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I. Justificacion del tema de esta comunica-
cion (*)

La historia del reconocimiento de la ca-
lidad de sujeto del derecho a entidades
ideales distintas de las personas naturales,
particularmente de entidades privadas, se
extiende a lo largo de siglos (1). Pero una
vez instalado el concepto de persona juri-
dica en la generalidad del derecho univer-
sal (2), su uso para los mas diversos fines,
caracterizado por la separacién de las es-
feras patrimoniales, de funcionalidad y de
actuacion de la persona juridica respecto
de sus miembros, ha tenido un crecimien-
to geométrico. No parece ya necesario ex-
plicar la inmensa utilidad de la personifi-
cacion de entidades que interactiian en la
vida econémica, en las actividades civiles,
comunitarias, solidarias, benéficas, etc.: la
observacién de la realidad proporciona la
evidencia de que es asi.

Ya en la primera parte del siglo XIX, sin
embargo, se produjeron casos en los cuales,
por razones de equidad, los jueces, princi-
palmente de los Estados Unidos, dieron solu-
ciones que se apartaron del reconocimiento
de la separacién entre persona juridica y sus
integrantes. A partir de esos lejanos antece-
dentes, y particularmente con el crecimien-
to cuantitativo de las personas juridicas, no
solo se fueron multiplicando los fallos en la
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(*) La presente comunicacion corresponde a la sesion
plenaria de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires del 28 de octubre de 2021 reali-
zada por la plataforma Zoom.

(1) De ciertos remotos antecedentes del Derecho Ro-
mano derivé el concepto de corporacion que, a la caida
del Imperio, se diluyé durante buena parte de la Edad
Media. Sin embargo, existieron unidades patrimo-
niales separadas, tratadas como persona ficta o como
repraesentata. Puede verse SAVIGNY, Karl Firedrich,
“System des heutigen rémischen Rechts”, t. I, (1840);
SCHNORR von CAROLSFELD, Ludwig, Geschichte der
juristischen Person (1933) y SCHNITZER, Helmut, “Die
juristische Person in der Kodifikationsgeschichte des
ABGB", en Festschrift fiir Walter Wilburg (1965), cita-
dos por WIEDERMANN, Herbert, Gesellschaftsrecht,
Ed. C.H. Beck, Miinchen, 1980. 191. En particular sobre

jurisprudencia de los Estados Unidos, sino
también comenzaron a darse casos en pai-
ses del derecho continental. A mediados del
siglo XX comienzan a intensificarse los de-
sarrollos tedricos y doctrinarios, particular-
mente en el derecho aleman. De estos, a su
vez, derivan nuevas lineas jurisprudenciales
e intentos de sistematizacidon que, en nues-
tro pais, llegaron a culminar con el dictado
de la primera norma del derecho positivo
universal sobre el punto.

Desde entonces, el peligro del mal uso,
del uso desviado o del uso inequitativo de la
persona juridica, para el cual se desarrolla-
ron remedios como el corrimiento del velo, la
desestimacion o la inoponibilidad de la per-
sonalidad juridica, tuvo su creciente paralelo
con el equiparable peligro de que un reme-
dio creado para resolver casos excepcionales
fuera usado en forma cada vez menos riguro-
sa, convirtiendo la excepcion en regla.

Sobre este peligro advertia Antonio Polo
en el prélogo a la traduccién espanola de la
cléasica obra de Rolf Serick, cuando decia que
“cuando el derecho ofrece los cuadros de
una institucién y les atribuye unas determi-
nadas consecuencias juridicas, el dano que
resulta de no respetar aquellas, salvo casos
excepcionales, puede ser mayor que el que
provenga del mal uso que de las mismas se
haga” (3).

el origeny la evolucion de la persona ficta, DE CASTRO
y BRAVO, Federico, “La persona juridica”, Ed. Civitas,
Madrid, 1981, ps. 144/64. Para una excelente exposi-
cion sobre la persona juridica, su caracter y su historia
CAPUTO, Leandro J., “Inoponibilidad de la persona-
lidad juridica societaria”, Astrea, Buenos Aires, 2006,
ps.1/86y sus citas.

(2) El comienzo de la historia moderna de la per-
sonalidad de los entes ideales comienza a fines del
siglo XVII con DOMAT (Les lois civiles dans leur ordre
naturel, de 1689), que por primera vez coloca a la cor-
poracidn en el ambito y la sistematica de las perso-
nas, y con PUFFENDORF (De jure naturae et gentium,
libri octo, de 1672), que acufia el concepto de perso-
na moral (aunque Grocio ya habia usado un concep-
to similar), en el que, en calidad de sujetos de dere-
cho, incluye tanto a las personas naturales como a las
ideales. Un siglo después Gustav HUGO (Lehrbuch des
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Estas palabras concitaron la reacciéon de
algunos autores enrolados en la tesitura del
uso expansivo de este instrumento, sobre la
base de presumir de que las conductas estan
dirigidas al fraude hasta que se demuestre
lo contrario. De tanto en tanto, confiesan su
desconfianza esencial respecto de las perso-
nas juridicas, en especial de las sociedades,
y su rechazo a la limitacién de la responsa-
bilidad de sus miembros (4). No es propdsito
de esta comunicacion polemizar ni tratar de
rebatir esas posturas extremas, pero si tratar
de volver a reflexionar sobre el instituto, es-
pecialmente alaluz de la novedad legislativa
producida al respecto con la sancién del C6-
digo Civil y Comercial.

Como es sabido, siguiendo en ello al Pro-
yecto de 1998, el Cddigo Civil y Comercial
incorpora un Titulo II al su Libro I, desti-
nado a la Persona Juridica. El Capitulo 1
trae una Parte General, en el marco de cuya
Seccién 12, antes aun de establecer la clasi-
ficacién de las personas juridicas y de enu-
merarlas, con alcance para todas ellas, el
art. 144 reproduce el instituto reglado desde
la reforma de 1983 en el tercer parrafo del
art. 54 de la Ley General de Sociedades. Re-
salto que el Proyecto de Unificacién de 1998
no proponia una disposicién semejante.

Fundamentalmente en dos aspectos, el
texto de la nueva norma se inspira en la pro-

Naturrechts als einer Philosophie des positiven Rechts,
de 1798) propone la expresion persona juridica, que se
divulga rapidamente en el ambito del derecho germa-
nicoy de alli pasa a varios paises latinos. Sobre estos
temas, DE CASTRO y BRAVO, Federico, “La persona
juridica”, Ed. Civitas, Madrid, 1981, ps. 164/7; y WIE-
DEMANN, Herbert, “Gesellschaftsrecht”, C.H. Beck,
Miinchen, 1980, p. 191.

(3) POLO, Antonio, prélogo a Rolf SERICK, “Apariencia
y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso de de-
recho por medio de la persona juridica”, Trad. del aleman
de José Puig Brutau, Ariel, Barcelona, 1958, p. 18.

(4) Como ejemplo de esta concepcidn, véase el recien-
te articulo de NISSEN, Ricardo A., “La naturalizacion
de las anomalias societarias”, LA LEY 01/10/2021, 1,y
muchos otros del mismo autor en la misma linea, entre
otros, La inoponibilidad de la personalidad juridica de las
sociedades como icono del dogmatismo societario. Al-

puesta de modificacién al art. 54 de la LGS
proyectada en 2003 por la comisién minis-
terial integrada por los Dres. Jaime Anaya,
Salvador D. Bergel y Raul A. Etcheverry. El
primero es que, refiriéndose a la actuacién
de la sociedad, suprime la expresiéon “que
encubra”’ para reemplazarla por “que esté
destinada a’, evitando asi el equivoco que su-
pondria aplicar la inoponibilidad solo cuan-
do la actuacién incriminada hubiera sido
oculta, pero no cuando esa actuaciéon hubie-
ra sido aparente (5). El segundo consiste en
establecer, como lo hace la ley uruguaya de
1989, que la aplicacién de la inoponibilidad
no podré afectar los derechos de terceros de
buena fe, solucion esta sobre la que se volve-
rd més adelante.

Por lo demés, el art. 144 contiene algunas
torpezas propias de usar una norma prevista
para las sociedades comerciales, tratando de
extenderla a personas juridicas distintas en
su naturalezay en su elemento causal, como
lo son las asociaciones civiles, las fundacio-
nes, las mutuales, las comunidades o entida-
des religiosas y hasta el consorcio de propie-
dad horizontal, por no citar a las personas
juridicas publicas (6).

Asi, ademas de incompleta es inadecuada
la enumeracidén de los sujetos pasivos de la
imputacion de la actuacién, cuando la nor-
ma enuncia que ello serd “a quienes a titulo

gunas reflexiones sobre la aplicacién del articulo 54
ultimo parrafo de la ley 19.550 a las sociedades por
acciones (SAS), Revista de las Sociedades y Concursos,
Ao 20, 2019-3, ps. 9/17.

(5) Despejar el equivoco es Util, aunque, como se ha
sefialado, aun con el texto vigente esa interpretacion
seria absurda (BARREIRO, Marcelo, “La inoponibilidad
societaria en el anteproyecto de reformas a la Ley de So-
ciedades”, JA, 2004-111- 94). Para comentarios sobre este
proyecto, ver también LOPEZ RAFFO, Francisco M., “La
inoponibilidad de la personalidad societaria segun el
Proyecto de Reforma a la Ley de Sociedades Comercia-
les”, ED, t. 214, ps. 830/7.

(6) Sobre estas la aplicacion a estas ultimas, remito
a RICHARD, Efrain H.y PALAZZO, José Luis, “El articu-
lo 144 del Cédigo Civil y Comercial. Inoponibilidad de la
personalidad juridica”, LA LEY, 2016-B, 850.
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de socios, asociados, miembros o controlan-
tes directos o indirectos, la hicieron posible”.
Mencionar a los socios es superfluo para los
de las sociedades, porque a estas, de proce-
der, se les aplicard lo dispuesto en el art. 54
dela LGS (7). Con la palabra miembros debe-
ria abarcarse a quienes integran una funda-
cién (fundadores, consejeros), un consorcio
de propietarios (copropietarios), una comu-
nidad religiosa, etc., pero no les sienta con
exactitud a ninguno de ellos.

El mayor error conceptual anida en la refe-
rencia a sus controlantes directos o indirec-
tos. El del control es un fendmeno exclusiva-
mente societario, solo predicable respecto
del que es ejercido sobre sociedades, y ni
siquiera sobre todos los tipos (8). El control
definido en el art. 33 de la LGC describe una
situaciéon que permite ejercer un poder or-
ganico (9) dominante sobre el sujeto depen-
diente, es decir, permite formar la voluntad
social desde fuera de la sociedad. Por sus
propias estructuras, no aplica a una coope-
rativa, a una mutual o a una asociacion civil,
donde rige el principio de un voto por cada
socio o asociado, y otro tanto ocurre en las
comunidades religiosas. Tampoco es com-
patible con la nocién de control el poder
ejercido en una fundacién por su consejo de
administracién. Los consejeros, lo mismo
que los administradores de cualquier suje-
to de derecho, tienen su propio régimen de
competencia, facultades, obligaciones y res-
ponsabilidades. Carece de sentido hablar de
control de una fundacion.

Tampoco cuadra el término respecto de
un consorcio de propiedad horizontal. Pue-
de darse el caso, por supuesto, de que una
sola persona sea titular de la proporcién
mayoritaria de la superficie y también de la

(7) Recuérdese que el art. 150 del Céd. Civ. y Com.
establece que “las personas juridicas privadas que se
constituyen en la Republica se rigen: a) por las normas
imperativas de la ley especial o, en su defecto, de este
Cddigo”. Cfme.: VITOLO, Daniel Roque, “Las sociedades
unipersonales en el derecho privado”, Rubinzal Culzoni,
Buenos Aires, 2021, p. 178 y ss. No obstante, pretendien-
do una interpretacién integradora, BOQUIN, Gabriela F.,
Inoponibilidad de la persona juridica: Codigo Civil y Co-
mercialy ley 19.550, Revista de las Sociedades y Concur-
sos, Ao 17 2016-1, ps. 97/101. En sentido parecido, JUN-
YENT BAS, Francisco - JUNYENT BAS de SANDOVAL,
Beatriz, “La inoponibilidad de la persona juridica a la luz
del articulo 144 del Codigo Civily Comercial”, ED, t. 275,
ps. 465/73.

(8) Al respecto me remito a MANOVIL, Rafael Mariano,
“Grupos de sociedades en el derecho comparado”, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, ps. 357/60.

(9) Dejo de lado el hecho, que considero criticable, de
la inclusién en esa norma del llamado control externo
de hecho, o sea el establecido por “especiales vinculos”,
principalmente contractuales, porque se trata de un fe-
nomeno contractual, regido por el derecho comun, y no
de la afectacion, real o potencial, de la formacion organi-
ca de lavoluntad de la persona juridica societaria.

(10) Por ello, el paragrafo 15 del AktG aleman de 1965
define la relacion de control o dominacion calificando al
sujeto dominante, cualquiera sea su naturaleza, como
empresa. Asi lo diferencia del simple accionista mayori-
tario.

(11) Si la jurisprudencia anterior a 1983, y aun la ante-
rior a la entrada en vigencia de la Ley de Sociedades en
1972, pudo construir el instrumento de la desestimacion
oinoponibilidad de la personalidad, tanto mas puede ha-
cerlo respecto de personas juridicas no societarias con-
tando con una norma como el art. 54, tercer parrafo, LGS,
que puede ser aplicada por analogia (Céd. Civ. y Com.,
art. 22). Ya en 1971 lo hizo asi la Camara de Civil respec-
to de una asociacidn civil sindical en el caso S.U.P.A. s.
Concurso. El Sindicato Unico Portuarios Argentinos se
hallaba en concurso civil, y su actuacion fue continuada
por un Sindicato Unidos Portuarios Argentinos. Para ex-
tender los efectos del concurso civil a esta ultima, se dijo
alli que “puede desestimarse la forma de la persona juri-
dica cuando por medio de la misma se eluden obligacio-
nes contraidas por otra de la que es transformacion. Aun
cuando desde el punto de vista formal la nueva persona
juridica sea distinta de la disuelta, ambas pueden con-
siderarse idénticas si la disolucién y la nueva fundacion

mayoria numérica de unidades (art. 2060,
CCyC). Pero eso no la erige en controlante.
En todo el derecho comparado las reglas es-
peciales en materia de control estan vincula-
das ala prevencién de conflictos de intereses
empresarios entre controlante y sociedad
controlada, que la primera tiene el poder de
decidir en favor de sus propios intereses em-
presarios (10). Un consorcio de propiedad
horizontal no realiza actividad productiva
alguna: se limita a administrar los sectores
comunes y el conjunto inmobiliario que lo
conforma.

El art. 144 del CCyC incurre en una incon-
gruencia adicional al duplicar el régimen
de responsabilidad. Por una parte repite el
dltimo tramo del actual art. 54, tercer pa-
rrafo, de la LGC, que establece que quienes
hicieron posible la actuacién que da lugar a
la inoponibilidad “responderdn solidaria e
ilimitadamente por los perjuicios causados”.
Por la otra, incorpora integro el parrafo del
Proyecto de 2003 —el que hace prevalecer
los derechos de terceros de buena fe— que
dispone que ello es “sin perjuicio de las res-
ponsabilidades personales de que puedan
ser pasibles los participantes en los hechos
por los perjuicios causados”. No se tuvo en
cuenta que, en la fuente, esta disposicion
reemplazaba al texto vigente y, separando
la responsabilidad de la imputacién de la
relacién juridica, establecia la de quienes
hubieren generado la situacién danosa, am-
pliando asi el elenco de los sujetos pasivos al
abarcar a todos quienes hubieran interveni-
do, no solo alos socios o controlantes.

La metodologia de trabajo empleada para
la confeccién del Cédigo Civil y Comercial,
y la presion del tiempo impuesto por el po-
der politico fueron, sin duda, la causa de que

fueron realizadas con el fin de liberar a la sociedad de una
obligacién incémoda. (...) Importaria un grave preceden-
te admitir que un gremio mal administrado y controlado
pueda abandonarse por sus asociados en forma masiva
para suplantarlo por otro que en su mismo ambito —o en
uno menor— cumpla idénticos fines, burlando sin posibi-
lidad de amparo legal a quienes le han otorgado crédito”
(CNCiv., sala D, 16/03/71, JA 9-1971-410).

(12) MARTORELL, Ernesto E., “La inoponibilidad de la
persona juridica en el Cédigo Civil y Comercial. Respon-
sabilidad por uso disfuncional de la sociedad”, LA LEY,
2014-F, 993, y también en “Hacia un nuevo derecho so-
cietario pospandemia. Graves errores pasados y desa-
fios de la hora”, LA LEY, 2020-E, 949, con invocacion de
LORENZETTI, Ricardo L., “Presentacién del Proyecto, en
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion”, Ed. La Ley, p. VI.
Sin embargo, en los Fundamentos con los que la Comi-
sion Redactora acompaié el Anteproyecto de Cédigo
Civily Comercial de la Nacién, se lee un criterio distinto:
“Rige ademas la desestimacion, prescindencia, inoponi-
bilidad, etcétera, de la personalidad juridica, como insti-
tuto de excepcion al criterio de separacion o diferencia-
cién”, explicandose luego que debe extenderse a cual-
quier persona juridica, “lo cual fundamenta la prevision
del instituto en un sistema general”. Algo parecido dicen
GULMINELLI, Ricardo L., “La inoponibilidad de la perso-
nalidad juridica”, LA LEY, 2016-C, 988 y BORDA, Guiller-
mo J., “La recepcion generalizada de la teoria de la in-
oponibilidad (A propdsito del articulo 144 del Cddigo Civil
y Comercial)”, Revista de Derecho Privado y Comunitario,
2015-2, ps.110/2. En contra de la pretension de elevar la
inoponibilidad a principio, con respaldo en jurispruden-
cia de la Corte Suprema (fallos Aguinda Salazar c. Che-
vron Corporation, 4.6.2013, LA LEY, 2013-C, 522y Asocia-
cion Superficiarios de la Patagonia c YPF SA,30/12/2014),
CROVI, Luis Daniel, “La parte general de las personas
juridicas en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Re-
vista de Derecho Privado y Comunitario, T. 2015-2, p. 16.

(13) Se debate en la doctrina sobre el uso de la expre-
sién “relativizacion”. Pero debe aceptarse que, particu-
larmente en materia de grupos de sociedades, es indu-
dable que, como dice Behrens, existe “una relativizacion
de laindependencia de las personas juridicas frente a su
titular, y de ello deriva, al mismo tiempo, la relatividad de
unidad y pluralidad en el grupo” (BEHRENS, Peter, “Der
Durchgriff liber die Grenze”, en Rabels Zeitschrift, Afio 46,
p. 310). La escuela del analisis econémico del derecho
encuentra esta relativizacion de la persona juridica no
solo en la apreciacion juridico-dogmatica de los limites

no haya habido la oportunidad de debates y
andlisis més profundos sobre la convenien-
cia de incluir esta disposicién y, en su caso,
la de una revisién minuciosa de su conteni-
do y alcance.

En mi opiniodn, la disposicién era inne-
cesaria (11) y resulté defectuosa. De todos
modos, la sancién de esta norma ha hecho
proclamar a algin autor que ello habria eri-
gido al instrumento de la inoponibilidad de
la personalidad juridica en principio gene-
ral del derecho (12), a ser utilizada en forma
amplia y sin atencion estricta a los recaudos
exigidos por laley.

Este estado de cosas justifica las reflexio-
nes y el andlisis sobre este relevante instru-
mento del derecho, que abre el ingreso al
campo de los limites al reconocimiento de la
personalidad juridica o, en otros términos,
en el de la superacion o relativizacion (13) de
la personalidad (14).

Il. Desestimacion, penetracion, levanta-
miento del velo o inoponibilidad

II.1. Introduccion

Cualquiera sea el nombre que se dé al
instituto [penetracién, prescindencia, des-
estimacion (15), corrimiento del velo, redhi-
bicién, inoponibilidad, etc.], se trata de la no
aplicacion del principio de separacion de la
persona juridica en alguno de sus aspectos
o efectos. O sea, versa sobre la restriccion de
la norma de separacién y, por via de inter-
pretacion, de analogia o de prevalencia de
otros principios, de su sustitucién por otra
norma. Es importante subrayar este preciso
punto del problema. No se trata de afectar
a la totalidad de la personalidad juridica: al

del reconocimiento de la personalidad, sino también en
su enfoque econémico. Al respecto, LEHMANN, Michael,
“Das Privileg der beschrankten Haftung und der Durch-
griff im Gesellschafts und Konzernrecht”, en ZGR, Ao
15,1986, N¢ 3, p. 347 y citas en nota 17, quien llega a afir-
mar, incluso, que “debe investigarse hasta donde y hasta
cuando una economia social, sustentada en la compe-
tencia, deberia mantener la ficcion de la persona juridica
sin consideracién a su integracién a un grupo, sin que esa
construcciéon comience a convertirse en dafiosa para el
bien comun” (ibidem, ps. 247/8).

(14) Este campo no se abri6 solo en los derechos na-
cionales, sino que también provocé un pronunciamiento
del Tribunal Internacional de Justicia de La Haya cuando
declard que la personalidad juridica no puede ser con-
siderada como un absoluto (Fallo del 5.2.70. en el caso
Barcelona Traction Light and Power Co. Ltd. (formalmen-
te, Bélgica c. Espafia, publicado en ED, T. 48, p. 1005). Se
trataba de un pedido de proteccion diplomatica plantea-
do por el gobierno belga contra el gobierno de Espafia
respecto de ciudadanos belgas que eran los accionistas
principales (88 % del capital) de la compafiia canadiense
que da nombre al caso. El reclamo fue rechazado, pero
no por otorgar rigidez al formalismo del lugar de origen
de la sociedad en la atribucion del interés nacional en for-
mular el reclamo. Para referencias a otros casos de des-
estimacion de la personalidad, resueltos en el ambito de
la Comunidad Europea, HUBNER, Ulrich, “Der Durchgriff
bei juristischen Personen im europdischen Gesellschafts-
und Unternehmensrecht”, en Juristenzeitung, Mohr, Tu-
bingen, 1978, ps. 705/8.

(15) En la doctrina argentina se ha distinguido el con-
cepto de penetracidn del de desestimacion: “La pene-
tracion es una superacién de la forma juridica persona
adoptada por la pluralidad organizada en unidad, es un
levantar el velo de la personalidad, un mirar dentro de
ella para atender a sus realidades internasy a la que es
propia de quienes conforman o disponen de la voluntad
que la ley le asigna. La penetracion se efectiia ya nor-
mativamente, mediante una disposicién legal... bien
mediante la accion jurisdiccional que resuelve el caso
concreto desestimandola y juzgando... En ambos casos
media, en nuestra opinidn, penetracion de la persona,
aunque sea distinto su fundamento, régimen y efecto;
pero solo en el segundo caso puede hablarse de deses-
timaciéon” (SUAREZ ANZORENA, Carlos, “Personalidad
de las sociedades”, Cap. lll de Cuadernos de Derecho So-
cietario (Zaldivar y otros), Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1973, t.1., p.157).

derecho le interesa solo el efecto concreto
necesario para efectuar la correcta imputa-
cién de la relacién juridica de la que se tra-
te, mientras que la persona juridica subsiste
con todas sus demds caracteristicas de suje-
to de derecho, ello a todos los demds efectos.
Como lo ha descripto un autor aleman, “la
penetracion le niega a la sociedad su posi-
cién propia como centro de imputacion, o,
contrariando la restriccién legal en materia
de imputacion, le atribuye la actuacién del
socio (o viceversa). Esto ocurre en consi-
deracion a la finalidad de la propia norma
objeto de la limitacién, para preservar el
instituto juridico al que pertenece la norma
en razon de la prevalencia material de otra
norma de derecho de igual rango formal, o
para la preservacién de un principio de ética
juridica de mayor significacién” (16).

Nos hallamos, pues, ante un problema de
ponderaciones y de valores. Ello hace que,
ante la ausencia de normas positivas como
las del derecho argentino, las exposiciones
que se hicieron en el derecho comparado
tropiecen con dificultades de sistematiza-
cién. Las del derecho norteamericano, cuna
de abundante jurisprudencia que dejé sin
efecto los limites de la personalidad corpo-
rativa, tropiezan con su resistencia a la abs-
traccién y a los conceptos: omitiré tratarlos
en este lugar (17). Las del derecho continen-
tal europeo, caen con frecuencia en el defec-
to inverso. A esto se suma la heterogeneidad
de los supuestos a los cuales cabe la aplica-
cién de limites a la personalidad juridica o
a sus efectos, lo cual, precisamente en el te-
rreno de los efectos, genera una gran disper-
sién de resultados. Ademds, muchos casos
que aparecen resueltos con invocacién de
la doctrina de la desestimacién son, en rea-
lidad, aplicacién de otros principios del de-

(16) REHBINDER, Eckard, “Konzernaufienrecht und
allgemeines Privatrecht (eine rechtsvergleichende Un-
tersuchung nach deutschem und amerikanischem Re-
cht)”, Verlag Gehlen, Bad Homburg v.d.H. Berlin-Ziirich,
1969, p. 107, y también en “Zehn Jahre Rechtsprechung
zum Durchgriff im Gesellschaftsrecht”, en Festschrift fiir
Robert Fischer, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1979,
ps. 580/1.

(17) Remito al muy completo analisis de DOBSON,
Juan M., El abuso de la personalidad juridica (en el dere-
cho privado), Depalma, Buenos Aires, 1991. Se suele citar
como primer intento de sistematizacion de la jurispru-
dencia de los Estados Unidos el de WORMSNER, Piercing
the Veil of the Corporate Entity, en la Columbia Law Review
de1912, p. 496. La evolucién del derecho norteamericano
en el punto se puede dividir en etapas conceptuales, no
necesariamente delimitadas con claridad. En su formu-
lacion tradicional, la jurisprudencia de la desestimacion
o corrimiento del velo (piercing the veil) se aplicé a casos
de sociedades con accionistas personas fisicas que eran
mayoritarios en todas ellas, en los cuales, mantener la
separacion juridica y patrimonial resultaba una notoria
injusticia. En la década del treinta, en cambio, se fue-
ron delineando pautas o standards de aplicacidn, entre
los cuales uno de singular importancia es el relativo al
ejercicio efectivo e intenso del control, como elemento di-
ferenciante de la sola tenencia de la mayoria: en el fallo
Lowendahl v. Baltimore & ORR se habla de “la completa
dominacion, no solo de las finanzas, sino también de la
politica y de la practica de los negocios respecto de la
transaccion atacada, de modo tal que la entidad corpo-
rativa no haya tenido en ese momento una voluntad se-
parada ni existencia propia” (Publicado en 247 AD 144,
157, 287 NYS 62, 76, y su confirmacidn en 272 NY 360,
6 NE 2d 56, Afio 1936). En otra serie de fallos, se fueron
adicionando conceptos como los de actuacion fraudulen-
ta, contraria a derecho, moralmente reprobable o esen-
cialmente inadecuada. La falta de cumplimiento de las
formalidades de funcionamiento de la sociedad fue tam-
bién un elemento importante, porque podia implicar una
calificacién como mera division o parte, o como agente
(representante), alter ego, titere o instrumento del suje-
to o sociedad controlante. Un analisis mas reciente de la
doctrina judicial de los Estados Unidos, particularmente
referida a supuestos societarios, en GEVURTZ, Franklin,
“Report on the United States”, en MANOVIL, Rafael Ma-
riano (editor), Groups of Companies. A Comparative Law
Overview, Springer, lus Comparatum. Global Studies in
Comparative Law, Vol. 43, Cham, Suiza, 2020, ps. 211/19.



recho positivo, o pudieron haberse resuelto
de igual manera utilizdndolos. Es asi que en
la mayor parte del derecho comparado se re-
curre a una doctrina directamente derivada
de la equidad, sin contornos precisos.

El caso mas frecuente, que es también el
que suelen visualizar quienes escriben sobre
el tema, es el de la extension de responsabili-
dad por obligaciones sociales a quienes estan
detras de la sociedad. Pero estd lejos de ser
el tinico. También se ha aplicado el remedio
para calificar la nacionalidad de una sociedad
en funcién de la de sus socios a determinados
efectos de interés publico; el ocultamiento
de patrimonio en relaciones familiares, o en
fraude a los acreedores; la extension de los
efectos de una obligacién de no hacer, o de la
obligacién de cumplir una prestacién en es-
pecie; la compensacion de créditos y deudas
entre un tercero por una parte, y sociedad y
socio por la otra, etc. La variedad de situacio-
nes ha hecho dificil en el derecho comparado
predicar principios o atribuir efectos unifor-
mes para todos los supuestos.

A mediados de la década del cincuenta del
siglo XX se comenz6 en el derecho continen-
tal a intentar una sistematizacion doctrinaria
de la desestimacién de la personalidad con el
propésito de superar la jurisprudencia que la
aplic6 usando a veces muletillas ambiguas,
como la necesidad de tomar en cuenta “la
realidad delavida, el poder delos hechosylas
necesidades econdmicas” (18). De esos anos
son las obras de Reinhardt (19), Serick (20),
Drobnig (21) y Miiller-Freienfels (22), co-
mentarista critico de la obra de Serick. Tanto
estos desarrollos como los que les siguieron
coinciden en ciertos presupuestos bdsicos:
el rechazo al uso indiscriminado de la equi-
dad para la solucién de los casos concretos,
la concepcién de la persona juridica como
realidad normativa y la relativizacién del pos-
tulado que vincula ejercicio de poder con la
responsabilidad de quien lo ejerce (“keine
Herrschaft ohne Haftung”) (23), en tanto se
lo entienda como negacién de la limitacién o
exclusion de responsabilidad de los socios en
los tipos que la admiten (24).

I1.2. La doctrina del abuso de la personali-
dad en Alemania

Serick elaboré la doctrina del abuso sub-
jetivo de la personalidad. La jurisprudencia

(18) En Alemania RGZ, T. 99, p. 232, T. 129, p. 5y T. 156,
p. 277, citados por WIEDEMANN, Herbert, Gesellschafts-
recht, Ed. C.H. Beck, Miinchen, 1980, p. 219).

(19) REINHARDT, R., “Gedanken zum Identitatspro-
blem bei der Einmanngesellschaft”, en Festschrift fiir H.
Lehmann, T. Il, (1956), citado por LEHMANN, Michael,
Das Privileg der beschréinkten Haftung und der Durchgriff
im Gesellschafts- und Konzernrecht, en ZGR, Ao 15,1986,
N2 3, p. 365 p. 576. Para un comentario de la posicién de
Reinhardt, SCHANZE, Erich, “Einmanngesellschaft und
Durchgriffshaftung als Konzeptionalisierungsrobleme
gesellschaftsrechtlicher Zurechnung”, Metzner Verl.,
Frankfurt, 1975, p. 63.

