganos o tejidos.

VIII. No puede efectuar la ablacién quien haya atendido al paciente fallecido du-
rante su ultima enfermedad y por los profesionales que diagnostiquen su
muerte.

IX.  La prohibicién absoluta de toda contraprestacion u otro beneficio por la
dacién de 6rganos o materiales anatémicos, en vida o para después de la
muerte y la intermediacion con fines de lucro.

X. En el DNI se debe dejar constancia de la autorizacion para donar 6rganos
post mortem.

XI. EIl Unico organismo autorizado para todo lo referido a ablacion de 6rganos
es el INCUCAI (Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacion
e Implante)

2 PARDINA, José (2010) “Muy Interesantes Preguntas y Respuestas — 11- Dossier Vampiros.Editorial: G+J
Espafia Ediciones, S.L. ISSN: 414237-00979
S PARDINA, José, ob. y lug. cit.
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XIl.  Las infracciones penales. Donde el nucleo de la punicion estd en cumplir
cualquier acto vinculado con la ablacion de drganos con interés pecuniario,
sea a titulo de autor, coautor, instigador, encubridor y se agrava la penalidad
si es funcionario publico.

XIIl.  En las infracciones penales responde también el hospital donde se hubieren
vulnerado las normas de ablacién e implantes.

XIV. Se establece un organismo de control COFESA (Consejo Federal de Salud)
para verificar el cumplimiento de la ley de ablacion e implante quienes re-
sponderan por omision dentro de la cadena imputativa en los delitos de
comision, cualquiera sea el que se trate: por ejemplo el de vender un ér-
gano.

El Art. 23 de la ley 26066 modificatoria de la 23193 dispone: El fallecimiento de
una persona se considerard tal cuando se verifiquen de modo acumulativo los siguientes
signos, que deberan persistir ininterrumpidamente seis (6) horas después de su constatacion
conjunta: a) Ausencia irreversible de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de concien-
cia; b) Ausencia de respiracion espontanea; c) Ausencia de reflejos cefalicos y constatacion
de pupilas fijas no reactivas; d) Inactividad encefalica corroborada por medios técnicos y/o
instrumentales adecuados a las diversas situaciones clinicas, cuya ndmina sera periodica-
mente actualizada por el Ministerio de Salud y Accion Social con el asesoramiento del
Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacion e Implante (INCUCALI). La
verificacion de los signos referidos en el inciso d) no sera necesaria en caso de paro cardio-
rrespiratorio total e irreversible.

Ex. Art. 26 de la ley 24193: El fallecimiento de una persona se considerard tal
cuando se verifiquen de modo acumulativo los siguientes signos, que deberan persistir
ininterrumpidamente seis (6) horas después de su constatacion conjunta:

a) ausencia irreversible de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de conciencia;

b) ausencia de reflejos cefalicos y constatacion de pupilas fijas no reactivas;

d)inactividad encefalica corroborada por medio técnicos y/o instrumentales adecua-
dos a las diversas situaciones clinicas, cuya ndmina sera periddicamente actualizada por el
Ministerio de Salud y Accion Social con el asesoramiento del Instituto Nacional Central
unico Coordinador de ablacion e Implante (INCUCAL).

La verificacion de los signos referidos en el inciso d) no serd necesaria en caso de
paro cardiorrespiratorio total e irreversible.

En lo atinente a la naturaleza juridica del cadaver, la doctrina, ha ido inclinandose
por la respuesta afirmativa, a la pregunta sobre si luego de acaecida la muerte, el cuerpo se
transforma en una cosa. Esto es, luego de muerta una persona, su cadaver pasa a ser una
cosa , pero se considera que esta fuera del comercio, hasta que pase un lapso para trans-
formarse en un cadaver ignoto, en cuyo momento adquiere relevancia para cumplir una
tarea social, admitiéndose una cierta comercialidad, para fines de estudio e investigacion,
etc. Lo que se quiere sefialar aqui se refiere a la admision de lo que puede comercializarse
en relacion a extraccion, traslado y trasplante de érganos o tejidos.

Sobre la nocidn de cosa el Art. 16 del nuevo Codigo Civil dispone que “...Los bie-
nes materiales se llaman cosas. Las disposiciones referentes a las con aplicables a la ener-
gia y a las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del hombre”

También puede manifestarse la naturaleza juridica de cosa, ya que ese cadaver,
puede destinarse al cumplimiento de fines terapéuticos de extraordinaria importancia en
nuestros dias, como ya se indicara ut supra al tratar lo relativo a trasplante de 6rganos ca-
davéricos.
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Legitimidad de los actos de disposicion de 6rganos o tejidos provenientes de per-
sonas con vida Ley 26066. Art. 15 dispone solo estard permitida la ablacién de érganos o
materiales anatomicos en vida con fines de trasplante sobre una persona capaz mayor de
dieciocho (18) afios, quien podré autorizarla Unicamente en caso de que el receptor sea su
paciente consanguineo o por adopcion hasta el cuarto grado, o su conyuge, 0 una persona
que, sin ser su conyuge, conviva con el donante en relacion de tipo conyugal no menos
antigua de tres (3) afos, en forma inmediata, continua e ininterrumpida. Este lapso se redu-
cird a dos (2) afios si de dicha relacion hubieren nacido hijos. En todos los casos seré indis-
pensable el dictamen favorable del equipo médico a que se refiere el articulo 3°. De todo lo
actuado se labrarén actas, por duplicado, un ejemplar de las cuales quedara archivado en el
establecimiento, y el otro sera remitido dentro de las setenta y dos (72) horas de efectuada
la ablacion a la autoridad de contralor. Ambos seran archivados por un lapso no menor de
diez (10) afios. En los supuestos de implantacion de médula Gsea, cualquier persona capaz
mayor de dieciocho (18) afios podra disponer ser dador sin las limitaciones de parentesco
establecidas en el primer parrafo del presente articulo. Los menores de dieciocho (18) afios
previa autorizacion de su representante legal podran ser dadores s6lo cuando los vincule al
receptor un parentesco de los mencionados en el citado precepto. ElI consentimiento del
dador o de su representante legal no puede ser sustituido ni complementado; puede ser re-
vocado hasta el instante mismo de la intervencién quirdrgica, mientras conserve capacidad
para expresar su voluntad, ante cuya falta la ablacion no serd practicada. La retractacion
del dador no genera obligacion de ninguna clase.

Art. 16. En ningln caso los gastos vinculados con la ablacion y/o el implante esta-
ran a cargo del dador o de sus derechohabientes. Dichos gastos estaran a cargo de las enti-
dades encargadas de la cobertura social o sanitaria del receptor, o de éste cuando no la tu-
viera.

Las entidades encargadas de la cobertura social o empresa privadas de medicina
prepaga deberan notificar fehacientemente a sus beneficiarios si cubre o0 no sus gastos.

Art. 18 Cuando por razones terapéuticas fuere imprescindible ablacionar a personas
vivas 0rganos o0 materiales anatomicos que pudieren ser implantados en otra persona, se
aplicaran las disposiciones que rigen para los 6rganos provenientes de cadaveres. La re-
glamentacion determinara los supuestos a los que se refiere el presente parrafo.

Art. 19 (texto vigente segun ley 26066). Toda persona podra en forma expresa:

1. Manifestar su voluntad negativa o afirmativa a la ablacion de los 6rganos o teji-
dos de su propio cuerpo.

2. Restringir de modo especifico su voluntad afirmativa de ablacién a determinados
organos y tejidos.

3. Condicionar la finalidad de la voluntad afirmativa de ablacion a alguno o algunos
de los fines previstos en esta ley —implantes en seres humanos vivos o con fines de estudio
0 investigacion-.

En cambio en el texto original de la ley anterior, (que sale en la Edicion Zavalia del
Caodigo Civil) establece que Toda persona mayor de dieciocho (18) afios podra autorizar
para después de su muerte la ablacién de 6rganos o materiales anatdbmicos de su propio
cuerpo, para ser implantados en humanos vivos o con fines de estudio o investigacion.

La autorizacién a que se refiere el articulo podréa especificar los 6rganos cuya abla-
cion se autoriza o prohibe, de un modo especifico o genérico. De no existir esta especifica-
cion, se entenderan abarcados todos los érganos o tejidos anatémicos del potencial donan-
te.
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La cuestion de las penalidades de determinadas conductas deben ser estudiadas a la
luz de la ley 26.066 (B.O. 22/12/05 gue entrd en vigencia a los treinta dias de su publica-
cion. El Codigo Civil 2015 tiene un error _en cuanto a este punto pues toma la ley 24.193.

28. Sera reprimido con prision de seis meses a cinco afos de inhabilitacion especial
de dos a diez afios si el autor fuere un profesional del arte de curar 0 una persona que ejer-
za actividades de colaboracion del arte de curar:

a) El que directa o indirectamente diere u ofreciere beneficios de contenido pa-
trimonial o no a un posible dador o a un tercero, para lograr la obtencion de 6rganos o teji-
dos;

b) El que por si o por interpdsita persona recibiera o exigiera para si o0 para terceros
cualquier beneficio de contenido patrimonial o no, o aceptare una promesa directa o indi-
recta para si o para terceros, para lograr la obtencion de drganos tejidos, sea 0 no propios;

c) el que con proposito de lucro intermediara en la obtencion de érganos o tejidos
provenientes de personas o de cadaveres (Texto segun Ley 26.066).

29. Serda reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios e inhabilitacion especial de
dos (2) a diez (10) afios si el autor fuere un profesional del arte de curar o una persona que
ejerza actividades de colaboracion del arte de curar quien extrajera indebidamente 6rganos
o tejidos de cadaveres.

30. Seré reprimido con prision o reclusion de cuatro afios a perpetua el que extraje-
re 6rganos o tejidos de humanos vivos, sin dar cumplimiento a los requisitos y formalida-
des exigidos en el articulo 15, con excepcion de la obligacidn prevista en el tercer parrafo
de dicho articulo que seré sancionada con la pena establecida en el articulo siguiente (texto
segun ley 26.066).

33. Cuando se acreditare que los autores de las conductas penadas en el presente
Titulo han percibido sumas de dinero o bienes en retribucion por tales acciones, seran con-
denados ademaés a abonar en concepto de multa el equivalente al doble del valor de lo per-
cibido

Cuerpo de las personas por nacer. Fundamento legal y Constitucional.

Teniendo en cuenta que puede haber donacion de 6rganos de las personas por na-
cer, en el caso que su gestacién haya concluido pero el nifio hayan nacido muerto , sea que
se interrumpio su gestacion y por medios naturales o con intervencion médica queda fuera
del seno materno, porque que éstas son personas desde el momento de la concepcion Aurt.
19 C.C. ley 26994 (C.C. 2015) no cabe dudar que tratdndose de una persona incapaz de dar
su consentimiento, en el orden que establece la ley, en primer lugar, sus padres, puede ocu-
rrir (Art. 19 ter incorporado por ley 26066) legalmente que se otorgue el consentimiento
para la ablacién de 6rganos y tejidos.

No se debe confundir con células madres, que ya veremos que son, se trata del
cuerpo del naciturus.

No se advierte inconstitucionalidad alguna siempre que se respete la ley de abla-
cion e implante.

34) Interés preservado: explotacion ilegal del cuerpo humano o partes del mismo,
muerto 0 vivo de personas por nacer muertas en el seno materno en una gestacion llegada
a término o por interrupcion del embarazo, por terceros y en contra de la reglamentacion
vigente en su caso.

Tratandose de delitos contra la propiedad indiscutiblemente el nucleo de la cuestion
esta en evitar el lucro con el cuerpo humano en cualquiera de las instancias que sea.

Sangre. Ley 22.990. Ley de sangre B.O. 2/12/83. Sangre es un liquido rojo com-
puesto por plasma y células que, impulsando el corazén recorre el cuerpo de los animales
(lo tomamos aqui en sentido lato y consideramos que quedan incluidos los humanos) y
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cuya funcion es transportar los nutrientes y el oxigeno y retirar los desechos metabdlicos.
Es coagulable, lleva en suspension en las células que la forman hematies, leucocitos y
plaquetas). Su circulacion es hecho por un sistema vasos que se extiende por todas las par-
tes del cuerpo sirviendo ademas de los dicho, de intermediario entre los elementos anatd-
micos y el medio exterior. Es ligeramente alcalina con margen de variabilidad.

En realidad el término sangre etimoldgicamente proviene del latin y en concreto de
la palabra sanguis que puede definirse como “suave” y es que dicho significado viene a
expresar la textura de la sangre al tocarse. A la sangre, el fluido que nuestra especie tiene
en el interior de venas y arterias, se la describe como un liquido de tonalidad rojiza presen-
te en el organismo de humanos y otros animales, como se ha dicho. La principal funcion de
la sangre es garantizar que el oxigeno y los nutrientes se distribuyan entre las células de
cada organismo, aunque también se encarga de recoger los elementos de desecho que sur-
gen de estas mismas células.

La sangre constituye alrededor del 7% del peso de la estructura corporal humana.
Un hombre adulto cuenta, en promedio, con cerca de cinco litros de volumen de sangre. De
estos cinco litros, casi tres corresponden al plasma sanguineo.

Existen cuatro grupos de sangre A, B, AB y 0 Si una persona tiene cierto grupo de
sangre Y le realizan una transfusion con sangre de otro tipo, enfermard y puede llegar a
morir.

En este sentido es muy importante dar a conocer la existencia de los llamados ban-
cos de sangre que aquellos centros que se encargan de conservar la sangre que, de manera
voluntaria y desinteresada, donan los ciudadanos para ayudar a todas aquellas personas que
en algun momento requieran recibir una transfusion para poder seguir viviendo.

No todos pueden donar sangre. Es importante que quienes deseen hacerlo cumplan
con una serie de requisitos basicos tales como gozar de buena salud, tener una edad que se
encuentre entre los 18 y los 65 afios y contar con un peso minimo de aproximadamente
unos 50 kilos.

Con respecto a las enfermedades de la sangre, existen varias que son estudiadas
por la hematologia, se encuentran las que afectan a las células, a la médula dsea, a los ele-
mentos plasmaticos o al bazo y los ganglios linfaticos. De entre todas, la mas conocida es
la llamada leucemia.

Aquélla, se caracteriza lamentablemente, por ser uno de los tipos de cancer que mas
afecta a la poblacion infantil y se define por estar marcada por el aumento de los leucoci-
tos.

La Ley 22990 de 28/11/ 1983 dispone

91. Sera reprimido con prisién de seis meses a cinco afios y con multa de diez mil
pesos argentinos a quinientos mil pesos argentinos, el que intermediare comercialmente y/o
lucrare en la obtencion, donacion, clasificacion, preparacion, fraccionamiento, produccion,
almacenamiento, conservacion, distribucion, suministro, transporte, actos transfusionales,
importacion y exportacion y toda otra forma de aprovechamiento de la sangre humana, sus
componentes y derivados, fuera de los casos autorizados en la presente ley o el que diere
a la sangre, sus componentes, o derivados, un destino distinto del que ella autoriza.

92. Seran reprimidos con prision de seis meses a dos afos los responsables de ser-
vicios de hemoterapia, bancos de sangre, plantas de hemoderivados, o laboratorios produc-
tores de reactivos, elementos de diagndstico y sueros hemo-clasificadores, cuando bajo
cualquier denominacion o estructura éstos funcionaren sin estar legalmente autorizados y
habilitados.

Igual sancidn recaera sobre las personas que obtengan y/o procesen sangre, sin estar
debidamente autorizados. Art. 93 serd reprimido con prision de un mes a dos afos el que
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siendo responsable del suministro de los datos e informe requeridos de acuerdo al art. 80,
omitiere proporcionarlos, los ocultare o los alterare, siempre que por aplicacion del cddigo
penal no le correspondiere una pena mayor.

El art. 80 dispone. La autoridad de aplicacion estableceré la documentacion que de-
bera ser llevada por los establecimientos u organismos en relacion a la materia de esta ley,
tanto aquella de orden general del sistema, como también la que corresponda para satisfa-
cer las necesidades propias minimas de los distintos establecimientos; asi mismo la docu-
mentacion que debera en cada una de las instancias mencionadas hasta el nivel nacional, a
fin de establecer los resultados finales superiores del procesamiento de datos de todo el
territorio nacional.

Derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad consiste en la defensa de la persona en su totalidad a tra-
vés de un muro que prohibe publicar o dar a conocer datos sobre temas entre otros como la
vida intima entre lo que se cuenta dar a conocer datos de la imagen corporal. La revelacion
de estos datos conlleva a una pena en algunos paises perpetua y en Espafia de seis a siete
afios. El ser humano tiene derecho absoluto a mantener su vida privada y bajo ningun con-
cepto esto puede ser revelado ni siquiera a una persona muy cercana. En ese marco debe
entenderse el derecho que se refiere a sus datos personales como entre otras: imagen y
salud. El derecho que poseen las personas el poder excluir a las demas personas del cono-
cimiento de su vida privada implica que una persona tiene el derecho a controlar cuando y
quién accede a diferentes aspectos de su vida particular como seria la imagen de su cuerpo.

De manera general la privacidad puede ser definida como aquel &mbito de la vida
personal de un individuo, que (segun su voluntad) se desarrolla en un espacio reservado y
debe mantenerse con caracter confidencial. Por otro lado y segun el diccionario de la Real
Academia Espafiola, privacidad se define como el ambito de la vida privada que se tiene
derecho a proteger ante cualquier intromision e intimidad se define como zona intima y
reservada de una persona.

En ese sentido el art. 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas establece que el derecho a la
vida privada es un derecho Humano y que: nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada ni cualquier entidad ni de ataques a su honra y su reputacion. Toda persona
tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques de igual manera lo
dispone el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

En el ambito Regional el art. 11 de la Convencion Americana de los Derechos Hu-
manos o Pacto de San José de Costa Rica, establece una norma de proteccion similar a las
anteriores. (el texto esta disponible bajo la Licencia Creativ Commons Atribucion).

Nuestro pais no tiene normas penales sobre la preservacién a la intimidad, sin em-
bargo como se ha visto, es una cuestion de politica administrativa que debe ser tratada.

Efectivamente el anteproyecto de Cadigo Penal 2014 en el titulo IV de los delitos
contra la libertad cap. 11l protege la intimidad o privacidad entre los arts. 119 y 121, esta-
bleciéndose penas de hasta diez afos.

Estaria dentro de los delitos contra la propiedad, la extraccion de imagenes corpora-
les no autorizadas y luego publicadas con fines de lucro. Por ahora y de acuerdo a la juris-
prudencia que tenemos (Balbin) se ha hecho lugar a acciones civiles por dafios y perjui-
cios, materiales y morales.

Esclavitud y servidumbre.

El Art. 140 del Cddigo Penal ley 26.842 (B.O. 27/12/12 dispone: seran reprimidos
con reclusién o prision de cuatro a quince afos el que redujere a una persona a esclavitud o
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servidumbre, bajo cualquier modalidad y el que la recibiere en tal condicion para mante-
nerla en ella. En la misma pena incurrird el que obligare a una persona a realizar trabajos o
servicios forzados o a contraer matrimonio servil. El codigo penal ley 11.179 disponia se-
rén reprimidos con reclusion o prision de tres a quince afios, el que redujere a una persona
a servidumbre o0 a otra condicién analoga y el que la recibiere en tal condicion para mante-
nerla en ella. El anteproyecto del codigo penal 2014 en el art. 105 dispone:

1. Sera reprimido con prision de tres a quince afos el que redujera a una persona a
servidumbre o a otra condicidn analoga, y el que la recibiere en tal condicién para mante-
nerla en ella.

2. Las personas juridicas podran ser sancionadas por el delito previsto en este ar-
ticulo, en los términos del presente codigo. La norma del art. 140 descripta en primer lugar,
hoy vigente, puede conservar el antiguo nombre romano de plagio, porque es necesario
distinguirla del simple secuestro.

Tiene fundamento constitucional cuando se declara en el art. 15 “en la Nacion Ar-
gentina no hay esclavos...Todo contrato de compraventa de personas es un crimen que
seran responsables los que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que o autorice”

La esclavitud es una condicién juridica a la cual un sujeto puede verse reducido por
la accion criminal de otro, se crea una situacion de hecho clara a la cual la ley podria aludir
con pleno sentido, comprar o vender un hombre era en Roma como en los tiempos poste-
riores una operacion comercial como cualquier otra, era un hecho tan clara como el hurto o
la usurpacion pero modernamente es necesario concebir esta figura sin que existan las con-
diciones juridicas y aun sociales que le daban sustancia real e histérica y definir una forma
de privacion de la libertad distinta a la que se define en el art. 141.

El art. 140 C.P. por su parte se refiere a un estado de privacion de la libertad sin
encerramiento, el delito consiste en reducir a la servidumbre u otra condicion analoga. Se
trata por lo tanto de un ataque mucho maés extenso que el de una simple privacion de liber-
tad ambulatoria, que puede subsistir porque el sujeto goza de una aparente libertad.

Dados los antecedentes de la infraccion es claro que con el término servidumbre se
ha sustituido la palabra esclavitud, pero no se ha corregido fundamentalmente el concepto.
No se ha querido hacer referencia a una mera relacion de servicio donde se puede apreciar
claramente el fin de lucro, sino a una relacion de sometimiento y enajenacion de la volun-
tad y de albedrio de una persona en el sentido genérico de aquellas potencias. Por lo tanto
para considerar cometido este delito se hace necesario no ya solamente una dominacién
fisica sobre el cuerpo, sino un verdadero dominio psiquico. Esta figura que estudiamos
comporta algo mas, consiste en apoderarse de un hombre para reducirla a la condicién de
una cosa: comprar, vender, cederlo sin consultar para nada su voluntad, servirse de él sin
reconocerle derechos correlativos a su prestacion”.

Como se puede apreciar son conductas pluriofensivas porque afectan la libertad y la
propiedad privada de la victima desde que en uno o en otro caso habra una apropiacion
indebida dado que por una via negativa o positiva el autor impide que el sujeto pasivo pro-
duzca un ingreso para si mismo o bien le hace prestar servicios y no se los paga, respecti-
vamente. En ambos casos usa su cuerpo y lo dafia fisicamente y patrimonialmente.

En cuanto al delito contra la propiedad entra dentro de las previsiones del art. 172
(estafa genérica) pues defrauda a otro convirtiéndolo en una cosa mediante cualquier ardid
0 engafio. Aqui se advierte la pluriofensividad: libertad-propiedad

Trata de personas.

* SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino 32, Ed. Parte Especial 1970, T. 4°, Tipogréfica editora Argen-
tina, Bs. As. 1970 pag. 24 a 27).
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Art. 145 bis ley 26. 842 B.O. del 27/12/12 dispone: sera reprimido con prision de
cuatro a ocho afos, el que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere personas con
fines de explotacion, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o0 hacia otros paises,
aungue mediare el consentimiento de la victima.

El anteproyecto de 2014 en el art. 111, bajo el titulo Trata de personas, dispone: |
sera penado con prisién de uno a ocho afios, el que captare, transportare o recibiere a una
persona para someterla a extraccion forzada de dérganos o tejidos, o a cualquier forma de
explotacion sexual o laboral, o el que con el mismo fin promoviere o facilitare su entrada o
salida del pais aunque mediare el consentimiento de la victima.

Tanto la regla vigente en el Codigo Penal cuanto en el Anteproyecto es evidente
que existe explotacion del cuerpo de una persona y de hecho hay un lucro de por medio.

La Constitucion Nacional en el Art. 14 declara que todos los habitantes de la Na-
cion gozan de los siguientes derechos conforme las leyes que reglamentan su ejercicio; a
saber de trabajar y ejercer toda industria licita de navegar y ...de entrar, permanecer, tran-
sitar y salir del territorio argentino...de disponer de su propiedad...” y el Art. 14 bis dispo-
ne que “El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las asegura-
ran a trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada, descanso y
vacaciones pagados; retribucion justa...”

Resulta claro entonces que el cuerpo de una persona no debe ser sometido a explo-
tacion alguna con fines lucrativos mediante sometimiento de alguno. Desde el punto de
vista de los delitos contra la propiedad se trata de una forma de engafio ardidoso propia de
estafa. En la realidad existe una oferta mentirosa para un trabajo remunerado y mediante
un ardid logran captar a una persona para someterla en su cuerpo (C.P. art. 172).

Explotacion de la Prostitucion

El Art. 127 del C.P. ley 26842° dispone: Ser4 reprimido con prision de cuatro a seis
afios, el que explotare econémicamente el ejercicio de la prostitucion de una persona aun-
gue mediare el consentimiento de la victima.

La pena sera de cinco a diez afios de prision, si concurrieren alguna de las siguien-
tes circunstancias: 1) Mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio
de intimidacion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, o con-
cesion o recepcidn de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre la victima.

El anteproyecto de C.P. 2014 en el art. 130 Promocién de la Prostitucion de mayo-
res y proxenetismo |. Serd reprimido con prision de tres (3) a ocho (8) afios y multa de se-
senta a trescientos sesenta (360 dias), el que con animo de lucro o para satisfacer deseos
ajenos, promoviere o facilitare la prostitucién de mayores de edad, mediando violencia,
intimidacién, engafio o abuso de una relacién de dependencia de autoridad o de poder.

Como se advierte surge aqui lo que es propio de los delitos contra la propiedad
que es el &nimo de lucro.

La doctrina en general, no duda que no existe otra forma de promover la prostitu-
cién sea de menores o de mayores que no se haga a través de la explotacion del cuerpo.

La Dra. Maria Elena Babagelata vot6 en disidencia en este articulo pero fue sobre
la pena y si bien no uso6 la nocidon animo de lucro utilizé la nocion ““si mediare.... Recep-
cion de pagos o beneficios al autor...” y en el caso de los menores de trece afios 1a misma

% B. 0. 27/12/12. El texto anterior segtin ley 25087 (B.O. 14/5/99) disponia una pena de tres a seis afios , el
que explotare econdmicamente el ejercicio de la prostitucién de una persona, mediando engafio, abuso coac-
tivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de autoridad, de poder, violencia, amenaza o cualquier
otro medio de intimidacién o coercion.
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autora disiente con la pena pero estructura el tipo penal agravado por la menor edad de la
victima aludiendo al que “explotare econdmicamente” en los incs. 4 y 4. 2.

Tratamientos estéticos invasivos con productos no informados al paciente -
vencidos, reutilizados o no testeados en cuanto a sus consecuencias-, b) lesiones en el
cuerpo con fines de lucro —tratamientos alimentarios para mantenimiento de peso e invasi-
vos para modelarlo-.

Este punto trae dos situaciones: una que no esta expresamente regulado pero que se
ha considerado a través del delito de estafa y, en su caso en concurso ideal con lesiones
cuando al cuerpo de una persona aun en el caso que preste su consentimiento se le implanta
protesis reutilizadas o de menor calidad a la convenida y en su caso se inyectan sustancias
no testeadas respecto de las consecuencias toxicas que pueden producir y expandirse.

Nuevamente, con finalidad lucro indebido se explota el cuerpo de una persona.

También se puede apreciar que pueden producirse lesiones, leves, graves y gravi-
simas que podrian ingresar en el ambito culposo pero cuando a su vez se sabe que se estd
engafiando mediante un ardid, se estd cometiendo el delito de estafa que es doloso y las
lesiones pasan a ser de igual indole.

En cuanto a lo que a nosotros interesa, a través de la estafa por la reutilizacion de
implantes o implantes o productos de menor calidad y obviamente menor precio, estamos
dentro del ambito de los delitos contra la propiedad pero si a la vez se producen lesiones
por la utilizacion de elementos de mala calidad o no testeados o reutilizados, se plantea una
seria cuestion respecto del aspecto subjetivo del delito de lesiones, como se dijo. En cuyo
caso la pregunta es ¢a qué titulo le es imputable?

En cuanto a la participacion se los considera imputables a todos los que han inter-
venido en el acto médico quirargico que conocen de la calidad de los elementos y se los
considera responsables , hoy penalmente también al establecimiento de salud donde se
haya efectuado el implante a la que le corresponderé sanciones penales como la clausura.

Hay sentencias por implantes odontolégicos de Tribunales espafioles.

El otro problema es nutricional.

La ley 25724 (B.O. 17/1/2003 establece el Programa de Nutricién y Alimentacion
Nacional destinado segun el art. 2 a cubrir los requisitos nutricionales de nifios hasta los 14
afios, embarazadas, discapacitados y ancianos desde los 70 afios en situacion de pobreza.

El Articulo 10 dispone que: El presente programa sera auditado mensualmente por
los organismos de control nacionales establecidos por ley.

El otro aspecto es el relacionado con la prevencion y control de los trastornos ali-
mentarios que comprendera la investigacion de sus agentes causales, el diagnostico y tra-
tamiento de las enfermedades vinculadas , asistencia integral y rehabilitacion incluyendo
la de sus patologias derivadas y las medidas tendientes a evitar su propagacion, declaran-
dola de interés nacional conforme el art. 1.

No cabe duda de que nuevamente es el cuerpo humano el que se encuentra en juego
en estos casos. El primero puede ser vulnerado por omision de las personas responsables
de la nutricién de una menor de catorce afios, embarazada, discapacitado o de setenta afios
en situacién de pobreza y luego por déficit de control. Si sus omisiones encierran fin de
lucro, en el sentido de, quedarse para si, canjear por servicios u otros bienes o vender esos
alimentos esta dentro de los delitos contra la propiedad y podria haber una estafa calificada
a tenor de lo dispuesto por el art. 174. 5 en contra de la Administracion Publica.

El Art. 12 por su parte establece: Queda prohibida la publicacion o difusion en me-
dio de comunicacion de dietas 0 metodos para adelgazar que no conlleven el aval de un
médico y/o licenciado en nutricion.
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El art. 21 dispone: facultase el Poder Ejecutivo a dictar las disposiciones de caracter
sancionatorio ante el incumplimiento de la presente ley, teniendo en cuenta la gravedad de
la falta y la reiteracion de la misma.

Dichas sanciones se aplicaran sin perjuicio de la responsabilidad civil y o penal que
pudiere corresponder.

Manipulacion genética lucrativa —células madres-

Las células madres son células que se encuentran en todos los organismos multice-
lulares y que tienen la capacidad de dividirse a través de la mitosis y diferenciarse en di-
versos tipos de células especializadas, ademas de auto renovarse para producir mas células
madres, en los organismos adultos las células madres y la células progenitoras acttan en la
regeneracion de los tejidos del organismo. Las células madres tienen la capacidad de divi-
dirse asimétricamente dando lugar a dos células hijas, una de las cuales tiene las mismas
propiedades que las células madres originarias (auto renovacion). Y la otra adquiere la ca-
pacidad de poder diferenciarse si las condiciones ambientales son adecuadas. Las células
madres podrian tener multitud de usos clinicos y podrian ser empleadas en medicina rege-
nerativa por ej. Para tratar enfermedades hematoldgicas, diabetes de tipo uno, Parkinson,
destruccion neuronal e infartos, hay células madres en el liquido amnidtico y en el cordon
umbilical. Se pueden obtener también de donantes cadavéricos que sobreviven y mantienen
sus propiedades tras un proceso de congelacion post mortem.

Hay también células madres en los embriones crio conservados, estos embriones
son procedentes de reproduccion humana asistida que cuando se fecundan maés de los nece-
sarios pueden ser donados por los pacientes que se someten a este tratamiento®.

Existe una seria controversia sobre el uso de las células madres porque implican el
uso de embriones humanos y de tejido cadavérico fetal y exige un cuidadoso examen de las
cuestiones éticas relacionados con el progreso de la investigacion biomédica.

Contrariamente, las investigaciones médicas opinan que es necesario proceder con
la investigacion de las células madres embrionarias porque las tecnologias resultantes po-
drian tener un gran potencial médico y que el exceso embrionario creado por la fertiliza-
cion in vitro puede ser donado para las investigaciones. Esto en cambio produjo conflictos
con el movimiento pro vida de quienes se adjudican la proteccion de embriones humanos,
el constante debate ha hecho que las autoridades de todo el mundo busquen la regularidad
en los trabajos y marquen el hecho de que las investigaciones de las células madres em-
brionarias representan un desafio ético y social.