(20) SERICK, Rolf, “Apariencia y realidad en las socie-
dades mercantiles. El abuso de derecho por medio de la
persona juridica” (1954, traduccion de José Puig Brutau
Ariel, Barcelona, 1958), y también “Durchgriffsprobleme
bei Vertragsstorungen - Unter Beriicksichtigung von Or-
ganschafts- und Konzernverhaltnissen”, Juristische Stu-
diengesellschaft Karlsruhe (Cuaderno 42), Ed. C. F. Miiller
Karlsruhe, (1959).

(21) DROBNIG, Ulrich, “Haftungsdurchgriff bei Kapi-
talgesellschaften”, Metzner Verlag, Stuttgart, 1959.

(22) MULLER-FREIENFELS, Wolfram, “Zur Lehre vom
sogenannten “Durchgriff” bei juristischen Personen im
Privatrecht”, en Archiv fiir die Civilistische Praxis, 1957,
ps. 522/44.

(23) Para una posicion severamente critica de este
principio, FERNANDEZ de la GANDARA, Luis, “La ati-
picidad en derecho de sociedades”, Pértico, Zaragoza,
1977, ps. 453/62.

(24) Asi REHBINDER, Eckard, “KonzernaufRenrecht
und allgemeines Privatrecht”, Verlag Gehlen, Bad Hom-
burg v.d.H. Berlin-Ziirich, 1969, p. 92; DROBNIG, Ulrich,
“Haftungsdurchgriff bei Kapitalgesellschaften”, Metzner
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del BGH alemén aplicé este criterio a poco
de la aparicién de su obra, en un fallo en el
que establecié que, “como principio, debe
agregarse un aspecto subjetivo que caracte-
rice la conducta del socio que invoca la in-
dependencia de una SRL, como violatoria de
la buena fe o contraria a las buenas costum-
bres” (25). Pero esa jurisprudencia fue pron-
to dejada de lado y sustituida por criterios
objetivos vinculados con el uso de la perso-
najuridica en contradiccién con su finalidad
o contraria al derecho (26).

Contra lo que suele ser la opinién genera-
lizada, Serick, al insistir en la constatacién
del elemento subjetivo del abuso de la per-
sonalidad para admitir su penetracion, y al
rechazar las doctrinas puramente objetivas,
expuso una posicién rigurosamente res-
trictiva y moderadora en su aplicacién (27).
Tanto es ello asi, que en su segundo y menos
conocido trabajo sobre el tema concluye ha-
ciendo literalmente suyas las prevenciones
del prélogo de Antonio Polo a la traduccién
espanola de Apariencia y realidad... (28). En
sintesis, Serick sostiene que:

(1). El juez puede prescindir de la separa-
cion entre sociedad y socio para impedir un
resultado antijuridico, cuando la estructura
formal de la persona juridica se utiliza de ma-
nera abusiva. El abuso se configura cuando la
persona juridica sirve o ayuda para “burlar la
ley, quebrantar obligaciones contractuales o
perjudicar fraudulentamente a terceros” (29).
Esto se evita “si se aparta la forma de la per-
sona juridica y se adoptan medidas que pe-
netren hasta los hombres que se hallan detras
de la misma” (30). Debe mediar mala fe, por-
que, de lo contrario, en Alemania, por falta de
sustento normativo, no cabe aplicar el institu-
to (31). En cuanto a los efectos de la penetra-
cién, se determinan “segtin la peculiaridad de
cada caso concreto” (32).

(ii) No puede descartarse la forma de la
persona juridica por el solo hecho de no
poderse lograr la finalidad de una norma o
de un negocio juridico, excepto “cuando se
trate de una regla del Derecho de socieda-
des de valor tan fundamental que no deba
encontrar obstaculos ni siquiera de manera
indirecta” (33).

(iii) Las normas referidas a calidades o
capacidades humanas deben aplicarse tam-

Verlag, Stuttgart, 1959, ps. 38yss.; MESTMACKER, Ernst
Joachim, “Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der
Aktionare (Eine rechtsvergleichende Untersuchung nach
Deutschem Aktienrecht und dem Recht der Corporations
in den Vereinigten Staaten)”, C.F. Miiller, Karlsruhe, 1958,
ps.25yss.

(25) Asi en el fallo del BGH publicado en WM, 1958,
p. 460, citado por WIEDEMANN, Herbert, “Gesell-
schaftsrecht”, C.H. Beck, Miinchen, 1980, p. 219, nota 1.
Un afio mas tarde (sentencia del 9.12.58), en un caso re-
ferido a suscriptores de planes de ahorro y préstamo para
la adquisicion de automoviles Volkswagen, en el que se
pretendid responsabilizar a la fabrica (socia Unica de la
sociedad de ahorro), el BGH extendié su doctrina y dijo
que “el principio de que debe respetarse la diversidad
juridica de la GmbH y su socio Unico, solo excepcional-
mente puede dejarse de lado. Por ello, para no conside-
rar esa diversidad juridica, debera tratarse de una gra-
ve violacion de la buena fe (Treu und Glauben). Tal vez,
este podria ser el caso cuando (y hasta el punto en que)
la demandada con sus acciones hubiera despertado en
el ahorrista la conviccion de que ella cumpliria con los
contratos de compraventa, y siempre que tales ahorris-
tas hubieran sido impelidos por esas acciones a adoptar
decisiones” (citado por SERICK, Rolf, “Durchgriffspro-
bleme bei Vertragsstérungen. Unter Beriicksichtigung
von Organschafts und Konzernverhaltnissen”, Juristische
Studiengesellschaft Karlsruhe (Cuaderno 42), C. F. Miiller
Karlsruhe, 1959, p. 24).

(26) WIEDEMANN, Herbert, “Gesellschaftsrecht”,
C.H. Beck, Miinchen, 1980, p. 219.

(27) SERICK, Rolf, “Durchgriffsprobleme bei Ver-
tragsstérungen. Unter Berlicksichtigung von Organ-
schafts und Konzernverhaltnissen”, Juristische Stu-
diengesellschaft Karlsruhe (Cuaderno 42)", Ed. C. F.
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bién a las personas juridicas, “cuando la
finalidad de la norma corresponda a la de
esta clase de personas” y “en este caso podra
penetrarse hasta los hombres situados de-
trds de la persona juridica para comprobar
si concurre la hipdtesis de que depende la
eficacia de la norma” (34). El propio Serick
sefiala que aqui “la penetracién tiene un
caracter diferente. No se trata de la identifi-
cacién entre la persona juridica y los socios,
ni de una equiparacién entre estos y el patri-
monio de la sociedad, sino simplemente de
una transferencia de calidades o capacida-
des de los socios a la persona juridica” (35).

(iv) Cuando la forma juridica es empleada
para ocultar la identidad de las personas que
intervienen en el acto, la personalidad debe
descartarse si la norma aplicable presupo-
ne necesariamente la efectiva pluralidad de
personas (36).

Un autor observé con agudeza que cual-
quier teoria del abuso es susceptible de ser
objetivada: cuando la ley o la doctrina esta-
blecen pautas descriptivas de situaciones o
conductas que importan definir supuestos
en que se utiliza la persona juridica de modo
contrario a su finalidad, desaparece todo
elemento intencional como presupuesto
para la desestimacion (37). Esto explica que
se haya formulado una doctrina del abuso
objetivo de la personalidad. En algin an-
tiguo fallo del BGH se desarroll precisa-
mente este concepto: “la figura juridica de
la persona juridica no puede ser aplicada en
la medida que su utilizacién contradiga a la
finalidad del ordenamiento juridico” (38).
Esta doctrina fue la que volvié a prevalecer
en la jurisprudencia del BGH luego de los
fallos que siguieron a Serick, citados mds
arriba (39).

Lo cierto es que la doctrina de la aplica-
cién objetiva del remedio se construyé a
partir de la observacién de que requerir el
ingrediente subjetivo importaba restringir
el campo de aplicacién del instituto y de
que, si media un factor subjetivo, aplica la
genérica obligacién de indemnizar dafos
intencionales. Serick replicé sefialando que
el propésito distintivo de la penetracion de
la personalidad no consiste en generar una
accién indemnizatoria, sino que el objeto es
que “la accién misma [sea] dirigida al verda-
dero deudor” (40).

Miiller Karlsruhe, 1959, p. 26.

(28) Ibidem, p. 33.

(29) SERICK, Rolf, “Apariencia y realidad en las socie-
dades mercantiles. El abuso de derecho por medio de la
persona juridica”, trad. del aleman de José Puig Brutau,
Ariel, Barcelona, 1958, ps. 241/2.

(30) Ibidem, p. 243.

(31) Ibidem, ps.123/4y 244.

(32) Ibidem, p. 245.

(33) Ibidem, p. 246..

(34) Ibidem, ps. 251/2. Con ello, se refiere al traslado
de la calificacion (v.gr., de enemigo, o la nacionalidad) de
los socios a la sociedad. Otro ejemplo es el del parentes-
co en relacion a la celebracién de negocios impugnables
en la quiebra cuando son entre parientes, o al voto en un
concurso preventivo: en estos supuestos debe tomarse
por pariente a la sociedad dominada por ese pariente. En
estos supuestos, como cuestion previa, debe averiguar-
se si la norma es de aquellas que, por su finalidad, tam-
bién estan destinadas a las personas juridicas. Antes de
aplicarlas (v.gr., una calificacién de enemigo) la persona
juridica “debe penetrarse hasta los hombres que la inte-
gran para conocer sus cualidades” y, recién asi, decidir si
corresponde aplicar la norma particular en consideracion
a la persona juridica. Sin embargo, al acoplar determi-
nadas normas a la persona juridica por razones que ha-
cen a la finalidad de aquellas, prescinde de los aspectos
subjetivos de la conducta de las personas involucradas:
la condicién de enemigo que califique a los socios de la
sociedad puede resultar del orden natural de su actua-
cion y no de una predeterminacion de aquellos, pero no
por ello se dejara de penetrar la personalidad juridica de
la sociedad.

(35) Ibidem, p. 256.

(36) Ibidem, p. 256. Este caso se presentaria en su-

Por mi parte, opino que la objetivacién de
los presupuestos de la desestimacion quita
al instituto todo caracter sancionatorio y lo
torna aplicable a las situaciones que objeti-
vamente lo ameritan.

I1.3. Las doctrinas llamadas de “la adecua-
da aplicacion de las normas” o de la finali-
dad normativa

En su resefa critica de la obra de Serick,
Miiller-Freienfels expuso la doctrina de la
adecuada aplicacion de las normas (41). El
punto de partida de esta tesitura se apoya en
el concepto de persona juridica como una
“abreviacién constructiva’} enunciada por
Wolff (42). Para esta doctrina, la problemati-
ca que se intenta resolver con la desestima-
cién no admite una solucién generalizada y
unitaria a partir de la persona juridica, sino
que, en cada supuesto, se estard ante un pro-
blema de aplicabilidad adecuada de las nor-
mas. El hecho de que se halle involucrada
una persona juridica no hace que el conflic-
to concreto sea un problema de la persona
juridica en si misma (43), sino de su actua-
cién externa. En lugar, entonces, de plan-
tearse el tema como una violacién del prin-
cipio de la separacién de la persona juridica
respecto de sus miembros, se trata de corre-
gir y adecuar la imputacién de las relaciones
juridicas. Decidir si corresponde o no pene-
trar en la personalidad juridica debe resultar
del “sentido y alcance de la norma concreta
en su relacién con una determinada unidad
de imputacion’, y ello en el marco del orden
publico y de los intereses en juego (44). El
enunciado de la doctrina puede resumirse
diciendo que “la penetracion (Durchgriff)
es la no aplicacién de una norma que ubica
su imputacién o su encuadre en la persona
juridica. Metodoldgicamente, se trata en ese
caso de una restriccién a la norma de sepa-
racion, a ser llenada por otra norma” (45).
La norma cuya aplicacién se restringe es la
norma abstracta general que abarca todos
los presupuestos de la persona juridica, y la
norma cuya aplicacién se prioriza es la que,
de lo contrario, se veria obstaculizada por la
existencia de aquella.

A lo expuesto pueden agregarse otras
teorfas, como las institucionalistas y las
contrarias a la desestimaci6n, que sostie-
nen que las soluciones se hallan en la recta
aplicacién del derecho comtn. No me de-

puestos de incompatibilidades eludidas por la inter-
posicion de una sociedad, como la del juez que dicta
sentencia en causa propia, el tutor que contrata con su
pupilo, etc.

(37) SCHMIDT, Karsten, “Gesellschaftsrecht”, Carl
Heymanns Verl., Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, 2002,
42¢ed., p. 222.

(38) Publicado en BGHZ, T. 20, ps. 4y sigtes, citado por
SERICK, Rolf, “Durchgriffsprobleme bei Vertragsstérun-
gen - Unter Bertlicksichtigung von Organschafts- und
Konzernverhaltnissen”, Juristische Studiengesellschaft
Karlsruhe (Cuaderno 42), C. F. Miiller Karlsruhe, 1959,
p. 17,y por SCHMIDT en el lugar citado en la nota anterior.

(39) Asi los publicados en BGHZ, T. 42, p. 226, T. 31,
p. 258y T. 68, p. 312, citados por WIEDEMANN, Herbert,
“Gesellschaftsrecht”, C.H. Beck, Miinchen, 1980, p. 219.

(40) SERICK, Rolf, “Durchgriffsprobleme bei Ver-
tragsstorungen - Unter Berlicksichtigung von Organs-
chafts- und Konzernverhaltnissen”, Juristische Studien-
gesellschaft Karlsruhe (Cuaderno 42), C. F. Miiller Karls-
ruhe, 1959, p. 24.

(41) MULLER-FREIENFELS, Wolfram, “Zur Lehre vom
sogenannten “Durchgriff” bei juristischen Personen im
Privatrecht”, en Archiv fiir die Civilistische Praxis, 1957,
ps. 522/44.

(42) WOLFF, Hans Julius, “Organschaft und juris-
tische Person (1933)”, citado por SCHMIDT, Karsten,
“Gesellschaftsrecht”, Carl Heymanns Verl., Kéln-Berlin-
Bonn-Miinchen, 2002, 42 ed., p. 223.

(43) MULLER-FREIENFELS, Wolfram, ob. cit., p. 100.

(44) Ibidem, p. 96.

(45) Asi la explica REHBINDER, Eckard, “Zehn Jahre
Rechtsprechung zum Durchgriff im Gesellschaftsrecht”,
en Festschrift fiir Robert Fischer, Walter de Gruyter, Ber-
lin-New York, 1979, p. 580.
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tendré en ellas, porque no aportan al ob-
jetivo de esta comunicacién. En cambio,
mencionaré una atinada observacién de
Karsten Schmidt: “cuando, con fundamen-
to en la “penetracién’, ademds de la so-
ciedad también se llama a responder a su
socio, deberd accionarse contra dos sujetos
de derecho, precisamente porque existen
dos sujetos. Y porque esto es asi, el tribu-
nal solamente podrd condenar a los dos
demandados cuando existen fundamentos
respecto de ambos” (46).

II.4. Digresion: un cambio conceptual en la
Jurisprudencia alemana

A partir del ano 2002 el BGH abandoné
sus tradicionales doctrinas para extender
responsabilidades en casos de subcapita-
lizacién, confusién patrimonial y ejercicio
de dominacién intensa (la del qualifiziert
faktischer Konzern), reemplazéndolas por la
de la responsabilidad por destruccion de la
existencia (Existenzvernichtungshaftung) de
la empresa, particularmente para supuestos
de insolvencia (47). La doctrina ve en ello el
abandono de las teorias de la penetracién o
desestimacion propiamente dichas, y su re-
emplazo por la aplicacion directa de las nor-
mas sobre responsabilidad por dafios (48).

IL.5. La desestimacion en otros paises

La doctrina del corrimiento del velo tiene
aceptacion dispar en otros paises. Gran Bre-
tafia es tradicionalmente renuente a deses-
timar la personalidad, en particular de las
sociedades, tanto que la doctrina sentada
en un caso excepcional en que se declar
la existencia de una tnica unidad empre-
saria (49) fue abandonada en los que le si-
guieron (50) con solo dos excepciones, que
dieron lugar a controversia (51).

En Bélgica, el fundamento para superar los
limites de la personalidad societaria se limita
al abuso de la personalidad moral, mediante
la declaracién de su la inoponibilidad a quie-

(46) SCHMIDT, Karsten, ob. cit., p. 194. La Cam. Civ.
y Com. de San Martin, sala ll, “ITP Electronica SRL c.
Signs Time SRL’, 02/09/1999, LLBA, 2000, 86) rechazd
una demanda de inoponibilidad, porque la sociedad no
habia sido codemandada.

(47) MOCK, Sebastian, “National Report on Germa-
ny”, en MANOVIL, Rafael Mariano (editor), Groups of
Companies. A Comparative Law Overview, Springer, lus
Comparatum - Global Studies in Comparative Law, Vol.
43, Cham, Suiza, 2020, p. 380, con cita del fallo Bremer
Vulkano, BGH, 17.9.2001, publicado en BGHZ 149, ps. 10
y16yss.

(48) Ibidem, con cita del fallo Trihotel, BGH 16.7.2007,
publicado en BGHZ 173, p. 246.

(49) Voto de Lord Denining en DHN Food Distribu-
tors Ltd. V. Tower Hamlets LBC, 1976, WLR 852, citado
por VALSAN, Remus, Report on the United Kingdom, en
MANOVIL, Rafael Mariano (editor), Groups of Companies.
A Comparative Law Overview, Springer, lus Comparatum -
Global Studies in Comparative Law, Vol. 43, Cham, Suiza,
2020, ps. 634/5.

(50) The Albazero, House of Lords, 1977, AC 774;
Wolfson v. Strathclyde Regional Council, 1978, SC (HL) 90,
1978 SLT 159; Adams v. Cape Industries Plc, 1990, Ch 433,
1990 BCLC 479; VTB Capital Plc v. Nutritek Internation-
al Corp, 2013, UKSC 5, 2013 2 AC 337, todos citados por
VALSAN, op. cit, p. 636.

(51) Antonio Gramsci Shipping Corp v. Stepanovs, 2011,
EWHC 333, 2012 BCC 182, y Prest v Petrodel Resources
Ltd, 2013 UKSC 34, 2013 3 WLR 1. Otras referencias sobre
el derecho britanico en CAPUTO, Leandro J., “Inoponibi-
lidad de la personalidad juridica societaria”, Astrea, Bue-
nos Aires, 2006, p. 132.

(52) VAN OMMELSLAGHE, Pierre, ““Les groupes de so-
ciétés et 'expérience du droit belge”, en Groups of Com-
panies in European Laws, Legal and Economic Analyses on
Multinational Enterprises, Vol. Il, Walter de Gruyter, Ber-
lin-New York, 1982, p. 92.

(53) “Sociedades constituidas por una sola persona
acompafada de otros fundadores actuando sin affectio
societatis; sociedades creadas con un capital y medios de
accion manifiestamente insuficientes; sociedades en las
cuales los érganos sociales no funcionan y todas las de-

nes sean sus victimas, en todo o en parte (52).
La jurisprudencia es frecuente y abarca diver-
sos casos (53). Pero aclara Van Ommeslaghe
que, por una parte, nunca la extensiéon de
responsabilidad se derivé del dato objetivo
de la participaciéon preponderante de un ac-
cionista ni se debi6 a los errores de gestién de
los administradores elegidos por este y, por
la otra, que en la mayoria de los casos se tra-
té de la extension de la responsabilidad por
pasivos sociales a personas individuales. En
una exposicién mads reciente, sin embargo,
Wymeersch sostiene que aunque usada en
algunos paises de la Comunidad, la técnica
del corrimiento del velo corporativo no se re-
conoce en Bélgica (54).

En Francia la desestimacién de la perso-
nalidad es tratada casi exclusivamente en
el &mbito de la insolvencia de sociedades.
La jurisprudencia de todas las instancias es
restrictiva en su aplicacion. En sendos fallos
de la Corte de Casacion de principios de este
siglo, se reemplazé el anterior standard de
la presencia de flujos financieros anormales
para pasar a requerir la existencia de rela-
ciones financieras anormales entre socieda-
des de un mismo grupo. Esto ocurre cuando
existen transferencias de modo sistemdtico
sin contrapartida alguna (55).

En Suecia, el levantamiento del velo socie-
tario se funda en la teoria del abuso de la li-
mitacién de responsabilidad por las deudas
de la compania, o cuando la compania es
deliberadamente usada para finalidades dis-
tintas de las previstas. Por ejemplo, se aplicd
en un caso en que una compaifa era utiliza-
da como fachada para, en realidad, desarro-
llar los negocios de otra (56).

En Espania, luego de criticas de la doctrina
por los excesos de la jurisprudencia en de-
cretar la desestimacién sobre la base de pre-
sumir una concepcion patoldgica de las re-
laciones societarias, dos fallos del Tribunal
Supremo del 29 de julio de 2005 y del 12 de
diciembre de 2012, dispusieron que el levan-

cisiones son tomadas y ejecutadas por orden del “maitre
de l'affaire”, que no respeta “las reglas de juego”; confu-
sién entre el patrimonio socialy el del “maitre de l'affaire”
bajo diversas formas; utilizacion por el “maitre de l'affai-
re” de activos pertenecientes a la sociedad y viceversa;
confusiones creadas respecto de terceros entre la activi-
dad social y la del “maitre de l'affaire”; contabilidad lle-
vada de modo irregular que no permite separar entre los
bienes sociales y los de los socios; préstamos y adelantos
otorgados por el “maitre de l'affaire” mas alla de toda de-
cision valida de los 6rganos sociales” (VAN OMMELSLA-
GHE, Pierre, “Les groupes de sociétés et 'expérience du
droit belge”, en Groups of Companies in European Laws,
Legal and Economic Analyses on Multinational Enter-
prises, Vol. Il, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1982,
p. 93). . Pero aclara este autor que, por una parte, nunca
la extension de responsabilidad se derivé del dato objeti-
vo de la participacion preponderante de un accionista ni
se debid a los errores de gestidn de los administradores
elegidos por este, y, por la otra, que en la mayoria de los
casos se trato de la extension de la responsabilidad por
pasivos sociales a personas individuales.

(54) WYMEERSCH, Eddy, “Report on Belgium”, en
MANOVIL, Rafael Mariano (editor), Groups of Companies.
A Comparative Law Overview, Springer, lus Comparatum -
Global Studies in Comparative Law, Vol. 43, Cham, Suiza,
2020, p. 678.

(55) CONAC, Pierre-Henri, “National report on
France”, en MANOVIL, Rafael Mariano (editor), Groups
of Companies. A Comparative Law Overview, Springer,
lus Comparatum - Global Studies in Comparative Law,
Vol. 43, Cham, Suiza, 2020, p. 101, donde cita los fallos
Metaleurop, Cass. Com., 19.4.2005, Revue des Sociétés,
2005, p. 897, y Gilles Pellegini c. Société Holco, Cass. Com.
10.1.2006, Revue des Sociétés 2006, p. 629. En ambos ca-
sos la Corte de Casacion rechazo la desestimacion de la
personalidad.

(56) DOTEVALL, Rolf, “National Report on Sweden”,
en MANOVIL, Rafael Mariano (editor), Groups of Compa-
nies. A Comparative Law Overview, Springer, lus Compar-
atum - Global Studies in Comparative Law, Vol. 43, Cham,
Suiza, 2020, ps. 139/40.

(57) FUENTES NAHARRO, Monica, “National Report

tamiento del velo es un remedio excepcional
solo justificable cuando media fraude o abu-
so del derecho (57). Ello fue ratificado en una
nueva sentencia del 5 de octubre de 2021 en
la que se dispuso que el levantamiento debe
resultar de una aplicacién prudente y pon-
derada, considerando las circunstancias
particulares del caso y su cardcter subsidia-
rio a falta de otros remedios legales (58).

En Austria la jurisprudencia que aplica la
desestimacién de la personalidad se funda
en el principio de que nadie debe usar la for-
ma de una persona juridica para eludir la ley
o para causar dano a terceros (59).

El texto original del art. 50 del Cédigo Ci-
vil de Brasil de 2003 preveia que en caso de
abuso de la personalidad juridica, caracte-
rizado por un desvio de su finalidad o por
confusién patrimonial, el juez puede ex-
tender los efectos de determinadas relacio-
nes obligacionales a los bienes particulares
de administradores o socios. La norma fue
modificada por la ley 13.874/2019 que hizo
maés rigidas las condiciones de su aplicacién.
Seran sujetos pasivos solo quienes se hubie-
ran beneficiado del abuso y solo se conside-
ra desvio de la finalidad la utilizacién de la
persona juridica con el propdsito de lesionar
a los acreedores o para practicar actos ilici-
tos (60). Ademads dispone la aplicacién de
idéntica posibilidad en forma inversa, o sea,
extension de obligaciones del socio o admi-
nistrador a la persona juridica.

En Turquia, la desestimacién de la perso-
nalidad se funda exclusivamente en el abuso
del derecho y la jurisprudencia la aplica solo
como excepcion (61).

En los Paises Bajos rara vez se aplica la
desestimacién de la personalidad. Un caso
en que se aplicé fue Citco, en el que se tra-
taba de un supuesto de dos sociedades bajo
control comun, respecto de las cuales se
constat6 un abuso aprovechando la diferen-
cia de identidad de aquellas (62).

on Spain”, en MANOVIL, Rafael Mariano (editor), Groups
of Companies. A Comparative Law Overview, Springer,
lus Comparatum - Global Studies in Comparative Law,
Vol. 43, Cham, Suiza, 2020, p. 157.

(58) Sentencia 673/2021, Sala Civil, Tribunal Supre-
mo, comentada por CAMPUZANO, Ana Belén, Dictum,
25.10.21, ps. 1/5.

(59) HEINDLER, Florian, “National Report on Austria”,
en MANOVIL, Rafael Mariano (editor), Groups of Compa-
nies. A Comparative Law Overview, Springer, lus Compar-
atum - Global Studies in Comparative Law, Vol. 43, Cham,
Suiza, 2020, p. 239.

(60) KUYVEN, Fernando, “National Report on Bra-
zil”, en MANOVIL, Rafael Mariano (editor), Groups of
Companies. A Comparative Law Overview, Springer, lus
Comparatum - Global Studies in Comparative Law, Vol.
43, Cham, Suiza, 2020, ps. 259/61.

(67) OKUTAN NILSSON, Giil, “Report on Turkey”, en
MANOVIL, Rafael Mariano (editor), Groups of Companies.
A Comparative Law Overview, Springer, lus Comparatum -
Global Studies in Comparative Law, Vol. 43, Cham, Suiza,
2020, p. 417.

(62) OLAERTS, Mieke, “National Report on the
Netherlands”, en MANOVIL, Rafael Mariano (editor),
Groups of Companies. A Comparative Law Overview,
Springer, lus Comparatum - Global Studies in Compara-
tive Law, Vol. 43, Cham, Suiza, 2020, ps. 442/3.

(63) Fallo citado en PONKA, Ville, en MANOVIL, Ra-
fael Mariano (editor), Groups of Companies. A Compar-
ative Law Overview, Springer, lus Comparatum - Global
Studies in Comparative Law, Vol. 43, Cham, Suiza, 2020,
ps. 499/500. En el caso se trataba del uso de una subsi-
diaria creada en Estonia para eludir el pago de derechos
de autor.

(64) TANG, Samantha, “National Report on Singa-
pore”, en MANOVIL, Rafael Mariano (editor), Groups of
Companies. A Comparative Law Overview, Springer, lus
Comparatum - Global Studies in Comparative Law, Vol.
43, Cham, Suiza, 2020, p. 534.

(65) También la jurisprudencia nacional y la amplia
mavyoria de la doctrina predica ese caracter.

(66) En el caso Varas c. Telisa SA (CCom., Sala C,
30.10.92, ED, T. 155, p. 306) una sociedad vendi6 un in-

La Corte Suprema de Finlandia resolvié
en 2015 que debe levantarse el velo de la
persona juridica cuando la forma de una
sociedad fue intencionalmente abusa-
da (63), pero la aplicacion de la doctrina es
excepcional.

La jurisprudencia de Singapur se fue apar-
tando del uso de estereotipos como socieda-
des de fachada o fraudulentas, y se enrolaron
en la corriente de levantar el velo en casos
de abuso de la forma societaria. En cambio
rechazdé enfaticamente utilizar el instrumen-
to sobre la base de la unidad econémica de
diversas sociedades de un grupo (64).

Valga este breve e incompleto recorrido
para demostrar que en el resto del mundo la
aplicacidn de este tipo de instituto es excep-
cional y de aplicacidn restrictiva (65).

I1.6. Supuestos distintos al de la responsa-
bilidad por deudas

Son de variada indole, pero la casi totali-
dad de ellos corresponden a supuestos en
que se hallan involucrados negocios de so-
ciedades: si la transmisién de la totalidad
de las acciones o partes sociales encubre, o
no, una transmisién de fondo de comercio,
con sus consecuencias fiscales, o si el ven-
dedor debe, o no, garantia por vicios ocul-
tos en la empresa subyacente; quebranta-
miento de obligaciones contractuales por
medio de la sociedad, en especial cuando
se trata de obligaciones de no hacer (66);
extension de una calificacién juridica del
socio a la sociedad (67), o viceversa, como
la de la buena o mala fe, o el conocimiento
de un hecho o acto; la elusién de prohibi-
ciones o incompatibilidades legales, como
la de voto sobre ciertos temas; ausencia de
una clara separacion de las esferas patri-
moniales o en la identificacién de los su-
jetos (sociedades con nombres casi idén-
ticos); la pretensién de compensar deudas
con créditos contra una sociedad o socio
relacionados (68).

mueble a otra, integrada por los tres arquitectos que lo
habian construido. Se pacto en el contrato la condicion
de que la sociedad vendedora quedara liberada del pago
de los honorarios de estos: la que asumid esta liberacion
fue la sociedad, pero no personalmente los arquitectos.
Cuando estos pretendieron cobrar sus créditos, el tribu-
nal, sin invocar el art. 54 tercer parrafo,, dijo que “dado
que los actos de las partes deben examinarse a la luz del
principio de buena fe, no es dable hacer prevalecer la
mera forma de una personalidad juridica diferenciada,
cuando es evidente que los genuinos destinatarios de la
opcidn de compra eran los mismos arquitectos, en cuan-
to titulares del efectivo control de la voluntad de la enti-
dad renunciante”.