El debate también se mueve alrededor del lucro, puede significar el manejo del
cuerpo humano en sus inicios: embriones, liquido amnidtico, cordon umbilical etc. como
se puede apreciar esta en una cuestion de politica legislativa.

Alquiler de vientres con fines de lucro. Gestante subrogada

Una gestante subrogada, también Illamada madre de alquiler, madre sustituta, madre
por encargo, madre suplente, madre portadora, 0 madre gestante, es una mujer que, de
comun acuerdo con una persona o pareja, acepta que se le transfiera a su Utero el embrion
previamente engendrado mediante fecundacion in vitro por esa otra persona o pareja, con
el fin de quedar embarazada de dicho embrion, gestarlo a término y parirlo en sustitucion
de la mencionada persona o pareja.

Se trata de una gestacién mediante un contrato también denominado alquiler de
utero, entre otros.

El tema de la subrogacion es muy complejo debido a que implica y comprende una
gran variedad de elementos que involucra a varias personas en el proceso. En primer lugar,

® Estos embriones segtn lo reglamenta el R.D. 413/1996 (1). (http: // www.acebir.com/archivos/legislacion
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se encuentra la pareja o la persona que desea tener un hijo pero que por algun motivo no
puede gestar al bebé y desea que alguien maés lleve a término el embarazo. En este caso se
habla de padres intencionales. En segundo lugar, se ubica a la mujer que esta dispuesta a
prestar su Utero para llevar a cabo el embarazo, ya sea por motivos altruistas o a cambio de
una compensacién econémica.

Se estima que en los EE.UU. La compensacion a una gestante subrogada es de
veinte mil a treinta cinco mil dolares, frente a siete mil en la India. En tercer lugar esté el
contrato de subrogacién mediante el cual el o los padres intencionales y la gestante estipu-
lan la causa, el objeto y la forma de cumplir el acuerdo. Aunque los contratos varian siem-
pre incluyen disposiciones relativas a los derechos y a las responsabilidades de todas las
partes, antes y durante el embarazo y después del nacimiento de bebé. Por Gltimo, eOsta la
posible aportacion de donantes de gametos. Esta opcion es empleada cuando los padres
intencionales se sirven de 6vulos y o espermatozoides ajenos para realizar la fecundacion.

La regulacion legal con que contamos es de los EE.UU., India, Ucrania,
Grecia, Federacion Rusa, Espafia, Reino Unido.

Existe en muchos paises el concepto legal que la mujer que da a luz un nifio
es su madre legal y los contratos de gestacion son nulos de pleno derecho por ej. Espafia,
Francia, Holanda, aunque algunos, por ej. Canada, prohiben la forma comercial pero admi-
ten la altruista, y otros permiten ambas. Como Bélgica, Georgia y Ucrania. En los EE. UU.,
ocurrié que la madre bioldgica de Melisa Stern nacida el 1986 rehuso ceder la custodia de
Melisa a la pareja con la que habia hecho un contrato y el Tribunal de Nueva Jersey otorgd
la custodia a los padres bioldgicos, pero la idea ha ganado aceptacion y en la actualidad en
ocho estados de los EE.UU. hay leyes que permiten los contratos de gestacion.

En la India, la Corte Suprema sentencié que la maternidad comercial estaba permi-
tida pero en julio de 2013 prohibi¢ la gestacion subrogada a homosexuales solteros extran-
jeros y parejas de lo que esta prohibida esa préctica. La situacion sobre el punto es suma-
mente variable, en Argentina no hay regulacion legal alguna, pero teniendo en cuenta lo
dispuesto por el art. 17 del C. Civil 2015 de aceptérsela deberfa ser no lucrativa’.

I1. PROPIEDAD Y POSESION COMUNITARIA DE LAS TIERRAS INDIGENAS
Y USURPACION. RECONOCIMIENTO JURIDICO CONSTITUCIONAL Y LE-
GAL

El inc. 17 del 75 dispone que corresponde al Congreso “Reconocer, la preexistencia étnica
y cultural de los pueblos indigenas argentinos.

Garantiza el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingie e inter-
cultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades y la posesion y propiedad de
las tierras que tradicionalmente ocupan; y regulan la entrega de otras aptas y suficiente
para el desarrollo humano; ninguna de ellas seran enajenable, trasmisible ni susceptible de
gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurren-
temente estas atribuciones”.

Si bien es cierto que se discute la eficacia de la ley 19.253, en cuanto a lo que noso-
tros nos interesa, preserva francamente la propiedad de las tierras indigenas a punto tal que
no pueden ser objeto de transaccién alguna, ni de adquisicion por usucapién o prescripcién

" Para una mayor informacién CADORET-ABELES, Ane (2009) —parentesco y figuras maternales. El recur-
S0 a una gestante subrogada por una pareja gay, Revista de Antropologia Social (Universidad Complutense
de Madrid) (18).
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adquisitiva. Algunas excepciones que estan establecidas, s6lo pueden ser hechas mediante
la autorizacion de la corporacion.

Las tierras de los aborigenes Argentinos constituyen su mas valioso bien

Las tierras de los aborigenes argentinos son su mas valioso bien, frecuentemente el Unico
de importancia. Asentados en ellas desde tiempos inmemoriales, frecuentemente no tienen
los titulos de propiedad que la cultura “blanca” requiere. A pesar del mandato constitucio-
nal del inciso 17 del art. 75, el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el articulo 14 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), de reconocer posesion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente
ocupan, por regla general los titulos no han sido otorgados.

Tierray Territorio

Son dos conceptos diferentes. Los pueblos originarios, a diferencia de las sociedades capi-
talistas, no tienen un concepto exclusivamente utilitario de la tierra. Esta o es solo el lugar
donde se produce, sino donde vive, se forma una familia, se rinde culto a los antepasados,
se agradecen los dones recibidos, se establecen lazos sociales, se practica la religion. La
tierra no se considera una posesion, sino algo superior y méas perdurable que el individuo,
algo que debe cuidarse y respetarse. Esto plantea problemas legales debido a que este con-
cepto de la tierra no le son aplicables las normas de la legislacion de origen europeo (espa-
fiol, en el caso de Argentina) que rige la propiedad de terrenos o lotes o inmuebles. Algu-
nos de estos rasgos diferenciales son como puede apreciarse de la ley citada los siguientes:
inembargables, indivisibles, intransferibles, imprescriptibles, no susceptibles de garantizar
obligaciones contractuales ni de ser arrendadas, exentas de tributos o impuestos de cual-
quier tipo.

El concepto més amplio de territorio ancestral involucra consideraciones historicas
y culturales de definicion de la propia identidad. Asi lo ha reconocido la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en varios fallos relacionados con reclamos de pueblos origina-
rios de varios paises del continente americano.

Puede verse en ese sentido el reclamo de la comunidad Yakye del Paraguay.

Las leyes de Indias reconocieron el derecho a sus tierras de los indigenas que se
sometian a la autoridad del rey (relacion de vasallaje). Las encomiendas no daban a los
encomenderos derecho a las tierras, sino sélo a recibir tributos en especies de los aborige-
nes asentados en ellas.

En abril de 1716 la corona espafiola emitié una cédula real reafirmando este dere-
cho de posesion, frecuentemente burlado por los encomenderos. Ella establece dar pose-
sion a los encomenderos y que en ningun tiempo os han de quitar persona alguna (...) para
él, su indiada, herederos y sucesores como duefios legitimos de aquellas tierras para que las
posean ellos y sus descendientes.

En 1853 El Ministerio Publico de la provincia de Buenos Aires reconocio explici-
tamente este derecho.

La falta de reconocimiento de este derecho de posesion a los indigenas de la Puna
argentina fue la causa, en 1875, de la Hecatombe de Quera.

En la practica el derecho constitucional de derecho a las tierras no se reconoce, lo
que generd en 2006 la sancion de la ley 26160, que declara la emergencia en materia de
posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas
asentadas en el actual territorio argentino en el momento de la constitucion del pais, cuya
personeria juridica haya sido inscripta en el Registro Nacional de Comunidades Indigenas
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u organismo provincial competente o aquéllas preexistentes. Sin embargo, seis provincias
argentinas no adhirieron a la ley: Salta, Formosa, Jujuy, Tucuman, Chaco y Neuquén.

En estas provincias, donde hay grandes terratenientes afectados, se generan fre-
cuentemente conflictos sobre el tema.

El 7 de marzo de 2012 en una audiencia publica, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion escuch6 los argumentos de la comunidad gom de La Primavera contra la usurpa-
cion de sus tierras por el Poder Ejecutivo de la provincia de Formosa. Es la primera vez
que el méaximo tribunal de la Nacién atiende personalmente los reclamos de una comuni-
dad indigena del pais®.

En el afio 2001 Argentina suscribi6 el Convenio 169 de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo y en el 2007 la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. La suscripcion de estos convenios constituye un marco legal que
hasta diciembre de 2012 no habia sido hecho efectivo por el Estado en el desarrollo de po-
liticas pablicas ni en las sentencias de sus tribunales. El principio fundamental que se in-
corpora a través de estos convenios es la obligacion de la consulta y el consentimiento pre-
vio, libre e informado de las comunidades aborigenes ante cualquier actividad que pueda
afectar su vida cotidiana, sus territorios y los recursos naturales que hay en ellos.

Fuentes

Grupo de Apoyo Juridico para el Acceso a la Tierra (GAJAT) Y Centro de Incidencia y
analisis Politico (CIAP) DEL Centro Politicas Publicas para el Socialismo; sobre el dere-
cho a consulta previa de los pueblos indigenas.

Programa Nacional Relevamiento Territorial de Comunidades Indigenas

En octubre de 2007, por Resolucién 587/2007% del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
(INAI), SE CREO EL Programa Nacional de Relevamiento Territorial de Comunidades
Indigenas. En Octubre de 2013 ni el programa, ni el INAI tenia un sitio Internet propio y
los Unicos detalles que se conoce de su actividad son brindados por comunicacion de pren-
sa de la institucion segln los cuales en julio de 2012 se habian completado ya 350 releva-
mientos de comunidades indigenas que abarcan 3.500.000 ha.

Cadigo Civil ley 26.994

18. Derecho de las comunidades indigenas. Las comunidades indigenas reconocidas tienen
derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y
de aquellas aptas y suficientes para el desarrollo humano segun lo establezca la ley, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional (ya
transcripto).

En tal sentido, representantes de distintos grupos de pueblos aborigenes cuestiona-
ron la falta de consulta del proyecto con sus comunidades y a deficiente caracterizacion del
concepto.

El Consejo Plurinacional Indigena declard que la modificacion del Cédigo Civil y
Comercial violaba derecho indigenas y que: La propiedad comunitaria indigena no puede
quedar encorsetada en un Codigo Civil y debe ser reglamentada en una ley especial, como
lo prometié la entonces Presidente Dra. Cristina Fernandez de Kirchner, en el marco de
los festejos del Bicentenario.

Por su parte, el Parlamento de Pueblos Originarios expreso: “creemos que la refor-
ma tendra un impacto desconocido y perjudicial para nosotros y nuestras comunidades,
como tradicionalmente hemos dio tratados (...) Luego de cinco siglos de yugo colonial y
doscientos afios de regirnos por las leyes del Estado Nacional Argentino, continuamos Vvi-
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viendo en la pobreza y la injusticia, por lo que exigimos que se respete nuestra manera
ancestral de organizarnos y legislarnos de manera autbnoma, como ciudadanos argentinos
con iguales derechos, tal es lo expresado por esta asamblea de Pueblos Wichi, Pilaga y
Qom”.

Asimismo, un comunicado de prensa de Qullmarka dispone que en caso de omi-
sion de consulta previa, la medida de caracter legislativo aprobada sera nula y que los fun-
cionarios responsables de tal omision seran pasibles de sanciones administrativas y penales
que les correspondan por la realizacién o autorizacion dolosa de un acto nulo.

Las principales criticas que se le hacen a la reforma del Codigo Civil son:

1) Falta de consulta y participacion de las comunidades indigenas , en su idio-
ma, para alcanzar su consentimiento previo, libre e informado, desconociendo el Convenio
169 OIT y la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas.

2) Se desconoce a los pueblos indigenas porgque sélo se mencionan comuni-
dades, instancia menor a pueblos en cuanto a organizacion politica y sujeto de derecho.
3) No se legisla sobre territorio —concepto, mucho mas amplio, ya que incluye

recursos de los cuales se surten las comunidades indigenas- acotando el tema a la propie-
dad de la tierra.

4) Se reduce el derecho de Propiedad comunitaria al de propiedad individual
en violacion a lo establecido en el Art 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional.

5) Se considera a los pueblos indigenas como sujetos de derecho privado, eg-
uiparandolos a un consorcio de edificio 0 a una cooperativa en vez de darles categoria de
derecho Publico.

6) Se desconoce a los pueblos indigenas urbanos reconociéndose solamente a
los rurales.

7) Hay presiones a dirigente indigenas y falsificaciones de firmas.

8) El Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI) y los Institutos Provin-
ciales del area no informan debidamente sobre el tema.

9) Se ignora la jurisprudencia sentada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Las organizaciones indigenas creen, con buenos fundamentos, que las deficien-
cias detectadas no son casuales y estan vinculadas a la oposicion de los pueblos originari-
os al modelo extractivista de la gran mineria y la explotacion de hidrocarburos en sus terri-
torios ancestrales.

Conflicto por tierras de las comunidades aborigenes.

Buenos Aires

Punta Querandi. La empresa constructora EIDIFICO invadié terrenos con enterratorios y
restos arqueoldgicos considerados sagrados por comunidades aborigenes de la zona® ba-
sandose en un estudio hecho en sélo diez dias por Daniel Loponte. Este Estudio y su apro-
bacién por Centro de Registro del Patrimonio Arqueoldgico y Paleontologico (CRAP) de
la provincia de Buenos Aires, dirigido por Fernando Oliva, fueron seriamente cuestionados
por la Antrop6loga Morita Carrasco, codirectora del Grupo de Estudios de Aboriginalidad,
Provincias y Nacion (GEAPRONAO, de la Facultad de Filosofia y Letras de la UBA).

Chaco

Alto Rio Senguer, el 29 de diciembre de 2010 la comunidad tehuelche-mapuche Sacamata-
Liempichu, del paraje Payaniyeo, en la localidad de Al Rio Senguer, al sudoeste de la pro-
vincia de Chubut, ocupd 500 ha. Del territorio ancestral que reclama. Las tierras, origina-
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riamente otorgadas por el gobierno nacional en 1925, fueron gradualmente reducidas y
usurpadas.

Santa Rosa Leleque, en las cercanias de EI Maitén la empresa Benetton pretende
desalojar una comunidad mapuche ancestralmente localizada en lo que considera sus pro-
piedades’.

Vuelta del Rio (Departamento Cushamen). El juez José Oscar Colabelli emitié una
orden de desalojo contra una comunidad mapuche que ocupaba el territorio desde tiempos
inmemoriales, sin acreditar la posesién invocada por el reclamante®.

Cordoba

El Tribunal Superior de Cordoba, revirtiendo fallos de instancias inferiores- emitié una
sentencia que sienta jurisprudencia respecto de los derechos de las familias campesinas. En
un conflicto de EIl Chaco, en el noroeste de Cordoba, absolvié a ocho campesinos acusados
de “usurpacion” de un territorio que siempre utilizaron y, en un cambio de paradigma juri-
dico, priorizé la posesion ancestral de la tierra por sobre los derechos de un empresario
que habia comprado las tierras. Segin el movimiento Campesino de Cérdoba (que integra
el Movimiento Nacional de Campesinos Indigenas —Via Campesina), en el norte de la pro-
vincia hay al menos 100 conflictos por tierras aborigenes.

Formosa

Bafado La Estrella. En 1997 el gobierno de la provincia de Formosa derivé las aguas del
bafiado La Estrella a una serie de canales, dentro de la comunidad pilaga de El Descanso,
ubicada en las cercanias del bafiado La Estrella, en la region chaquefia. Las obras de cons-
truccion, que se hicieron sin el consentimiento previo de la comunidad, provocaron la
inundacion de sus tierras, la profanacion de los cementerios, y la disminucién de peces y
otros recursos naturales. El abuso fue denunciado internacionalmente por Amnistia Inter-
nacional en un informe especial.

El Colorado, a 15 Km. De El Potrillo (Departamento Ramén Liusta), la policia pro-
vincial ejercio todo tipo de violencia —desde amenazas hasta disparos con balas de goma a
miembros de la comunidad wichi. El Colorado, que protestaban por la extraccion petrolife-
ra en sus tierras sin su consentimiento.

Conclusiones.

Propiedad y Posesién _comunitaria de las tierras indigenas y usurpacion

1) Estéa regulada en el Art. 18 C.C. 2015

2) Tiene fundamento Constitucional en el Art. Art. 75 inc. 17.

3) Hay comunidades reconocidas en un nimero de 38 naciones originarias.

4) Distinguen tierra y territorio. El territorio es la tierra y su habitat.

5) No hay regulacién expresa actual posterior a la Constitucion, la tltima es la ley
19.253. 6) Subsiste el desarraigo.

7) Subsiste el conflicto.

8) Los nativos exigen, de tierras nativas, el reconocimiento en zonas urbanas.

9) Ha habido devoluciones por parte de Benetton en el sur y por parte del ingenio
Patron Costa en el Norte.

10) Tienen derecho a educacion bilingue.

11) No se han evaluado estrategias de adaptacion a la contemporaneidad.
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I11. REGULACION DE BIENES COSAS Y AGUAS (Usurpacion versus Prescripcion
Adquisitiva segun el Cédigo Civil 2015)

La cuestion que trataremos versa sobre la posibilidad que de un delito penal o de una insu-
ficiencia trascendente en la adquisicion del dominio surja la posibilidad de adquirirlo le-
galmente por el transcurso del tiempo, bajo determinadas condiciones.

Con variantes en el régimen actual del Cédigo Civil 2015, el dominio es uno de los
derechos reales segun lo dispone el art. 1882.

Concepto. El derecho real es el poder juridico, de estructura legal, que se ejerce di-
rectamente sobre su objeto, en forma autbnoma y que atribuye a su titular las facultades de
persecucion y preferencia, y las demas previstas en este Cadigo.

Asimismo la trasmision de un derecho real que no se tiene, puede quedar convali-
dada.

Art. 1884 Convalidacion. Si quien constituye o transmite un derecho real que no
tiene, lo adquiere posteriormente, la constitucion o transmision queda convalidada.

1887. Enumeracion. Son derechos reales en este Codigo

a) el dominio;

b) el condominio;

c) la propiedad horizontal;

d) los conjuntos inmobiliarios;

e) el tiempo compartido;

f) el cementerio privado;

g) la superficie;

h) el usufructo;

i) el uso;

j) la habitacion;

K) la servidumbre;

I) la hipoteca;

m) la anticresis;

n) la prenda

El derecho real de dominio puede recaer sobre cosa propia o ajena

1888. Derecho reales sobre cosa propia o ajena. Carga o gravamen real. Son dere-
chos reales sobre cosa total o parcialmente propia: el dominio, el condominio, la propiedad
horizontal, los conjuntos inmobiliarios, el tiempo compartido, el cementerio privado y la
superficie si existe propiedad superficiaria. Los restantes derechos reales recaen sobre cosa
ajena.

Con relacién al duefio de la cosa, los derechos reales sobre cosa ajena constituyen
cargas 0 gravamenes reales. Las cosas se presumen sin gravamen excepto prueba en con-
trario. Toda duda sobre la existencia de un gravamen real su extension o el modo de ejerci-
cio, se interpreta a favor del titular del bien gravado.

1889. Derechos Reales Principales y accesorios. Los derechos reales son principa-
les, excepto los accesorios de un crédito en funcién de garantia. Son accesorios la hipote-
ca, la anticresis y la prenda.

El delito de usurpacion de inmuebles estd previsto en el Cdodigo Penal en los Arts.
181y 182.

Art. 181. Sera reprimido con prision de seis meses a tres afios

1. El que por violencia, engafios, abusos de confianza o clandestinidad despojare a
otro, total o parcialmente, de la posesion o tenencia de un inmueble o del ejercicio de un
derecho real constituido sobre él, sea que el despojo se produzca invadiendo el inmueble,
manteniendose en €l o expulsando a los ocupantes;
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2. El que, para apoderarse de todo o parte de un inmueble, destruyere o alterare los
términos o limites del mismo;

3. El que con violencia 0 amenazas, turbare la posesion o tenencia de un inmueble.

Art. 182. Sera reprimido con prision de quince dias a un afio;

1. El que ilicitamente y con el proposito de causar perjuicio a otro sacare aguas
de represas, estanques u otros depositos, rios , arroyos, fuentes, canales o acueductos o las
sacare en mayor cantidad que aquella a que tenga derecho;

2. El que estorbare el ejercicio de los derechos que un tercero tuviere sobre
dichas aguas;
3. El que ilicitamente y con el propdsito de causar perjuicio a otro represare,

desviare o detuviere las aguas de los rios, arroyos, canales o fuentes o usurpare un derecho
cualquiera referente al curso de ellas.

4. La pena se aumentara hasta dos afos, si para cometer los delitos expresados
en los nimeros anteriores, se rompieran o alteraren diques, esclusas, compuertas, canales o
acueductos.

Por su parte el Anteproyecto de Cdodigo Penal 2014 dispone en el mismo titulo que
el Codigo penal vigente: Delitos contra la propiedad lo siguiente:

ARTICULO. 159. Despojo, Alteracion y turbacion

1. Seré reprimido con prision de SEIS (6) meses a TRES (3) afios, el que por
violencia, amenaza, engafio abuso de confianza o clandestinidad, despojare a otro, total o
parcialmente, de la posesion o tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho real
constituido sobre él, sea que el despojo se produjere invadiendo el inmueble, manteniéndo-
se en €l contra la voluntad de quien tuviera derecho sobre aquél, o expulsando a los ocu-

pantes.

2. La misma pena se impondra al que: A) Para apoderarse de todo o parte de
un inmueble, destruyere o alterare sus términos o limites.

3. B) Con violencia o amenazas, turbare la posesion o tenencia de un inmue-
ble

ARTICULO 160. Usurpacion de aguas

1. Seré reprimido con prision de SEIS (6) meses a UN (1) afio o multa de
DIEZ (10) a cien (100) DIAS, el que ilicitamente sacare aguas de represas, estanques u
otros depdsitos, rios. arroyos, fuentes, canales 0 acueductos, o las sacare en mayor cantidad
a la que tuviere derecho, como también el que estorbare el ejercicio de los derechos que un
tercero tuviere sobre dichas aguas.

2. La misma pena se impondra al que ilicitamente represare, desviare o detu-
viere las aguas de los rios, fuentes, arroyos, canales cursos o fuentes subterraneas, o usur-
pare un derecho cualquiera referente al curso de ellas.

3. El maximo de la pena sera de TRES (3) afios de prision si para cometer los
delitos de los incisos anteriores, se rompieren, alteraren, o dafiaren diques, exclusas, com-
puertas u otras obras semejantes.

La exposicion de motivos® (Infojus Sistema Argentino de Informatica Juridica p.
219) considera que el inciso 1° corresponde al vigente inciso 1° del articulo 181°. El in-
ciso 2° corresponde al vigente inciso 2° del articulo 181°. El apartado b) corresponde al
vigente inciso 3° del articulo 181° y nuevamente el inciso 1° sintetiza los vigentes incisos
1°y 2° del articulo 182°, suprimiendo la exigencia del elemento subjetivo con el propdsito
de causar perjuicio , pues reduce el ambito de prohibicién en forma inexplicable. El inciso

8 Infojus, Sistema Argentino de Informatica Juridica, p. 219
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2° corresponde al vigente 3° del Articulo 182, con la misma supresion del elemento subje-
tivo del tipo.

Usurpacion de inmueble

El delito de usurpacion de inmueble es un delito doloso que presenta diversas for-
mas de ejecucion. En ese sentido no vamos a tocar la nocion de bien inmueble porque no
es problema en esta cuestion sino que nos vamos a referir solamente a las formas de usur-
par de los incisos 1y 2 pues la turbacion de la posesion o tenencia de una cosa inmueble
no es inherente al aspecto relativo a la prescripcion en cuanto al momento de le ejecucion.

En el momento de la ejecucion solamente existe dolo de usurpar la posesion o la
tenencia y aunque luego ese dolo tienda a otro de los modos de usurpacién no se vincula en
ese momento con la intencion de lograr luego la prescripcidn adquisitiva de bienes inmue-
bles que precisamente es la que a nosotros nos interesa.

Cierto es que, posteriormente, puede llegar a conformar su intencion de usucapir el
bien para tener un dominio perfecto.

Asi las cosas estoy de acuerdo en general con la doctrina predominante sobre los
distintos modos de ejecutar la usurpacién segin lo disponen los dos primeros incisos, mas
no lo estamos respecto que se trate de un delito instantaneo.

A mi ver la conducta perdura facticamente en el tiempo y ello hace de este delito
uno de caracter permanente, no instantaneo de efecto permanente.

Si ello es asi no cabe dudar, la consumacion se produce al tiempo del cese y conse-
cuentemente desde alli se puede empezar a contar la prescripcion de la accion que seria de
tres afios.

Este delito a mi ver tiene las mismas caracteristicas de los delitos contra la libertad
personal pues la conducta permanece causal o facticamente en el tiempo, con las mismas
caracteristicas del primer momento en que usurpa.

Las modalidades son eso nada méas, modos de usurpar y por eso el legislador se
adelanta y distingue entre unas y otras formas de usurpar, cuestion que podriamos darle
valor en la individualizacion de la pena.

Las modalidades que dan lugar situaciones de concurso de ideal de delitos y en al-
gunos casos al concurso de normas si se entiende que se trata de un caso de pluralidad de
tipos.

Sin embargo esas modalidades son situaciones accesorias al verbo principal. Me in-
clino por la calidad de un delito con pluralidad hipotesis de tal manera que cuando se dan,
a la vez dos 0 mas de ellas, siempre que sean compatibles facticamente estamos en presen-
cia de un solo hecho.

Lo importante es el aspecto objetivo en el sentido que quien cumple el verbo tipico
es un usurpador y el aspecto subjetivo coincide con el aspecto objetivo. El dolo es el de
usurpador.

¢Cdémo usurpa? son modalidades de la ejecucion que no renuevan el dolo si cambia
la modalidad como en el caso de un delito continuado. Sigue el mismo dolo pero la con-
ducta queda permanente en el tiempo y en el espacio (lugar), en relacién a la persona y a la
cosa, es decir se dan todas las condiciones de ocasion mediante las circunstancias de tiem-
po, cosa, lugar y persona. Puede mantener o no la modalidad. Ello no le quita permanen-
cia’.

La lesividad de la conducta se produce durante un periodo siempre largo ain en el
caso de la prescripcién adquisitiva de buena fe que son diez afios.

% En contra TOLEDO, Alejandro C. “Catedra Hendler” Departamento de Derecho Penal y Criminologia
http://www.céatedrahendler.org/doctrina-in.php?id=153
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De otro costado la ley establece que se considera adquirente en el caso de prescrip-
cion adquisitiva de mala fe a partir de tener la calidad de usucapidor y no retroactivamente.

En tal sentido el art. 1903 establece: Comienzo de la posesion. Se presume, salvo
prueba en contrario, que la posesion se inicia en la fecha del justo titulo, o de su registra-
cion si ésta es constitutiva.

La sentencia declarativa de prescripcion breve tiene efecto retroactivo al tiempo en
que comienza la posesion sin perjuicio de los derechos de terceros interesados de buena fe.

Hay diferencia en los tiempos de la prescripcion en relacion al término a quo para
contar la iniciacién de la prescripcion en el derecho penal y en el derecho civil.

En el caso que la usurpacion fuera un delito de carécter instantaneo la prescripcion
penal empezara corre a partir de la medianoche del dia en se inici6 la usurpacion por cual-
quiera de los medios que la ley sefialan en los incisos 1 y 2 del art. 181 teniendo en cuenta
que dentro de ese iter criminis puede llegar a variar segin sea por violencia , amenazas,
engafios, abusos de confianza o clandestinidad, destruccion o alteracion de los términos o
limites del mismo y culminara cuando acabada de cumplir la modalidad de la conducta en
si misma o sea de violentar, amenazar, etc., que el usurpador quede instalado por si o por
interpdsita persona en el inmueble y culminara los a tres afios.

En cambio, la prescripcion adquisitiva culminard a los diez o veinte afios, segun
que se trate de prescripcion breve (de buena fe y con justo titulo o larga si se trata de la
prescripcién larga sin justo titulo ni buena fe) sin caracter retroactivo al tiempo de la ini-
ciacion, en el caso de prescripcion de mala fe y sin titulo.

Conforme los principios que acuden en auxilio para resolver el problema: al decla-
rarse la usucapion, se legitima la situacion del usurpador que habria consumado su hecho
al tiempo de ser considerado tal y despareceria el injusto pues pasa a ser un usucapidor, no
usurpador.

Si hubiera oposicion o por algiin motivo se produce la discontinuidad de la accion
de usurpar, por ejemplo a los cinco afios, se consumaria alli el delito porque cesa la usur-
pacion.

En consecuencia, la cancelacién del conflicto penal no se producird por prescrip-
cién alos tres afios de haber entrado en la posesion o la tenencia sino cuando cesa su con-
ducta y a partir de alli podra lograrse la cancelacion del conflicto mediante acusacion, de-
fensa, prueba y sentencia.

La consumacion del delito no debe ir acoplada a la modalidad, sino a la conducta
nacleo, al verbo del comportamiento, pues sistematicamente es asi. EI robo es un delito
instantaneo cuya consumacion no depende de la modalidad: violencia sobre las personas o
fuerza sobre las cosas sino de haber concluido con el apoderamiento y la modalidad cuenta
en el desarrollo del mismo.

La adquisicion de la calidad de adquirente por prescripcion transforma la conducta
penal en atipica.

No concurre en el caso una busqueda de paridad, pues si en algin momento nos pa-
recid significativo con la prescripcion adquisitiva civil hoy, no es indiferente, pues el De-
recho Penal crea sus propias sus ilicitudes y lo hace también dentro de sus propios tiempos.
Eso hace al caracter sancionatorio del Derecho Penal.

Lo esencial aqui es que este delito cientificamente no se consuma de manera instan-
tanea porque la instantaneidad es de lo accesorio: las modalidades. No de lo principal:
usurpar.

Usurpacion de Aguas (Ley 11.179)

Art. 182. Sera reprimido con prision de quince dias a un afio;
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1. El que ilicitamente y con el proposito de causar perjuicio a otro sacare aguas
de represas, estanques u otros depositos, rios , arroyos, fuentes, canales o acueductos o las
sacare en mayor cantidad que aquella a que tenga derecho;

2. El que estorbare el ejercicio de los derechos que un tercero tuviere sobre
dichas aguas;
3. El que ilicitamente y con el propdsito de causar perjuicio a otro represare,

desviare o detuviere las aguas de los rios, arroyos, canales o fuentes o usurpare un derecho
cualquiera referente al curso de ellas.

4. La pena se aumentara hasta dos afos, si para cometer los delitos expresados
en los nimeros anteriores, se rompieran o alteraren diques, esclusas, compuertas, canales o
acueductos.

ARTICULO 160. Usurpacion de aguas (Anteproyecto de Cadigo Penal 2014)

4. Seré reprimido con prision de SEIS (6) meses a UN (1) afio o multa de
DIEZ (10) a cien (100) DIAS, el que ilicitamente sacare aguas de represas, estanques u
otros depdsitos, rios. arroyos, fuentes, canales o acueductos, o las sacare en mayor cantidad
a la que tuviere derecho, como también el que estorbare el ejercicio de los derechos que un
tercero tuviere sobre dichas aguas.