(67) Por ejemplo, en tiempos de guerra, la califica-
cién de enemigo. Es clasica la cita del fallo de la House
of Lords en Daimler Company Ltd. V. Continental Tyre and
Rubber Company (Great Britain) Ltd., en el cual dijo que
“el caracter de los accionistas en particular no puede
afectar el caracter de la compaiiia; pero el caracter ene-
migo de accionistas individuales, y su conducta, pueden
ser substanciales en la cuestion de si los representantes
de la compaiiia, o las personas que de facto controlan
sus negocios, de hecho adhieren a, reciben instruccio-
nes de, o actiian bajo el control de enemigos” (citado por
DOELLE, Hansy ZWEIGERT, Konrad, “Gesetz Nr. 52 Giber
Sperre und Beaufsichtingung von Vermégen”, Péschel
Verlag, Stuttgart, 1947, p. 31). Criterios similares aplica-
ron tribunales franceses durante la primera y la segunda
Guerra (citados por VanHAECKE, Michael, “Les groupes
de sociétes”, L.G.D.J., Paris 1959, ps. 221/38). También
cuadra en esta categoria el caso Pechenik, en el cual se
habia utilizado una sociedad para burlar una prohibi-
cion que recaia sobre el socio principal, que habia sido
suspendido del registro de proveedores del Estado (SC
Buenos Aires, “Pechenik S.A. c. Prov. de Buenos Aires”,
25/04/1967,EDT.19, p. 741).

(68) Hubo sendos fallos en Alemania en los cuales se
admitio la compensacion en casos de sociedades creadas
por el Reich durante la Segunda Guerra, cuyo socio Unico
era el Estado, admitiéndose la compensacion de créditos
de estas con deudas respecto de otras de esas socieda-
des o contra el Estado.



Ill. La desestimacidon en la Argentina antes
de la Ley de Sociedades y antes de su refor-
made 1983

Caputo apunta que el art. 48, inc. 2°, del
Cédigo de Vélez establecia que el abuso era
una causa del fin de la existencia de las per-
sonas juridicas que requerian autorizacion
del Estado (69). No he visto invocada esta
norma por la jurisprudencia, pero el ante-
cedente es interesante. De todos modos,
ya antes de la entrada en vigencia de la Ley
de Sociedades se habia hecho abundante
aplicacion de la desestimacion en diversa
clase de casos, incluso involucrando entida-
des estatales (70). El fallo mas conocido fue
Swift-Deltec (71), cuyos pormenores y con-
texto politico omito por ser harto conocidos,
no tanto asi su critica repercusion en el ex-
terior (72). También son conocidos los fallos
de la Corte Suprema que hicieron aplicacién
de la doctrina de la desestimacién en mate-
ria fiscal (73).

Al sancionarse la Ley de Sociedades Co-
merciales en 1972, su art. 2° incluyé una li-
mitacion a la atribucién a todas las socieda-
des de la calidad de sujetos de derecho: ello
era “con el alcance fijado en esta ley” (74).
Se dio asi sustento normativo a la eventual
aplicaciéon de la desestimacion. No obs-
tante, y pese a advertir los autores sobre
las nuevas posibilidades que abria la nor-
ma (75), la jurisprudencia siguié recurrien-
do al abuso del derecho, incluyendo en esta
nocién supuestos de fraude a la ley (76).
Hubo destacada doctrina civilista que, tal
vez sin tener en cuenta las diferencias de
efectos, sostuvo que la problematica que se
trataba de abordar con la desestimacion te-
nia mejor solucién utilizando los remedios
tradicionales como el fraude, la simulacién
y la ineficacia (77).

(69) CAPUTO, Leandro J., ob. cit., ps. 110 y ss. con cita
de autores anteriores a la Ley de Sociedades Comercia-
les, como Malagarriga, Fornieles, Busso y Borda.

(70) Cabe citar: CNCiv., sala A, “Patrocinio c. Gobier-
no Nacional”, 31/03/1966, ED, t. 16, p. 512 (interrupcién
de la prescripcion contra Ferrocarriles del Estado por una
demanda dirigida contra el Gobierno Nacional); CS, “Go-
mez c. Comisién Administradora de Emisoras Comercia-
les”, 28/02/1969, ED, t. 29, p. 186 (identidad del Estado
con entidades propiedad de ella misma); CNCiv., sala D,
“S.U.P.A",16/03/1971, JA9-1971-411y EDT. 36, p. 407, ya
citado (se trataba de la extension del concurso civil del
Sindicato Unico Portuarios Argentinos a un Sindicato
Unidos Portuarios Argentinos, continuador de su activi-
dad y patrimonio); ClaCiv., 21/10/1948, L.L., T. 52, p. 742
(medida precautoria en un caso de fraude conyugal; en
este tipo de casos, también otros fallos de la CNCiv.,
salaB,13/07/71,ED, t. 41, p. 367;Sala C,17.6.66, ED, t. 12,
p. 58); CNCiv., sala B, “Consorcio de Propietarios Alberti
565 c. Arne SCA”, 29/06/1972, ED, t. 46, p. 463 (intere-
ses corren desde la notificacion a los dos Unicos integran-
tes de la sociedad demandada); CNCiv., sala B., “Giorgi c.
Manufactura de Tabacos Imparciales SA”, 09/06/72, ED,
t. 48, p. 356 (caso de contrato de representacion para la
venta de productos de una empresa vinculada, imputa-
do también a la controlante); CNCiv., sala B, “Mirenda c.
Construcciones Norte Coop. de Crédito”, 17/05/1976, ED,
t. 76, p. 451 (caso de frustracion de derechos del adqui-
rente de un departamento en construccion); CCiv., SalaF,
J.A.T.1971-1, p. 703 (fraude conyugal); CNCiv., sala E.,
05/04/60, LA LEY 101, 982 (fraude conyugal); CNCiv.,
sala A, “Salas c. Di Giorgio”, 22/11/1966, ED, t.19, p. 736
(renuncia al reclamo por derrumbe de una medianera, y
posterior pretension por la misma causa por una socie-
dad integrada por las mismas personas); JCom. (Fran-
cisco Bosch), firme, 29/10/71, caso Talleres Inglemere SA
(extensién de quiebra a otras dos sociedades); CNCom.,
sala C, “Waldron SA c. Ganadera Tierra del Fuego SA”,
14/07/1972, ED, t. 44, p. 378 (transferencia del patrimo-
nio de una sociedad extranjera a dos sociedades nacio-
nales a cambio de las acciones de estas, ante la inminen-
cia de un embargo de los bienes); CNCom., sala C, “SACI-
MIE c. SACIMIE", 25/11/1970, conocido en su época como
caso Todres, ED, t. 46, p. 294 (transferencia fraudulenta
de uninmueble en estado de cesacién de pagos a otra so-
ciedad formada por las mismas personas), y en relacion
al mismo asunto, CNCom., sala C, “Pajonal SCA c. SACI-
MIE”, 17/03/69, ED, t. 46, p. 312 (nulidad de una locacién

LA LEY

IV. ELrégimen de la Ley de Sociedades y del
Cadigo Civil y Comercial

Por primera vez en el derecho positivo
conocido, el tercer parrafo agregado por la
reforma de 1983 al art. 54 de la Ley de So-
ciedades, introduce una norma especifica
referida al apartamiento de los limites de
la personalidad juridica societaria. Iden-
tifica el alcance de sus efectos al tratar el
problema como una forma de ineficacia, la
inoponibilidad de la personalidad juridica.
Su aplicacién no provoca la nulidad de la
sociedad (78), ni afecta sus vinculos inter-
nos, ni tampoco sus restantes relaciones
con el mundo juridico externo: cuando se
dan los presupuestos que define la norma,
la personalidad de la sociedad se declara
inoponible a quien lo haya asi invocado y
ello al solo efecto del objeto concreto de su
reclamo. A diferencia de lo que ocurre con
una declaracion de nulidad de la sociedad,
cuyo efecto es erga omnes, la declaracion
de inoponibilidad solo produce efectos en
favor de quien la solicit6 y no aprovecha a
otros sujetos (79).

La norma se refiere a la imputabilidad
adecuada de la actuacién de la sociedad o de
sus socios o controlantes. Su alcance supera
el de la mera extensién de responsabilidad a
otro sujeto, lo cual demuestra el acierto del
legislador en la implementacién del institu-
to como un caso de traslado o extensién de
la imputacién, y no como una mera atribu-
ci6én de responsabilidad. La norma ubica el
problema, pues, en términos de imputar, en
determinadas condiciones, a socios o con-
trolantes la actuacion de la sociedad cuya
personalidad juridica se declara inoponible.
El art. 144 del C4d. Civ. y Com., més alla de
los aspectos criticos que sefialé més arriba,
sigue la misma estructura légica.

a favor de una sociedad del mismo grupo cuando el in-
mueble locado estaba hipotecado a favor de un tercero);
similar a este Gltimo, Corte de Justicia de Salta, “Bernis
de Soria c. Cuniberti”, 02/10/1972, ED, t. 48, p. 362 (ter-
ceria de dominio en una ejecucién hipotecaria aduciendo
que el inmueble hipotecado habia sido aportado a una
SRL); SC Buenos Aires, “Pechenik S.A. c. Prov. de Buenos
Aires”, 25/04/1967, ED, T. 19, p. 741, ya citado (utilizacién
de la sociedad para burlar una prohibicion que recaia so-
bre el socio principal, que habia sido suspendido del re-
gistro de proveedores del Estado); numerosos casos en
materia de locaciones urbanas en que se declaré que no
habia transferencia ilegitima cuando se transformaba
una sociedad o los coinquilinos formaban una sociedad,
citados en la nota de investigacion de jurisprudencia so-
bre El abuso de la personalidad de las sociedades: la pe-
netracion de la persona juridica en la jurisprudencia ar-
gentina., ED, t. 48, ps. 946/998.

(71) Sentencia de la CS, 04/09/1973, ED, T. 51, p. 229.

(72) BLUMBERG, Phillip I., “The Law of Corporate
Groups. Problems in the Bankruptcy or Reorganization
of Parent and Subsidiary Corporations, Including the Law
of Corporate Guarantees”, Little, Brown & Co., Boston,
1985, ps. 660/8, con cita de GORDON, “Argentine Juris-
prudence: The Parke Davis and Deltec Cases”, en 6 Law
Am. (1974) p. 320 y del mismo GORDON, “Argentine Ju-
risprudence: Deltec Update”, en 11 Law Am. (1979)", p. 43;
ROSENN, “Expropiation in Argentina and Brazil: Theory
and Practice”, 15 Va. J. International Law, 1975, p. 277.

(73) Parke Davies y Cia SA, 31/07/1973, LA LEY 151,
353), Mellor Goodwin SA (LA LEY 152, 352), Rheinstahl
Hanomag Cura SA (LA LEY 153, 303) y Ford Motor Argen-
tina SA (LA LEY 155, 760).

(74) En la Exposicion de Motivos explicd que, “con esta
norma la ley posibilita... una amplia elaboracién de las
consecuencias de la personalidad juridica, y también de
soluciones para aquellos casos en que este recurso téc-
nico sea empleado para fines que excedan las razones de
su regulacion”.

(75) SUAREZ ANZORENA, Carlos, “Personalidad de
las sociedades”, Cap. lll de Cuadernos de Derecho Societa-
rio (Zaldivary otros), Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1973,
t.1, p.140.

(76) OTAEGUI, Julio César, “Inoponibilidad de la per-
sonalidad, en Anomalias Societarias”, Ed. Advocatus,
Cérdoba, 1992, p. 87.

(77) Se consideraban que “solo se trata de un atajo que
permite obviar ciertas dificultades inherentes a la aplica-
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La declaracién de inoponibilidady la con-
siguiente modificacién de la imputacién de
la relacién juridica del caso puede operar de
distintos modos:

IV.1. Imputacion de una obligacion de la
sociedad o persona juridica al socio, asocia-
do, etc.

El caso mads frecuente es el de la exten-
sién de responsabilidad a quien esté detrés
de la persona juridica, por obligaciones de
ella que no esta en condiciones de cumplir.
No solo se trata de deudas dinerarias, sino
también del cumplimiento de cualquier
clase de obligaciones de dar, de hacer o de
no hacer. Otaegui la llama inoponobilidad
activa directa.

IV.2. Imputacion de un derecho de la socie-
dad o persona juridica al socio, asociado, etc.

Es el caso inverso: el tercero no pretende
la imputacién al socio o controlante de una
obligacioén, sino de un derecho. Reconocido
este en cabeza del socio, controlante etc.,
permite al tercero satisfacer su derecho con-
tra este dltimo sujeto. Los ejemplos del de-
recho de familia y del derecho sucesorio son
claros: el cényuge que pretende que deter-
minados bienes de la persona juridica sean
imputados al otro cényuge para ser compu-
tados en la liquidacién de la comunidad; el
heredero forzoso que pretende que ciertos
bienes sean imputados al patrimonio del
causante. Es también el caso del acreedor
del socio, que pretende que sean imputados
a este bienes de la sociedad (80).

En este supuesto no se le imputa, traslada ni
extiende la obligacién a la persona juridica, ni
esta la asume como propia porque no es el su-
jeto responsable que hizo posible la infraccién

cion de las reglas generales de nuestra legislacién. Pero
el camino que ellas sefialan es mucho mas fecundo. Son
cuestiones de ilicitud, nulidad, inoponibilidad, responsa-
bilidad, y no de personalidad” (BELLUSCIO-ZANNONI,
“Codigo Civil comentado, anotado y concordado”, As-
trea, Buenos Aires, 1979, t.1, p. 194).

(78) Cfme.: ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades
Comerciales Comentada y Anotada”, La Ley, Buenos Ai-
res, 2011, 22 ed., t. ll, p. 137; VITOLO, Daniel Roque, “Las
sociedades unipersonales en el derecho privado”, Rubin-
zal Culzoni, Buenos Aires, 2021, p. 187, entre otros.

(79) La CNCiv., sala B, “Ferreti c. Nobile”, 12/11/2009,
LA LEY, 2010-B, 616 (en especial p. 624) dispuso que la
inoponibilidad se pronuncia solo en favor del heredero
que la reclama no de los demas. Lo mismo en sede co-
mercial, en un importante caso concursal en que el tri-
bunal recurrié al remedio de la inoponibilidad en un su-
puesto de subcapitalizacion. Pero dado que la accion fue
promovida por un acreedor individual y no por el sindico
de la quiebra, la sentencia solo beneficié al incidentista y
no a la masa (CNCom., Sala F, “Victor Carballude SRL s.
Incidente de Inoponibilidad de la personalidad juridica”,
13/05/2014, ED, t. 259, p. 67,y LALEY, 2014-F, 380, con
nota de Manuel Uzandizaga, La carente autonomia de la
infracapitalizacidn societaria).

(80) MOEREMANS, Daniel E. - RICHARD, Efrain Hugo,
“Inoponibilidad de la personalidad juridica como forma
de extension de responsabilidad de socios o controlan-
tes, en Congreso Argentino de Derecho Comercial”, Cole-
gio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, 1990, vol.
2, p.192, opinan que la norma no permite acceder “a la
persona juridica a través del controlante”. Tampoco para
OTAEGUI, Julio César, ob cit., ps. 106/7, el caso esta com-
prendido en el texto expreso de la norma, pero, admite su
aplicacion por analogia. Tampoco fue admitido en la sen-
tencia de la CNCiv. y Com. Federal, sala |, “Torino c. Esta-
do Nacional SEGEMAR”, citado por ROITMAN, Horacio,
Ley de Sociedades Comerciales Comentada y Anotada, La
Ley, Buenos Aires, 2011, 22 ed., t. II, p. 136, nota 335.

(81) CNCom., Sala A, 05/07/1994,EDT.162, p. 536. La
actora habia entregado dinero que fue recibido por una
SRL como aporte irrevocable a cuenta de futuros aumen-
tos de capital y reclamd la concrecion de ese aumento de
capital y su incorporacién como socia. El tribunal ratificd
que la regla es que, en estos casos, se requiere de una
resolucion formal de la sociedad aumentando el capital.
Pero en el caso concreto, con invocacion del art. 54 11

(82) CNCom., sala A, 24/03/2000, Fallo 101.976, y en

a la norma. En cambio, su titularidad de un
derecho o de un bien solo es inoponible al ter-
cero, que puede hacerla imputar al socio, etc.

IV.3. Imputacion de actos u obligaciones
del socio, asociado, etc. a la sociedad o per-
sona juridica

Es el caso del tercero que requiere la im-
putacion ala sociedad de actos de sus socios.
Esto fue admitido en el fallo Angeleri Szabo
¢. Szyszkowski (81). En esta categoria encua-
dran los supuestos de obligaciones de no
hacer asumidas por el socio o controlante,
cuya imputacién el tercero acreedor preten-
de que se extienda a la sociedad. Un ejemplo
frecuente son los pactos de exclusividad o
las obligaciones de no competir. Se trata de
supuestos de frustracién, quebrantamiento
o elusion de derechos y obligaciones con-
tractuales, con utilizacién instrumental de la
sociedad o persona juridica que hace lo que
el socio, etc. se obligd a no hacer, o no hace
lo que estos se obligaron a hacer: la actua-
cién violatoria de la obligacién desplegada
por la persona juridica se le imputard al so-
cio, etc. para dejar establecida su responsa-
bilidad por la violacién. La constelacidn del
caso Mayéutica SRL c. Entrepreneur SA (82)
encuadra en este grupo. Ademads, cuando el
acreedor procura el cumplimiento en espe-
cie, pretenderd que la obligacién sea tam-
bién imputada a la sociedad o persona juri-
dica para forzarla a su cumplimiento futuro.

1V4. Inoponibilidad alegada por la socie-
dad o persona juridica, o por sus socios efc.

El caso del lamado freundlicher Durchgriff;
o desestimacién amigable, no suele ser acep-
tado en el derecho comparado (83) pero
cuenta con antecedentes en la jurispruden-
cia argentina (84). Resulta de la analogiay de

ED 4.8.2000, Fallos 50.213 y 50.214, con comentario de
Miguel Angel Emery, Competencia desleal. Desorganiza-
cion de la empresa competidora. Un fallo ejemplar. Un so-
cio gerente de la actora puso una empresa competidora,
apropiandose de la clientela y el personal. Dijo el fallo:
“habiendo quedado demostrado que la sociedad deman-
dada fue constituida a fin de burlar la prohibicion de in-
currir en competencia desleal y neutralizar la actuacion
de la actora en el mercado, encubriendo una actuacion
personal dolosa y fraudulenta de sus socios y adminis-
tradores, cabe concluir que, por la via de la desafecta-
cion del mecanismo societario, corresponde imputary
responsabilizar directamente a estos ultimos, con inde-
pendencia de la responsabilidad que le corresponde a la
accionada”.

(83) Asi, en el derecho norteamericano la jurispruden-
cia tiene establecido que el velo societario no se penetra
en favor de la sociedad o sus socios (casos Colin v. Alt-
man, 333 N..S., 2d. 432, 1972, Reconstruction Syndicate
Inc. v. Sharpe, Misc. 61 N.Y.S. 2d. 176 y Matter of Borcha
Inc. v. Weaver, 6 A.D. 2d. 835,175 N.Y.S., 2nd. 932, cita-
dos por DOBSON, Juan M., “El abuso de la personalidad
juridica (en el derecho privado)”, Depalma, Buenos Aires,
1991, ps. 493/4, y notas 26 y 27). Véanse referencias del
derecho comparado en PUIG BRUTAU, José, en “Comen-
tario del Traductor”, en la traducciéon de SERICK, Rolf,
“Aparienciay realidad en las sociedades mercantiles. EL
abuso de derecho por medio de la persona juridica”, trad.
del aleman de José Puig Brutau, Ariel, Barcelona, 1958,
ps. 270yss.)

(84) Plenario de la Cdmara de Paz de la Cap. Fed. en
materia de locaciones urbanas, en el caso “Fernandez
Anchorena c. Semadeni SRL’ (JA 1969-3- 52), que dis-
puso que no habia transferencia prohibida cuando los
locatarios habian formado una SRL para explotar el
mismo negocio en el local alquilado.. En materia fis-
cal, la Corte Suprema, en fallo del 26.2.85, en el caso
Kellog Cia. Argentina SA (LA LEY, 1985-B, 414, con co-
mentario de Corti, Aristides H., “El caso “Kellogg” y el
restablecimiento de la doctrina “Parke Davis”), sentd
la doctrina de que “los tribunales pueden descorrer el
velo societario en el interés de los mismos que lo han
creado, haciendo aplicacién positiva de la teoria de la
penetracion”. Mas recientemente un fallo destacé la ex-
cepcionalidad de que el remedio funcione a favor de los
socios (CNCom., sala A, “Ulloa c. Bence”, 11/05/2007,
en Revista de las Sociedades y Concursos, N2 39, Marzo/
Abril 2006, p. 140).
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la condena del ejercicio abusivo del derecho
del tercero en la invocacién de los limites de
la formalidad de la persona juridica cuando
la substancia de la relacion de derecho esta
referida a la persona, a su actividad o a sus
derechos (85). También cabe que la supe-
racion de los limites de la separacion de la
persona juridica se invoque en favor de los
socios, como en el caso Marlowe, Randall
Jackson c. Banco del Buen Ayre (86).

Es de citar, en este sentido, un antiguo fa-
llo alemén resuelto a favor de los accionistas
de una sociedad cuando, en los comienzos
del régimen comunista, Hungria expropié o
confiscd empresas privadas. Esa expropia-
cién no se materializé sobre las empresas,
sino sobre las acciones, de resultas de lo cual
quedaban incluidas en la expropiacién las
participaciones en sociedades establecidas
fuera de Hungria. El fallo reconocié los de-
rechos de los accionistas expropiados sobre
una sociedad controlada con sede en Ale-
mania (87).

V. La mecanicay el alcance de la inoponi-
bilidad

Al disponerse la inoponibilidad de la per-
sonalidad juridica se produce una privaciéon
parcial de efectos, y ello solo frente al suje-
to al que concierne el caso de aplicacién de
lanorma. No es la persona juridica ni su ac-
tuacién que quedan privadas de efectos: en
principio, la privacién de efectos concierne a
la imputacion de la actuacién. Sin embargo,
no siempre la declaracién de inoponibilidad
se traduce en privar de sus efectos a la impu-
tacidn a la persona juridica. En muchos ca-
sos se producira una extension de la imputa-
cion a otros sujetos sin que la persona juridi-
ca se libere de ella (88). En otros, para que se
cumpla la funcién tutelar de la norma, serd
necesario y suficiente el traslado de la impu-
tacion al sujeto responsable de la actuacion.

La disposicion no es identificable con la
genérica atribucién de responsabilidad a
quien causa un dafo (89), ni importa una
limitacién de los efectos del tipo de perso-
na juridica, como lo sugirié Drobnig (90) en
Alemania y Moeremans y Richard en la Ar-
gentina (91). Tal interpretacion fue también
rechazada en un fallo (92). Ello asi, porque
el art. 54 IIl —ubicado en la parte general de
la LGS y aplicable a todos los tipos, incluso
a los que no limitan la responsabilidad de
los socios— se refiere a la personalidad y
no al régimen de responsabilidad propio de

(85) OTAEGUI, Julio César, ob. cit., ps. 108/9.

(86) CNCom., sala B, 29/11/94, LA LEY, 1995-C, 280.
Se reconocio6 el perjuicio causado a un matrimonio, al
cual el Banco demandado le retuvo indebidamente, por
embargo, un certificado de depdsito a plazo fijo. Como
consecuencia de ello, no pudieron los actores pagar una
hipoteca que pesaba sobre el inmueble de su vivienda, la
cual era propiedad de una sociedad de la que eran Unicos
socios. En el voto del juez Butty se hizo mérito de que “ en
la realidad técnico-econémica subyacente, el socio con-
trolante deviene en cierto modo titular cuasi inmediato
de tales atributos”. En la jurisprudencia alemana, el BGH
resolvio en forma similar un caso en que el socio Unico de
una GmbH sufrié un accidentey, entre los dafios, recla-
mo el sufrido por la sociedad a raiz de su imposibilidad
de dirigir sus negocios (publicado en NJW, 1977, p. 1283,
citado por REHBINDER, Eckard, “Zehn Jahre Rechtspre-
chung zum Durchgriff im Gesellschaftsrecht”, en Fests-
chrift fiir Robert Fischer, Walter de Gruyter, Berlin-New
York, 1979, p. 593).

(87) Fallo del 30/01/1956 publicado en BGHZ 20, p. 4,
citado por BEHRENS, Peter, “Der Durchgriff Gber die
Grenze”, en Rabels Zeitschrift, Afio 46, ps. 323/4. Dijo el
BGH que “la figura de la persona juridica solo puede ser
reconocida en la medida en que su utilizacidn se corres-
ponde con el objetivo del ordenamiento juridico. No es
suficiente que esta figura juridica sea utilizada conforme
a sus propias finalidades. No se configura una utilizacion
conforme con el ordenamiento juridico, cuando su inter-
posicion, o el hecho de su existencia, lleva a que la expro-
piacion sin indemnizacién de su socio alcance patrimo-
nio que se encuentra fuera del ambito de la potestad del

los tipos societarios. Lo mismo ocurre en el
art. 144, Cdd. Civ. y Com. Ademds, ambas
normas permiten la imputacion también
al controlante y la societaria, en especial, al
controlante aunque no sea socio: si solo se
tratara de privar del efecto de limitacion de
responsabilidad propio del tipo, no existiria
explicacién acerca de su alcance a quienes
no sean socios.

Como ya dije, la ineficacia relativa de la ac-
tuacion concreta que estd en juego en el caso
puede no tener vinculacién con deudas de
la sociedad, sino referirse, por ejemplo, a la
titularidad de un derecho (v.gr, la propiedad
de un bien) que el tercero busca tener por re-
conocido en cabeza del socio o controlante.
Al utilizar el verbo imputar, la norma permi-
te que el hecho, acto o situacidn juridica sea
atribuido directamente a la persona de quien
haya hecho posible ese desvio. Hay una nue-
va imputacién de la relacién juridica que
puede ser el titulo a la cosa o al bien, o una
relacién contractual de la persona juridica,
que podran ser atribuidas a quien no era su
sujeto aparente: interesa al tercero imputar al
sujeto con quien él mantiene una relacion ju-
ridica frustrada o amenazada —deudor, c6n-
yuge, causante, etc.—, el titulo o el derecho
que aparece en cabeza de la persona juridica,
para asi satisfacer sus propios intereses. Una
mera extensiéon de responsabilidad nada
agregaria a favor del tercero.

Si se trata de la atribucién de un bien al
socio o controlante para que los acreedores,
o el conyuge, o el heredero, no se vean priva-
dos de sus derechos, no puede existir sino un
traslado de la imputacién porque el bien no
puede ser de propiedad plena de dos suje-
tos al mismo tiempo. La imputacién serd ala
persona juridica o al socio, asociado, miem-
bro o controlante. En el instante en que el
tercero interesado ejerce su derecho, y en la
extensién en que lo haga, la propiedad del
bien se reputard en cabeza del sujeto pasivo,
con traslacion de la imputacién. Satisfecha
la pretension del tercero, volverd a tener vi-
gencia el orden juridico aparente.

En cambio, cuando se trata de establecer
la atribucién de un pasivo, de una deuda o
de una responsabilidad patrimonial, el caso
serd el de una extension de la imputacién. La
norma no libera a la persona juridica deu-
dora originaria de la obligaciéon. Dado que el
proposito del instituto es el de ampliar —no
de reducir— el espectro patrimonial del que
pueda servirse el tercero perjudicado, tal li-

titular del poder soberano, y no seria alcanzada ni si la
expropiacion afectara al patrimonio de la sociedad, nisi
afectara el patrimonio del socio y el patrimonio extrate-
rritorial le perteneciera a este personalmente”.

(88) Tal liberacion es errbneamente supuesta por
MOEREMANS, Daniel E. - RICHARD, Efrain Hugo, “In-
oponibilidad de la personalidad juridica como forma de
extension de responsabilidad de socios o controlantes”,
en Congreso Argentino de Derecho Comercial, 1990, Co-
legio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, Vol. 2,
Inoponibilidad..., p. 193 y por CABANELLAS, Guillermo,
“Derecho societario. Parte General”, t. lll (La personali-
dad juridica societaria), Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1994,
p.29, nota 6

(89) FARGOSI, Horacio, “Notas sobre la inoponibili-
dad de la personalidad societaria”, LA LEY, 1985-E, 715.

(90) DROBNIG, Ulrich, “Haftungsdurchgriff bei Ka-
pitalgesellschaften”, Metzner Verlag, Stuttgart, 1959,
ps. 20y ss.y 94/5, asi como el comentario de REHBIN-
DER, Eckard, “KonzernauRenrecht und allgemeines
Privatrecht”, Verlag Gehlen, Bad Homburg v.d.H. Ber-
lin-Ziirich, 1969, p. 95

(91) MOEREMANS, Daniel E. - RICHARD, Efrain Hugo,
“Inoponibilidad de la personalidad juridica como forma
de extension de responsabilidad de socios o controlan-
tes”, en Congreso Argentino de Derecho Comercial, 1990,
Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, Vol.
2, ps.190/3. También un despacho de mayoria de las
Xll Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1989 en San
Carlos de Bariloche. Para la bien fundada critica de esta
postura, ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades Comer-
ciales Comentada y Anotada”, Ed. La Ley, Buenos Aires,

beracién seria absurda (93). La sociedad no
podria exigir que su obligacién sea asumida
por el socio o controlante liberandose frente
al tercero (94). Como regla, la imputacion se
extiende, sin liberacién de la persona juridi-
ca, pero cuando la extensién es incompati-
ble con la naturaleza o estructura de los de-
rechos involucrados, se produce un traslado
de esa imputacion.

VI. Los presupuestos de la inoponibilidad
VI.1. ;Actuacion o acto?

Ante todo es preciso mencionar que se
discute si, atento el texto de la norma, cabe
que la inoponibilidad proceda cuando el vi-
cio es genético, desde la constitucién misma
de la sociedad, o si en esos supuestos cabe
otra sancién (95). Me inclino, en razén de la
diversidad de situaciones que pueden pre-
sentarse, por la respuesta afirmativa, aun-
que no exista aun el sujeto a cuya actuacion
se refiere la norma.

La actuacién a que se refieren los Arts. 54
LGS y 144, Céd. Civ. y Com., no necesaria-
mente constituye un ilicito genérico, como
en el supuesto del art. 19 de la LGS. Como
sefala Butty, en el art. 54 no necesariamente
se supone la concurrencia de causa ilicita en
la constitucion, ni en la gestién de la socie-
dad (96). La ilicitud a que se refiere el art. 19
LGS deviene del contenido de la actividad, y
su sancidn es la nulidad de la sociedad con
pérdida para los socios del patrimonio so-
cial. La inoponibilidad apunta a la finalidad
desviada de la actuacidn, mientras que su
contenido puede ser intrinsecamente licito.
Ambas circunstancias pueden coexistir: en
tal caso, ademds de ser inoponible la per-
sonalidad a terceros, la sociedad puede ser
absolutamente nula.