5. La misma pena se impondra al que ilicitamente represare, desviare o detu-
viere las aguas de los rios, fuentes, arroyos, canales cursos o fuentes subterraneas, o usur-
pare un derecho cualquiera referente al curso de ellas.

6. El méximo de la pena sera de TRES (3) afios de prision si para cometer los
delitos de los incisos anteriores, se rompieren, alteraren, o dafiaren diques, exclusas, com-
puertas u otras obras semejantes.

En cuanto al delito de usurpacion de aguas no me referiré a los modos manteniendo
la calidad de permanente del delito.

El problema que nos interesa tratar en este caso es si puede haber prescripcion ad-
quisitiva de aguas en cuanto se presenta en forma en liquida como fluido en diversas con-
tenciones a las que se tiene acceso sobre ellas y se logra el uso y goce.

Conforme lo dispone el at. 2565 Codigo Civil 2015 los derecho reales principales
se pueden adquirir por prescripcion en los términos de los articulos 1897 y siguientes.

Por su parte el art. 1897 establece: Prescripcion adquisitiva. La prescripcion para
adquirir es el modo por el cual el poseedor de una cosa adquiere un derecho real sobre ella,
mediante la posesion durante un tiempo fijado por la ley.

En realidad, teniendo en cuenta que, expresamente, la nueva ley civil se ha ocupado
de la prescripcion adquisitiva de inmuebles y muebles, si no se haya ocupado de la pres-
cripcion adquisitiva de las aguas es porque no se podria legitimar casos de usurpacion de
aguas con la usucapion.

No hay entonces modificacion en el Cddigo Civil 2015 sobre Prescripcion Adqui-
sitiva de aguas pero al revés hay una gran modificacion respecto del delito de usurpacion
de aguas subterréneas.

Sobre el punto fuera de la aplicacion de la ley Nacional de Aguas nro. 22.190 B.O.
18/112006, el Cuerpo Constitucional Arts. 41, 42, 43 de proteccion del medio ambiente
que tiene aplicacion operativa y los Tratados internacionales sobre el punto establecen la
solidaridad del uso y goce de los elementos del ambiente obviamente entre ellos el agua.

Consecuentemente al haber regulado en el articulo relativo a la usurpacion en el
Anteproyecto de Cadigo Penal las aguas subterraneas no solamente las aguas que circulan
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sobre la superficie terrestre, va de suyo que se ha ocupado mas todavia de la preservacion
de este liquido vital para la vida del hombre®®.

El agua subterranea es uno de los recursos hidricos mas utilizados e impactados por
el hombre. La Argentina presenta una amplia distribucion de acuiferos de caracteristicas
diversas a lo largo y ancho de toda su geografia lo que permite la provision de agua potable
para consumo humano, sobre todo en gran parte de las localidades del interior del pais; sin
embargo, el mayor consumo sigue siendo el de riego para la produccion agricola.

La gestion sustentable de las aguas subterrdneas es fundamental para evitar la dis-
minucion de los volumenes almacenados de agua subterranea o la reduccion de superficies
de humedales, mantener la vida util de las perforaciones, velar por su calidad y la tempera-
tura de las explotaciones termales, o evitar las modificaciones en la superficie del terreno,
entre otros efectos indeseables de un uso no sustentable.

Hasta el presente, en la Argentina existia una notoria dispersion y carencia de cono-
cimientos sobre el agua subterranea. En 2007, en el marco de la elaboracion del Plan Na-
cional Federal de Recursos Hidricos (PNFRH), las autoridades hidricas jurisdiccionales
integrantes del Consejo Hidrico Federal (COHIFE) expresaron la dificultad para la toma de
decisiones en la materia por la escasa cultura del manejo sustentable de los acuiferos. En
consecuencia, surgio la necesidad de elaborar un Plan especifico de Aguas Subterraneas
que permita:

-Poner de valores de oferta y demanda hidricas fehacientes en tiempo y espacio.
-Mejorar la articulacién entre los organismos haciendo mas factible la Gestion integrada de
Recursos Superficiales y Subterraneos.

-Velar por la proteccion ambiental de las explotaciones, procurando el menor impacto so-
bre el medio y la correcta disposicion de efluentes.

-Sentar las bases de prevencién de eventuales futuros conflictos de uso. EI Plan Nacional
de Aguas Subterraneas, llevado a cabo por la Subsecretaria de Recursos Hidricos (SsSRH)
con la colaboracion activa de todas las provincias del COHIFE, se encuentra en la primera
fase de ejecucion, avanzandose en la:

-Conformacion de la Base de Datos Hidrogeoldgica.

-Continuacion de estudios en el Sistema Acuifero Guarani en la Argentina, y participacion
diversa en acciones sobre acuiferos transfronterizos y cuencas interjurisdiccionales.
-Confeccién y apoyo a la ejecucion de los Mapas Tematicos de Agua Subterraneas, pro-
vinciales, nacionales y regionales.

-Intervencidn y colaboracion con tematicas nacionales e interjurisdiccionales de afectacio-
nes donde intervenga el Agua Subterranea.

10°E] agua subterranea representa una fraccién importante de la masa de agua presente en los continentes, y se
aloja en los acuiferos bajo la superficie de la Tierra. EI volumen del agua subterrdnea es mucho méas impor-
tante que la masa de agua retenida en lagos o circulante, y aunque menor al de los mayores glaciares, las
masas mas extensas pueden alcanzar millones de kilometros cuadrados (como el Acuifero Guarani). El agua
del subsuelo es un recurso importante y de este se abastece a una tercera parte de la poblacién mundial,* pero
de dificil gestion, por su sensibilidad a la contaminacion y a la sobreexplotacién. El agua subterranea es parte
de la precipitacion que se filtra a través del suelo hasta llegar al material rocoso que esta saturado de agua. El
agua subterranea se mueve lentamente hacia los niveles bajos, generalmente en angulos inclinados (debido a
la gravedad) y eventualmente Ilegan a los arroyos, los lagos y los océanos. Es una creencia comin que el
agua subterranea llena cavidades y circula por galerias. Sin embargo, no siempre es asi, pues puede encon-
trarse ocupando los intersticios (poros y grietas) del suelo, del sustrato rocoso o del sedimento sin consolidar,
los cuales la contienen como una esponja. La Unica excepcion significativa la ofrecen las rocas solubles,
como las calizas y los yesos, susceptibles de sufrir el proceso llamado Karstificacién, en el que el agua excava
simas, cavernas y otras vias de circulacion, modelo que mas se ajusta a la creencia popular.
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-Promocion de aspectos de explotacion y usos eficientes del agua subterranea, educacion y
difusion.

-Optimizacion de las tematicas institucionales y normativas de la Gestion especifica de los
Acuiferos.

Politica Hidrica

Plan Nacional federal de Aguas Subterraneas

En tal sentido ya se han planteado acciones sobre la base del art. 43 de la Constitu-
cion Nacional en la localidad de Mendiolaza donde un grupo econémico inmobiliario con-
sideraba que la napa de agua que pasaba por el fundo les pertenecia abusando de su dere-
cho al establecer en el proyecto una cancha de golf privando la posibilidad del uso y goce
por parte de otro fundos.

Por ahora no tenemos una resolucién favorable, pero ya establecida la accion del
art. 43 de la Constitucion Nacional se entiende que seran muchos otros casos los que se
darén en el pais.

Somos de opinidn, sobre el punto, que el duefio del fundo donde pasa una napa
debe solidarse con el resto de la comunidad compartiendo el fluido que no se necesita de
acuerdo a la cantidad de habitantes y haciendo un pronéstico de proyeccion de crecimien-
to demografico, edificar una contencion de agua para abastecerse razonablemente.

La Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente realizada en Du-
blin, Irlanda, del 26 al 31 de Enero de 1992 ya sefiala aspectos relativos a los puntos trata-
dos. La escasez y el uso abusivo del agua plantea actualmente, nuevos problemas que afec-
tan no sélo al hombre, sino también a los ecosistemas. La necesidad de una accion concer-
tada para invertir las actuales tendencias de consumo excesivo, la contaminacion, las ame-
nazas crecientes de las sequias y las crecidas hicieron necesaria esta declaracion de los
representantes de quinientos paises de la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Me-
dio Ambiente celebrada en Dublin, Irlanda, del 26 al 31 de Enero de 1992.

Los principios de esta declaracion son de enorme interés para Espafia, pues nuestro
pais es uno de los principales afectados por sequias y riadas periddicas, y uno de los paises
a los que més rapidamente puede afectar el uso irracional del agua en los ecosistemas™.

Prescripcion Adquisitiva de muebles.

Muebles Registrables

Muebles no registrables

La prescripcion adquisitiva de muebles en el caso de prescripcion de mala fe y sin
titulo, obviamente no proviene de usurpacion, sino de robo, estafa, hurto, peculado.

Borda decididamente niega que pueda haber prescripcion adquisitiva de muebles de
buena fe, considera que siempre detras hay un robo.

Sin embargo, puede haber una prescripcion de un bien mueble registrable que no
provenga de un robo por no haber cumplido con todos los tramites para perfeccionar el
dominio, por ejemplo no haber inscripto el bien: en el caso de un arma o un automotor y en
el futuro los teléfonos celulares.

Sin embargo, aqui se plantea una cuestion respecto del error de derecho en el ambi-
to penal y en el ambito civil pues funcionan de diferente manera.

En el ambito civil el error de derecho siempre perjudica y se considera que todo
ciudadano debe conocer los tramites que debe hacer para adquirir perfectamente el domi-

1 También sobre el punto referido a aguas Subterraneas DIEGO DE ROSA “Régimen legal de aguas subte-
rraneas. Una aproximacion a la problematica del Acuifero Guarani” ANALES N° 41 Facultad de Cs. Juridi-
cas y Sociales. U.N.L.P. 2011. Asimismo Ley 25.688 sancionada el 28 de noviembre de 2002 y promulgada
el 30 de diciembre de 2002 Régimen de gestién ambiental de Aguas (InfoLEG , base de datos del Centro de
Documentacion e Informacion, Ministerio de Economia y Finanzas Publicas).
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nio, cuando no lo hace pasa a ser un adquirente de mala fe que ingresa en la prescripcién
larga de veinte afios (Art. 265).

En el ambito penal el error o ignorancia de derecho extrapenal daria lugar a un
error de tipo y consecuentemente permitiria ser excusado (C.P. ley 11179, Art. 34 inc. 1
cuarto supuesto.

La adquisicion, para el derecho penal seria de buena fe.

En tal caso no existe colision de intereses sino independencia en el funcionamiento
de las distintas ramas del derecho y la calidad de sancionatorio del Derecho Penal que le
proporciona autonomia implica, legitimamente, que la ley penal lo excusa y la ley civil no.

Por su parte el Cdodigo Civil 2015 vigente desde el primero de agosto de este afio
dispone en el Libro cuarto Derechos Reales, Titulo 1 Disposiciones generales Capitulo 1:
Principios comunes:

Cadigo Civil 2015: 1890.Derechos Reales sobre cosas registrables y no registra-
bles. Los derechos reales recaen sobre cosas registrables cuando la ley requiere la inscrip-
cion de los titulos en el respectivo registro a los efectos que correspondan. Recaen sobre
cosas no registrables, cuando los documentos portantes de derechos sobre su objeto no
accedan a un registro a los fines de su inscripcion.

1891. Ejercicio por la posesidon o por los actos posesorios. Todos los derechos
reales regulados en este Codigo se ejercen por la posesidn, excepto la servidumbre y la
hipoteca.

Las servidumbres positivas se ejercen por actos posesorios concretos y determina-
dos sin que su titular ostente la posesion

Capitulo 2:_Adquisicion, transmision y oponibilidad.

1892. Titulos y modos suficientes. La adquisicion derivada de actos entre vivos de
un derecho real requiere la concurrencia de titulo y modo suficientes

Se entiende por titulo suficiente el acto juridico revestido de las formas estableci-
das por la ley, que tiene por finalidad transmitir o constituir el derecho real.

La tradicidn posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir derecho reales
que se ejercen en la posesion. No es necesaria, cuando la cosa es tenida a nombre del pro-
pietario, y éste por un acto juridico pasa el dominio de ella, al que la poseia a su nombre,
o cuando el que la poseia a nombre del propietario, principia a poseerla a nombre de otro.
Tampoco es necesaria cuando el poseedor las transfiere a otro reservandose la tenencia y
constituyéndose en poseedor a nombre del adquirente.

La inscripcién registral es modo suficiente para transmitir o constituir derechos
reales sobre cosas registrables en los casos legalmente previstos; y sobre cosas no registra-
bles, cuando el tipo del derecho asi lo requiera.

El primer uso es modo suficiente de adquisicion de la servidumbre positiva.

Para que el titulo y el modo sean suficientes para adquirir un derecho real, sus
otorgantes deben ser capaces Yy estar legitimados al efecto.

A la adquisicion por causa de muerte se le aplican las disposiciones del libro Quin-

to.

1893. Inoponibilidad. La adquisicién o transmisién de derecho reales constituidos
de conformidad a las disposiciones de este Codigo no son oponibles a terceros interesados
y de buena fe mientras no tengan publicidad suficiente.

Se considera publicidad suficiente la inscripcion registral o la posesion, segun el
caso.

Si el modo consiste en una inscripcion constitutiva, la registracion es presupuesto
necesario y suficiente para la oponibilidad del derecho real.
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No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los actos, ni
aquellos que conocian o debian conocer la existencia del titulo del derecho real.

1894. Adaquisicion legal. Se adquieren por mero efecto de la ley, los condominios
con indivision forzosa perdurable de accesorios indispensables al uso comun de varios in-
muebles y de muros, cercos, y fosos cuando el cerramiento es forzoso, y el que se origina
en la accesion supérstite, y los derechos de los adquirentes y sub-adquirentes de buena fe.

1895. Adquisicion legal de derechos reales sobre muebles por sub-adquirente. La
posesion de buena fe del sub-adquirente de cosas muebles no registrables que no sean hur-
tadas o pérdidas es suficiente para adquirir los derechos reales principales excepto que el
verdadero propietario pruebe que la adquisicion fue gratuita.

Respecto de las cosas muebles registrables no existe buena fe sin inscripcion a fa-
vor de quien la invoca.

Tampoco existe buena fe aunque haya inscripcion a favor de quien la invoca, si el
respectivo régimen especial prevé la existencia de elementos identificatorios de la cosa
registrable y éstos no son coincidentes.

1896. Prohibicion de constitucidn judicial. EI Juez no puede constituir un derecho
real 0 imponer su constitucion, excepto disposicién legal en contrario.

1897. Prescripcién Adquisitiva. La prescripcion para adquirir es el modo por el
cual el poseedor de una cosa adquiere un derecho real sobre ella, mediante la posesion du-
rante el tiempo fijado por la ley.

1898. Prescripcidn adquisitiva breve. La prescripcion adquisitiva de derechos reales
con justo titulo y buena fe se produce sobre inmuebles por la posesion durante diez afios.
Si la cosa es mueble, hurtada o perdida el plazo de dos afios.

Si la cosa es registrable, el plazo de la posesidn util se computa a partir de la regis-
tracidn del justo titulo (Esto es dos afios a partir de la registracion del justo titulo).

1899. Prescripcion Adquisitiva larga. Si no existe justo titulo o buena fe, el plazo es
de veinte afos.

No puede invocarse contra el adquirente la falta o nulidad del titulo o de su inscrip-
cion, ni la mala fe de su posesion.

También adquiere el derecho real el que posee durante diez afios una cosa mueble
registrable, no hurtada, ni perdida, que no inscribe a su nombre pero la recibe del titular
registral o de su cesionario sucesivo, siempre que los elementos identificatorios que se pre-
ven en el respectivo régimen especial sean coincidentes.

Conclusiones sobre regulacion de bienes, cosas y aguas.

1) Quien entra en el uso y goce de un bien inmueble 0 mueble mediando delito,
siempre ingresa de mal fe pero puede adquirirla por el transcurso del tiempo en cuyo caso
estamos en presencia de una prescripcion adquisitiva de mala fe.

2) El delito de usurpacién de inmuebles y de aguas es de caracter permanente.

3) También se puede ingresar en el uso y goce de una cosa mueble, mueble re-
gistrable o inmueble de buena fe pero no siendo los elementos para adquirir el dominio
suficientes se adquiere a los mismos por el transcurso del tiempo (nuevamente prescripcion
adquisitiva).

4) Se podria decir en general, que quien comete un delito y logra su tenencia o
posesion, en el caso de inmuebles o bienes muebles registrables o no, entra en su uso y
goce y en general pretende legitimar el dominio. En concreto, para usucapir.

5) Desde ya es necesario aclarar que es muy natural que se piense que esta-
mos hablando, equivocadamente, de usucapir muebles, pero no es asi pues se regula por el
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C.C. la usucapion o mejor prescripcion adquisitiva de muebles y de muebles registrables
como por ejemplo, los automotores.

6) Ademas aunque bien se diga que es dificil lograr un dominio por prescrip-
cion adquisitiva de mueble (registrable) como es el caso de un automotor, por ejemplo,
cuando tratdndose de un caso de mala fe por lograr el uso y goce por robo o hurto o estafa,
deban pasar veinte o diez afos, que es lo que se requiere para adquirir el dominio por
prescripcion adquisitiva o en un caso de falta de cumplimiento de requisitos suficientes,
respectivamente, esa es una cuestion ontoldgica que no debe impedir su tratamiento desde
el punto de vista juridico.

7) Esta cuestion es la que obliga a analizar los aspectos relativos del Codigo
Civil 26.994 y puesta en vigencia el primero de agosto de 2015 y su plexo normativo.

8) Existe el delito de usurpacion de aguas pero NO la prescripcion adquisitiva
de aguas C.C. 2015 Art. 239.

IV.USURPACION EN UNIONES CONVIVENCIALES PARA EL SUPERSTITE
Caodigo Civil ley 26.994 (fecha de promulgacion: 1° de agosto de 2015) Art. 527: Atribu-
cion de la vivienda en caso de muerte de uno de los convivientes. El conviviente supérstite
que carece de vivienda propia habitable o de bienes suficientes que aseguren el acceso a
ésta, puede invocar el derecho real de habitacion gratuito por un plazo maximo de dos afios
sobre el inmuebles de propiedad del causante que constituy6 el altimo hogar familiar y que
a la apertura de la sucesion no se encontrara en condominio con otras personas.

Este derecho es inoponible a los acreedores del causante.

Se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva union convivencial,
contrae matrimonio, o adquiere una vivienda propia habitable o bienes suficientes para
acceder a ésta.

A partir del articulo se destaca que*?: el conviviente no debe vivienda propia habi-
table o bienes suficientes que aseguren el acceso a la vivienda; funciona de pleno derecho
como en el caso del conyuge, pensamos que se exige a peticion de parte, por ende quien
pretenda su no aplicacion debera alegar y probar alguna de las causales de caducidad que
el articulo incluye en su ultima parte, no es oneroso; el plazo méximo de caducidad de dos
afios; debe haber sido ocupado por los conviviente habiendo sido el Gltimo lugar donde lo
han hecho, los conviviente no deben haber estado en condominio con terceras personas.

Para el conviviente supérstite existen causales de caducidad tales como constituir
una unioén convivencial; contraer matrimonio; adquirir una vivienda propia habitable; 4)
contar con bienes suficientes para acceder a ésta.

Dado que este beneficio no es oponible a del mismo modo que para el conyuge su-
pérstite a los acreedores hereditarios, va de suyo que el reconocimiento por parte del con-
viviente que fallecié respecto al uso y goce vitalicio es nulo.

La reforma luce correcta. No solamente mejora el real derecho de habitacion del
conyuge supérstite sino que da una solucion contemporanea a un problema que afecta a la
familia. .

En ese sentido™, en el ambito del derecho de Familia, se pone de resalto que el
principio de pluralidad no acerca al reconocimiento de una pluralidad de formas de familia
gue exige en nosotros referir al Derecho de las familias.

12 |GLESIAS, Mariana Beatriz, SALUZZI, Carina R.C. D314/2015

13 KRASNOW, Adriana “Uniones Convivenciales” en Julio César Riivera (Director) Graciela Medina
(Coordinadora). COMENTARIOS AL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NA-
CION 2012 pag. 301).
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Los principios de pluralidad, autonomia, solidaridad, responsabilidad no conectan
con el Derecho de Familia focalizada con proteccién de las personas como sujeto auténo-
mo y libre y el de solidaridad y responsabilidad permite e juego arménico*.

Cuestion aparte es si hay separacion antes de la muerte de uno de los convivientes
en cuyo caso dado que la doctrina esta dividida hay que aplicar los principios que establece
el codigo de equidad, humanidad, etc.

Desde el punto de vista penal podemos concluir:

1) Que el conviviente supérstite que se queda a vivir en el hogar de conviven-
cia, teniendo bienes suficientes a sabiendas que existen herederos forzosos es un usurpa-
dor,

2) Que el pacto firmado por un conviviente en favor de otro sobre uso y goce a
perpetuidad es de valor ninguno y si el supérstite pretende hacerlo valer igualmente es un
usurpador

3) Habiendo separacion de hecho previa la muerte de uno de los convivientes ,
no existe posibilidad alguna de respetar los dos afios que establece la ley.

V. USURPACION EN CEMENTERIOS PRIVADOS

2103. Se denominan cementerios privados a los inmuebles de propiedad privada
afectada a la inhumacion de restos humanos.

2104. Afectacion El Titular de dominio debe otorgar una escritura de afectacion del
inmueble a efectos de destinarlo a la finalidad de cementerio privado, que se inscribe en el
Registro de la propiedad Inmueble juntamente con el reglamento de administracion y uso
del cementerio. A partir de su habilitacion por parte de la Municipalidad local del cemente-
rio no puede alterar su destino ni ser gravado con derechos reales de garantia.

2105. Reglamento de administracion y uso. El reglamento de administracion debe
contener:

a) la descripcion del inmueble sobre el cual se constituye el cementerio privado, sus
partes, lugares, instalaciones y servicios comunes;

b) disposiciones de orden para facilitar a los titulares de los derechos de sepultura el
ejercicio de sus facultades y que aseguren el cumplimiento de las normas legales, regla-
mentarias y de policia aplicables;

c) fijacion y forma de pago de canon por administracion y mantenimiento, que pue-
de pactarse por periodos anuales 0 mediante un Unico pago a perpetuidad,;

d) normativa sobre inhumaciones, exhumaciones, cremaciones y traslados, pautas
sobre la construccion de sepulcros; disposiciones sobre el destino de los restos mortales en
sepulturas abandonadas;

g) normas sobre acceso Yy circulacion de titulares y visitantes;

h) constitucion y funcionamiento de 6rganos de administracion.

2106. Registro de inhumaciones y sepulturas. EI administrador de un cementerio
privado esta obligado a llevar:

a) un registro de inhumaciones con los datos identificatorios de la persona inhuma-
da;

b) un registro de titulares de los derechos de sepultura, en el que deben consignar-
se cambios de titularidad producidos.

' KRASNOW, ob. y lug. cit.
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2112. Derecho Real de Sepultura. Al derecho de sepultura sobre la parcela se le
aplican las normas de los derechos reales.

Doctrinalmente se considera que son nuevas formas de propiedad™.

Existen problemas antes de ser creado el derecho real.

Las parcelas destinadas a sepultura carecen de individualidad catastral porque el
inmueble en cementerio Privado tiene esa individualidad (el destacado me pertenece) .

Esta es una interesante consideracion pues quien compra una parcela en general,
cree que esta registrado catastralmente su derecho de propiedad y por otro lado pareceria
ser una contradiccion con el art. 2112 en el sentido que se rige por las reglas de los dere-
chos reales.

Si ello es asi, cada parcela estrictamente deberia estar registrada individualmente.
No se hace porque la subdivisién es muy onerosa.

Otra cuestion es el uso de los espacios comunes como vias de transito, acceso, esta-
cionamiento, bafios, recepciones, etc. y los servicios de uso comdn como vigilancia, man-
tenimiento de espacios verdes pues todo esto queda fuera del concepto de dominio.

Asi las cosas las acciones civiles que deban implementarse no son acciones propias
de la defensa de dominio sino de otro tipo.

Desde el punto de vista penal ya se advierte que no sélo el delito de usurpacién de
un espacio destinado a sepultura puede ser cometido.

Pueden ya considerarse delitos posibles de comision y de omision. En el caso de los
delitos de comisién puede haber dafios intencionales, privacion ilegitima de la libertad,
estafas, hurto.

En tal sentido el hecho de rayar una marmol de una sepultura (dafio) impedir el ac-
ceso por una via posible en el caso de haber mas de una inhumacion o exhumacion (priva-
cion ilegitima de la libertad) o generar mediante ardid o engafio desprendimientos patrimo-
niales por labores de arreglo o vigilancia que no se cumplen (estafa) o sustraer ilegalmente
de otra sepultura flores, floreros, marcos de fotografias incrustadas en las sepulturas. Fuera
de ello al igual que en los cementerios publicos todos los delitos cometidos por personas
del derecho privado o funcionarios publicos al impedir o imponer inoportunamente exhu-
maciones o inhumaciones.

Tampoco hay condominio, ni entre propietario original del cementerio y usuarios,
ni entre usuarios mismos, ya que este tiende a la particion y es muy importante remarcar
que el derecho real de condominio sélo da derecho a una parte indivisa, no asi a una por-
cién determinada y especifica, como se pretende en esta figura. EI condominio del cemen-
terio seria sobre todo el inmueble, o sea, sobre todo el cementerio y habria derecho exclu-
sivo sobre una parcela sino sobre todas las parcelas en forma indivisa.

La jurisprudencia, repasa el autor citado, considera en general desde 1993, que se
trata de un condominio de indivision forzosa y admitié la division sélo para el caso excep-
cional de que esté desocupado el sepulcro.

Se trata, en definitiva, de un derecho real de cementerio privado, es un derecho real
al que se anexa un contrato no tipico.

En este aspecto concretamente, a pesar del error que tiene la ley, no veo que haya
que pensar en un delito de caracter penal. Se entraria en un conflicto civil si de acuerdo a
dicha jurisprudencia el titular de un derecho sobre una parcela desocupada que pretenda
trasmitirla a titulo gratuito u oneroso, entre vivos (venta) o mortis causae y no se le quisie-
ra dar validez a ese contrato, en cuyo caso, podra reclamar esta calidad de condominio de

> NORIEGA, Nina. En: http/es.slideshare.net/ninanor2003/cementerios privados el nuevo derecho real
segun el cddigo civil y comercial.
108



indivision forzosa y cumplir los actos juridicos que la ley le acuerda. También podria haber
locacién y cesion de derechos en general.

Pueda a su vez establecer condominio de indivision de parcela, en el caso que los
adquirentes sean varios y cuyo nimero para la ocupacién del sepulcro se ajuste a los re-
glamentos en vigor.

En cuanto a la Propiedad horizontal no se daria la estructura juridica ya que no es
lugar de un edificio con unidades funcionales, habria parques a cielo abierto, asimismo el
régimen de pago de expensas comunes o en la administracion, aunque el pago del mante-
nimiento del sepulcro por parte del Administrador es una expensa.

Se requeriria asimismo la realizacién de las Asambleas que en la practica no se
cumplirian.

Atrae esta figura por ser carécter absoluto, perpetuo y exclusivo en cuanto a la uni-
dad pero establecen la necesidad de hacer ciertas reformas como el tema de la Asambleas
o suprimir la prohibicion de embargo y ejecucién de los sepulcros.

En verdad no resultaria practico admitir un sistema de propiedad horizontal. El se-
pulcro tiene una connotacion emocional, de memoria, de homenaje que impediria efectuar
todos los actos propios de una propiedad horizontal.

En cuanto al aspecto penal esta calidad generaria los mismos delitos que genera la
propiedad horizontal, respecto de los cuales resulta ocioso repasar en este momento dado
que son plurales los delitos que podrian cometerse si se tratara como propiedad horizontal.

Tampoco puede aplicarse esa nueva figura como servidumbre al parecer porque
como se advierte, no se puede transmitir el dominio sobre el sepulcro, cosa que plantea la
servidumbre. Ademas no se podria enterrar a alguien porque la servidumbre sélo se la
considera valida para permitir el acceso por la cualidades de la servidumbre, no podria
consistir en un hacer por parte del fundo sirviente y en el caso del sepulcro el fundo sir-
viente (propietario del cementerio) deberia cumplir con una serie de servicios.

A pesar de no ser una propiedad horizontal, el reglamento de propiedad es impres-
cindible tal como lo sefiala el art. 2105.

En este punto se advierte la gran funcion que tiene el Administrador como se puede
apreciar de sus obligaciones.

En tal sentido, si omitiera culposa o dolosamente y el hecho esté tipificado en tal
sentido, el Administrador responderia segun el caso pues su omision generaria un riesgo
no permitido para los propietarios de las sepulturas.

El administrador tiene una funcién de control del mantenimiento sano de los sepul-
cros. Esta en posicion de garante en virtud del reglamento, por ello se puede adjudicar por
via de la imputacion objetiva, como se ha dicho, el riesgo creado no permitido por falta de
control.

Va de suyo que el duefio del sepulcro solo tiene obligacion de hacer saber al Admi-
nistrador si encuentra algo en el mismo que no condice con el reglamento.

Conclusiones

1) Incorporar la figura del cementerio privado como derecho real es un adelan-
to que debe ser celebrado pues antes los usuarios veian menoscabados sus derechos por no
tener una normativa concreta.

2) Desde el punto de vista penal como se ha indicado no solamente puede
cometerse el delito de usurpacion, sino otros varios como han sido indicados en el acépite
pertinente.

3) El Administrador estd en posicion de garante del cumplimiento del re-
glamento y puede cometer delito doloso o culposo si coloca en riesgo el derecho real de
dominio sobre una parcela o sepultura.
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VI. FRAUDES POR ABUSO DE POSICION DOMINANTE
Ejercicio de los Derechos.

9. Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de buena fe.

10. Abuso del Derecho. El ejercicio de un derecho regular de un derecho propio, o
el cumplimiento de una obligacion legal, no puede constituir como ilicito ningun acto.
(Debi6 decir algiin acto)™.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal al que con-
traria los fines del ordenamiento o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la
moral y las buenas costumbres.

El Juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de
la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicién al estado de hecho
anterior y fijar una indemnizacion.

11. Abuso de posicion dominante. Lo dispuesto en los articulos 9 y 10 se aplica
cuando se abuse de una posicion dominante en el mercado, sin perjuicio de las disposicio-
nes especificas contempladas en leyes especiales.

12. Orden publico. Fraude a la ley. Las convenciones particulares no pueden dejar
sin efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico.

El acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un re-
sultado sustancialmente analogo al prohibido por una norma imperativa, se considera otor-
gado en fraude de la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se
trata de eludir.

13. Esté prohibida la renuncia general de las leyes. Los efectos de la ley pueden ser
renunciados en el caso particular, excepto que el ordenamiento juridico lo prohiba.

14. Derechos individuales y de incidencia colectiva. En este Codigo se reconocen:

a) derechos individuales;

b) derechos de incidencia colectiva.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda
afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general.

El abuso de posicion dominante o abuso por posicion dominante se refiere a una in-
fraccion prevista por Derecho de la competencia, cuyo resultado podria ser sancionar a una
empresa en situacién de dominacion®’.

En Europa el comportamiento de una empresa puede ser sancionado por abuso de
posicion dominante, a base al articulo 102 del Tratado del Funcionamiento de la Union
Europea, si en mayor o menor grado ello afecta el comercio entre los Estados miembro de
la Unidén Europea. El control de este tipo de infracciones, forma parte de las competencias
de la Comision Europea.

El Derecho de la Union Europea en materia de concurrencia completado por las
disposiciones nacionales tomadas por los Estado miembro de la Unién Europea que im-
plementa las sanciones del abuso de posicion dominante. En Francia, por ejemplo, la san-
cion por el abuso de posicion dominante esté prevista en el articulo L. 420-2 del Cddigo de
Comercio (Libro V).