El término actuacion no debe asociar-
se necesariamente con una pluralidad de
actos, ni con su realizaciéon permanente.
La actuacion puede consistir en un solo
acto (97). No es necesaria una concatena-
cion ordenada de pluralidad de actos para
aplicar el precepto. En numerosos supues-
tos serd un unico y solo acto el fundamento
para declarar inoponible la persona juri-
dica: si a una sociedad se le transmitié un
bien o un patrimonio para sustraerlo a la
accién de los acreedores o del conyuge, o
para violar la legitima hereditaria, bastara
esa sola transmision para fundar la inopo-
nibilidad.

201, t. I, ps.138/9. En igual sentido, VITOLO, Daniel Ro-
que, “Las sociedades unipersonales en el derecho priva-
do”, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires 2021, p. 167.

(92) C72 Civ. y Com. de Cérdoba, “Varrone c. Viviendas
SRL”, 27/09/1995, LLCérdoba, 1996, p. 372.

(93) MACAGNO, Ariel A.G., “La personalidad juridica
de las sociedades comerciales”, Con especial referencia a
su inoponibilidad por violacién al régimen laboraly pre-
visional, Revista de las Sociedades y Concursos, N2 23, ju-
lio-agosto 2003, p. 37.

(94) GULMINELLLI, Ricardo L., “Responsabilidad por
abuso de la personalidad juridica”, Astrea, Buenos Aires
1997, p.169

(95) Para esta discusion, CAPUTO, Leandro J., ob.
cit., ps. 122 y ss., con opiniones de Gulminelliy del pro-
pio autor, en contra de esa posibilidad y la de Vanasco a
favor. En su apoyo cita el caso Macoa SA y otros (CNCom.,
sala C, 21/05/1979, JA1980-1V-627, con dictamen del fis-
cal Dilorio y voto de Anaya) en el que se declaré nula la
constitucion de varias sociedades con la clara finalidad
de la enajenacion de las cascaras. También se ha dicho
que la norma aprehende la actuacion de la sociedad, no
su existencia OTAEGUI, Julio César, ob. cit., p. 93.

(96) BUTTY, Enrique M., “Inoponibilidad”, en V Con-
greso de Derecho Societario, Huerta Grande, Cérdoba,
1992, t. II, ps. 643/4: “basta para el funcionamiento de la
inoponibilidad que la actuacion de la sociedad encubra
la persecucion de una finalidad extrasocietaria, aunque
pueda ser licita en el sentido de no fraudulenta”. De ello
deriva que el limite del reconocimiento de la personali-
dad debe establecerse por referencia a la nocion de causa
final mediata de la sociedad; pero aiin establecida la lici-

La declaracion de inoponibilidad no es una
sanciéon por como actda la persona juridica
en sus negocios, sino que actiia como un re-
medio por la utilizacién de la persona misma
y de su estructura juridica para las finalida-
des reprobadas (98). El remedio versa sobre
la utilizacién de la persona juridica como tal
para los fines reprobados, no respecto de los
actos realizados por la sociedad (99). La nor-
ma pretende corregir su instrumentalidad
para fines no admitidos. Para aventar equi-
vocos sobre el uso del término actuacion, el
Proyecto de Reformas ala LGS de 2019 propo-
ne un enfoque mas preciso al disponer en su
encabezamiento que “puede prescindirse de
la personalidad juridica de la sociedad cuan-
do esta sea utilizada para ... Como explica la
Nota de Elevacion, “es el uso de la sociedad
en su condicién de tal como instrumento
para los fines que luego se enumeran, el que
dalugar ala aplicacién de lanorma, no la sola
actividad antijuridica de la sociedad” (N° 29).

Para la aplicacion del precepto no estd en
juego la apreciacion de la totalidad de la ac-
tuacién de la persona juridica. Ello ocurrira
en casos como la insolvencia u otras situa-
ciones extremas. La inoponibilidad de la
persona juridica se decreta siempre con el
limitado efecto que concierne al caso con-
creto y por ello la apreciaciéon de si medié
actuacién destinada a obtener fines veda-
dos, también debera referirse al vinculo de
esa actuacion con el caso particular. No es
necesario que la persona juridica haya sido
exclusivamente utilizada como instrumento
para fines desviados, ni cudn relevante haya
sido esa utilizacion en el contexto de su acti-
vidad general: solo interesa la conexi6n del
desvio con los actos, hechos, omisiones o
contratos concretos que se pretenden impu-
tar al socio, controlante, etc. y, en ese marco,
la relevancia del desvio.

VI.2. Consecucion de fines extrasocietarios
o0 ‘ajenos a la persona juridica”

La norma societaria se refiere a la con-
secucion de fines extrasocietarios mientras
que, tratando de generalizar el concepto,
el art. 144 del Céd. Civ. y Com. los descri-
be como fines ajenos a la persona juridica,
que deberd entenderse como equivalente
a la primera. Se controvierte la interpreta-
cion del alcance de la expresion. Conforme
a Otaegui, se trata de una simulacion ilici-
ta (100). Dobson, en cambio, encuadra la
figura en el abuso, porque la sociedad no es
ficticia sino real (101).

tud de esta, puede funcionar la inoponibilidad de la per-
sonalidad juridica cuando carece de hacienda mercantil.
También CAPUTO, Leandro J., ob. cit., p. 97.

(97) Cfme.: MOLINA SANDOVAL, Carlos, “La deses-
timacion de la personalidad juridica societaria”, Abaco,
Buenos Aires, 2002, ps. 87/8.

(98) En un fallo se dijo que “la norma del articulo 54
in fine de la Ley se orienta a sancionar la utilizacién ilegal
del contrato de sociedad y no la ilegalidad de los actos
por esta realizados” (CNCom., sala E, “London Supply
SA c. Alimar SA”, 05/03/2008, Revista de las Socieda-
des y Concursos, Ao 10, Febrero-Marzo 2008, N2 50,
ps. 340/69)

(99) MACAGNO, Ariel A.G., “La personalidad juridica
de las sociedades comerciales”, Con especial referencia
a su inoponibilidad por violacion al régimen laboral 'y
previsional, Revista de las Sociedades y Concursos, N2 23,
Julio-Agosto 2003, p. 52y ss., donde justificadamente
critica la frecuente jurisprudencia laboral que no hace la
adecuada distincion. Sobre el errado uso del instituto en
el fuero laboral, también SAN MILLAN, Carlos Augusto,
“Responsabilidad personal de los socios por deudas la-
borales”, ED 187, p. 1431, donde resalta que “si solo con
la personalidad, como herramienta, se puede lograr ese
propdsito [antijuridico], solo asi resulta posible descorrer
el velo de la personalidad imputando las consecuencias
del acto a los socios o controlantes. No cumplir con una
obligacién laboral de la sociedad no requiere como causa
eficiente el uso de la personalidad” (p. 1434).

(100) OTAEGUI, Julio César, ob. cit., ps. 92/3.

(101) DOBSON, Juan M., “El abuso de la persona-
lidad juridica (en el derecho privado)”, Depalma, Bue-



A mi juicio se trata de contrastar la utiliza-
cién de la persona juridica con la que, segiin
su naturaleza, sea su causa-fin: en el caso
de sociedades, la que deriva del art. 1° de la
LGS (102). No obstante, debe tenerse presen-
te que la causa-fin de una sociedad puede ser
distinta a la que surge de esa norma. Desde
que el art.3° de la LGS admite que asocia-
ciones civiles utilicen la forma societaria, ello
abre el cauce a que se admitan otras finalida-
des licitas, como una agrupaciéon de colabo-
racion, una finalidad de beneficencia, etc. El
Proyecto de 2019 lo prevé en un parrafo agre-
gado al art. 1° intitulado Sociedades con otra
finalidad (103). En cambio, no interesan los
particulares motivos tenidos en mira por los
socios o participes de la persona juridica (104):
limitarse a los motivos tornarfa inoperante
este elemento. La referencia a fines extraso-
cietarios no tiene relaciéon con el objeto de la
sociedad o de la persona juridica (105), por
esencia mutable, sino, como dije, a su aspecto
finalista substancial, a su causa-fin (106).

Es clara la asociacién de la expresion le-
gal con el ya mencionado grafico concepto
de instrumentalidad de la persona juridica a
que alude la jurisprudencia norteamericana.
Cuando la personajuridica, en particularla so-
ciedad, en su actuacién concreta, es un mero
instrumento formal para que el socio o con-
trolante consiga satisfacer intereses propios
distintos de los que son naturales a aquella,
haciendo que realice actos, incurra en omisio-
nes, o adopte medidas que son incompatibles
con su autonomia funcional y patrimonial,
esa actuacion correspondera calificarse como
que responde a fines extrasocietarios o, en su
caso, ajenos a la persona juridica.

El verbo encubrir utilizado en el art.54
LSG no se interpreta como sinénimo de
ocultamiento. No tiene relevancia que la ac-
tuacién que prevé la norma haya sido oculta
o conocida. De lo contrario quedaria libera-
do de la aplicacion de la norma aquel que
utiliza la sociedad para las finalidades incri-
minadas pero, para no ser alcanzado por la
ley, las hace publicas. Los proyectos de re-
forma societaria y el art. 144 CCyC corrigie-
ron este posible equivoco. Otro tanto ocurre
respecto de la expresién mero recurso para
lograr los fines reprobados. De ello derivaria
una asociacién con la nocién de sociedad
ficticia, sociedad de paja, sociedad méscara,

nos Aires, 1991, p. 416: en lo referido al supuesto de la
sociedad como mero recurso, dice este autor que “los
problemas pueden ser resueltos mediante la simula-
cién (art. 953 del Cadigo Civil)”; pero en lo atinente a
la actuacién que encubra fines extrasocietarios, sefala
que “describe el control, tanto interno como externo, en
una sociedad que no es simulada, sino real, pero que se
halla bajo control de un tercero. También este es cam-
po tradicional de la teoria del abuso de la personalidad
juridica”. También ROITMAN, Horacio, “Ley de Socie-
dades Comerciales Comentada y Anotada”, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2011, t. I, p. 126, dice que se trata de un
caso de abuso del derecho.

(102) Cfme.: CAPUTO, Leandro J., ob. cit., p. 91, quien
vincula a la inoponibilidad con el desvio de la causa-fin
de la persona juridica, porque para el desvio de otros da-
tos normativos la legislacidn prevé otras sanciones.

(103) “Sociedades con otra finalidad. El contrato so-
cial o estatuto pueden prever cualquier destino para los
beneficios de la actividad o la forma de aprovecharlos.
Pueden prever también el no reparto de utilidades entre
los socios. Para introducir esta clase de disposiciones en
el contrato social o estatuto de sociedad existente, se re-
quiere el voto unanime de los socios”.

(104) CABANELLAS, Guillermo, “Derecho societario.
Parte General (La personalidad juridica societaria)”, He-
liasta, Buenos Aires, 1994, t. l1I, ps. 94/5, incurre, a mi jui-
cio, en ese error.

(105) CAPUTO, Leandro J., ob. cit., p. 97.

(106) OTAEGUI, Julio César, ob. cit., p. 94/5.

(107) DOBSON, Juan M., “El abuso de la personalidad
juridica (en el derecho privado)”, Depalma, Buenos Aires,
1991, p. 416.

(108) OTAEGUI, Julio César, ob. cit., ps. 92/3.

(109) Cfme.: CABANELLAS, Guillermo, ob. cit., p. 326,
nota 550. Otro autor atribuye importancia, al significado
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etc. (107), y por consiguiente también con la
simulacién (108), pero esa imperfecta califi-
cacién, no repetida en el art. 144, C6d. Civ.
y Com., ni en los proyectos de reforma a la
Ley de Sociedades, no es 6bice para dispo-
ner la inoponibilidad a otros supuestos. No
interesa si la actuacion de la sociedad tuvo
solamente aquella finalidad, sino que ella
esté presente, aunque vaya acompanada de
otros propésitos no reprobables (109).

VI.3. Violacion de la ley y del orden ptiblico

La violacion de la ley, en sentido amplio,
se superpone a menudo con la frustracién de
los derechos de un tercero. En general, cuan-
do se trata de derechos acordados por la ley,
y no derivados de una relacién obligatoria
convencional, la frustracion de los derechos
corresponde ser encuadrada como violaciéon
delaley. Asi, un grupo de casos en los cuales
la jurisprudencia argentina reiteradamen-
te desconsider6é la personalidad juridica,
fue el de la violacion de la legitima heredi-
taria (110). Anticipando una cuestién a con-
siderar luego, senalo que en estos casos no
siempre se requiri6 el elemento intencional,
ni tampoco siempre se invoco expresamente
la desestimacidn de la personalidad (111).

Orden publico debe entenderse en su sen-
tido estricto, “cuidando de no confundir con
la nocién de normas imperativas o indisponi-
bles” (112). Normas de orden publico son las
que inspiran el mantenimiento de la organi-
zacién social, la moral, las buenas costumbres
y las instituciones fundamentales del derecho
privado (113). En otros términos, la norma es
de orden puiblico cuando hace ala proteccién
inmediata del interés publico y solo de modo
mediato del interés privado, pero no cuando
protege inmediatamente el interés privado y
mediatamente el interés ptiblico (114).

VI.4. Violacion de la buena fe y la frustra-
cion de derechos de terceros.

“Los derechos deben ser ejercidos de bue-
na fe” (Cdd. Civ. y Com., art. 9), lo que hace
de la buena fe un principio general del or-
denamiento juridico, una norma moral que
domina el deber de conducta en todas las
relaciones juridicas (115). No es admisible
utilizar la persona juridica para violar ese
principio.

de la palabra mero para encuadrar en sus justos limites
casos de familia y sucesorios, LOSICER, Jorge Alberto,
“Las llamadas “sociedades de familia”. La personalidad
societaria ante la disolucién conyugal y la sucesion”, en V
Congreso de Derecho Societario, Huerta Grande, Cérdoba,
1992, t. I, p. 670. En contra FERRER, German, “La res-
ponsabilidad de los directores de sociedades anénimas
y la inoponibilidad de la persona juridica en la relacién
de empleo ‘en negro”, citado por ROITMAN, Horacio, Ley
de Sociedades Comerciales Comentada y Anotada, La Ley,
Buenos Aires, 2011, t. I, p. 154.CAPUTO, Leandro J., ob.
cit., p. 90, vincula el término mero “introdujo la cuestion
de un desvio agravado”, con cita de otro trabajo suyo,
El encubrimiento y el mero recurso en los términos del
art. 54:3, Ley de Sociedades Comerciales, JA 2003-IV-
889.

(110) Son clasicos: el fallo de la CCiv. y Com. de Con-
cepcién del Uruguay, “Morrogh Bernard”, 09/02/1979,
LA LEY, 1979-D, 237, con nota de Maria Josefa Méndez
Costa, Legitima y sociedades de familia, que es el caso
del heredero que, por propia voluntad, no formé parte de
la sociedad entre su padre y sus hermanos; el caso As-
tesiano c. Gianina SCA, resuelto por la CNCom., sala A,
27/02/1978, LA LEY, 1978-B, 196, con comentario de
Eduardo Zannoni, La desestimacion de la personalidad
societaria -disregard- y una aplicacién en defensa de la
intangibilidad de la legitima hereditaria. En igual senti-
do, CNCom., sala A, “B., B.I, c. B, 25/11/2004, LA LEY,
2005-B, p. 690. En otro caso el causante transmitié su
patrimonio a una sociedad cuya Unica accionista era su
conviviente, violando la legitima de sus herederos (CN-
Com., sala A, 25/11/2004, en Revista de las Socieda-
des y Concursos, N° 33, Marzo-Abril 2005, p. 279). Otra
Sala resolvié un caso similar (CNCiv., sala B, “Ferreti c.
Nobile”, 12/11/2009, LA LEY, 2010-B, 616, con un impor-
tante voto del juez Mizrahi).
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Por analogia de presupuestos, a la bue-
na fe debe equipararsele la actuacién de la
persona juridica que excede los limites de la
moral y las buenas costumbres (C6d. Civ. y
Com., art. 10). De no admitirse esta asimi-
lacién de supuestos, a tenor del art. 386 del
Céd. Civ. y Com. corresponderia resolver la
cuestién en el terreno de las nulidades ab-
solutas. Empero la dindmica de la actuacién
de las personas juridicas genera dificultades
muchas veces insalvables para establecer
con precision el objeto de tal nulidad. Los
arts. 54 LGC y 144 Céd. Civ. y Com. no im-
ponen una sancién de nulidad, sino que,
atenudandola (116) en beneficio de la segu-
ridad juridica y de la conservacién de los
actos juridicos, se limita a una forma menor
de ineficacia, la inoponibilidad de la per-
sonalidad y la extension o el traslado de la
imputacidn.

El supuesto alcanzado por la norma es el
de la actuacién de mala fe del socio, contro-
lante, etc., a quien se le extenderd o traslada-
r4 la imputacion, pero no a la mala fe de la
actuacion de la propia persona juridica (117),
la cual seré tratada conforme al derecho co-
mun que corresponda al caso.

La frustracién de los derechos de terceros
constituye un fraude a estos (118) y compren-
de la frustracién de los derivados de cual-
quier fuente: ocultamiento de bienes por
insolvencia fraudulenta o frente a cualquier
derechohabiente (v.gr., cényuge, heredero)
y, en especial, los supuestos de quebranta-
miento o elusién de obligaciones contrac-
tuales.

VI.5. Una causal no legislada: “cuando, sin
Jjustificacion en una genuina actividad pro-
ductiva, constituya el obstdculo para acceder
al ejercicio de los derechos de aquellos”

Esta causal fue agregada en el Proyecto de
Reformas a la LGS de 2019. Es un supuesto
propio de las sociedades que se vincula con
la mencién del art. 1° de la LGS de que el
destino de los aportes de los socios es “para
aplicarlos a la produccién o intercambio de
bienes o servicios” Este dato no es un presu-
puesto de validez de la sociedad. Si lo fuera,
la empresa productiva deberia preexistir al
acto constitutivo y ello es l6gicamente impo-
sible. Ademads, el art. 31 LGS admite la socie-

(171) Esto ultimo ocurrié en el caso Mangosio, en el que
el tribunal recurrié a la figura de la simulacidn ilicita para
obligar a colacionar unas acciones (CCiv. y Com. de Ba-
hia Blanca, Sala |, RDCO, Afio 26, 1993-B, p. 300). Una
solucion similar dio la CNCiv., sala E, “Gurevich de Taub
c. Gurevich”, 05/02/1979, LA LEY, 1979-D, 177, con nota
de Carlos H. Vidal Taquini, Colacién y donacién de ganan-
ciales.

(112) FARGOSI, Horacio, “Notas sobre la inoponibili-
dad de la personalidad societaria”, LA LEY, 1985-E, 715.

(113) LLAMBIAS, Jorge J., “Tratado de Derecho Ci-
vil, Parte General”, t. . ps. 150 y 155. La jurisprudencia
caracterizé al orden publico como aquel que “retne el
conjunto de condiciones fundamentales en la vida social
instituidas en la comunidad juridica, las cuales, por afec-
tar centralmente a la organizacidn de esta, no pueden
ser alteradas por la voluntad de los individuos” (CNCiv.,
salaC, 26/08/1980, LA LEY, 1981-A, 243). Conforme con
la aplicacidn a supuestos contrarios a la moral y las bue-
nas costumbres, ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades
Comerciales Comentada y Anotada”, La Ley, Buenos Ai-
res, 2011, t. 11, p. 159.

(114) BELLUSCIO-ZANNONI, “Cédigo Civil Comenta-
do”, Astrea, Buenos Aires, Vol. 4, p. 715y la cita de BOFFI
BOGGERO.

(115) BELLUSCIO-ZANNONI, “Cédigo Civil Comenta-
do”, Astrea, Buenos Aires, 1984, 1.V, ps. 896/7; LOPEZ de
ZAVALIA, Fernando J., “Teoria de los contratos, Parte Ge-
neral”, Zavalia, Buenos Aires, 1975, t. 1, p. 170 y ss.

(116) DOBSON, J Juan M., “El abuso de la personalidad
juridica (en el derecho privado)”, Depalma, Buenos Aires,
1991, p. 416.

(117) Cfme.: ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades
Comerciales Comentada y Anotada”, La Ley, Buenos
Aires, 2011, 22 ed., t.. II, p. 157; VERON, Alberto Victor,
“Uso y abuso de la personalidad juridica. Inoponibili-

dad holding pura, o sea la que solamente es
titular de inversiones, cualquiera sea su cla-
sey se pone en duda que este sea un supues-
to de produccidn o intercambio de bienes o
servicios. Frente a ello cabe preguntarse so-
bre el efecto juridico de la inclusién de ese
dato en el concepto de sociedad.

La respuesta se encuentra en la ya citada
ponencia de Butty (119): la ausencia o pre-
sencia de hacienda mercantil o de genuina
actividad productiva es el dato decisivo para
hacer lugar o rechazar la declaracién de in-
oponibilidad que se pretende para hacer
valer algiin derecho. La practica de los tri-
bunales ha aplicado este standard particu-
larmente en casos de derecho de familia o
sucesorio: si los bienes que se pretende al-
canzar estan en una sociedad que no tiene
actividad empresaria (120), la sociedad sera
ineficaz a efectos de incluirlos en la comuni-
dad de bienes matrimoniales o en el acervo
hereditario. No en cambio cuando fueron
aportados a una sociedad que desarrolla una
actividad productiva.

VII. ;Necesidad de un elemento subjetivo
para que proceda la inoponibilidad?

Hice referencia antes a la polémica en Ale-
mania sobre la necesidad de la presencia de
un elemento subjetivo para que proceda la
desestimacién o penetracién de la persona
juridica. Serick, y también Drobnig, pero
particularmente el primero, hicieron espe-
cial hincapié en la necesidad de ese elemen-
to, entre otros motivos, porque sin él no en-
contraban el fundamento normativo nece-
sario para sus teorias. Ya dije que la posicién
de Serick quedd en minoria en Alemania:
para superar los limites de la personalidad,
la doctrina predominante y la jurispruden-
cia se atuvieron, bajo una u otra forma, a
aplicaciones institucionales, objetivas o fi-
nalistas de las normas de fondo.

Este debate y sus consecuencias fueron
solo ocasionalmente tomados en cuenta por
la doctrina argentina, incluso luego de la
incorporacién del tercer parrafo del art. 54
LGC (121). En el derecho positivo argentino
la cuestion no estd resuelta por esta norma,
ni por el art. 144 C4d. Civ. y Com.. Como ya
sefalé, exigir la presencia —y, porlo tanto, la
prueba— de intencionalidad abusiva, frau-

dad y responsabilidad”, LA LEY, 2011-D, ps. 1148/57;
LOPEZ RAFFO, Francisco M., “Notas actuales de la
inoponibilidad de la personalidad societaria”, RDCO,
2014-B, 81, donde sefiala que no son los ilicitos de la
sociedad, sino el abuso de la herramienta societaria los
que castiga la norma.

(118) OTAEGUI, Julio César, ob. cit., ps. 97.

(119) BUTTY, Enrique M., ob. cit., ps. 643/4: “basta
para el funcionamiento de la inoponibilidad que la ac-
tuacion de la sociedad encubra la persecucién de una
finalidad extrasocietaria, aunque pueda ser licita en el
sentido de no fraudulenta”. De ello deriva que el limite
del reconocimiento de la personalidad debe establecer-
se por referencia a la nocion de causa final mediata de la
sociedad; pero aun establecida la licitud de esta, puede
funcionar la inoponibilidad de la personalidad juridica
cuando carece de hacienda mercantil.

(120) Ese fue uno de los elementos tenidos en cuen-
ta en un fallo de la CNCiv., sala B, “Ferreti c. Nébile”,
12/11/2009, LA LEY, 2010-B, 616.

(121) Como excepcién, MOEREMANS, Daniel E., y RI-
CHARD, Efrain Hugo, “Inoponibilidad de la personalidad
juridica como forma de extensién de responsabilidad de
socios o controlantes”, en Congreso Argentino de Derecho
Comercial, 1990, Colegio de Abogados de la Ciudad de
Buenos Aires, Vol. 2, ps. 187 y ss. (esp. ps. 190/1). Tam-
bién CORTAGNINO, Silvia Adriana, “La personalidad so-
cietaria y su desestimacion (Sugerencias para perfeccio-
nar el Proyecto de Unificacion de la Legislacion Civil y Co-
mercial de la Nacién)”, en Congreso Argentino de Derecho
Comercial, 1990, Colegio de Abogados de la Ciudad de
Buenos Aires, Vol. 2, p. 69, donde propone, de lege feren-
da, incorporar la exigencia de intencionalidad, o sea dolo,
para la procedencia de la desestimacion o inoponibilidad
de la personalidad juridica. También lo resolvié asi el ST
de Jujuy, 18-4-2001 (LL NOA, 2001-554).
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dulenta o danosa, constituye una restricciéon
al uso del remedio.

Todo indica que el legislador tuvo la inten-
cion de ser amplio cuando adopt6 criterios
que se enraizan tanto en Serick como en
otras fuentes, con el agregado de formula-
ciones originales (122). Sin embargo, no dio
ninguna pauta especial sobre el aspecto sub-
jetivo. Parte de la doctrina siguid refiriéndo-
se al abuso de la personalidad (123), sin ana-
lizar las implicancias respecto de la exigen-
cia de intencionalidad, y algun fallo requiri6
especialmente el elemento subjetivo (124).
Ello parece implicito también en la carac-
terizacién de la inoponibilidad como “un
remedio de naturaleza punitiva” (125). En
otros fallos se resolvié que no era relevante
que no se hubiera procurado una finalidad
ilicita al constituir la sociedad (126).

En lo personal, di mi opinién en una po-
nencia hace muchos anos (127): “no es pre-
ciso probar la intencionalidad o la culpa, ni
se exime de la consecuencia legal quien pro-
bare que no obré con dolo, con culpa o con
intencién de danar o de violar la ley, el orden
publico o la buena fe. Para hacer aplicable la
disposicién, basta que se compruebe el des-
vio de la finalidad para la cual la ley otorgé a
la sociedad la condicion de sujeto de dere-
cho” (128).

La inoponibilidad y la responsabilidad
son dos acciones juridicamente distintas y
separadas (129). La primera, con su efecto
de extensién o traslado de la imputacidn, se
diferencia de la responsabilidad de quienes
hicieron posible la actuacién incriminada,
precisamente en que solo esta ultima re-
quiere que se retnan todos los elementos
propios del régimen de responsabilidad
civil, entre ellos el factor de imputacion
subjetivo. En cambio, para decretar la in-
oponibilidad, pudo haberse producido una
concatenacién de acontecimientos que haya
resultado en una de las situaciones que la
habilitan. Por ejemplo: si en el citado caso
Pechenik (130), la sociedad de igual nombre,
en lugar de constituirse luego de la inhabi-
litacion del socio mayoritario como provee-
dor del Estado, hubiera preexistido, habria
estado ausente el elemento intencional. Sin
embargo, la sancién hubiera sido ineficaz de
admitirse que una sociedad controlada por
la persona sancionada continuara proveyen-
do al Estado.

Cuando, media un pacto de exclusividad
en un contrato de distribucién, o una obli-
gacion de no establecerse en un contrato de

(122) Asi lo explicé PALMERO, Juan Carlos, en su in-
tervencion en la discusién en el V Congreso de Derecho
Societario, Huerta Grande, Cérdoba, 1992, (reproducida
por GULMINELLI, Ricardo Ludovico, Enfoque actual de
la inoponibilidad de la personalidad juridica, en RDCO,
1993-A, ps. 150/1).

(123) Basta con citar el titulo de la obra de DOBSON,
Juan M., “El abuso de la personalidad”, ob. cit.

(124) CNCom., sala E, “London Supply SA c. Alimar
SA”,05/03/2008 (Revista de las Sociedades y Concursos,
Afio 10, Febrero-Marzo 2008, N2 50, ps. 340/69) en el
que se dijo que ““las caracteristicas propias de la figura
exigen de una conducta positiva (elemento subjetivo) que
permita llegar a la imputacion y descorrimiento de velo
societario ... y ... debe ser el dolo... o la culpa notoriamen-
te agravada”.

(125) ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades Comer-
ciales Comentaday Anotada”, La Ley, Buenos Aires, 2011,
22ed., t. 1, p. 129. Sin embargo, mas adelante el mismo
autor dice que la norma no presupone la presencia de
una causailicita (ps. 148y ss.).

(126) CNCiv., sala B, “Ferreti c. Nébile”, 12/11/2009,
LA LEY, 2010-B, 616. También sostiene lo innecesario de
la prueba de un elemento subjetivo el fallo de la CNCom.,
sala F, “Victor Carballude SRL s. Incidente de Inoponibi-
lidad de la personalidad juridica”, 13/05/2014, LA LEY,
2014-F, 380.

(127) MANOVIL, Rafael Mariano, ¢”Imputaciéon” al
socio (o controlante) o “responsabilidad”?, en V Con-
greso de Derecho Societario, Huerta Grande, Cérdoba,

transferencia de un fondo de comercio, o un
acuerdo de no competir en un contrato de
Jjoint venture, si la persona juridica obligada
por el pacto se convierte en controlante de
una tercera sociedad que vende sus produc-
tos a través de otro distribuidor, puede no
haber intencién de frustrar los derechos de
la contraparte. Sin embargo, objetivamen-
te, se configura un caso de frustracién de su
derecho de exclusividad o, mutatis mutandi,
la frustracién del pacto de no establecerse o
de no competir. Otro tanto ocurre en casos
de derecho de familia. Si un matrimonio por
decisién de ambos, coloca sus bienes, tanto
gananciales como propios, total o parcial-
mente, en una sociedad de la que son tinicos
socios, cuando se extingue la comunidad de
bienes, ya sea por divorcio como por muerte
de uno de los cényuges, objetivamente la so-
ciedad serd un obstéculo parala particién de
los bienes: la sola presencia de la sociedad
frustra los derechos de los interesados y obs-
taculiza la aplicacion de la ley. La sociedad
no fue creada ni recibio los bienes con inten-
cionalidad antijuridica o ilicita. ;Se negard
por ello el derecho de los interesados para
obtener la declaracién de inoponibilidad?

En conclusién, el funcionamiento del ins-
tituto con el alcance querido por el legislador
no requiere de la presencia y ni de la prue-
ba de un elemento intencional. Este criterio
fue seguido por el Proyecto de Reformas a la
LGS de 2019. Al reglar algunas condiciones
y efectos del instituto, también aclaro este
punto: “la declaracién de inoponibilidad de
la personalidad juridica, que serd apreciada
con criterio restrictivo pero sin requerir la
prueba de intencién fraudulenta o dafiosa,
solo producira efectos respecto del caso con-
creto en que se declaray como accesorio al
derecho sustancial que se pretende ejercer”.

VIII. Legitimacion

La inoponibilidad es un instrumento para
la proteccién de los terceros. Ello no excluye
alos socios, asociados o miembros de la per-
sona juridica en tanto se trate de su vinculo
con ella como terceros. En cambio, no pare-
ce ser un medio apto para ejercer derechos
internos en la persona juridica (131). Las nor-
mas vigentes guardan silencio, en contraste
con el art. 189 de la ley uruguaya, que admi-
te a los socios como legitimados activos, sin
hacer distinciones de ninguna naturaleza. El
Proyecto de Reformas a la LGS de 2019 in-
cluyé entre las causales de declaracion de
inoponibiidad que la sociedad sea utilizada
“para frustrar derechos de socios o terceros”
El supuesto de los socios es dificil de ima-

1992, t. 11, ps. 627 y ss.

(128) Este parrafo merecio la critica de Gulminelli
durante el debate, quien sefialé que tratandose de un
supuesto de antijuridicidad, y por lo tanto de ilicitud,
el aspecto subjetivo, que estaria implicito en la formu-
lacién de la norma, seria también insoslayable para la
procedencia de la inoponibilidad de la personalidad ju-
ridica. Véase, GULMINELLI, Ricardo Ludovico, “Enfoque
actual de la inoponibilidad de la personalidad juridica”,
en RDCO, 1993-A, ps. 145/9. En una posicion mas mo-
derada al respecto, el mismo autor sostiene que la pre-
sencia objetiva de la conducta genera una presuncion de
la actuacion delibrada (en Nuevas Tendencias en la Juris-
prudencia Societaria y Comercial, Fundacién para la In-
vestigacion y Desarrollo de las Ciencias Juridicas, Bs.As.
2009, ps. 239/63).

(129) Distincién ausente en GULMINELLI, Ricardo Lu-
dovico, “Enfoque actual...”, citado en la nota precedente”,
ps.152/4.

(130) SC Buenos Aires, “Pechenik S.A. c. Prov. de Bue-
nos Aires”, 25/04/1967, ED, t. 19, p. 741.

(131) En un fallo se resolvié que “la pretension de
prescindir de la personalidad societaria para proteger
los intereses de una de las partes del negocio impug-
nado, resulta inviable en razén de lo dispuesto por el
art. 54 de la ley de sociedades comerciales, en tanto
esta norma cierra un circulo de proteccion de los in-
tereses de terceros” y que “la figura de la inoponibi-
lidad del art. 54... regula supuestos de desestimacién
en proteccion de terceros, acreedores de la sociedad

ginar, pero si se presentara alguno, aunque
no medie su admisién explicita, es de prever
que su legitimacién se admitird por analo-
gla (132).

La declaracién no puede producirse de
oficio. Solo en supuestos en que se halle
concretamente afectado el interés publico,
cabe reconocer legitimacion a la autoridad
competente que tutele ese interés para soli-
citarla. No tiene legitimacién una autoridad
publica (v.gr., en casos de sociedades por
acciones, la autoridad administrativa, con
base en el art. 303, inc. 2, de la Ley) bajo la
invocacion de genéricos intereses de los par-
ticulares (133).

En cuanto a los sujetos pasivos, se ha sos-
tenido que el art. 54 III de la LGS no seria
aplicable a los controlantes no socios, en
especial, a los controlantes externos (134).
No comparto esa restriccién interpretati-
va (135): el texto legal no restringe el efecto
de la inoponibilidad —la extensién o el tras-
lado de la imputacién de la actuacién a otro
sujeto— a la calidad de socio. Tampoco lo
hace el art. 144 del Céd. Civ. y Com. La men-
cién del controlante careceria de sentido
si ademds tuviera que ser socio, asociado o
miembro. Tampoco existe obstaculo légico o
juridico para que la imputacién del derecho,
la obligacién o la titularidad de bienes sea
extendida o trasladada al sujeto que corres-
ponda, quienquiera sea, si es el responsable
de haber hecho un uso desviado de la perso-
na juridica, con independencia de cualquier
condicién de socio, asociado o miembro de
la persona juridica.

Recuérdese, por lo demds, que las rela-
ciones de dominio participativo pueden
presentarse en forma escalonada, como
estd previsto en la definicion del art. 33 de
la LGS. Con respecto al llamado control ex-
terno, soy critico de que la ley equipare este
supuesto al control juridico interno que ata-
e a la formacién de la voluntad orgéanica de
una sociedad. Empero, a la luz del criterio
adoptado por el legislador, ain asignédndole
una casi nula utilidad practica respecto del
controlante externo, no cabe retacear por via
interpretativa la posibilidad de declarar la
inoponibilidad al controlante externo (136).

El art. 190 de la ley uruguaya prescinde de
calificar al sujeto pasivo de la imputacion fa-
cilita soluciones en el marco de estructuras
complejas, como los grupos de sociedades,
enlos cuales a veces lanecesidad del caso re-
quiere alcanzar, por ejemplo, a una sociedad
bajo control comun (137). Lo mismo hace el

o de los socios, pero no abarca —como principio— la
redhibicion de la personalidad societaria en beneficio
de los socios o de la propia sociedad, ya que la propia
nocién de “inoponibilidad” alude al supuesto de inefi-
cacia de un acto juridico que, siendo valido entre las
partes, no produce efectos respecto de determinadas
personas ajenas a él, a quienes la ley autoriza a com-
portarse como si el ente no existiese” (CNCom., sala C,
“Simancas c. Crosby”, ED 184, p. 249). Otra sentencia,
que rechazd una pretensidn entre socios, establecio
que “es necesaria una causal extraordinaria ... cuan-
do esa desestimacidn es en beneficio de otro de ellos”
(CNCom., sala E, “Iglesias c. Textil Iglesias SAIC”,
23/04/20009, en Revista de las Sociedades y Concursos,
Afo 11, 2010-1, p. 298).

(132) En favor de la legitimacién de los socios, ROIT-
MAN, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales Comen-
taday Anotada”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2011, 22 ed.,
t.1l, p.166.

(133) Asi lo resolvié la CNCom., sala C, “Inspeccion Ge-
neral de Justicia c. Boswil S.A.”, 15/07/2021, TR LALEY
AR/JUR/107081/2021, con esclarecedor comentario de
FERNANDEZ, Leonardo, “Un precedente notable en ma-
teria de facultades de fiscalizacion de la IGJ (Un comen-
tario al caso “Boswil”)", a ser publicado en t. 2021-F.

(134) OTAEGUI, Julio César, “El art. 54 de la ley de so-
ciedades: inoponibilidad de la personalidad juridica”, ED,
t.121, p. 813.

(135) Tampoco DOBSON, Juan M., ob. cit., p. 417, don-
de da por sobreentendido que la norma se aplica a todos

Proyecto de Reformas a la LGS de 2019, que
prevé que “el efecto de la declaracién es ex-
tender o trasladar a quien corresponda la
imputacién de los bienes, los derechos, las
obligaciones, el patrimonio o las relaciones
juridicas”

IX. Laresponsabilidad

Como ya se senald, la responsabilidad
que se impone en ambas normas es juri-
dicamente independiente y separada de
la inoponibilidad y de su efecto propio, la
extension o el traslado de la imputacion de
relaciones juridicas (138). La atribucién de
responsabilidad puede resultar superflua
cuando la satisfaccién de los intereses en
juego se alcanza con el solo efecto principal
del remedio, la imputacién al socio, asocia-
do, miembro o controlante.

La responsabilidad del art. 54 LGS y pri-
mer parrafo del art. 144 Céd. Civ. y Com. es
impuesta a los socios, asociados, miembros
o controlantes que hicieron posible la con-
ducta incriminada que da lugar ala inoponi-
bilidad. No se restringe a los beneficiarios de
esa conducta, ni a los verdaderos titulares de
los derechos involucrados: alcanza a quie-
nes incurrieron en la conducta y también a
los demads que, por su accién u omision, la
hicieron posible (139). Es una responsabili-
dad directa y propia de los sujetos alcanza-
dos, derivada de actos propios de ellos (140).
En cambio, no se imputa responsabilidad a
la propia persona juridica que se declaré in-
oponible (141).

Como ya senalé, el segundo parrafo del
art. 144 Céd. Civ. y Com., al reproducir el tex-
to del proyecto de reformas a la LGS de 2003,
establece también la responsabilidad de “los
participantes enlos hechos por los perjuicios
causados”. El Proyecto de Reformas a la LGS
de 2019 utiliza las mismas palabras, pero con
el razonable agregado de que ello es “segtin
el grado de su intervencién y conocimiento
de ellos, si hubieran causado perjuicio” Asi
el alcance de las responsabilidades puede
extenderse a los administradores de la per-
sona juridica o a terceros que de algtin modo
hubieran contribuido a los hechos que dan
lugar a la inoponibilidad.

La accidn resarcitoria esta a disposicidon
de cualquier tercero que haya sufrido un
dano, tanto si es por motivo de la conducta
que da lugar a la declaracién de inoponibi-
lidad, como si es por las consecuencias de
la declaraciéon misma, como v.gr., los acree-
dores de la sociedad declarada inoponible

los supuestos de control.

(136) Cfme. ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades
Comerciales Comentaday Anotada”, Ed.La Ley, Buenos
Aires, 2011, 22ed., t. ll, ps. 164/5.

(137) En el derecho argentino para tal resultado debe-
ria recurrirse a una suerte de doble desestimacion simul-
tanea, con las complejidades procesales y probatorias
consiguientes.

(138) MACAGNO, Ariel A.G., “La personalidad juri-
dica de las sociedades comerciales”, con especial re-
ferencia a su inoponibilidad por violacion al régimen
laboral y previsional, Revista de las Sociedades y Con-
cursos, N2 23, Julio-Agosto 2003, ps. 41/2y 45, donde
acertadamente destaca la relevancia de la indepen-
dencia de ambas acciones, porque para la de respon-
sabilidad se requiere siempre antijuridicidad, lo que no
siempre es presupuesto de laimputacion a que se refie-
re la inoponibilidad.

(139) Para la cuestién relativa a otros even-
tuales responsables, como los administradores,
GULMINELLI, Ricardo Ludovico, “Enfoque actual de la
inoponibilidad de la personalidad juridica”, en RDCO,
1993-A, ps.166/7.

(140) VITOLO, Daniel Roque, “Las sociedades uniper-
sonales en el derecho privado”, Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires 2021, p. 167; GULMINELLI, Ricardo L, “La inoponi-
bilidad de la personalidad juridica”, LA LEY, 2016-C, 991.

(147) Respecto de las sociedades, en contra: OTAEGUI,
Julio César, ob. cit., p. 104, donde sostiene que también
responde la sociedad.



cuando como consecuencia de ello se afec-
té su patrimonio. Como graficamente dijo
un autor, son danos “causados por la frus-
tracién societaria” Cdéd. Civ. y Com. (142).
Incluso la propia sociedad cuya personali-
dad se declaré inoponible puede ser acree-
dora de la reparacién de un dano que haya
sufrido (143).

X. Inoponibilidad y terceros de buena fe

Reconocer la prioridad de los terceros de
buena fe puede ser una importante restric-
cion ala efectividad del remedio de la inopo-
nibilidad. No se olvide que el tercero puede
ser de buena fe, pero no asf el sujeto pasivo
de la inoponibilidad. El tema fue motivo de
debate en la doctrina y de tratamiento legis-
lativo dispar en la Argentina y en Uruguay.
Mientras nuestra ley societaria no lo trato, el
art. 190 de la ley uruguaya dispuso que “en
ningun caso, la prescindencia de la perso-
nalidad juridica podrd afectar a terceros de
buena fe”. Ya se dijo que el art. 144 del Céd.
Civ. y Com. recogio el texto del proyecto de
reformas de 2003 en el mismo sentido, de
modo que la discusién debe darse por zan-
jada en nuestro derecho.

No obstante, hubo y hay opiniones encon-
tradas sobre este punto. Otaegui sefialaba
que “la tutela del tercero de buena fe esta
presente en nuestro derecho (Cédigo Civil,
arts. 970, 1051 y 3430)” (144). En una ponen-

(142) SALERNO, Marcelo Urbano, “Los dafios de-
rivados de la frustracién societaria”, ED, t. 119, p. 976,
quien se refiere a supuestos de invalidez de la sociedad,
pero igualmente aplicable a este particular caso de in-
eficacia.

(143) GULMINELLI, Ricardo Ludovico, “Enfoque ac-
tual de la inoponibilidad de la personalidad juridica”,
en RDCO, 1993-A, ps. 157/60.

(144) OTAEGUI, Julio César, ob. cit., ps. 108.

(145) BARGALLO, Miguel Federico - FAVIER DUBOIS
(h), Eduardo M., “Los acreedores frente a laimputacion
de activos por inoponibilidad de la persona juridica
(lege lata)”, en V Congreso de Derecho Societario, Huerta
Grande, Cérdoba, 1992, T. I, p. 640.

(146) CAPUTO, Leandro J., ob. cit., ps. 197/201.

(147) REINHARDT, Rudolf, ob. cit., p. 587.

(148) SERICK, Rolf, ob. cit., ps. 25/6. A favor de esta

Nota a fallo

LA LEY

cia se propuso que antes de efectivizarse la
imputacién de bienes de la sociedad al so-
cio o controlante, debe reducirse el capital
de la sociedad y, eventualmente, disolverse
y liquidarse, previa garantia en favor de los
acreedores sociales (145). También Caputo
estd a favor de la proteccién del tercero de
buena fe (146).

Sin embargo, cuando la declaracién de
inoponibilidad cede prioridad a los terce-
ros de buena fe, el instituto pierde parte de
su eficacia. En mi opinién, cuando incor-
poro el tercer parrafo del art. 54 de la LGS
la intencién del legislador no iba mas alla
de respetar a los terceros de buena fe que
adquirieron derechos concretos sobre el o
los bienes involucrados en la inoponibili-
dad, pero no genéricamente a todos los
terceros.

Es interesante destacar que ante una cri-
tica expuesta por Rudolf Reinhardt (147),
Serick contesté con un argumento légico,
que comparto, contra el otorgamiento de
prioridad a los terceros de buena fe: la apli-
cacién del principio prior in tempore potior
in jure (148).

XI. Aspectos procesales y prescripcion

La pretensién de declaracién de inoponi-
bilidad es siempre accesoria de una preten-
sién principal por medio de la que el actor

interpretacion, con cita de este ultimo, pero anterior al
Cdd. Civ.y Com., ROITMAN, Horacio, ob. cit., ps. 167/8.

(149) CNCom., sala D, “LC Accién Producciones SA
c. Arte Radiotelevisivo Argentino SA”, 27/03/2012, en
Revista de las Sociedades y Concursos, Ano 13, 2012,
N2 4, p.169. En el caso se rechazo la pretension por ir
contra los propios actos anteriores de quien la plan-
teaba.

(150) CNCom., sala C, “Vasco Ferrari c. Arlinton
SA”,10/05/1995, LA LEY, 1996-B, 598. En un juicio
contra ciertas personas, el actor habia procurado em-
bargar un inmueble y un automotor con el resultado
de que ambos habian sido transferidos a una socie-
dad de la que eran accionistas los demandados. Du-
rante el juicio obtuvo, la declaracién de que le era in-
oponible la sociedad y que los bienes pertenecian a
SuS socCios.

Ninos en estado de
adoptabilidad

Necesidad de que los jueces evallien el
vinculo con los guardadores y la familia bio-
légica. Interés superior del nifio. Recomen-
daciones a los jueces del caso.

1.- Alaluz del interés superior del nifio, la
resolucion del tribunal local de dejar sin
efecto la declaracion del estado de adop-
tabilidad y ordenar un proceso de revin-
culacion con la progenitora importé un
examen parcial del asunto, realizado
solo desde la perspectiva de uno de los
sujetos involucrados, sin ponderar la si-
tuacion real de la nifia ni las consecuen-
cias que podrian derivarse para esta ulti-
ma de la decisiéon adoptada.

Una decision como el dejar sin efecto la
declaracion del estado de adoptabilidad
y ordenar un proceso de revinculacién
con la progenitora debié necesariamente
haber sido fruto de un examen que diera
cuenta de la conveniencia de tal medida
para la nina en el contexto de su realidad
actual, con el fin de hacer efectivo su in-
terés superior. Debieron ponderarse dos
factores. Por un lado, el posible riesgo de

provocar un dafo psiquico y emocional a
la nina al modificar su actual emplaza-
miento —aspecto totalmente soslayado
en la decision recurrida—y, por el otro, la
aptitud que resultaba exigible a su pro-
genitora para minimizar ese posible o
eventual riesgo.

Resulta evidente que, en el caso, no se
ha considerado el interés superior de la
nifa. Al sustentar su decision solo en la
conducta de la progenitora con posterio-
ridad a la adopcion de la medida de abri-
go, la Suprema Corte local ha omitido
toda valoracion tanto de las circunstan-
cias que unieron a la nifla con sus guar-
dadores preadoptivos, como de la inci-
dencia que podria tener en su vida una
vinculacion con su progenitora y la ulte-
rior modificacion del entorno sociofami-
liaren el que se encontrabainserta desde
temprana edad.

Se encomienda al juez de grado que, al
momento de definir la situacién familiar
de la nina en estado de adoptabilidad,
evalle si establecer una vinculacién en
el marco de un “triangulo adoptivo afec-
tivo” —en la oportunidad, y en la medida
y el modo que resulte beneficioso para
aquella—, pues constituye una alterna-
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procura ejercer un derecho. No tendria sen-
tido como pretensiéon auténoma. Por ello,
y porque la necesidad de invocarla puede
aparecer como materia de necesario escla-
recimiento en las més variadas circunstan-
cias de un conflicto, la inoponibilidad pue-
de plantearse tanto por via de accién como
por via de defensa (149) y en cualquier tipo
de proceso, principal o incidental. En un
conocido fallo se admiti6 incluso que la in-
oponibilidad de la personalidad juridica sea
demandada como accién meramente decla-
rativa (150). Pero no es viable en la ejecuciéon
de sentencia, como lo dispuso la Corte Su-
prema (151) y también otros tribunales (152),
porque violaria el derecho de defensa en
juicio.

En razén de su apuntado caracter acceso-
rio, la pretensién de inoponibilidad no tiene
un plazo de prescripcién auténomo (153).
Prescribird cuando lo haga la accién princi-
pal ala que accede.

XIl. Cierre

En la exposicién precedente no se han
abordado enfoques de la inoponibilidad de
las personas juridicas desde otras areas del
derecho fuera de la societaria. No se ha tra-
tado la cuestién en el derecho laboral, fiscal,
ambiental, de la concurrencia, ni siquiera en
el concursal. El propésito ha sido el de volver
areflexionar sobre el tema a la luz de la evo-

(151) CS, “Aguinda Salazar c. Chevron Corporation”,
04/06/2013, LA LEY, 2013-C, 522. En este importan-
te caso internacional, la actora pretendio ejecutar una
medida cautelar dictada en Ecuador sobre el patrimo-
nio de sociedades controladas por la demandada. Ello
fue rechazado por la Corte que senté doctrina en va-
rios aspectos: “La personalidad juridica es un derecho
de la sociedad que protege no solo su patrimonio, sino
que también atiende a los legitimos intereses de quie-
nes han contratado con ella, por lo cual, este dispositi-
vo excepcional no puede ser puesto en practica sin la
previa sustanciacion, por via principal o incidental, de
un proceso contradictorio con efectiva posibilidad de
defensa”.

(152) CNCiv., sala A, “Birlen SA c. Von Sanden de
Klein”, 29/06/2012 en Revista de las sociedades y con-
cursos, Ao 13, 2012-5, ps. 186/7. Se resolvio que era

tiva posible para una mejor proteccion
de los derechos —legitimos desde cada
Optica— de las personas involucradas
en el conflicto, en especial los del sujeto
mas vulnerable. No puede desconocer-
se la conducta adoptada por la proge-
nitora durante el curso de la medida de
abrigo ni sumayor compromiso ensu rol
de madre y al ya referido deseo de ver
a su hija, como también la postura del
matrimonio guardador favorable a que
la nifa conozca asumadrey a colaborar
en ello siempre que se respete su salud
psiquica.

La decisién de mantener a la nifia en es-
tado de adoptabilidad no importa sosla-
yar la trascendencia que tienen los deno-
minados “lazos de sangre” y el ineludi-
ble derecho fundamental de la nifa a su
identidad, ni asignar algun tipo de pre-
eminencia material a la familia a la que
se le ha otorgado la guarda con fines de
adopcion respecto de la bioldgica, cuan-
do, justamente, el derecho vigente pos-
tula como principio la solucién opuesta.
Mucho menos estigmatizar a la proge-
nitora por conductas pasadas, pues por
el contrario se trata lisa y llanamente de
considerar y hacer prevalecer, por sobre
todos los intereses en juego, el del suje-

lucién de un instituto que es una excelente
herramienta para corregir el mal uso de la
persona juridica, pero que debe ser utiliza-
do con ponderacién de las circunstancias de
cada caso particular; y no dar lugar a excesos
que el legislador no ha querido.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3611/2021

Moeremans, Daniel E., “Inoponibilidad de la
persona juridica en el Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion”, LA LEY 21/04/2021, 1, TR
LALEY AR/DOC/985/2021

Schneider, Lorena R., “Las clausulas de exo-
neracion y limitacion de responsabilidad en
las sociedades comerciales. ¢Resulta valido
dejar sin efecto los deberes de lealtad y di-
ligencia en las SAS?”, LA LEY 23/12/2021, 1,
TR LALEY AR/DOC/3481/2021
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inadmisible sin previo proceso de conocimiento donde
se hubiera establecido el nexo causa. En igual sentido,
CNCom., sala A, “Sucesién Rotundo c. Compafiia Azu-
carera Bella Vista SA”, 23/10/2012, en Revista de las
Sociedades y Concursos, Ao 14, 2013-1, p. 174.

(153) Que la de inoponibilidad no es una accion au-
ténoma con una prescripcion propia fue confirmado
por varios fallos. Asi CNCom., sala D, “Grosso Fuglini
c. Cia. Central de Depdsitos SA”, 13/08/2019; CNCom.,
Sala A, “Ulloa”, 11/05/2007; CNFed. Civ.y Com., Salal,
“Llauré Hnos. Propiedades”, 29/04/1983 referencia-
dos en Revista de las Sociedades y Concursos, Ao 20,
2019-3, p. 87. En contra, ROITMAN, Horacio, ob. cit.,
p. 199, para quien rige el plazo de la prescripcion aqui-
liana.

to mas vulnerable y necesitado de pro-
teccion, a través del mantenimiento de
situaciones de equilibrio que aparecen
como mas estables, evitando asi nuevos
conflictos.

En el proceso de adopcidn todas las al-
ternativas disponibles para arribar a un
pronunciamiento que ponga fin a un con-
flicto deben ser evaluadas a la luz de pri-
vilegiar la situacion real del sujeto mas
vulnerable, no debiendo ello ser despla-
zado por los intereses de los progenito-
resy/o de aquellos que ejercen la guarda
preadoptiva, por mas legitimos que re-
sulten.

CS, 07/10/2021. - L., M. s/abrigo.
[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/155737/2021]

En el orden causado en atencion al tema de-
batido.

Véase el texto completo en p. 11
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NNA.— IV. Socioafectividad y adopcién.— V. Cierre.

I. Introduccion

En el presente trabajo se comenta un
fallo novedoso (1), a mi entender, resuelto
por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en el que decide sobre la situacion de
adoptabilidad de una nifia que esta con la
familia guardadora desde muy poco tiem-
po después de su nacimiento, viviendo e
integrada a aquella desde hace tres afos.
En este sentido la Corte al resolver tiene en
cuenta un “tridngulo adoptivo afectivo” en
respuesta al mejor o superior interés de la
nifa, la progenitora y la familia guardado-
ra, decisién respecto a la cual, desde ya, se
comparte.

En materia de adopcion, mas alld del
principio rector mencionado —interés su-
perior de la nifa— se debe estudiar y resol-
ver los casos teniendo en cuenta el derecho
ala identidad de ninas, nifios y adolescen-
tes (NNA), derecho que, a su vez, para un
abordaje integral debiera considerarse un
elemento importante que es la socioafecti-
vidad.

Por estos motivos es que al comentar
el fallo se cree pertinente, por razones de
orden en el trabajo, examinar, en primer
término, el alcance que reviste el superior
o mejor interés de las infancias y adoles-
cencias haciendo particular referencia al
caso que nos ocupa. En segundo término,
se aborda los derechos en pugna y c6mo
resuelve la Corte Suprema. En tercer lugar,
qué se entiende por socioafectividad; y fi-
nalmente unas palabras a modo de cierre
del comentario del fallo mas no del tema
que, sin lugar a dudas, tiene mucho camino
por recorrer.

Il. Superior o mejor interés de las infancias
y adolescencias

El fallo objeto de andlisis es interesante
atento al estudio que realiza la Corte Su-
prema de Justicia de la Naciéon teniendo en
cuenta, como se expresara anteriormente,
el mejor interés de la nifia con un abordaje
integral respetando y ponderando los dere-
chos de cada una de las partes intervinien-
tes.

De lalectura del caso objeto de comenta-
rio surge que el tribunal local deja sin efec-
to la declaracién de estado de adoptabili-
dad y ordena, en consecuencia, un proceso
de revinculacién con la progenitora. Am-
bas cuestiones deberfan haber sido ana-
lizadas por el aludido tribunal en funcién
del contexto y/o realidad actual de la nifa,
quien estd con la familia guardadora hace
tres anos, practicamente desde que nacid.

La adopcidn es, a mi entender, uno de
los institutos del derecho de familia mas

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) “L., M. s/abrigo”, TR LA LEY AR/JUR/155737/2021
(2) CS, “L.F c/V.L”,15/11/2005, Fallos. 328:4013, con
cita de Fallos, 322:2701; 324:122.
(3) GUAHNON, Silvia V., “Caracteres y principios ge-

agradables para comentar y trabajar. No
se habla de quién gana y quién o quiénes
pierden en este tipo de procesos, sino, y
hete aqui el quid de la cuestién, de qué
es mejor para la persona en situacién de
adoptabilidad. No se debe olvidar que la
o el juez que interviene es quien decide
el futuro de las personas destinatarias
de la adopcién. Asimismo, y de acuerdo
con cada caso en particular, se aborda de
manera integral y decide en consecuen-
cia sobre el posible mantenimiento del
vinculo con su familia de origen.

En virtud de lo arriba expuesto, es impor-
tante analizar cada caso conforme el mejor
interés del nifo, nina o adolescente, desde
el inicio y todo el proceso de adopcién.

En pos de tutelar tal interés, en todo pro-
ceso judicial en que estan involucradas las
infancias o adolescencias, que se pueden
ver afectadas por el resultado de una reso-
lucién judicial que las involucra, el estudio
del caso o conflicto de intereses manifesta-
do en el proceso de familia debe ser abor-
dado en funcién del mejor interés de estas,
ya que son destinatarias de una decisién
que las involucra.

Desde la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidén se ha dicho y entiende que el
interés superior de las infancias y adoles-
cencias constituye una pauta que orienta
y condiciona la decisién de los tribunales
en el juzgamiento de las causas en las que
se ven involucrados intereses de aque-
llas (2).

La estricta observancia del interés supe-
rior de NNA esté previsto en el art. 706, ul-
timo pérrafo del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, “..La decision que se dicte
en un proceso en que estdn involucrados
ninos, ninas o adolescentes, debe tener en
cuenta el interés superior de estas perso-
nas’, y reiterado en numerosas normas par-
ticulares de cada instituto (arts. 113, inc. c,
595, inc. a, 621, 639, inc. a) (3).

Ill. Los derechos en pugna y su pondera-
cion. Interés superior de NNA

En el fallo objeto de comentario, la Cor-
te resuelve mantener el estado de adopta-
bilidad de la nifia con la familia guardado-
ra, que es el lugar en el que esta hace tres
afos e integrada a esta de acuerdo con los
informes psicolégicos y socioambientales
oportunamente efectuados y que forman
parte del proceso. La familia guardadora
comprende a la progenitora y su deseo de
revincularse con la nina. Y es aqui don-
de tenemos dos derechos importantes: el
derecho de la madre a revincularse, por
un lado y el mejor o superior interés de la
nina.

nerales de los procesos de familia”, en REY GALINDO,
Mariana Josefina (dir.), “Derecho de las Familias. Temas
de Fondo y de Forma. La incidencia de la Interdisciplina”,
Contexto, Resistencia, Chaco, 2021, p. 469.

(4) http://www.cumbrejudicial.org/comision-de-se-

Comparto el examen que realiza la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, cuando
expresa que: “..la resolucién del tribunal
local de dejar sin efecto la declaracién del
estado de adoptabilidad y ordenar un pro-
ceso de revinculacién con la progenitora
importé un examen parcial del asunto, rea-
lizado solo desde la perspectiva de uno de
los sujetos involucrados, sin ponderar la si-
tuacion real de la nifa ni las consecuencias
que podrian derivarse para esta tltima de
la decisién adoptada”.

Son dos derechos en pugna de personas
en condicion de vulnerabilidad, aspecto
no mencionado en pasaje alguno del fallo
y que considero importante resaltar. Am-
bas, progenitora y nifa, pertenecen al gru-
po de personas vulnerables: aquella por
ser mujer, pobre, con problemas de salud;
y la nifia, no solo por ser mujer sino tam-
bién por su edad. Una y otra estdn com-
prendidas en las 100 Reglas de Brasilia
sobre acceso a justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad (4). Es decir,
hay acceso a justicia, pero lo que aqui se
hace hincapié es en el examen reforzado
que debiera hacerse al estar frente a per-
sonas en tal condicién. La Regla 3 enun-
cia: Una persona o grupo de personas se
encuentran en condicién de vulnerabili-
dad, cuando su capacidad para prevenir,
resistir o sobreponerse a un impacto que
les sitie en situacién de riesgo, no esta
desarrollada o se encuentra limitada por
circunstancias diversas, para ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia los de-
rechos reconocidos por el ordenamiento
juridico. En este contexto se consideran
en condicion de vulnerabilidad aquellas
personas quienes, por razén de su edad,
género, orientacién sexual e identidad de
género, estado fisico o mental, o por cir-
cunstancias sociales, econdmicas, étni-
cas y/o culturales, o relacionadas con sus
creencias y/o précticas religiosas, o la au-
sencia de estas encuentran especiales di-
ficultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos recono-
cidos por el ordenamiento juridico.