18 E] destacado es mio. La construccién gramatical suena ilogica al negar dos veces en el mismo sentido.

7 https.//es. Wikipendia.org/wiki/ Abuso de posi%C3%B 3n_dominante. Ver también Aurélien Condomines,
Droit Francais de la Concurrence.
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La afectacion a la competencia que es objeto de sancion, Unicamente se constituye
cuando la empresa u organizacion en cuestion estd en posicion dominante, cometiéndose
abuso en esa situacion.

La dominacion es una situacion de hecho.

Situacion de poder econdmico u otro de una empresa, que le da el poder de obstacu-
lizar la libre competencia en un mercado a través de la posibilidad de aplicar un compor-
tamiento independiente frente a sus concurrentes.

Para que el comportamiento sea objeto de una sancién por parte de una autoridad de
concurrencia (o por un juez), la empresa debe efectivamente de abusar de su posicion. El
abuso de posicion se caracteriza por un especifico comportamiento orientado a influenciar
la estructura del mercado (en donde por lo general el grado de concurrencia ya esta algo
disminuido precisamente por la posicion dominante de la empresa en cuestion), de modo
de introducir obstaculos y/o recurrir a procedimientos diferentes de los que gobiernan
la competencia normal de los productos o servicios ofrecidos.

Ejemplos de abusos sancionables son rechazar ventas segun su origen, o realizar
ventas discriminatorias en cuanto a los precios, o imponer precios predatorios y/o condi-
ciones comerciales desequilibradas segun quien compre o venda.

Nuestro pais tiene ahora trayectoria sobre este tema y se trata en un ambito de la
Competencia desleal'®. No la tenfa tanto a mediados del siglo pasado y se tomé el proble-
ma como infraccion, francamente a partir de 1960.

Otra cuestion muy diferente es el fraude a la ley o la pretension de actuar fuera de
los margenes legales en cuyo caso podria haber posicion dominante captable por el dere-
cho penal.

En la Céatedras universitarias fue motivo de consideracion para su estudio a partir
de esa época y se puede apreciar la legislacion que hubo en tal sentido, como se dijo.

Se ha tratado hasta ahora mediante leyes federales o leyes del Congreso y ahora
con la sancion del Cédigo Civil y Comercial en vigencia a partir del 1° de agosto de 2015,
tal situacion queda comprendia como se aprecia en el Titulo Preliminar Capitulo 3 Ejerci-
cio de los Derechos art. 11.

Desde el punto de vista penal los fraudes en el ambito del abuso de posicién domi-
nante exigiran todas las caracteristicas requeridas al delito de estafa.

En cuanto a la insercion en el &mbito penal, soy de opinion que debe ser la ultima
ratio y por ello, considero que se debe resolver con sanciones comerciales.

Conclusion:

1) El abuso de posicién dominante es un hecho propio del ambito de la compe-
tencia entre integrantes de los mercados de consumo.

2) Es propio de una economia de consumo.

3) Nuestro pais, aun siendo considerado en vias de desarrollo, ha elaborado le-
yes que procurado restaurar el equilibrio a partir del siglo pasado concretamente.

4) Por el principio de minima intervencién no considero acertado procurar in-
cluirlo dentro de los fraudes. Se puede equilibrar dentro del flujo de los mercados o con
sanciones civiles o, en su caso, comerciales.

5) Cuestiodn diferente es el fraude a la ley donde sin dudar estariamos en pre-
sencia de su captacion por el Derecho Penal.

18) Ver OTAMENDI, Jorge. Competencia Desleal.
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VII. CONJUNTOS INMOBILIARIOS NUEVOS DERECHOS REALES EN EL
CODIGO CIVIL Y COMERCIALY. TIEMPO COMPARTIDO. CLUBES DE
CAMPO.

El tiempo compartido y los clubes de campo son en primer término conjuntos in-
mobiliarios, esto es nuevos derecho reales en el Codigo Civil y Comercial.

En este sentido se tipifica a los clubs néuticos, barrios cerrados y parques tecnolo-
gicos.

Quedan incluidos también parques industriales o empresariales o cualquier otro
emprendimiento urbanistico sin importar, independientes del destino y pueden ser empren-
dimientos mixtos con arreglo a las normas locales.

Tienen como caracteristicas: partes comunes y privativas, elementos necesarios de
cerramiento, un reglamento y no puede faltar algun elemento , tal como expensas propias
del estado de indivision forzosa y perpetua , lugares y bienes comunes, personeria juridica
y comunicacién de innovacion de limitacion de partes comunes y privativas, como se sefia-
laen el art. 2075.

2073. Concepto. Son conjuntos inmobiliarios los clubes de campo, barrios cerrados
0 privados, parques industriales, empresariales o nauticos o cualquier otro emprendimiento
urbanistico independientemente del destino de vivienda permanente o temporaria, laboral,
comercial o empresarial que tenga, comprendidos asimismo aquellos que contemplan usos
mixtos, con arreglo a lo dispuesto en las normas administrativas locales.

2074. Caracteristicas. Son elementos caracteristicos de estas urbanizaciones, los si-
guientes; cerramiento, partes comunes y privativas, estado de indivision forzosa y perpetua
de las artes, lugares, y bienes comunes, reglamento por que se establecen 6rganos de fun-
cionamiento, limitaciones y restricciones a los derechos de los particulares y régimen dis-
ciplinario, obligacion de contribuir con los gastos y cargas comunes y entidad con persone-
ria juridica que agrupe a los propietarios de las unidades privativas. Las diversas partes,
cosas y sectores comunes y privativos, asi como las facultades que sobre ellas se tienen,
son interdependientes y conforman un todo no escindible.

2075. Marco legal. Todos los aspectos relativos a las zonas autorizadas, dimensio-
nes, usos , cargas y demas elementos urbanisticos correspondientes a los conjuntos inmobi-
liarios, se rigen por las normas administrativas aplicables en cada jurisdiccion.

Todos los conjuntos inmobiliarios deben someterse a la normativa del derecho real
de propiedad horizontal establecida en el Titulo 5 de este libro, con las modificaciones que
establece el presente titulo, a los fines de conformar un derecho real de propiedad horizon-
tal especial.

Los conjuntos inmobiliarios preexistentes que se hubiesen establecido como dere-
chos personales o donde coexistan derechos reales y derechos personales se deben adecuar
a las previsiones normativas que regulan este derecho real.

2076. Cosas y partes necesariamente comunes. Son necesariamente comunes o de
uso comun las partes y lugares del terreno destinadas a vias de circulacion, acceso y comu-
nicacion, areas especificas destinadas al desarrollo de actividades deportivas, recreativas y
sociales, instalaciones y servicios comunes, y todo otro bien afectado al uso comunitario,
calificado como tal por el respectivo reglamento de propiedad horizontal que regula el em-
prendimiento.

Las cosas y partes cuyo caracter de comunes o propias no esté determinado se con-
sideran comunes.

9 NORIEGA Nina, Socio Gerente en EL HOMBRE Y COSAS COACH JURIDICO. http//es.slideshare.net/
ninanor 2003/conjuntos inmobiliarios nuevos derecho real en el cédigo civil y comercial
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2077. Cosas Yy partes privativas. La unidad funcional que constituye parte privativa
puede hallarse o en proceso de construccién y debe reunir los requisitos de independencia
funcional segun su destino y salida a la via publica por via directa o indirecta.

2078. Facultades y obligaciones del propietario. Cada propietario debe ejercer su
derecho dentro del marco establecido en la presente normativa, con los limites y restriccio-
nes que surgen del respectivo reglamento de propiedad horizontal del conjunto inmobilia-
rio, y teniendo en miras el mantenimiento de una buena y normal convivencia y la protec-
cién de valores paisajisticos, arquitecténicos y ecologicos.

2079. Localizacion y limites perimetrales. La localizacion de los conjuntos inmobi-
liarios depende de lo que dispongan las normas provinciales y municipales aplicables.

Los limites perimetrales de los conjuntos inmobiliarios y el control de acceso se
pueden materializar mediante cerramiento en la forma en que las reglamentaciones locales,
provinciales 0 municipales, en funcion de aspectos urbanisticos y de seguridad.

2080. Limitaciones y restricciones reglamentarias. De acuerdo a las normas admi-
nistrativas aplicables, el reglamento de propiedad horizontal puede establecer limitaciones
edilicias o de otra indole, crear servidumbres y restricciones a los dominios particulares,
como asi también fijar reglas de convivencia, todo ello en miras al beneficio de la comu-
nidad urbanistica. Toda limitacién o restriccion establecida por el reglamento debe ser
transcripta en las escrituras traslativas del derecho real de propiedad horizontal especial.
Dicho reglamento se considera parte integrantes de los titulos de propiedad que se otorgan
sobre las unidades funcionales que componen el conjunto inmobiliario.

2081. Establece los gastos y contribuciones. Los propietarios estan obligados a pa-
gar las expensas, gastos y erogaciones comunes para el correcto mantenimiento y funcio-
namiento del conjunto inmobiliario en la proporcion que a tal efecto establece el reglamen-
to de propiedad horizontal. Dicho reglamento puede determinar otras contribuciones distin-
tas a las expensas legalmente previstas, en caso de utilizacion de ventajas, servicios e ins-
talaciones comunes por familiares e invitados de los titulares.

2082. Cesion de la unidad . EI reglamento del conjunto inmobiliario puede estable-
cer condiciones y pautas para el ejercicio del derecho de uso y goce de los espacios e insta-
laciones comunes por parte de terceros en os casos en que los titulares del dominio de las
unidades particulares ceden temporariamente, en forma toal o parcial, por cualquier titulo
0 unidades particulares, por cualquier titulo o derecho real o personal, el uso y goce de su
unidad funcional.

2083 REGIMEN DE LOS PROPIETARIOS. Régimen de invitados y admisién de
usuarios no propietarios. El reglamento puede establecer la extension del uso y goce de los
espacios e instalaciones comunes a aquellas personas que integran el grupo familiar del
propietario de la unidad funcional y prever un régimen de invitados y admision de usuarios
no propietarios de dichos bienes, con las caracteristicas y bajo las condiciones que a tal
efecto, dicte el consorcio de propietarios. El uso de los bienes comunes del complejo por
terceras personas puede ser pleno, parcial o limitado, temporario 0 permanente, es siempre
personal y no susceptible de cesion ni transmision total o parcial, permanente o transitoria,
por actos entre vivos ni mortis causae. Los no propietarios quedan obligados al pago de las
contribuciones y aranceles que a tal efecto determine la normativa interna del conjunto
inmobiliario.

2085. Transmision de unidades. El reglamento de propiedad horizontal puede pre-
ver limitaciones pero no impedir la libre transmision y consiguiente adquisicion de unida-
des privativas.
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2086. Sanciones. Ante conductas graves o reiteradas de los titulares de las unidades
funcionales violatorias del reglamento de propiedad horizontal, el consorcio del propietario
puede aplicar las sanciones previstas en ese instrumento.

En opinion de la autora citada se trata de “una batalla ganada y necesaria”. En ese
sentido considera que la arquitectura evoluciona mas rapidamente que la ley que debe re-
gularla. Los antecedentes de los proyectos de reforma de 1998, recomendaciones de relato-
rias, condujeron a que la voluntad del legislador creara esta nueva figura, que permitira dar
marco y naturaleza juridica y evitar la aplicacion de otras figuras que no tienen en cuenta a
la esencia de estas cosas®.

Conforme lo que venimos considerando desde el punto del Derecho Penal, las
cuestiones versaran especialmente en el &ambito del Derecho Civil y resueltas por la via de
la aplicacion del reglamento en cuanto a los derechos.

Es posible la comisién de estafas al inducir en error a otro mediante cualquier ardid
0 engafio en relacion al cumplimiento del reglamento de propiedad, expensas, transmisibi-
lidad de los derechos en estado de indivision.

El administrador es un garante del cumplimiento del reglamento y podria estar in-
volucrado tanto por via de accion como de omision.

En cuanto al tipo del delito de usurpacion, si bien puede ocurrir, se ve de mas difi-
cil comision porque se trata de una indivision forzosa, donde de alguna manera los titula-
res de un club de campo o barrio privado al ser muchos mas por tratarse de una propiedad
generadora de indivision forzosa, existen mas defensas para que se pueda producir, mas no
imposible. Es mucho més fécil ocupar usurpando una vivienda cuyo habitante es una sola
persona, que cuando son muchos y ademas esta el administrador como guardador de su uso
y goce.

En consecuencia al ver como dificil la usurpacion, veo también muy dificultosa la
prescripcién adquisitiva o usucapion.

Igualmente no hay que descuidar, linderos, espacios de acceso comun y los ambi-
tos de uso y goce.

20 \/er CLUB DE CAMPO HARAS DEL SUR C/FARIAS PABLO OSCAR s/[EJECUTIVO Expediente n°
19666/2014.” ... la cuestion a resolver en esos autos fue el de la problematica mayor de los denominados
titulos ejecutivos convencionales™ esto es, si cabe reconocer a las partes en una relacién juridica la facultad
de acordar convencionalmente titulos ejecutivos al margen de los legalmente previstos. Resulta ser un tépico
altamente controversial, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, generador de encendidos debates, enten-
diendo en definitiva que no existe dbice juridico alguno para acordar a los particulares aquella aptitud juridi-
ca (arg. Arts. 1137 y 11197 C.C.) siempre que :1) no exista expresa prohibicion legal en contrario (C.N. art.
19), no se viole el orden publico procesal y se respeten las condiciones que hace a la habilidad ejecutiva de
tales instrumentos, las cuales se encentra expresamente previstas en normas procesales (por ejemplo que se
trate de una obligacién dineraria liquidas o facilmente liquidable, no sujeta a condicién, asentada en un ins-
trumentos que se baste a si mismo a fin de que no se requiera indagacion ajena al mismo y del cual surjan las
condiciones de acreedor y deudor). Dos son los argumentos principales que, en adicién a los postulados por
la doctrina a la que adscriben, habilitan a juicio del Tribunal tal solucion: renunciabilidad de los derechos y
el efecto de la buena fe contractual y la doctrina de los actos propios. Asi se sefiala que de la misma manera
gue una persona puede legitimamente renunciar a derechos que involucren un interés patrimonial (arts. 868
C.C. y ss.) también se encuentra facultado para restringir o acotar el margen de sus defensas oponibles ante
un eventual reclamo judicial tratdndose de un derecho creditorio. Desde este abordaje, el pacto de ejecutivi-
dad no es mas que una renuncia anticipada por parte del deudor futuro a su derecho a un proceso de “cono-
cimiento” que “declare” la existencia de la deuda por expensas comunes. Por otra parte, el principio de la
buena fe no resiste la idea de que un contratante dote a la otra parte de un instrumento eficaz para la ejecu-
cién y que, cuando se pone en marcha el mecanismo acordado, se intente cuestionar la base de la contrata-
cidn, sin alegar la existencia de un vicio de la voluntad al momento del acuerdo. En consecuencia se admitio
el juicio ejecutivo para cobrar las expensas comunes. Tribunal Rafael F. Barreiro y Juan Manuel Ojea Quin-
tana. Secretaria Maria Eugenio Soto.
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Conclusion.

1) Es un derecho real de dominio de division forzosa

2) Debe existir reglamento y el Administrador es el principal responsable por
comision y omision.

3) Puede haber usurpacion pero es facticamente dificil

4) Se puede independizar el pago de las expensas comunes mediante titulos
valores de naturaleza ejecutiva.

5) Pueden cometerse otros hechos delictivos. En la medida de lo posible, soy
de opinidn que debe resolverse por la via civil.

VIIl. TIEMPO COMPARTIDO
El sistema empezé a desarrollarse a partir de la década de 1960 en Francia y pensado como
descanso vacacional.

En Argentina datan de 1979, tuvo un importante desarrollo a partir de 1990 hasta
2003.

La Ley 26356 y el Decreto 458/2008 generaron el marco normativo y la regulacion
de los tiempos compartidos, en tanto el Codigo Civil y Comercial (Ley 26994) cred el de-
recho Real de Tiempo compartido. A partir de la fecha de la sancidn de ley se reanuda con
mas interés por parte de los usuarios, la suscripcion al sistema.