La Regla 4 declara que podrén consti-
tuir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes: la edad, la discapacidad, la
pertenencia a comunidades indigenas, a
otras diversidades étnicas-culturales, en-
tre ellas las personas afrodescendientes,
asf como la victimizacién, la migracioén, la
condicion de refugio y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género, la orien-
tacién sexual e identidad de género y la
privacién de libertad. La concreta deter-
minacién de las personas en condicién de
vulnerabilidad en cada pais dependerd de
sus caracteristicas especificas, o incluso
de su nivel de desarrollo social y econé-
mico.

guimiento-de-las-reglas-de-brasilia/documentos-co-
mision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/
item/817-cien-reglas-de-brasilia-actualizadas-ver-
sion-abril-2018-xix-cumbre-judicial-asamblea-plena-
ria-san-francisco-de-quito, compulsada el 21/11/21.
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Con relacién a la edad, que es un as-
pecto no menor a considerar al tener que
resolver una cuestién donde hay conflic-
to de intereses la Regla 5 emite lo siguien-
te: “Se considera nifo, nina y adolescente
a toda persona menor de dieciocho anos
de edad, salvo que haya alcanzado antes
la mayoria de edad en virtud del ordena-
miento juridico nacional e internacional
aplicable. Todo nino, nina y adolescente
debe ser objeto de una especial tutela
por parte de los 6rganos del sistema de
justicia en consideracion a su desarrollo
evolutivo”.

Prevalecerd el interés superior de las per-
sonas menores de edad, cuando interac-
tdan con el sistema de justicia.

Sin perjuicio de las normas constitucio-
nales enunciadas en el fallo objeto de co-
mentario, asi Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio e infraconstitucional en los
art. 3delaley 26.061 de Proteccion Integral
de Ninas, Nifios y Adolescentes, ley provin-
cial 13.298, y en el art. 706 inc. c del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, las Reglas
a las que se hizo referencia en los parrafos
anteriores debieran formar parte integran-
te del analisis del caso. La tltima parte de
la Regla 5 dice claramente: Prevalecerd el
interés superior de las personas menores de
edad cuando interactian con el sistema de
justicia.

El interés superior de las infancias y ado-
lescencia es una manda poderosa que debe
estar presente a lo largo de todo el proceso
y va a determinar, en algunas ocasiones,
tanto la atenuacion del sistema que rige el
proceso, dando lugar a un actuar maés ofi-
cioso y activo del juez, como el corrimien-
to o alteracién de la secuela regular de un
proceso, del contenido de la decisién final
que se tome e incluso la posibilidad de re-
visar tal decision, aunque esté firme (5).
Este principio se tiene en cuenta y aplica
conforme cada caso a estudiar y resolver,
en otras palabras, dependera de cada caso
en particular.

Volviendo al fallo, el tribunal local al re-
solver la cuestion y dejar sin efecto el esta-
do de adoptabilidad de la infanta y lograr,
de esta manera, la restituciéon de esta a su
familia de origen no tuvo en cuenta, a mi
entender, el impacto que esto podria haber
ocasionado en la nina; o sea, si se hubiese
tenido en cuenta el superior o mejor inte-
rés de esta, seguramente otro hubiera sido
el resultado.

Siguiendo esta linea de pensamiento, y
de acuerdo a lo manifestado por Silvia V.
Guahnon, en toda situacién en la que se
ven involucrados (y en eventual colisién)
derechosy garantias fundamentales de di-

(5) GUAHNON, Silvia V. “Caracteres y principios gene-
rales de los procesos de familia”, ob. cit., p. 472.



versa indole en distintos sujetos, el interés
superior del nifio, desde ya una pauta pre-
eminente, como se dijera anteriormente,
debera ser aplicado de manera cuidadosa
a fin de no socavar eventualmente, por
ejemplo, la garantia del debido proceso, el
derecho de defensa en juicio de otros su-
jetos, por caso, de sus progenitores, o, in-
cluso, del mismo nifio, maxime cuando el
art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional,
que incorpora y otorga jerarquia consti-
tucional a diversos tratados de derechos
humanos, expresamente prevé: “..No de-
rogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y ga-
rantias por ella reconocidos..’; tal como
incluso ha sido puesto de resalto, recien-
temente y no sin cuestionamiento, por la
Excma. Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

Como se sostuvo anteriormente, no pue-
de concebirse una aplicacién mecanica del
interés superior de NNA, con abstraccion
de las garantias y los derechos constitucio-
nales que, en cada caso en concreto, pudie-
ran tener otras personas afectadas por las
decisiones dictadas en el caso.

No es suficiente enunciar, por escrito,
los articulos previstos en los distintos ins-
trumentos que se refieren al mejor interés

(6) ARNANDO, D. - DIAZ FRACCARO, P.A., “Nuevas
Formas de familia a la luz del CCyCN", en KEMELMAJER
DE CARLUCCI, A. - HERRERA, M. - DURAN, V., “Practi-

Texto completo de fallode p. 9

Buenos Aires, 7 de octubre de 2021
Considerando:

1°) Que la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, al admitir el
recurso de inaplicabilidad de ley deducido
por la madre de la nifia M.L., revocé la de-
cision de la Sala III de la Cdmara de Ape-
lacién en lo Civil y Comercial de San Isi-
dro que habfa confirmado la declaracién
del estado de adoptabilidad de la infante,
y ordend que en la instancia de origen se
llevara a cabo el proceso de revinculacion
con su progenitora indicado en el peritaje
psicolégico obrante a fs. 380.

Para asi decidir, la corte local compartié
los fundamentos del dictamen del senor
Procurador General atinentes a la erré-
nea valoracion de las pautas legales que
limitan la discrecionalidad judicial en la
aplicacién del principio rector del interés
superior del nifio, al tiempo que consi-
deré que durante el tramite de la medida
de abrigo, decretada a los siete dias del
nacimiento de la nifia, no habia existido
actividad dirigida a preservar la comuni-
cacion con su madre, a pesar del reclamo
sostenido de aquella para que se autoriza-
ran visitas y del informe psicolégico que
recomendaba la revinculacién en virtud
del compromiso demostrado con el trata-
miento.

Afirmé que las razones esgrimidas para
admitir la declaracién del estado de adop-
tabilidad —insuficiente evoluciéon de la
situacion psiquica, social, laboral y habita-
cional— no solo evidenciaban una errénea
aplicacién del derecho vigente, sino tam-
bién un notorio desvio de la prueba pro-
ducida, conteste en demostrar el “Optimo
grado de cumplimiento” alcanzado por la
progenitora respecto de las estrategias im-
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de NNA, sino que es necesario analizar la
situacién y contexto conforme ese interés.

IV. Socioafectividad y adopcion

Una cuestién o tema que se conside-
ra importante mencionar en el presente
comentario es el alcance que reviste el
concepto de socioafectividad vincula-
do o relacionado con el instituto de la
adopcion.

Cuando se habla de “socioafectividad” se
hace referencia a las relaciones familiares
basadas en la voluntad y el deseo de las
personas de mantener vinculos afectivos
que trascienden lo meramente normati-
vo (6).

El elemento socioafectivo tiene, sin duda,
una importancia singular e impacta en el
proceso de construccion de identidad de
los individuos, en especial de NNA, que se
encuentran en una determinada situacién
factica en la que se va desarrollando y en-
tretejiendo una particular historia vital.

La identidad filiatoria importa un dere-
cho personalisimo que se constituye no
solo por componentes estaticos en los que
lo bioldgico tiene preeminencia importan-
te, sino también por elementos dindmicos,
conformado por todo ese bagaje vincular,

cas de las relaciones de familia y sucesorias, a un lustro
del CCyCN, Libro en homenaje a Nora Lloveras”, Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires, 2020, p. 52.

plementadas y la ausencia de recursos es-
tatales tendientes a brindar el apoyo nece-
sario para revertir las condiciones exigidas
por el tribunal para el ejercicio adecuado
del rol materno.

A tal efecto, destacé que de los peritajes
elaborados en esa instancia a fin de cono-
cer la situacién actual de la progenitora,
se desprendian relevantes circunstancias
que reforzaban la procedencia del recurso
tales como: que la senora M. L. mantenia
una relacién de pareja estable; que soste-
nia un vinculo laboral informal con buen
concepto en su desempeno; que era alum-
na regular y se encontraba finalizando el
primer ano de la secundaria; que estaba
realizando un tratamiento psicoterapéu-
tico de manera sostenida, demostrando
capacidad para sobreponerse, y que, des-
de el punto de vista afectivo y emocional,
se hallaba en condiciones de ejercer las
funciones correspondientes al rol materno
con una red de acompanamiento y super-
visién, y con el compromiso de su pareja
actual y de su hermana R., quienes media-
ban como referentes efectivos y entorno
continente.

2°) Que contra dicho pronunciamiento
los guardadores de la nifia dedujeron re-
curso extraordinario federal que fue con-
cedido por encontrarse cuestionada la
interpretacion y aplicacién de normas su-
pranacionales (arts. 3, 12 y concordantes
de la Convencién sobre los Derechos del
Nino; fs. 528/531).

3°) Que el remedio interpuesto resul-
ta formalmente admisible en la medida
en que los agravios planteados suscitan
cuestion federal, dado que ponen en tela
de juicio la inteligencia y el alcance de una
norma de naturaleza federal, como es la
contenida en el art. 3.1 de la Convenci6én
sobre los Derechos del Nino —el interés
superior del nino— y la sentencia apelada
es contraria al derecho que los recurren-
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relacional, cultural, entre otros, en el que
una persona se encuentra inmersa.

En ese aspecto dindmico de la identidad,
que puede ser variable en el tiempo, es en
donde juega en determinadas situaciones
un papel preponderante la socioafectivi-
dad como edificante de sentido identitario
de una persona; y si se constituy6 legitima-
mente, requiere y demanda una especial
proteccidn.

La socioafectividad resulta ser una pieza
clave en el entramado juridico de la filia-
cién, que posibilita la creacién de una re-
lacién paterno/materno-filial més alla del
componente biolégico (7).

V. Cierre

En los procesos de familia, y en especial
en los de adopcion, es necesario analizar
cada caso conforme los principios genera-
les de derecho de familia, el derecho a la
identidad y la socioafectividad; cuestiones
que han sido valoradas en el caso objeto de
comentario y dictado por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién. Esta tltima tiene
dicho que la magistratura debe pesar las
consecuencias futuras de sus decisiones,
sobre todo cuando las personas destina-
tarias son las infancias (8). Esta postura es
reforzada con lo que el art. 706 inc. b) del

(7) TAVIP, GABRIEL E., “Adopcién y socioafectividad:
la fuerza del carifio, la contundencia de los hechos”, TR
LALEY AR/DOC/62/2021

tes fundan en ella (art. 14, inc. 39, ley 48;
Fallos: 328:2870; 330:642; 335:1136 y 2307;
341:1733, entre otros). Asimismo, corres-
ponde recordar que cuando se encuentra
en debate la interpretaciéon de una norma
de tal naturaleza, la Corte Suprema no estd
limitada en su decisién por los argumen-
tos de las partes o de la anterior instancia,
sino que le incumbe realizar una declara-
toria sobre el punto disputado (conf. Fa-
llos: 342:584; 343:1434 y 344:1388, entre
muchos otros).

4°) Que habida cuenta de que el princi-
pio del interés superior del nifio no puede
ser aprehendido ni entenderse satisfecho
sino en la medida de las circunstancias
particulares comprobadas en cada caso y
dadala dindmica propia que revisten estos
asuntos en los que se modifican los esce-
narios de manera constante, este Tribunal
requirié al juzgado interviniente, como
medida para mejor proveer, la realizacion
de los siguientes informes a fin de contar
con elementos de juicio actuales: i) psico-
légico y ambiental respecto de la nifia M.;
ii) ambiental, psicolégico y psiquidtrico de
su progenitora; iii) psicoldgico de los guar-
dadores, y iv) de interaccién familiar refe-
rido al grupo conviviente de la nifia que
reflejara la incidencia que podria tener la
separacién de aquellos. Tales medidas fue-
ron realizadas y se encuentran agregadas a
fs. 646/663.

5°) Que es un principio inveterado en
la jurisprudencia de esta Corte Suprema
que sus sentencias deben adecuarse a las
circunstancias existentes al momento en
que se dictan, aunque ellas resulten so-
brevinientes a la interposicién del recur-
so extraordinario (confr. Fallos: 269:31;
308:1087; 316:1824; 317:704; 321:865;
344:1149, entre muchos otros), maxime
cuando —como sucede en autos— no es
posible prescindir de ellas a fin de adop-
tar una decision que atienda de manera
primordial al interés superior de la nifia

Cédigo Civil y Comercial de la Nacién dis-
pone: “Los jueces ante los cuales tramitan
estas causas deben ser especializados y
contar con apoyo multidisciplinario”.

Comparto la decisién de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién en el fallo ob-
jeto del presente trabajo. Sin desconocer el
compromiso y esfuerzo que realiza la pro-
genitora, valora su comportamiento y, en
resguardo del derecho a la identidad de la
nifnay en el superior interés de esta, se en-
comienda al juez de grado que, al momen-
to de definir la situacién familiar de la nina,
evalde si establecer una vinculacién en el
marco de un “tridngulo adoptivo afectivo”
constituye una alternativa posible para
una mejor proteccién de los derechos, le-
gitimos desde cada éptica, de las personas
involucradas en el conflicto, en especial los
del sujeto mas vulnerable.

Volviendo al comienzo de este articulo:
en los procesos de adopcién no se busca
ganadores ni vencidos; no se estd en un
proceso contencioso, sino en un proceso
de familia en el que se pretende resolver lo
mejor para quien serd adoptado/a en fun-
cion de su interés, evaluando el contexto de
manera integral e interdisciplinaria.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3610/2021

(8) CS, “M.D.H. ¢/ M.B.M.F", 24/4/2008, Fallos
331:941.

M. La configuracién de ese “interés supe-
rior” exige examinar las particularidades
del asunto y privilegiar, frente a las alter-
nativas posibles de solucién, aquella que
contemple —en su maxima extension— la
situacidén real de la infante.

6°) Que a la luz de dichas premisas, cabe
mencionar que de los informes psicol6-
gicos y socioambientales efectuados res-
pecto de la nina M.L., de sus guardadores
preadoptivos y de su progenitora, surgen
conclusiones categéricas que permiten
apreciar las posiciones adoptadas por
cada una de las partes y el escenario actual
en que se encuentran. En efecto, de tales
observaciones surge que:

a- La nina M. estd integrada al dispositi-
vo familiar del matrimonio guardador con
lazos afectivos profundos, firmes y genui-
nos, lo que promueve su sano desarrollo
psiquico y emocional, y garantiza su bien-
estar en las multiples esferas de la vida.
Ha adoptado como sus padres a aquellos,
quienes ademds poseen una personali-
dad reflexiva, con una aguda mirada so-
cial, carente de prejuicios con relacién a la
progenitora a quien comprenden. Resulta
necesario no modificar la cotidianidad ni
el modo de vida de la pequefia como tam-
poco sus referentes de cuidado y atencion,
por lo que seria desfavorable y nocivo para
el desarrollo social y afectivo de la infante
disolver el vinculo de unién y de conten-
cién construido hace ya 3 anos.

b- La progenitora muestra un interés ge-
nuino en recuperar a su hija M., aunque
reconoce que hay otras posibilidades y
pondera entonces verla, al menos alguna
vez, sin perjuicio de admitir que si la nifia
no quiere estar con ella lo aceptaria. Se en-
cuentra mas reflexiva e implicada en su rol
de madre —tiene otra hija pequefia— pero
aun deja entrever impulsividad e inestabi-
lidad. Posee una red de contencion pobre,
que podria desarmarse y exponerla a un
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estado de vulnerabilidad psiquica y social,
y se la nota mds consciente del dafio que
podria traer aparejado dar marcha atras en
el proceso de guarda del matrimonio con
su hija M.

c- Al presente, la posibilidad de iniciar
una vinculacién con su madre biolégi-
ca —a quien la nifia no conoce nireconoce
como tal— seria contraproducente para la
salud emocional de la infante en virtud de
los lazos establecidos con la familia guar-
dadora, dado que por el momento evoluti-
vo que atraviesa son fundamentales las ba-
ses sdlidas, firmes y claras en sus vinculos
de apego para el armado de su autoafirma-
cién (conf. fs. 646/663).

7°) Que esta Corte Suprema ha enfatiza-
do firmemente sobre la necesidad de re-
solver los asuntos que ataifien a los infantes
a la luz del principio del interés superior
del nino, en tanto sujetos de tutela prefe-
rente. En ese contexto, ha sefialado que la
consideracién del referido interés superior
debe orientar y condicionar toda decisién
de los tribunales llamados al juzgamiento
de los casos que los involucran, incluido
este Tribunal, y en reiteradas ocasiones ha
destacado que ante un conflicto de intere-
ses de igual rango, el interés moral y mate-
rial de los ninos debe tener prioridad, aun
frente al de sus progenitores (conf. doc-
trina de Fallos: 328:2870; 331:2047 y 2691;
341:1733).

Dicho principio encuentra consagracion
constitucional en la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio e infraconstitucional en
los arts. 3° de la ley 26.061 de Proteccién
Integral de los Derechos de Ninas, Nifios
y Adolescentes y 4° de la ley provincial
13.298, y en el art. 706, inc. c, del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién. En tanto
pauta de ponderacién para decidir el con-
flicto, su implementacién exige analizar
sistematicamente cémo los derechos del
nifo se ven o se veran afectados por las de-
cisiones del tribunal, adoptdndose aquella
que resulte més beneficiosa para el sujeto
que requiere de una especial proteccién
(conf. Fallos: 328:2870; 330:642; 331:147;
333:1376).

8°) Que a la luz de tales pautas, la reso-
lucién del tribunal local de dejar sin efecto
la declaracién del estado de adoptabilidad
y ordenar un proceso de revinculacién con
la progenitora, import6 un examen parcial
del asunto, realizado solo desde la pers-
pectiva de uno de los sujetos involucrados,
sin ponderar la situacion real de la nifia ni
las consecuencias que podrian derivarse
para esta ultima de la decisién adoptada.

A los efectos de ordenar una medida de
esa naturaleza con la finalidad dltima de
lograr la restitucién de la infante a su fami-
lia de origen, la suprema corte provincial

solo requiri6 un informe vinculado con la
situacién en la que se encontraba la pro-
genitora pese a que esa Unica informacién
lucia insuficiente a tal efecto. Ello asi pues
lo que en definitiva se estaba evaluando
era la consecuente modificacién del entor-
no familiar o de contencién de la nifia M.L.

Una decisién de esa envergadura debi6
necesariamente haber sido fruto de un
examen que diera cuenta de la convenien-
cia de tal medida para la nifia en el contex-
to de su realidad actual, con el fin de hacer
efectivo su interés superior. En dicho ana-
lisis debieron haberse ponderado necesa-
ria y complementariamente dos factores.
Por un lado, el posible riesgo de provocar
un dano psiquico y emocional a la nifa al
modificar su actual emplazamiento —as-
pecto totalmente soslayado en la decision
recurrida—, y por el otro, la aptitud que re-
sultaba exigible a su progenitora para mi-
nimizar ese posible o eventual riesgo.

9°) Que en efecto, todas las alternativas
disponibles para arribar a un pronuncia-
miento que ponga fin a un conflicto como
el presente, deben ser evaluadas ala luz de
privilegiar la situacién real del sujeto mds
vulnerable, no debiendo ello ser despla-
zado por los intereses de los progenitores
y/o de aquellos que ejercen la guarda pre-
adoptiva por mas legitimos que resulten.
De lo que se trata es de alcanzar la maxi-
ma certidumbre respecto del modo como
mejor se satisface el interés superior de la
nifna.

En consecuencia, resulta evidente que
en el caso no se ha considerado dicho inte-
rés superior. Al sustentar su decisidn solo
en la conducta de la progenitora con pos-
terioridad a la adopcién de la medida de
abrigo, la suprema corte local ha omitido
toda valoracién tanto de las circunstancias
que unieron a la nifa con sus guardadores
preadoptivos, como de la incidencia que
podria tener en su vida una vinculacién
con su progenitora y la ulterior modifica-
cién del entorno sociofamiliar en el que se
encontraba inserta desde temprana edad.

10) Que aun cuando lo hasta aqui expre-
sado conllevaria a descalificar la sentencia
de la suprema corte local, atento a los inte-
reses en juegoy a fin de no dilatar la defini-
cion de la situacién de la nina y su derecho
a crecer en el seno de una familia, corres-
ponde que este Tribunal decida el asunto a
la luz de las circunstancias actuales.

Un detenido examen de las particulari-
dades del caso, ponderado a partir del de-
ber inexcusable de los jueces de garantizar
a los infantes situaciones de equilibrio a
través del mantenimiento de escenarios
que aparecen como mads estables, evitan-
do asi nuevos conflictos o espacios de in-
certidumbre cuyas consecuencias resultan

impredecibles (confr. doctrina de Fallos:
328:2870), conduce a mantener la declara-
cién de adoptabilidad decretada en el caso
en tanto luce como la solucién maés respe-
tuosa del interés superior de la nifia M.

Ello es asi, pues:

I.- la nifia, luego de haber transcurrido
un periodo de institucionalizacidon de nue-
ve meses, como consecuencia de hechos
que le fueron ajenos, convive desde hace
mds de tres anos con los guardadores a
quienes reconoce como sus progenitores y
con quienes ha entablado lazos de apego
seguros que le han posibilitado desplegar
sus potencialidades y desarrollarse sana
psiquica y emocionalmente;

II.- el matrimonio guardador se en-
cuentra inscripto en el Registro Unico de
Aspirantes a Guarda con fines Adoptivos
(RUAGA) desde el 17 de junio de 2010 y
que, evaluadas sus condiciones personales
para implicarse en el proceso de cuidado
y desarrollo de la infante, el 15 de febrero
de 2018 les fue otorgada su guarda con fi-
nes de adopcién (segiin actuaciones que
obran agregadas en formato digital);

II1.- los recientes informes especializa-
dos en la materia emitidos en el caso son
contestes en desaconsejar la disolucién
del vinculo afectivo construido con el ma-
trimonio guardador en razén de los perjui-
cios que ello acarrearia para la nifia, y

IV.- tales informes también dan cuen-
ta del panorama de incertidumbre sobre
la aptitud actual de la madre para asu-
mir —de modo estable y continuo— la
crianza de la nifia y brindarle la conten-
cién necesaria para el desarrollo de una
personalidad saludable, asi como de la
ausencia de una red familiar/social/comu-
nitaria que colabore con ella y, por ende,
de la posibilidad cierta de someter a la in-
fante a una nueva situacién de vulnerabili-
dad padeciendo otra desvinculacién y otro
desarraigo.

11) Que tales circunstancias se presen-
tan como aspectos que, en su valoracion
conjunta y armoénica a la luz de los prin-
cipios que guian asuntos como el del sub
examine, conducen a adoptar una decisién
que no importe modificar el inico &mbito
sociofamiliar que la pequefia reconoce y
acepta como propio, méxime cuando no se
ha demostrado que su estadia en él gene-
rarfa un trauma mayor al que se derivaria
de un cambio de guarda.

Por otra parte, la solucién propuesta no
es ajena a la progenitora, quien pese a ex-
presar su deseo de recuperar o volver a ver
a su hija —siempre que ello no le cause un
perjuicio—, ha comprendido el dafio que
podria conllevar el hecho de dar marcha

atrés en el proceso de guarda (conf. fs. 652
vta./653; 662 vta.y 663).

12) Que lo expresado no importa sosla-
yar la trascendencia que tienen los deno-
minados “lazos de sangre” y el ineludible
derecho fundamental de la nifia a su iden-
tidad, ni asignar algtn tipo de preeminen-
cia material a la familia a la que se le ha
otorgado la guarda con fines de adopcién
respecto de la biolégica cuando, justamen-
te, el derecho vigente postula como princi-
pio la solucién opuesta. Mucho menos es-
tigmatizar a la progenitora por conductas
pasadas, pues por el contrario se tratalisay
llanamente de considerar y hacer prevale-
cer, por sobre todos los intereses en juego,
el del sujeto més vulnerable y necesitado
de proteccidn, a través del mantenimiento
de situaciones de equilibrio que —como
ya se dijo— aparecen como mas estables,
evitando asi nuevos conflictos (conf. Fa-
llos: 330:642; 331:147; 341:1733 y causa CSJ
834/2013 (49-G)/CS1 “G., M. B. s/ guarda’,
sentencia del 4 de noviembre de 2014).

13) Que sin perjuicio de lo sefialado, este
Tribunal no puede desconocer la conduc-
ta adoptada por la progenitora durante el
curso de la medida de abrigo, ni lo sefia-
lado en los informes acompanados en esta
instancia en lo que respecta al mayor com-
promiso en su rol de madre y al ya referi-
do deseo de ver a su hija, como también la
postura del matrimonio guardador favora-
ble a que la nifia conozca oportunamente a
sumadrey a colaborar en ello siempre que
se respete su salud psiquica (confr. fs. 650,
652 vta., 654/654 vta., 658 y 663).

Dichas consideraciones llevan a enco-
mendar al juez de grado que, al momento
de definir la situacién familiar de la nifia,
evaltie si establecer una vinculacién en
el marco de un “tridngulo adoptivo afec-
tivo” —en la oportunidad, y en la medida
y el modo que resulte beneficioso para
aquella—, constituye una alternativa posi-
ble para una mejor proteccién de los de-
rechos —legitimos desde cada éptica— de
las personas involucradas en el conflicto,
en especial los del sujeto més vulnerable.

Por ello, con el alcance que surge del
presente pronunciamiento, se declara pro-
cedente el recurso extraordinario, se deja
sin efecto la sentencia apeladay, en uso de
la facultad prevista en el art. 16 de laley 48,
se mantiene la declaracién de adoptabili-
dad de la nifia M. y se hace saber al juez de
grado lo dispuesto en el considerando 13.
Costas en el orden causado en atencién al
tema debatido en autos (art. 68, segundo
pérrafo, del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacion). Notifiquese y remitanse
los autos. — Horacio Rosatti. — Carlos E.
Rosenkrantz. — Juan Carlos Maqueda. —
Elena I. Highton de Nolasco. — Ricardo L.
Lorenczetti.
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Extincion de la accion
penal

Plazo razonable de duracion del proceso pe-
nal. Cuestion de fondo. Facultades exclusi-
vas del Poder Legislativo nacional.

1.- Corresponde declarar la inconstitucio-
nalidad del art. 282, Cdéd. Proc. Penal
dela provincia del Chubut, todavez que
invade atribuciones exclusivas de la Na-
cion ejercidas en los arts. 59, 62y 67 del
Céd. Penal.

Dado que el remedio para la violacién
del derecho al plazo razonable de du-
racion del proceso es la extincion de la
accién penal (la que, de acuerdo con
la jurisprudencia de la Corte Suprema,
debe declararse a través de la prescrip-
cion), ello no puede seguirse de una
norma provincial (del voto del Dr. Ro-
senkrantz).

El legislador provincial, al establecer el
art. 282 del Céd. Proc. Penal del Chu-
but, cuya validez se cuestiona, persi-
guio6 reglamentar el derecho constitu-
cional a ser juzgado en un plazo razo-
nable, pero las legislaturas locales no
pueden, bajo el pretexto de hacer efec-
tiva una garantia constitucional, eludir
la distribucién de competencias fijada

en la propia Constitucion Nacional (del
voto del Dr. Rosenkrantz).

Legislar sobre las causales de extincion
de la accidn penal es parte del derecho
de fondo, materia que corresponde al
Congreso de la Nacion con caracter ex-
clusivo, en razon de lo dispuesto por el
art. 75, inc. 12, CN (del voto del Dr. Ro-
senkrantz).

5.- Elart. 282, Cdd. Proc. Penal del Chubut
ha consagrado una solucién normativa
que apareja una drastica reduccién de
la vigencia temporal de la accién penal
regulada en el Cédigo de fondo, que ha
tornado palmariamente inoperantes
las disposiciones sustantivas alli conte-
nidas y ha alterado, invalidamente, la
armonia con que el legislador nacional
combiné el derecho de la sociedad a de-
fenderse contra el delito y el del indivi-
duo sometido al proceso, en forma que
ninguno de ellos sea sacrificado en aras
del otro. Por consiguiente, corresponde
declarar la inconstitucionalidad de la
norma en razén de su disconformidad
con las normas de caracter nacional y
de fondo establecidas en los arts. 59,
62y 67 del Céd. Penal (del voto de la
Dra. Highton de Nolasco).

6.- La sentencia que sobresey6 a los im-
putados por haber excedido en la in-

vestigacion preparatoria el plazo
maximo autorizado por el art. 282,
Cod. Proc. Penal del Chubut, escapa
a los estandares, en cuanto sostiene
que se puede reconocer simultanea-
mente la potestad exclusiva de la Na-
cién para regular sobre los modos de
extincién de la accidn penal (arts. 59,
62y 67) y la de una atribucién local
que, mas alla de los fines que la guien,
crea un supuesto alternativo de extin-
cion de la accién penal por el trans-
curso del tiempo (del voto del Dr. Ma-
queda).
7.- La lectura que se haga de las atribu-
ciones de la provincia del Chubut para
regular sobre la celeridad de los pro-
cesos judiciales y la de los arts. 59,
62 y 67 del Cod. Penal de la Nacidén
deberan ceiirse a una interpretacion
respetuosa del federalismo. Ello no
permite tergiversar las pautas consti-
tucionales reconociendo la atribucion
exclusiva ejercida por el Congreso de
la Nacion en el Cédigo Penal al deter-
minar bajo qué supuestos se extingue
una accion penal por el transcurso del
tiempo y simultaneamente afirmar
que ello puede convivir con un modo
alternativo de extincion de la accion
penal vinculado a esa causa emanado
de una legislatura provincial (del voto
del Dr. Maqueda).
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8.- Elart. 282del Céd. Proc. Penal del Chu-
but dispone un plazo “fatal” de solo seis
meses —contados desde la realizaciéon
de la audiencia de apertura de la inves-
tigacion— para que el Fiscal presente la
acusacién que, en caso de sersuperado,
impone el sobreseimiento de los impu-
tados. La fijacién de un plazo de “cadu-
cidad” tan breve es irrazonable, porque
sus consecuencias llevaran a laimpuni-
dad, contraria a los principios y valores
de la Constitucién Nacional y tratados
internacionales. Este plazo restringe
excesivamente la pretensidn punitiva
del Estado en orden a la persecucién de
los delitos de accidn publica (del voto
del Dr. Lorenzetti).

De la circunstancia de que el art. 282
del Céd. Proc. Penal del Chubut cues-
tionado solo determine sobre la apli-
cacion de la ley de fondo en el ambito
de la provincia, sin extenderse a casos
de competencia federal (que se rigen
por el Cod. Proc. Penal de la Nacién
ley 23.984 vy, progresivamente, por el
Cod. Proc. Penal Federal sancionado
mediante la ley 27.063), no puede de-
rivarse sin mas que ello no redunde en
una afectacion de los intereses de la
Nacién producto de la irrazonable res-

Continlaenp. 2

Necesaria delimitacion de conceptos y perfecta
compatibilidad constitucional en el fallo “Price”

Sus efectos en la provincia de Tucuman

Como toda sentencia ca-
satoria y conforme su fun-
cién nomofil4ctica, una sen-
tencia de la Corte nacional
serd obligatoria para los tribunales inferiores
en lamedida que las circunstancias y contex-
to de la decisién emitida, resulte semejan-
te, extrapolable o equivalente a aquella que
deba emitirse, en miras a dicho precedente.

En el caso concreto, de lo que se trata es
de una decisiéon emitida por el cimero Tri-

Isolina M. Apads Pérez de Nucci

Jueza del Colegio de Jueces, Centro Judicial Capital Tucuman.

bunal nacional, para ser aplicable respec-
to de un régimen procesal penal determi-
nado —el de la provincia del Chubut— y
a los fines de la revisién de una decisién
concreta, emitida por la instancia anterior.
Es decir, desde ese dngulo y con esas parti-
cularidades debe analizarse y merituarse el
alcance del fallo de la Corte nacional, para
recién considerar si a partir de su emisién
se habré de producir, o no, el temible im-
pacto para el sistema, que se predica por
parte un sector de la doctrina.

Nota a fallo

Fertilizacion asistida

Alta complejidad. Amparo de salud. Obras sociales. Cober-
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tura del tratamiento. NUmero de intentos. Igualdad ante la

Adelanto nuestra posi-
cién, en el sentido de una
mirada més optimista y
menos constrenida en
torno al fallo en comentario.

En efecto, consideramos que salvo que
la Corte local o algun tribunal emitiera un
pronunciamiento en términos idénticos a
los utilizados en el decisorio de fecha 05
de septiembre 2014 de la Corte de Chubut,
no existe riesgo alguno que permita avizo-

Maria Jimena Sudrez

Vocal del tribunal de Impugnacién, Centro Judicial Capital Tucuman.

rar que lo expresado por la Corte nacional,
vaya a impactar en desmedro de la celeri-
dad del proceso penal, o de los objetivos e
ideales que cimientan el sistema adversa-
rial recientemente inaugurado en la pro-
vincia.

Para llegar a una conclusién como la an-
terior debo partir de analizar cudl fue la de-
cision que tuvo que revisar la Corte nacio-
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Derecho a la salud reproductiva y el acceso a las TRHA
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triccién en la aplicacién de la ley penal
sustantiva (del voto del Dr. Lorenzetti).

10. - Desde que, en el ordenamiento nacio-
nal, los tribunales locales son compe-
tentes para entender en materias en las
que la Nacién ha asumido, como signa-
taria de diversos instrumentos multila-
terales, compromisos cuyo incumpli-
miento —a raiz de una eventual extin-
cion de la facultad del acusador publico
deimpulsarla accién penal envirtud de

Isolina M. Apds Pérez de Nucci -
Maria Jimena Sudrez
Vienedep.1

nal, para recién pronunciarme en relaciéon
con el fallo propiamente dicho.

Asi, el Superior Tribunal de Justicia de la
provincia del Chubut declaré inadmisible
la impugnacién extraordinaria deducida
por el querellante contra la sentencia que
sobresey6 a los imputados por haberse ex-
cedido el plazo previsto, para la duracién
de la investigacion penal preparatoria, en
el art. 282 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal local, cuya constitucionalidad expresa-
mente sostuvo.

En tal sentido, la Corte provincial, incur-
sion6 en una delimitacién conceptual par-
ticular, que fue la que motivé y circunscri-
bié los términos de la decisién de la Corte
nacional. Es decir, la Corte de la Naci6n
debid revisar un fallo en el que se validada
y confirmada una decisién de un tribunal
anterior, por la que se disponia el sobresei-
miento por extinciéon de la accién penal,
pues al considerar vencidos los plazos de la
investigacién penal preparatoria, entendi6
transgredido el plazo razonable de dicha
instancia procesal, a criterio de la regla-
mentacion emitida por el legislador local.

Es asi como la Corte de la Nacién debié
precisar que lo que las provincias no pue-
den hacer es crear causales extintivas de
la accion penal, por fuera de las previsio-
nes de la legislacién de fondo, criterio que
compartimos, dejando a salvo la facultad
de reglamentar en orden a la caducidad
de los procesos, como facultad no delega-
da. Asi, en el considerando sexto del voto
emitido en primer término, expresa: “Que
esta Corte ha establecido que es facultad
no delegada por las provincias al Gobierno
nacional la de organizar su administracién
de justicia y, por ello, la tramitacién de los
juicios es de su incumbencia exclusiva’.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) La delimitacion conceptual que pretendemos
resaltar surge del considerando 16: “Puntualmen-
te sefald que “las leyes procesales cuando emplazan
o conminan para la realizacién de cierto acto dentro
de determinado tiempo, solo pueden sancionar el in-
cumplimiento o la omisidn por via de la caducidad del
derecho a cuyo ejercicio se insta (...) pero no decidir la
pérdida de acciones propias de una materia distinta a
la que conforma la sustanciacién solemne y prolija de
los juicios”. La Corte entendi6 que en ese caso la pro-
vincia de Cordoba habia excedido “los limites maximos
del proceso en si” al decidir que la inactividad de las
partes conducia al “sobreseimiento por ‘extincion de la
accion’ penal”- voto Dr. Maqueda. Justamente lo que
ha hecho la Corte de Chubut, sobreseer por extincién
de la accion, por vencimiento de plazo razonable, aun
invocando el agotamiento de los limites temporales a
la investigacion penal preparatoria.

(2) Con idéntico sentido, en los considerandos 11y 12
del Voto del Dr. Maqueda, puede leerse con el énfasis

lodispuestoenelart. 282 del Céd. Proc.
Penal del Chubut— bien puede acarrear
la responsabilidad internacional al Es-
tado argentino (del voto del Dr. Loren-
zetti).
1. - La imposibilidad de avanzar hacia el
juzgamiento y eventual sancién de he-
chos de corrupcién o de violencia con-
tra la mujer como resultado de la “ca-
ducidad” de la facultad de acusar del
fiscal, a consecuencia de lo estableci-
do en el art. 282 del Cdd. Proc. Penal
de la provincia del Chubut, derivaria en
el incumplimiento de los compromisos

Lo que sucede es que, en la decisién emi-
tida por el maximo tribunal de Chubut, lo
que se advierte son nociones conceptuales
entremezcladas, que dieron como resulta-
do un fallo que debe ser circunscripto a los
limites de lo decidido. En tal sentido, si se
logra escindir, precisar y delimitar concep-
tos, podré advertirse que el precedente de
la Corte nacional no tiene el impacto que
de él se predica (1).

Dicho en otros términos, consideramos
que las causas de sobreseimiento regla-
mentadas por el legislador local, en nada
resienten los &mbitos de competencia que
son propios del congreso de la nacién o de
las legislaturas provinciales. Cada causal
de sobreseimiento contemplada en nues-
tro art. 251 procesal tucumano, es per-
fectamente vélida y constitucionalmente
compatible, en la medida que la natura-
leza juridica que se le asigne no sea con-
fundida.

En efecto, cuando el art. 251 reglamenta
en elinciso 5 como causal de sobreseimien-
to la extincién de la accién penal refiere a
circunstancias determinadas, que nada tie-
nen que ver y no deben confundirse con el
inciso 7, que con miras a los arts. 120 y 229,
reglamentan sobre la duracién méxima de
la investigacién penal o del proceso.

El asignar al fallo de la Corte nacional el
impacto que se pretende, parte de un yerro
conceptual, que es equiparar las causas de
sobreseimientoy pretender ver en una cau-
sal de caducidad, una causal de extincién.

En tal sentido, corresponde hacer foco
y detenernos en el considerando ntimero
cuarto del precedente “Price’, pues alli
podré advertirse los limites de lo resuelto.
Expresa: “las provincias “no pueden alte-
rar o modificar en forma alguna la ley de
fondo, cualquiera sea el propdsito de su
legislacién: en el caso en examen, evitar
que se prolonguen los juicios penales...
Esto no significa, por cierto, que ellas ca-

necesario el criterio que sostenemos: “...este Tribunal
ha sefialado que el instituto de la prescripcion en mate-
ria penal encuentra fundamento en el hecho social se-
gun el cual el transcurso del tiempo conlleva el ‘olvido
y el desinterés del castigo’ (“Ponti”, Fallos: 292:103) y
que las normas legislativas que lo regulan se fundan
en “consideraciones relacionadas con la seguridad
juridica y la economia procesal” (“Guardia”, Fallos:
307:1466). Que, asi definido el alcance de la atribucién
exclusiva del Congreso de la Nacién para dictar el Co-
digo Penaly legislar en lo relativo a la extincion de la
accion penal, queda sellado el estandar de analisis de
validez aplicable a la norma provincial aqui impugna-
da. Es que cuando la materia regulada por la provincia
se monta sobre aquellas facultades delegadas exclusi-
vamente a la Nacion, la consecuencia es directamente
fulminante para la normativa local, pues alli la convi-
vencia competencial se convierte en si misma en insos-
tenible. Distinto es el estandar de analisis de validez
aplicable cuando, a diferencia del presente caso, el as-
pecto regulado por la provincia corresponde al ejercicio

internacionales asumidos por el Estado
argentino en relacion con dichas mate-
rias (del voto del Dr. Lorenzetti).
CS, 12/08/2021. - Price, Brian Alany otros s/
homicidio simple.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/121685/2021]

Por su orden.

rezcan de potestades para legislar acerca
de los procedimientos ante sus tribunales
con el propdsito de que tiendan a hacer
efectiva la garantia de ser juzgado en un
plazo razonable, sino simplemente que no
estan facultadas para hacerlo a través del
mecanismo especifico elegido por el poder
legislativo provincial en este caso, que su-
pone la extincion de la accion penal a tra-
vés de un modo no previsto por el derecho
de fondo” La cursiva, por su relevancia, es

propia.

Asi pues, cuando la Corte de la provincia
de Chubut refiere que al haber vencido el
plazo de investigacién penal preparatoria
se lesiona la garantia de plazo razonable,
se remite por definicién doctrinaria y ju-
risprudencial (“Furlan vs. Argentina’, entre
tantos otros) al concepto de extincién de
la accién penal. Aun remitiendo al inciso
de su norma de rito, que establece el so-
breseimiento por vencimiento de plazo,
incorpora en el razonamiento final y en la
construccion de la sentencia a la que arri-
ba, nociones que exceden de los limites de
la norma que invoca, pues equipara —erra-
damente— el vencimiento del plazo a un
supuesto de extincidn, que es lo que gene-
r6 la alarma de la Corte nacional, y la nece-
sidad que el Cimero Tribunal emitiera pro-
nunciamiento, dejando claros los ambitos
de competencia.

En tal sentido, delimité y resalt la fa-
cultad de las provincias de reglamentar en
orden a la caducidad de los procesos, pero
enfatiz6 que un dmbito reservado a la na-
cién es la determinacién de las causales
extintivas de la acci6on penal, por lo que
revoco el fallo del Chubut, al entender que
esa extincién sentenciada por su Corte pro-
vincial no era valida al exceder de los su-
puestos establecidos en la ley de fondo (2).

Como dije precedentemente, comparti-
mos el criterio, pero de lo que se trata, una
vez mds, es de distinguir cudndo se sobre-
see por extincién y cudndo por caducidad,

de sus facultades propias al que concurre una regula-
cion del Congreso federal, en cuyo caso el estandar de
analisis exige adentrarse en la constatacion de si me-
dia entre ambas normas una incompatibilidad intole-
rable, toda vez que alli la mera cohabitacién de normas
emanadas de diferentes autoridades no resulta fatal”.
(3) En el fallo que analizamos, la Corte advierte so-
bre la vinculacién y cercania entre los conceptos de
prescripcion y plazo razonable y tal sentido expresa:
“En efecto, si bien los institutos analizados no son idén-
ticos, ellos se encuentran estrechamente vinculados.
En ese sentido, el Tribunal ha dicho que “la prescrip-
cion de la accion penal tiene una estrecha vinculacion
con el derecho del imputado a obtener un pronuncia-
miento que, definiendo su posicién frentealaleyyala
sociedad, ponga término del modo mas breve, a la si-
tuacién de incertidumbre y de restriccion de la libertad
que comporta el enjuiciamiento penal, y que esto obe-
dece ademas al imperativo de satisfacer una exigencia
consustancial que es el respeto debido a la dignidad
del hombre, el cual es el reconocimiento del derecho

Control de constitucionalidad

Se declara la inconstitucionalidad del
art. 282, Cod. Proc. Penal de la provincia del
Chubut.

[El fallo in extenso puede consultarse en
Atencion al Cliente, http://informacionle-
gal.com.ar o en Proview]

que es lo que reglamentan los incisos 5y 7
de nuestro art. 251, respectivamente.

Aparecen en el fallo en comentario con-
ceptos que necesitan precisiéon para evi-
tar su incorrecta equiparacién, pues aun
cuando su invocacién superficial aparenta
equivalentes sus alcances, son nociones
diferentes, con efectos e implicancias tam-
bién distintos.

La prescripcién de la acciéon, la extin-
ci6én por plazo razonable y la caducidad no
pueden confundirse. Pueden presentarse
todas las circunstancias referidas juntas
en un proceso o puede darse cualquiera de
ellas sin la otra.

En efecto, la prescripcién de la accién
Unicamente operard conforme la aplica-
ciéon que corresponde realizar del art. 59
del C4d. Penal, con miras a la escala penal
del delito conminado en abstracto y los ac-
tos procesales que se hubieran desarrolla-
do en un proceso determinado.

En relaciéon con el plazo razonable,
conforme estdndares delimitados por la
Corte Interamericana y criterio segui-
do por la Corte nacional, deberd consi-
derarse la complejidad de la causa; la
actividad desplegada por las partes y el
impacto en los derechos del imputado
que tiene el transcurso del tiempo. Cla-
ramente el plazo razonable puede vulne-
rase cuando opere la prescripcién de la
accién penal, pero puede ocurrir antes,
pues aun pensando el delito méas abe-
rrante que nuestra legislacién contem-
ple, puede la razonabilidad del plazo del
proceso lacerarse mucho antes de que la
accién se extinga por prescripcién, por
inoperancia de los drganos de acusacién
ante un caso en flagrancia y de fécil in-
vestigacion, por ejemplo (3).

Ahora bien, a lo anterior agrego que, aun
vigentes los plazos de prescripcién de la
accién penal, y aun siendo razonable la du-

que tiene toda persona de liberarse del estado de sos-
pecha que importa la acusacidn de haber cometido un
delito” (Fallos: 342:2344 y sus citas). Envirtud de su es-
trecha vinculacidn, la prescripcion ha sido el mecanis-
mo a través del cual esta Corte ha hecho efectiva la ga-
rantia del plazo razonable (Fallos: 300:1102; 312:2075;
323:982; 333:1987, entre otros), incluso si de acuerdo
con los términos de la legislacidn ordinaria la prescrip-
cién no se hubiera producido (Fallos: 338:1538, entre
otros) En definitiva, dado que el remedio para la viola-
cién del derecho en cuestion es la extincién de la accion
penal (la que, de acuerdo a la jurisprudencia de esta
Corte, debe declararse a través de la prescripcion), ello
no puede seguirse de una norma provincial”. Con idén-
tica claridad, en el voto del Dr. Lorenzetti puede leerse:
“La circunstancia de que exista una estrecha relacion
entre la garantia del plazo razonabley el instituto de la
prescripcion no autoriza a derivar de ella la conclusion
de que los tiempos previstos para la prescripcion pue-
dan ser utilizados sin mas como baremo para deter-
minar la “duracién razonable del proceso penal”. Ello



racion del proceso, podra haber operado la
caducidad del plazo establecido por el le-
gislador provincial, para que una causa sea
investigada o un proceso concluido.

En efecto, la propia Corte nacional ha
reconocido en el fallo que analizamos, que
las provincias conservan facultad para re-
glamentar en relacién con la caducidad y
es lo que entendemos ha hecho nuestro
legislador al establecer el inc. 7 del art. 251
en el C4d. Proc. Penal de Tucumaén.

Si pretendiéramos ver en el inc. 7, de
vencimiento de plazo de investigacién o
del proceso, una causal de extincién por
agotamiento de plazo razonable, ningtin
sentido tendria la existencia de dicho
inciso, pues habria bastado con la exis-
tencia del inc. 5 del art. 251. Es decir, si
consideraramos —erréneamente— que
el inc.7 constituye la reglamentacién
procesal de la garantia convencional de
plazo razonable, no tendria razén de ser
su existencia, pues seria suficiente con
sobreseer al imputado por aplicacién del
inciso que contempla expresamente esa
causal extintiva.

Las causas de extincién en los términos
del inc. 5 pueden ser prescripcién, muerte
o vencimiento del plazo razonable, mas no
vencimiento de plazo de investigacién o
del proceso, que, ademas de tener su nu-
meral especifico, tiene una naturaleza juri-
dica diferente.

Entender cada ambito conceptual evita
equiparaciones erradas y el riesgo de ver
inconstitucionalidades que no existen.

En ejercicio de sus competencias, el le-
gislador provincial ha generado una cau-
sal especifica de caducidad del trdmite:
de la investigacién y del proceso, ante el
vencimiento del plazo que reglamenta.
Establecer caducidades tiene que ver con
acotar costos, con imponer diligencias,
con delimitar politicas criminales, ambito
que claramente es exclusivo de cada pro-
vincia.

Es decir, cuando el legislador local le im-
pone al Ministerio Publico Fiscal o al acu-
sador privado un deber de diligencia, como
es que investigue un hecho en un término
determinado, lo que hace es establecer
politicas publicas de persecucién e impul-
so de la accidn penal. Les advierte de los
tiempos con los que cuentan, les advierte
que sus recursos no son ilimitados, les ad-
vierte de los costos que implica mantener
un proceso abierto, indefinida e innecesa-
riamente (4).

Cuando le impone un deber de cele-
ridad especial, exigiéndole que procure
investigar una causa, como regla, en seis
meses, lo que se hace es conminar a un
obrar expedito y diligente. Nuestro legis-
lador no consiente que la investigacién
pueda extenderse tanto como habilite
la prescripcién o el plazo razonable que
pueda predicarse de determinada causa,
sino que pretende tener un 6rgano acu-
sador, que desde inicio de una investiga-
cién sepa que la politica criminal que se
ha impuesto en su cabeza, pretende a su
respecto una investigacién rdpida, pues
de lo contrario se le agotaran las posibi-

asi, por cuanto la citada garantia puede infringirse aun
cuando el delito puntual que se investiga no se encuen-
tre prescripto (cfr. Fallos: 323:982 “Amadeo de Roth”, y
“Espindola, Juan Gabriel”, Fallos: 342:584, entre otros)
mientras que, a la inversa, la prescripcion puede ope-
rar en el marco de un proceso llevado adelante con una
celeridad notable. Es preciso concluir, entonces, que se
trata de supuestos diferentes, puesto que en un caso lo
que estd en juego es el tiempo que tiene el titular de la
accién para comenzar a ejercer la persecucion penal 'y
en el otro, la diligencia con la que se lleva adelante una
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lidades procesales de continuar en contra
de la persona sindicada como presunta
autora de un hecho presuntamente penal,
pues habréd hecho un uso indebido de los
recursos del estado y de las facultades que
se le han asignado y confiado, en el caso
del Ministerio Publico fiscal.

Asuvez, hay quienes pretenden ver que
los efectos del sobreseimiento por extin-
cién y por caducidad son los mismos, con
lo cual, aun cuando varie el nombre, por
ser idénticas las consecuencias que se
derivan de cada una, su naturaleza juri-
dica seria la misma, aun cuando preten-
dan diferenciarse por el rétulo que se les
asigne.

Disentimos palmariamente con tal tesi-
tura y pretension. Otra vez mads se asimilan
con tal concepcién nociones, y se arriba
entonces a igual resultado, un error por
equiparacion.

Nada tiene que ver la extincién con la
caducidad. La mera nocién conceptual
elemental denota y pone de resalto la dife-
rencia, que quienes somos técnicos del de-
recho que nos ocupa no podemos solapar.

Lo que se extingue filoséfica, juridica o
materialmente, deja de existir. Lo que ca-
duca contintia existiendo, solo que a su
respecto existe un obstdculo legal de pro-
cedibilidad.

No hay por qué equiparar aquello que la
ley no equipara y que no hace, porque tie-
ne efectos y naturaleza juridica distintos.

Cuando algo se extingue, no existe po-
sibilidad legal de proceder a su respecto,
porque no existe, pero cuando ha caduca-
do, pese a su existencia, el legislador ha
decidido que no pueda procederse impo-
niendo un valladar legal, que impide que
la accién pueda continuar. En el dmbito
civil, no podréd continuarse en el mismo
proceso, pero podra iniciarse otro dife-
rente en la medida que la accién no haya
prescripto.

En el fuero penal, ello no resultara po-
sible, pero lo serd por aplicacién de prin-
cipios constitucionales que obstardn al
ejercicio de la accion, luego que se hayan
cumplido los términos que el legislador
local ha impuesto, aun con conocimien-
to de esos principios constitucionales. En
tal sentido, la garantia de non bis in idem
se erige como un obstaculo a una nueva
persecuciéon por idéntica causa, pero sera
algo que deberd merituar el titular de la
accién penal, al momento de iniciar una
causa en contra de una persona, para evi-
tar que tenga que cargar con un sobresei-
miento por ineficiente uso de los recursos
del estado.

Enfatizando la linea argumental del pre-
sente comentario, corresponde construir
una elemental definiciéon de sobreseimien-
to. Por tal puede entenderse, la resolucion
judicial que pone término total o parcial al
proceso por causas legales que impiden su
continuidad y posterior apertura respecto a
los mismos hechos.

De la definicién anterior surge clara-
mente que el sobreseimiento podrd pro-

persecucion ya iniciada. Una diferencia adicional entre
ambos institutos reside en que la duracién razonable
de los procedimientos, en principio, no tiene relacion
directa con la gravedad de los delitos que constituyen
el objeto del proceso, vinculo que si es un elemento
central de la prescripcién” - considerando 13.

(4) Al respecto, el séptimo considerando del voto
de la Dra. Highton de Nolasco enfatiza: “Que, de este
modo, resulta indiscutible que las provincias se en-
cuentran facultadas para dictar los codigos de proce-
dimiento con los que hacen aplicacion de las leyes de
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nunciarse remitiendo a las causales que el
legislador local ha previsto, entre las que se
encuentra la extincién.

Pretender equiparar el sobreseimiento a
extincidn de la accién penal, implicaria de-
rivar de tal razonamiento la inconstitucio-
nalidad de las restantes causales de sobre-
seimiento contempladas en el art. 251 del
Cdédigo tucumano. Es decir, por fuera de las
previsiones de la legislacién de fondo refe-
rente a la extincién de la accién penal, no
podria el legislador local reglamentar, por
ejemplo, el sobreseimiento por duda razo-
nable o porque el imputado no sea autor
del hecho, pues esas, lejos estdn de ser cau-
sales que se sustenten en la extincion de la
accién penal, no obstante lo cual, implican
al igual que el sobreseimiento por extin-
cién, el reconocimiento de un estado juri-
dico de improcedibilidad en contra de un
imputado, por la misma causa que hubiera
motivado el pronunciamiento.

La sentencia de sobreseimiento podra
reconocer y sustentarse en causales dife-
rentes, entre ellas la extincién, pero no por
ello la sentencia es en si la extincién de la
accién penal. Es solo un pronunciamiento
que reconoce un estado, basado en causa-
les distintas, una de las cuales es la extin-
cién, otra la caducidad.

Tal como dijéramos, no reconocer esa
diferencia implicarfa invalidar la facultad
provincial de contemplar causales de so-
breseimiento por fuera de la extincién re-
glamentada en el art. 59 del C4d. Penal yno
es esa conclusidn la que debe extraerse de
la lectura del fallo en analisis, ni tampoco a
nadie se le ocurre decir, que se transgrede
limite constitucional alguno con las causa-
les contempladas en los incisos 1, 2, 3, 4, 6
del art. 251 procesal local.

Finalmente, corresponde nos detenga-
mos en el voto emitido por el Dr. Lorenze-
tti, quien, si bien adhiere al resultado final
de revocacion del fallo de la Corte de Chu-
but y a la declaracién de inconstituciona-
lidad, lo hace con fundamentos distintos a
los de los restantes vocales que integran el
Supremo Tribunal.

En tal sentido, en el voto referido, la in-
constitucionalidad no se deriva de la im-
posibilidad que las provincias establezcan
términos a las investigaciones penales o a
los procesos, pues asimila esa facultad a
un criterio de oportunidad, y como tal, a
una causal extintiva contemplada por la
legislacién de fondo (art. 59, inc. 5, C6d.
Penal). La inconstitucionalidad, luego de
hacer un analisis referente a los criterios
y formas de interpretar las leyes, la deriva
de la irrazonabilidad del término de seis
meses previsto en la legislacién procesal
del Chubut.

Sostiene Lorenzetti: “La fijacién de un
plazo de ‘caducidad’ tan breve es irrazona-
ble porque sus consecuencias llevaran a la
impunidad, contraria a los principios y va-
lores de la Constitucién nacional y tratados
internacionales.

“Este plazo restringe excesivamente la
pretensién punitiva del Estado en orden a
la persecucidén de los delitos de accién pu-
blica.

fondo en sus respectivas jurisdicciones y que el criterio,
oportunidad y acierto con que las ejercen son irrevisa-
bles, salvo el que corresponda efectuar en ese marco
del control de constitucionalidad destinado a resguar-
dar la supremacia de la Constitucién Nacionaly de las
leyes que en su consecuencia dicte el Congreso”.

(5) Asi lo expresa la Corte nacional: “es preciso tener
presente la inveterada doctrina de esta Corte Suprema
que establece que la declaracién judicial de inconsti-
tucionalidad del texto de una disposicion legal -o de
su aplicacién concreta a un caso- es un acto de suma

“En este orden de ideas, vale sefialar
que de la circunstancia de que la nor-
ma cuestionada solo determine sobre la
aplicacién delaley de fondo en el ambito
de la provincia del Chubut, sin extender-
se a casos de competencia federal (que
se rigen por el Cédigo Procesal Penal de
la Nacién ley 23.984 y, progresivamen-
te, por el Cédigo Procesal Penal Federal
sancionado mediante la ley 27.063), no
puede derivarse sin mas que ello no re-
dunde en una afectacién de los intereses
de la Nacion producto de la irrazonable
restriccion en la aplicacién de la ley pe-
nal sustantiva. Ello asi, desde que, en el
ordenamiento nacional, los tribunales
locales son competentes para enten-
der en materias en las que la Naci6n ha
asumido, como signataria de diversos
instrumentos multilaterales, compro-
misos cuyo incumplimiento —a raiz de
una eventual extincién de la facultad
del acusador publico de impulsar la ac-
cién penal en virtud de lo dispuesto en
el art. 282 del Cdd. Proc. Penal de Chu-
but— bien puede acarrear la responsabi-
lidad internacional al Estado Argentino”
(Considerando 16).

Aparece entonces la objecién de irrazo-
nabilidad como tinico escollo a saltear para
salvar la constitucionalidad del art. 229 de
nuestro digesto de forma de la provincia de
Tucumdn, en correlacion con el art. 251,
inc. 7 local.

Recordemos que la inconstitucionalidad
es la dltima y excepcionalisima posibilidad
a la que puede arribarse y solo ante la in-
compatibilidad de una norma con el texto
constitucional (5).

En ese espiritu y compartiendo con el
voto en analisis, que un plazo de seis me-
ses, sin mas, resultaria incompatible con
los objetivos del sistema y los compromi-
sos asumidos por el estado nacional, es
que corresponde interpretar de manera
armonica las normas referidas, con esos
objetivos.

En efecto, el art. 229 procesal tucumano
preceptia: “Duracién. La etapa preparato-
ria tendrd una duracién méxima de seis [6]
meses desde la audiencia de formalizacion
de la investigacién. Transcurrido ese plazo
serd de aplicacion el art. 251, inciso 7), si
no hubiere mérito para formular requeri-
miento de apertura a juicio o la prérroga de
la etapa preparatoria.

“El Fiscal o el querellante podran solici-
tar una prorroga de la etapa preparatoria
cuando la pluralidad de victimas o impu-
tados, o las dificultades de la investigacién
hagan insuficiente el plazo.

“El Juez motivadamente fijara pru-
dencialmente el plazo de prérroga, que
no podréa exceder de cuatro [4] meses.
Cuando un acto concreto de investiga-
cién tampoco pueda cumplirse dentro de
este ultimo término, se podré solicitar al
Juez una nueva prorroga que no excede-
rd de cuatro [4] meses. Transcurrido el
mismo, se sobreseerd, excepto oposicién
fundada de la querella cuando las demo-
ras no le sean atribuibles, en cuyo caso
el Juez podré fijar un plazo excepcional
que en ningin caso excedera de cuatro

gravedad institucional que debe ser considerado como
ultima ratio del orden juridico, por lo que no cabe efec-
tuarla sino cuando la repugnancia del precepto con la
clausula constitucional invocada sea manifiesta, re-
quiriendo de manera inexcusable un solido desarrollo
argumental y la demostraciéon de un agravio determi-
nado y especifico (Fallos: 249:51; 299:291; 335:2333;
338:1444,1504; 339:323,1277; 340:669.- consideran-
do 7mo, voto Dr. Lorenzetti.
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[4] meses”. (Modificado por ley 9170 - BO:
17/04/2019 - Sustituido por ley 9285 (BO:
14/08/2020).