Entre los arts. 2087 a 2102 se tipifica la figura propiamente dicha.

Estrictamente viene del derecho anglosajon cuya traduccion seria multipropiedad.

El art. 2087 sefiala: se considera que existe tiempo compartido si uno 0 mas bienes
estan afectados a su uso periodico y por turnos, para alojamiento, hospedaje, comercio,
turismo, industria u otros fines y para brindar las prestaciones compatibles.

Forzosamente debe integrarse con uno o mas bienes inmuebles afectados a ese uso
periddico y por turnos como se dijo lo que surge de la ley 26.356 art. 2.

La diferencia que pueden establecerse entre la ley ultimamente citada y la regula-
cion del Caodigo Civil proyecto 2014 es que se otorga definicion al instituto en el Codigo
Civil méas amplio que la ley anterior.

De esta manera quedan incluidos alojamientos, hospedaje, comercio, turismo, in-
dustria u otros fines que se ofrezca para uso periodico.

Nuevamente, como ocurre con la propiedad horizontal se requiere la afectacion de
los inmuebles a ese fin.

Los bienes que integran es con inmuebles y muebles, en tanto la naturaleza de éstos
sea compatible con los fines mencionados segun lo dispone el art. 2088 C.C.

No existe otra forma de afectacion que no sea por escritura publica. Puede ocurrir
que el duefio no sea el emprendedor en cuyo caso se debe hacer constar en la escritura pu-
blica el consentimiento del duefio.

Contrariamente a lo que sucede con los inmuebles tradicionales, la inscripcion debe
realizarse en el Registro de la Propiedad inmueble y en el Registro de Prestadores y Esta-
blecimiento Vacacionales dependiente del Ministerio de Turismo como lo dispone el art.
2092.

Una vez que esta afectado el bien a tiempo compartido existe la prohibicion para el
propietario de desafectarlo, de alli la necesaria manifestacion del titular registral de pres-
tar su consentimiento.

Esta situacion va de suyo, pues incluido un inmueble y, en su caso, sus muebles a
tiempo compartido se genera la expectativa de quien proporciona su inmueble a igual si-
tuacion para ofrecerlo y tomar.
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Es una responsabilidad contractual de la que surge una cadena de responsables tales
como: usuario, propietario, emprendedor, vendedor, revendedor, administrador, prestador.

También se compone de una serie de situaciones tales como red de intercambio, pe-
riodo de uso.

Se entiende que es una ventaja pues confluyen los beneficios del departamento de
vacaciones y los servicios de un hotel de categoria, le da a los usuarios la posibilidad de
vacacionar en distintos lugares.

Obviamente existe vencimiento del plazo. Ello ocurre cuando y produce la extin-
cion de la afectacion cuando se hubiera rescindido la totalidad de los contratos lo que se
haré constar en escritura publica.

Puede extinguirse también por obsolescencia, en cuyo caso se pueden revocar los
derechos que se hubiera enajenado mediante declaracion de afectacion y también, cuando
el emprendedor asi lo decidiere.

En nuestra opinion, resulta atractivo, pero indiscutiblemente el encargado del cum-
plimiento de la afectacion es quien mas responsabilidades tiene.

Desde punto de vista penal, puede haber usurpacién y si no hay oposicion se podra
llegar a la usucapion de mala fe y obviamente como en todo otro caso de derecho real de
dominio pueden surgir diversos delitos sobre las propiedad como dafios y estafas.

La responsabilidad contractual genera habitualmente esta clase de delito y en este
caso precisamente por haber registracion habré que analizar seriamente los delitos de dafio
doloso y usurpacion y falsificacion de instrumento pablico.

IX. POSESION DE SUCESORES

2280 Situacion de herederos. Desde la muerte del causante, los herederos tienen todos los
derechos y acciones de aquél de manera indivisa, con excepcion de los que no son transmi-
sibles por sucesion y contintan en la posesion de lo que el causante era poseedor.

Si estan instituidos bajo condicidn suspensiva, estdn en esa situacion a partir del
cumplimiento de la condicidn, sin perjuicio de las medidas conservatorias que correspon-
den.

En principio responden por las deudas del causante con los bienes que reciben, o
con su valor en caso de haber sido enajenados.

Existen causales de indignidad dispuestas en el art 2281. Perdon de la indignidad
en el art. 2282. Se dispone sobre quién puede ejercer la accion en el art. 2283. Hay caduci-
dad de excluir al heredero indigno en el art. 2284, se regula sobre sus efectos.

Por otra parte, se dispone sobre la aceptacion y renuncia de la herencia, el Derecho
a Opcion, sobre el tiempo de la aceptacién y la renuncia en el art. 2286. Se dispone sobre
la facultad de aceptar o renunciar la herencia art. 2287. Existe caducidad del derecho a
opcidn, art. 2288. Se instituye la intimacion a aceptar o renunciar art. 2289. Se legisla so-
bre la transmisién del derecho a opcidn art. 2290 sobre el efecto del derecho a opcion es de
caracter retroactivo y esta regido por el art. 2291. Se regula la accion de los acreedores de
heredero.

Luego se legisla sobre la aceptacion de herencia. Sobre formas de aceptacion art.
2293, se regulan cuéles son los actos que implican aceptacion art. 2294. Se instituye la
aceptacion forzada y sobre los actos que no implican aceptacion. Se legisla sobre la acep-
tacion de una persona incapaz.

Asimismo se legisla sobre la renuncia a la herencia art.2298, sobre la forma de la
renuncia art. 2299, sobre la retractacion de la renuncia, art. 2300 y sobre los efectos de la
renuncia.
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Se legisla sobre la Cesion de la herencia el momento, la extension y exclusiones,
los derechos del cesionario, la garantia por eviccidn, sobre los efectos de la confusion, res-
pecto de las obligaciones del cesionario, de la indivision postcomunitaria, de la cesion de
bienes determinados entre los art. 2302 a2309.

Se regula sobre la peticion de herencia, su procedencia, imprescriptibilidad, resti-
tucion de los bienes, derechos del heredero aparente, entre los arts. 2310 a 2315.

Se regula asimismo en el capitulo 5 sobre la responsabilidad de los herederos lega-
tarios y liquidacion del pasivo.

Se preocupa por la preferencia de los acreedores, la responsabilidad del heredero, el
legado de universalidad, la accién contra los legatarios, el reembolso a otro heredero lega-
tario, la responsabilidad con los propios bienes, prioridad de los acreedores del heredero
sobre los bienes del heredero, desde el art.2316 a 2322.

Trata el Estado indivision y dentro del mismo la Administracion extrajudicial. Con-
sidera reglas de aplicabilidad, actos conservatorios y medidas urgentes, actos de adminis-
tracion y de disposicién, ausencia de impedimento, las medidas urgentes, el uso y goce de
los bienes y sus frutos desde el Art.2323 al 2329.

Se ocupa de la indivision forzosa (cuestion que vimos al estudiar los cementerios
parques o parques tecnolégicos o clubes de campo) en los arts. 2330 a 2334.

El proceso sucesorio es tratado a partir del art. 2235 y culmina en el art 2362.

Luego trata la Particion desde el Art 2363 hasta 2423.

Las sucesiones intestadas van desde el Art. 2424 al2461, en tanto, las testamenta-
rias ocupan desde el art. 2462 al 2531.

Algunas reglas de forma estan legitimadas en un codigo de fondo porque hace al
nacimiento, subsistencia y extincion de los derechos hereditarios, cuestion de carécter sus-
tancial donde el principio del Federalismo esta conservado.

Evidentemente este punto relativo a los herederos trae gran cantidad de colisiones
que deben ser resueltas y pueden dar lugar al fraude a la ley y abuso del derecho® .

Para la doctrina®? el nuevo Cédigo Civil llega con fuertes cambios a favor de los
herederos pues existe un destino mas flexible para dejarle mas dinero a algunos herederos
de aquéllos a los que se podian dejar anteriormente, manteniéndose , en esa época sola-
mente una disponibilidad del 20% del total del acerbo hereditario.

También se incorporan nuevas personas que podran gozar de los beneficios de una
herencia como son sucesores post mortem.

En estas condiciones estamos respecto de los derechos civiles y desde el punto del
Derecho Penal soy de opinidon que como el derecho hereditario esta tan imbuido de rela-
ciones intrafamiliares debe ser aplicado en casos extremos.

Naturalmente el delito méas posible de ser cometido es la estafa o alguna defrauda-
cion de los incisos primeros del art. 173.

Es en este caso el ultimisimo instrumento de control.

Aspiro a que las reglas del Coédigo Civil que constituyen un adelanto, sean sufi-
cientes para la solucion de conflictos.

Estas y otras renovadas figuras, sin duda exigiran una labor importante en la inter-
pretacion para lograr equilibrio.

X. MATRIMONIO “IN EXTREMIS” CIRCUNVENCION DE INCAPACES

! RICHARD, Efrain Hugo. ;Contra Derecho? Conferencia pronunciada el 31 de julio de 2013 a raiz del
inminente tratamiento de la ley 26994,
22 http://www.ipropiefesional.com/notas/145712-Herederos el nuevo Cédigo Civil
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Art. 2436 Matrimonio “in extremis”. La sucesion del conyuge no tiene lugar si el
causante muere dentro de los treinta dias de contraido el matrimonio a consecuencia de
enfermedad existente en el momento de la celebracion, conocida por el supérstite, y de
desenlace fatal previsible, excepto que el matrimonio sea precedido de una union convi-
vencial.

2437. Divorcio, separacion de hecho y cese de la convivencia resultante de una de-
cision judicial. El divorcio, la separacion de hecho sin la voluntad de unirse y la decision
judicial de cualquier tipo que implica cese de la convivencia, excluyen el derecho heredita-
rio entre conyuges.

In extremis o in extrema res es una locucion de uso actual que significa "en los dl-
timos momentos”, “en las ultimas"”. Se aplica a ciertas personas Yy situaciones, indicando
que estan a punto de morir, desaparecer, finalizar, etc.

Un ejemplo es cuando algunas parejas contraen matrimonio "in extremis”, al estar
uno de ellos a punto de morir, por lo cual las legislaciones permiten acelerar los tramites
necesarios.

Estd formada por la preposicion in ("en") y el ablativo plural de extremus, -a, -
um ("daltimo™).

La expresion se usa también en narratoria para referirse a una de las tres posibilida-
des de ordenar la narracion de los hechos: Ab ovo, la primera posibilidad y la mas intuitiva,
indicaria que la historia se desarrolla desde su inicio, siguiéndose un orden cronolégico. La
segunda posibilidad, in medias res sefiala que la narracion empieza en medio de los hechos,
pudiéndose hacer una rememoracién o vuelta atrds. En la tercera posibilidad, in extremis,
la narracion se empieza por el final, empieza por el desenlace.

La primera regla tiende a proteger uniones cumplidas por exclusivo interés heredi-
tario .

La Unica manera de superar la situacion planteada es para el caso que haya habido
una union convivencial precedente.

La segunda regla es una consecuencia logica de que quien hereda es quien convive
porque se han asistido mutuamente.

Desaparecida la convivencia, va de suyo que no puede admitirse la vocacién here-
ditaria.

Circunvencion de Incapaces

El Codigo Penal tipifica el delito de circunvencion o aprovechamiento de menores
o0 incapaces, y dice: “Sufrira prision de 2 a 6 afios...el que abusare de las necesidades, pa-
siones o inexperiencia de un menor o un incapaz, declarado o no declarado tal, para hacerle
firmar un documento que importe cualquier efecto juridico, en dafio de él o de otro, aunque
el acto sea civilmente nulo...”.-

La presente disposicion no regula un caso tipico de defraudacion, pues no existe ar-
did o engafio como medio comisivo sino un aprovechamiento indebido de los caracteres
del sujeto pasivo.- Sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona, pero sujeto
pasivo debe ser un menor o incapaz, declarado o no judicialmente. Son menores quienes
no han cumplido los 18 afios. Existe delito con relacion a menores emancipados cuando el
documento que se les haga suscribir se refiera a actos para los cuales la ley no les otorga
capacidad.

Son incapaces los dementes declarados o no, los disminuidos en sus facultades
mentales y los sordomudos, pero el articulo se refiere también a la incapacidad de hecho
resultante de defecto psiquico, existente en el momento del hecho. Ademas ese estado debe
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ser evidente, pues aun cuando se trate de un psiquicamente incapaz, no existira delito si el
sujeto activo pudo creer razonablemente que estaba frente a un sujeto capaz.

Abusar implica aprovecharse de las necesidades de cualquier tipo que sean, y ain
cuando fueren ficticias, pasiones reprochables o no o inexperiencia, lo cual difiere aprove-
charse de su incapacidad. El abuso debe estar encaminado a hacer firmar al menor un do-
cumento que produzca efectos juridicos en perjuicio suyo o de un tercero. Estos efectos
juridicos deben ser apreciables patrimonialmente pues se trata de un delito contra la pro-
piedad. No es necesario que ese perjuicio se produzca efectivamente, pues el delito se con-
suma con la sola firma del documento, pero si es necesaria la existencia de una posibilidad
de perjuicio derivada de ese acto.

Es por ello que el hecho es igualmente punible aun cuando el acto fuera civilmente
nulo como consecuencia de la incapacidad del otorgante o de cualquier otro defecto.

Acerca de este ilicito se ha concluido que “para la existencia de la defraudacion es-
pecial del art. 174 inc.2° del Cdd. Penal, en la persona del incapaz, es menester que la insu-
ficiencia mental de la victima sea notoria, habitual y manifiesta, de modo que el imputado
haya tenido motivo razonable para creer que se hallaba en presencia de un incapaz”.

En orden al tratamiento que nosotros le estamos dando a esta aproximacion del De-
recho Penal al Cddigo Civil y comercial recientemente sancionado puede decirse que sin
duda afecta el ambito de los derechos hereditarios del incapaz cuando se produce un ardid
para generar una minusvalia y la consecuente imposibilidad de manejar su cuota heredita-
ria.

La minusvalia en este tipo de delitos puede provenir también de una avanzado esta-
do de senilidad, de enfermedad de Alzheimer y los documentos mas comunes que se hacen
suscribir son los testamentos, escrituras o contratos de compraventa para la transferencia
de bienes.

Conclusiones:

1. Es una figura de neto caracter preventivo para el derecho a la propiedad.

2. No son pocos los casos en que se procura la declaracion de incapacidad para

procurar la declaracion de incapacidad

3. La ciencia hoy es un resorte de suma importancia para detectar cuales son los

verdaderos casos en que un incapaz no podra manejar sus bienes.

4. Concretamente la sordera no me parece que debe ser incluida como elemento

discapacitante por si sola pues los sordos y mudos saben darse a entender.

5. Esun tipo penal propio de principios de Siglo.

XI. ANEXO

- Ley 26994 y legislacién complementaria aprobados por ley 26939

- Ley 24.193 modificada por Ley 26066 art. 28 y ss.

- Ley 22.990. Ley de sangre B.O. 2/12/83

- C.P. texto segln ley 26.842 Art. 145 bis. Trata de personas.

- Art. 140 C.P. vigente

- Declaracion Universal de Derecho Humanos adoptada y proclamad por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en su resolucion 217 A (111) del 10 de diciembre de 1948
dispone en el Arts.24 y 25.

- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica
el 22 de noviembre de 1969, en la conferencia especializad Interamericana sobre Derechos
Humanos, con vigencia el 18 de julio 1978, Articulo 5.

- Ley 22.990. Ley de sangre B.O. 2/12/83
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- Art. 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas.

- Art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas.

- Art. 11 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica.

- Anteproyecto de Codigo Penal 2014 titulo IV de los delitos contra la libertad cap. 11l
protege la intimidad o privacidad entre los arts. 119y 121.

- Art. 145 bis ley 26. 842 B.O. del 27/12/12

- Anteproyecto de 2014 en el art. 111.

- Constitucion Nacional en el Art. 14

- Constitucion Nacional Art. 17.

- Cdodigo Penal art. 172.
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