De la lectura anterior lo que se advierte
es un plazo de investigacién penal prepara-
toria, total, absolutamente compatible con
principios de razonabilidad. Nuestro le-
gislador prevé un plazo de 18 meses de in-
vestigacién penal preparatoria, no de seis,
pues de seis solo lo serd en el caso que no
sea necesaria prérroga o que no haya mé-

Fertilizacion asistida

Alta complejidad. Amparo de salud. Obras
sociales. Cobertura del tratamiento. Nimero
de intentos. Igualdad ante la ley. Derecho a
la salud reproductiva. Inconstitucionalidad
del art. 92 de la ley 7964 de Salta. Disiden-
cia.

1.- La postura que adopta la ley 7964 de
Salta —al limitar a tres en total el nu-
mero de intentos de tratamientos de
fertilizacién asistida de alta compleji-
dad— trasunta una restriccion injusti-
ficada a derechos humanos garantiza-
dos, como son la salud reproductiva, la
vida privaday familiar —art. 11, CADH—,
a la maternidad y a conformar una fa-
milia —art. 17, CADH—, a laigualdady a
no ser discriminado —art. 24, CADH—, a
la vez que desnaturaliza la finalidad de
proporcionar y garantizar un acceso in-
tegral a las técnicas de fertilizacién asis-
tida que propicia la propia ley 7964 [1].

La ley 7964 de Salta consagra una des-
igualdad de trato para los ciudadanos
de esta provincia respecto de los habi-
tantes de las demas jurisdicciones del
pais, en tanto aquellos solo podran ac-
ceder a tres tratamientos de alta com-
plejidad de por vida en los estableci-
mientos de salud publicos, mientras
que estos tendrian derecho a tres in-
tentos por afo en iguales condiciones.

El distinto tratamiento al que se arriba
con la aplicacién de ley 7964 de Salta
reconoce como Unica causa la calidad
de habitante de esta provincia o el ca-
racter de afiliado del Instituto Provincial
de la Salud de Salta, no existiendo mo-
tivos razonables que justifiquen la dis-
paridad de realidades, lo cual configura
una situacién discriminatoria que vul-
nera el principio de igualdad tutelado

Derecho a la salud reproductiva y el acceso a

Sofia Laffitte

rito para requerir la elevacion de la causa
a juicio.

Dicho en otras palabras y leida la nor-
ma en sentido positivo, siempre que haya
mérito para requerir o la elevacién a jui-
cio, o la prérroga de la investigacidn, el
plazo de esta no serd de 6 meses, sino de
hasta 18 meses, que es el cdmputo total
resultante de la suma de todos los térmi-
nos intermedios que pueden prorrogar-
se.

por los instrumentos internacionales y
ordenamientos constitucionales cita-
dos a lo largo del presente.

La ley 7964 de Salta atenta también
contra la posibilidad de los habitantes
de la provinciay los afiliados del IPS de
acceder a nuevos métodos de reproduc-
cion asistida que se vayan descubrien-
do por la ciencia, toda vez que aquellos
gue hayan consumido las tres practicas
permitidas bajo un determinado trata-
miento médico, no podrian acceder a
una nueva chance con una técnica ba-
sada en tecnologia que no se encontra-
ba disponible cuando agoté sus inten-
tos, mientras que en el resto del pais, o
los afiliados de cualquier otra obra so-
cial privada, podran beneficiarse de los
avances de la medicina.

La limitacion de intentos de tratamien-
tos de fertilizacion asistida de alta com-
plejidad generara un efecto discrimina-
torio en funcidén de la situacion econé-
mica de los afectados, toda vez que solo
quienes cuenten con los recursos nece-
sarios para trasladarse a otra provincia
o para afrontar el costo de una entidad
de medicina prepaga tendran la posibi-
lidad de acceder a un tratamiento mé-
dico de avanzada.

Por tratarse de un derecho humano, el
derecho a la salud reproductiva debe ser
analizado de acuerdo con el principio
pro homine que determina que el intér-
prete debe escoger dentro de lo que la
norma posibilita, el resultado que pro-
teja en mayor medida a la persona hu-
manay, por el contrario, a la interpreta-
cion mas restringida, cuando se trata de
establecer limites a su ejercicio.

Resulta errénea la afirmacion de la
jueza en cuanto a que el rechazo por

Abogada graduada de la Universidad Nacional del Sur. Secretaria del Instituto
de Derecho de la Salud, Colegio de Abogados, Bahia Blanca. Integrante Clini-
ca Juridica, Universidad Nacional del Sur. Miembro del Observatorio de Género,

Universidad Nacional del Sur.

Asi las cosas, es posible concluir una
absoluta compatibilidad entre nuestro di-
gesto de fondo con el fallo en analisis, sin
poder predicarse tension constitucional al-
guna que amerite la revision de las normas
locales, ni tampoco una potencial lesién a
los objetivos que impulsaron la implemen-
tacion del sistema adversarial en el 4mbito
local, pues, ni el plazo para investigar apa-
rece irrazonable por exiguo, ni se legisla
invadiendo competencias delegadas, por
el contrario, con términos que permiten

el IPS significé una aplicacion retroac-
tiva de la ley provincial. Ello es asi por-
que cuando la actora efectud el cuar-
to pedido, ya regia la limitacién dis-
puesta por la ley 7964 de Salta y al
fundar en ella su denegatoria, la obra
social no hizo mas que aplicar aque-
lla de manera inmediata, consideran-
do que ya habia cubierto tres trata-
mientos con anterioridad (del voto del
Dr. Lépez Vifals).

El derecho a formar una familia tam-
bién esta constitucionalmente recono-
cido, conceptualizado como uno de los
derechos naturales basicos, inherentes
a la condicion humana, del que emerge
el deber del Estado de proveer medidas
positivas conducentes para garantizar
el derecho a la salud reproductiva y el
inescindible derecho a formar una fami-
lia (del voto del Dr. Lopez Vifals).

Atento que el Instituto Provincial de
Salud de Salta brind¢ a la actora la co-
bertura de los tres tratamientos de fer-
tilizacién asistida de alta complejidad
que prescribe el art. 92de la ley 7964 de
Salta, la sentencia que impone nuevos
intentos de FIV a cargo del demandado
resulta arbitraria (del voto en disidencia
de los Dres. Ovejero Cornejo, Samson y
Catalano).

10.

La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, al reconocer el caracter funda-
mental del derecho a lasaludy su estre-
chavinculacién con el derecho a la vida
y del cual forma parte el derecho a la sa-
lud reproductiva, establece que no son
absolutos sino que deben desplegarse
con arreglo a las leyes que reglamen-
tan su ejercicio, en la forma y extension
que el Congreso, en uso de sus faculta-
des propias, lo estime conveniente a fin
de asegurar el bienestar general, con la

una profusa investigacién de los hechos
presuntamente penales, el legislador ha
reglamentado una politica criminal enca-
minada a una persecucion penal eficien-
te, instando a sus titulares a hacer un uso
adecuado de los recursos que se le asignan,
estableciendo para ellos la amenaza de
sobreseimiento por caducidad, ante el in-
cumplimiento de las facultades confiadas.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3177/2021

Unica condicién de no ser alterados en
su sustancia (del voto en disidencia de
los Dres. Ovejero Cornejo, Samsoény Ca-
talano).

CJ Salta, 26/07/2021. - M. 1., J. N. c. Instituto
Provincial de Salud de Salta (IPS) s/ amparo
- Recurso de apelacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/139924/2021]

Jurisprudencia vinculada

[1] En pleno: la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil y Comercial Federal en “G.,
C. y otro c. Obra Social del Poder Judicial de
la Nacion s/ amparo de salud”, 28/08/2018,
TR LALEY AR/JUR/47055/2018, sos-
tuvo que el limite a que alude el art. 82
del dec. 956/2013 —reglamentario de la
ley 26.862— en lo que respecta a la cobertu-
ra de los tratamientos de fertilizacion asisti-
da con técnicas de alta complejidad, y que se
encuentran determinados en niimero de tres
para una persona, ha sido previsto de modo
anual.

Se imponen en el orden causado.

Control de constitucionalidad

Se declara la inconstitucionalidad del art. 92
de la ley 7964 de Salta.

Véase el texto completoen p. 7

las TRHA

Heéctor Nicolas Jacquet

\ Abogado graduado de la Universidad Nacional del Sur. Profesor universitario
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SUMARIO: I. Introduccién.— Il. Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida.— Ill. EL caso en cuestion.— IV. Funda-

mentos del fallo.— V. Palabras de cierre.

I. Introduccion

En un reciente fallo, la Corte de Justicia
de la provincia de Salta declaré la inconsti-
tucionalidad del art. 9° de la ley provincial
7964 Técnicas de Reproduccién Humana

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Técnica de Reproduccién Humana Asistida, en
adelante TRHA.

(2) SAMBRIZZI, Eduardo A., “Cuestionable interpre-

Asistida, que regula el uso de las TRHA (1)
por los efectores publicos.

En el mencionado articulo, se limitan los
intentos de TRHA de alta complejidad que
tendrian una cobertura integral por parte

tacion de los derechos a procrear, a laviday a la salud”,
elDial.com - DC12AB.

(3) Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“Artavia Murillo y otros (F.I V) vs Costa Rica”, elDial.

de los efectores publicos de Salta a tres en
total.

La Corte provincial sostuvo que el articu-
lo en cuestion genera inequidad social al
restringir de forma severa derechos funda-

com - AA7C53.

(4) Art. 27 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos (Paris, 1948) y art. 15 apartado 1-b del
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, So-

mentales garantizados, y es contrario a la
finalidad de la norma.

Analizaremos la importancia de dicho
precedente, dada la relevancia del derecho
a la salud reproductiva (2), del derecho a
formar una familia (3) y del derecho a go-
zar del avance cientifico (4), consagrados
internacionalmente; y las implicancias que
dicha declaracién acarrea. Asi como tam-
bién, la riqueza y claridad del fallo, por la
recopilacién de debates doctrinarios, juris-



prudencia nacional e internacional y anali-
sis de ley nacional (5) y provincial en torno
ala cuestién.

1. Acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de repro-
duccion médicamente asistida

Previo al andlisis del fallo en cuestion,
cabe hacer una breve contextualizacién y
mencién a la ley nacional 26.862 de acce-
so integral a los procedimientos y técnicas
médico-asistenciales de reproduccién mé-
dicamente asistida y al fallo de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién del ano 2018
“Y., M. V. y otro vs. IOSE s/ amparo de sa-
lud” (Fallos, 341:929). Asi como también, al
fallo Artavia Murillo de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.

A raiz de lo estipulado en el decreto re-
glamentario (6) de la ley nacional, se gene-
r6 un debate doctrinario y jurisprudencial
en torno al limite de cobertura integral de
tres TRHA de alta complejidad, la discu-
sién se posaba sobre si ese limite era anual
o total.

Jorge N. Lafferriere ha dicho que laley y
su decreto reglamentario (7) se centran en
garantizar un acceso casi sin restricciones
a estas técnicas y con amplia cobertura por
parte del sistema de salud, tanto publico
como privado. Siguiendo esa linea, sostie-
ne que el alcance antes mencionado plan-
tea dudas y vacios.

Sobre la cuestion, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (8), interpretando que
el espiritu de la ley es brindar una cobertu-
ra amplia, garantizar el derecho a la salud
reproductiva, derecho a formar una familia
y el derecho a gozar del avance cientifico,
zanjé la cuestién estableciendo que el limi-
te es anual.

Siguiendo el precedente antes mencio-
nado, en un fallo del afio 2019 de la provin-
cia de Salta (9) se interpreté en igual sen-
tido (en ese caso para otorgar la cobertura
integral en una gestacién por sustitucion)
la amplitud de cobertura que persigue la
normativa nacional.

Es importante resaltar que los magistra-
dos saltenos trajeron al fallo analizado los
argumentos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Artavia
Murillo vs. Costa Rica” (10), en el cual se
advirtié que la falta de cobertura de estos
procedimientos médicos por parte del Es-
tado genera discriminacién por razones
socioecondmicas, en tanto solo quienes
puedan afrontar los costos econémicos de
estas practicas podran acceder y ver satis-
fechos sus derechos a formar una familia y
a gozar de los avances de la ciencia. Tam-
bién se precisé que “los Estados no deben
producir regulaciones que tengan efectos
discriminatorios en los diferentes grupos
de una poblacién al momento de ejercer
sus derechos”.

Gil Dominguez expresa que la senten-
cia Artavia Murillo “mediante el dere-
cho viviente convencional configuré la
estructura de la voluntad procreacional
como derecho humano cuyo contenido
iusfundamental se conforma con los con-
tenidos derivados de los derechos huma-
nos a la integridad personal, la libertad
personal, la vida privada y familiar y el
goce de los beneficios del progreso cien-
tifico” (11).

cialesy Culturales.

(5) Ley 26.862 de acceso integral a los procedimien-
tos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién
médicamente asistida.

(6) Decreto reglamentario 956/2013.

(7) Decreto reglamentario 956/2013.

(8) “Y., M. V. y otro vs. IOSE s/amparo de salud” (Fa-
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En el fallo que aqui analizaremos, la Cor-
te de Salta sostuvo que “el derecho al goce
de los beneficios del progreso cientifico ha
sido reconocido internacionalmente y, en
el ambito interamericano, se encuentra
contemplado en el art. XIII de la Declara-
ci6n Americana y en el art. 14.1.b) del Pro-
tocolo de San Salvador”.

Elreconocimiento de este derecho deter-
mina la contraprestacién o deber estatal de
garantizar, en igualdad de condiciones, el
acceso a todos los medios cientificos y tec-
nolégicos tendientes a facilitar y favorecer
la procreacion (12).

11l. El caso en cuestion

La actora habia realizado tres intentos de
TRHA con 6vulos propios, precisamente en
2015, en 2016 y a comienzos de 2017.

En diciembre de 2017 solicit6 al Instituto
Provincial de Salud de Salta (IPS) que ex-
cepcionalmente autorice un cuarto trata-
miento de fertilizacién asistida in vitro con
ovodonacién, tal cual fuera prescrito por su
médico tratante.

Sin embargo, el IPS rechazé el pedido
argumentando que la actora ya habia reci-
bido tres procedimientos de alta compleji-
dad, y que de acuerdo con el art. 9° de la
ley 7964, que habia entrado en vigencia en
diciembre de 2016, no correspondia tal co-
bertura.

Es asi como la actora recurre a la jus-
ticia, interponiendo accién de amparo, a
la que se hizo lugar en primera instancia
condendndose al IPS a brindar a la parte
demandante la cobertura total (100%) de
la TRHA de alta complejidad con ovodo-
nacion, en el niumero de intentos nece-
sarios para lograr un embarazo a térmi-
no con el limite de los tres establecidos
por ley, incluyendo honorarios del centro
médico, medicacién para donante y re-
ceptora y el costo de la obtencién de los
gametos.

La jueza a quo senalé que no deben
computarse los procedimientos realiza-
dos por los amparistas con anterioridad a
la entrada en vigencia de la ley en cues-
tién que limita a tres intentos de alta com-
plejidad en total, en tanto que ello supone
la aplicacion retroactiva de la ley, y tal in-
terpretacion resulta arbitraria ya que no
puede ser aplicada retroactivamente en
detrimento del derecho a la salud de la
actora.

Ademads, sostuvo que, si el caso exige
mds tratamientos que los indicados por la
ley, estos deben ser cubiertos por la obra
social, con fundamento en el fallo Delga-
do de la Corte Suprema de Salta (Tomo
204:865) (13).

Asimismo, la magistrada recordé que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
despejo toda duda sobre la cantidad de in-
tentos de alta complejidad, al interpretar
el Decreto 956/2013 reglamentario de la
ley nacional 26.862 en los autos “Y., M. V.
y otro vs. IOSE s/ amparo de salud” (Fallos,
341:929), determinando que son tres por
ano y no tres en total.

La demandada interpuso recurso de ape-
lacién. En su expresién de agravios, criticd
el fallo anterior alegando que la jueza de
primera instancia acudié al principio de

llos, 341:929).

(9) “TC, EM; T, JI vs Instituto Provincial de Salud de
Salta (IPS) / Amparo”, expte. N2 657.460/2019, sala
tercera, Salta, 06/11/2019.

(10) Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“Artavia Murillo y otros (F.1.V.) vs Costa Rica”, elDial.com
- AA7C53
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irretroactividad de la ley 7.964 para orde-
nar una cobertura que ya habia otorgado la
obra social, y sefialé que el IPS no atent6
contra la posibilidad de que la actora rea-
lice el tratamiento en forma privada y a su
costo.

En este punto, el Instituto Provincial de
Salud concluyé que simplemente cumpli6
con la normativa que marca un limite que
determina que el cuarto tratamiento solici-
tado no debe estar a cargo de la obra social,
cuando ya cubri6 tres con anterioridad.

En este sentido, también se agrava por-
que, con posterioridad al precedente “Del-
gado c. IPS” (Tomo 204:865) invocado en la
sentencia recurrida, en la causa “A., M. L;
A., A. vs. Instituto Provincial de Salud de
Salta (IPS) - Amparo - Recurso de apela-
cién” (Tomo 213:161), el Tribunal resolvié
que con el dictado de la ley 7.964 la incerti-
dumbre respecto al nimero de intentos ha

(11) GIL DOMINGUEZ, Andrés, “La voluntad procrea-
cional como derecho y orden simbélico”, Ediar, 2014,
p.39.

(12) FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., “Recono-
cimiento de emplazamiento filial constituido en el ex-
tranjero en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién:
una nueva mirada al orden publico internacional a par-
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quedado definitivamente zanjada y que el
limite es de tres en total.

Por otra parte, criticé el fallo por afecta-
cién al principio de congruencia alegando
que la condena a la cobertura de tres inten-
tos para las técnicas de alta complejidad en
total no fue solicitada por la demandante
ni tiene justificacién médica.

Asimismo, agregd que la sentencia con-
trarfa el régimen de coseguros estableci-
do en la ley 7127 y el Decreto 3402/2007,
al obligar al IPS a reconocer el 100% de
cobertura; y arguye que el art.8° de la
ley 26.862 en ningun caso hace referencia
a que la cobertura deba ser total y que no
estd prevista en la norma regulatoria del
IPS una cobertura ilimitada y sin restric-
ciones del 100%.

Al rechazar la actora el recurso de ape-
lacion incoado por el IPS, se eleva la causa

tir de una reciente sentencia argentina”, 29/03/2016
(elDial DC20B4, p. 6)

(13) CS de Salta, “Delgado Marcela Beatriz c. Institu-
to Provincial de Salud de Salta (IPS) - Amparo - Recur-
so de apelacion”, (Tomo 204:865).
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para el tratamiento por parte de la Corte
cuyos votos se desarrollan a continuacion.

IV. Fundamentos del fallo

IV.1. Voto de los Dres. Sergio Fabidn Vit-
tary Horacio José Aguilar y las Dras. Sandra
Bonari, Maria Alejandra Gauffin y Adriana
Rodriguez Faraldo

Voto de mayorfa. Declara la inconstitu-
cionalidad de la norma y rechaza el recurso
de apelacidn.

IV.1.a. Resena

El Méximo Tribunal saltefio efectia una
interesante resefa del debate por la canti-
dad de TRHA de alta complejidad que po-
seen una cobertura total.

La Corte provincial menciona la sancién
de la ley 7964, del ano 2016, que regula el
uso de TRHA por los efectores publicos.
Advirtiendo que dicha normativa zanjé la
cuestion referida a la cantidad de intentos
de alta complejidad, adoptando una pos-
tura restrictiva: “Las técnicas de reproduc-
cion humana asistida podrén realizarse
con la siguiente frecuencia: para las técni-
cas de baja complejidad, hasta un maximo
de cuatro [4] intentos por ano. Para las téc-
nicas de alta complejidad, hasta tres [3] tra-
tamientos en total, con intervalos minimos
de tres [3] meses entre cada uno de ellos”
(art. 90 de la ley 7964).

Los magistrados contindan su resefia
y destacan que ley nacional es de orden
publico, por lo que es una norma irrenun-
ciable e imperativa, en consecuencia, de
aplicacién obligatoria en todo el territorio
nacional.

Por otra parte, recuerdan que la CSJN en
IOSE (2018) resalt6 que el pleno ejercicio
del derecho a la salud reproductiva tiene
una intima vinculacién con el derecho a la
vida. En el mismo sentido, el mdximo tri-
bunal nacional sostuvo que, al restringir a
tres tratamientos en total, se desnaturali-
za el derecho que la ley 26.862 consagra y
tiene caracter fundamental. Por lo tanto, se
observa que se efectia una interpretacién
amplia de la norma, tomando la CSJN una
postura amplia.

IV.1.b. Declaracion de inconstitucionali-
dad. Derecho a la salud, a la igualdad y no
discriminacién, a gozar del avance de la
ciencia y a formar una familia

La Corte analiza: “sila soluci6n adopta-
da por el legislador local resulta compa-
tible con el plexo normativo que emana
de la Constituciéon Nacional, los tratados
internacionales, y los postulados de la
ley nacional 26.862 a la luz de la exégesis
efectuada por la Corte Suprema de Justi-
cia de la Naciéon” (considerando 3°, voto
mayoritario).

Sostienen que el derecho a salud repro-
ductiva es un derecho humano, que se le
debe aplicar el principio pro homine, es de-
cir que dentro de lo que la norma brinda, se
debe interpretar de manera amplia cuando
se proteja en mayor medida a la persona
humana vy, restringida cuando se intente
establecer limites a su ejercicio.

Siguiendo en ese sentido, afirman que
la postura que adopta la normativa local
“es una restriccidn injustificada a dere-
chos humanos garantizados’, como el
derecho a la salud reproductiva, la vida
privada y familiar, a la maternidad y a
conformar una familia, a la igualdad y a

(14) “G., C. y otro c. Obra Social del Poder Judicial de
la Nacion s/ amparo de salud” (La Ley online: TR LA-
LEY AR/JUR/47055/2018)

no ser discriminado. Al mismo tiempo,
desnaturaliza la finalidad de proporcio-
nar y garantizar un acceso integral a las
técnicas de fertilizacion asistida que tie-
ne la ley 7964.

Asimismo, afirman que el articulo en
cuestion afecta el derecho a la igualdad y
no discriminacién, consagrados constitu-
cional e internacionalmente, toda vez que
la ciudadania de la provincia de Salta re-
cibe un trato diferente a los habitantes del
resto del pais. En todo el pais se puede ac-
ceder a tres tratamientos de alta compleji-
dad anuales en establecimientos publicos y
en la provincia de Salta los ciudadanos solo
podran acceder a tres tratamientos en total
en las mismas condiciones.

En ese orden de ideas, se dice que “otro
tanto ocurre a nivel provincial entre los
afiliados forzosos del IPS, quienes tendran
la posibilidad de solicitar tres intentos en
total, mientras que los que cuenten con
otra obra social o puedan costear adicio-
nalmente con los servicios de entidades de
medicina prepaga, podrdn acceder anual-
mente a tres précticas de este tipo” (consi-
derando 4° del voto mayoritario).

El Méximo Tribunal saltefo sostiene que
la diferencia que aqui se observa no obede-
ce a ningin motivo debidamente justifica-
do o razonable.

La Corte trae a colacién el plenario emi-
tido por la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil y Comercial Federal (14) en
el que se analiza el art. 8° del decreto re-
glamentario nacional 956/13, y se senala
que limitar a tres los tratamientos de alta
complejidad “cuando el estado de la cien-
cia en este momento tiene un alto indice
de fracasos, en las técnicas de fertilizacion
asistida equivale a restringir el ejercicio de
la voluntad procreacional (15) en un eleva-
do niimero de casos y convertir, en multi-
ples supuestos, el objeto de la ley en una
enfatica enumeracién programaética vacia
de operatividad” (considerando 5° del voto
mayoritario).

Los magistrados afirman que “la solu-
cién brindada por el legislador local atenta
también contra la posibilidad de los habi-
tantes de la provincia y los afiliados del IPS
de acceder a nuevos métodos de reproduc-
cién asistida que se vayan descubriendo
por la ciencia, ya que aquellos que hayan
realizado las tres précticas permitidas bajo
un determinado tratamiento médico, no
podrian acceder a una nueva chance con
una técnica basada en tecnologia que no
se encontraba disponible cuando agot6 sus
intentos, mientras que en el resto del paifs,
o los afiliados de cualquier otra obra social
privada, podran beneficiarse de los avan-
ces de la medicina” (considerando 5° del
voto mayoritario).

Advierten, que la restriccion en el ni-
mero de intentos también tiene un efecto
discriminatorio debido al poder adquisi-
tivo de los afectados, tal es asi que “solo
quienes cuenten con los recursos necesa-
rios para trasladarse a otra provincia o para
afrontar el costo de una entidad de medici-
na prepaga tendrdn la posibilidad de acce-
der a un tratamiento médico de avanzada”
(considerando 5° del voto mayoritario).

Conforme alo antes mencionado, el voto
mayoritario de la Corte verifica que la regu-
lacién efectuada a nivel local del derecho a
la salud reproductiva es contraria al plexo
normativo que emana de la Constitucion
Nacional, los Tratados Internacionales y
la ley nacional 26.862 conforme la inter-

(15) GIL DOMINGUEZ, Andrés, “La voluntad pro-
creacional como derecho y orden simbdélico”, Ediar,
2014, p. 39.

pretacion amplia de la CS]N, restringiendo
derechos reconocidos y compromisos asu-
midos por el Estado Nacional, por lo que
declara su inconstitucionalidad. A su vez,
rechaza el recurso de apelacion interpues-
to por la demandada.

IV.2. Voto del Dr. Pablo Lépez Vifials. En
el mismo sentido

En su voto, el Dr. Vinals sostuvo que co-
rresponde declarar la inconstitucionalidad
del art. 9° de la ley 7964, rechazando asi la
apelacién interpuesta por el IPS y ordenan-
do la cobertura integral de la practica de
alta complejidad.

En este sentido, atento que radica una
discrepancia en la cantidad de tratamien-
tos de alta complejidad previstos entre la
ley nacional y la ley provincial aplicable
al IPS, el magistrado explica que la mate-
ria sobre la que versa el caso admite una
potestad legislativa nacional y provincial,
que se ejercen de manera conjunta y si-
multédnea, pero ambas deben respetar las
limitaciones de la Constitucién Nacional y
el bloque convencional con jerarquia su-
pralegal.

Asi concluye que los derechos funda-
mentales en cuestién (a la salud, a formar
una familia, y a la salud reproductiva) no
son meras declaraciones, por lo que su res-
triccién solo seria admisible si en el caso
concreto existe un principio contrapuesto
de “mayor peso’, y este no es el caso de au-
tos.

Tal es asi, que en el debate parlamentario
que derivd en el dictado de la ley 7964, los
argumentos para fijar la limitacién de tres
intentos en total eran de indole econémica,
no cientifica.

“Estas (razones) a priori y en abstrac-
to no resultan suficientes para dejar sin
salvaguarda el contenido esencial del
derecho a la salud reproductiva y a la
planificacién familiar en juego en casos
como el de autos. Por otra parte, tampoco
se ajusta a los objetivos legales definidos
en la regulacién nacional que rige en la
materia” (considerando 14 del voto del
Dr. Vinals).

Asimismo, se aleja de la sentencia de la
jueza a quo, afirmando que resulta erré-
nea la interpretacién de la magistrada
de instancia anterior, quien argumenté
que el rechazo por el IPS significé una
aplicacién retroactiva de la ley provin-
cial, porque cuando la actora efectud el
cuarto pedido, ya regfa la limitacién de la
ley 7964.

Sostuvo entonces que la obra social, al
denegar el tratamiento en base a dicha ley
provincial, simplemente aplicé la norma
de manera inmediata considerando que
ya habia cubierto tres tratamientos con an-
terioridad y que por tanto habia cumplido
con la exigencia legal.

“Por ello, si a partir de diciembre de 2016
rige un limite legal de tres intentos, recha-
zar un cuarto pedido no importa una apli-
cacidn retroactiva de la ley, ni autoriza a
desconocer los tres intentos anteriormente
autorizados por el IPS como lo hizo la jueza
a quo” (considerando 2° del voto del Dr. Vi-
nals).

IV.3. Voto de la Dra. Teresa Ovejero Cor-
nejo y los Dres. Ernesto R. Samson y Guiller-
mo Alberto Catalano, en disidencia

Los magistrados Ovejero Cornejo, Sam-
sén y Catalano no estuvieron de acuerdo
con la solucién a la que arrib6 la mayoria
de la Corte, y votaron que correspondia ha-
cer lugar al recurso de apelacién interpues-
to por IPS, revocar la sentencia apelada, y

por tanto rechazar la accién de amparo de-
ducida por la actora.

Consideraron que, si con posterioridad
a la cobertura de tres tratamientos de alta
complejidad rige un limite legal de tres in-
tentos en total, “rechazar a partir de alli un
cuarto pedido no importa una aplicaciéon
retroactiva de la ley, ni autoriza a desco-
nocer los tres intentos anteriormente au-
torizados por el IPS como lo hizo la jueza
a quo’, y destacaron que la amparista era
consciente de esa limitacion legal al reque-
rir el tratamiento en sede administrativa
por via de excepcién.

Por otra parte, sostienen que sin desco-
nocer que la salud reproductiva tiene una
posicién de privilegio en el ambito del de-
recho ala salud, y que la plena operatividad
de este derecho ha sido reconocida por la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en “Artavia Murillo c. Costa Rica’, los
magistrados disidentes resaltaron que “la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al
reconocer el cardcter fundamental del de-
recho a la salud y su estrecha vinculacién
con el derecho a la vida (Fallos, 333:690,
entre otros) y del cual forma parte el dere-
cho a la salud reproductiva, establece que
no son absolutos sino que deben desple-
garse con arreglo a las leyes que reglamen-
tan su ejercicio” (considerando 3° del voto
en disidencia).

La Dra. Ovejero Cornejo y los Dres. Sam-
sén y Catalano recordaron que desde la
sancidn de la ley nacional 26.862 el nume-
ro de tratamientos de fertilizacién de alta
complejidad que deben cubrir las obras
sociales ha sido motivo de debate y que la
discusién oscilaba entre pronunciamien-
tos que interpretaban que la ley autorizaba
tres intentos anuales y otros que sostenian
que debian ser tres en total.

“Entre esas posiciones, esta Corte habia
fijado doctrina mayoritaria, en el sentido
de que el Instituto Provincial de Salud de
Salta debia brindar la cobertura de hasta
tres tratamientos de fertilizacién de alta
complejidad, con intervalos de tres meses
como minimo entre cada uno de ellos, y en
su caso, si se requiriese nuevos intentos, su
procedencia se determinaria en base a los
informes médicos pertinentes sobre la ne-
cesidad de efectuarlos y a la posibilidad de
un resultado favorable que los justifique;
sin perjuicio de las facultades de control,
auditorfa o direccién que le correspon-
de a la obra social (conf. esta Corte, Tomo
204:865; 209:341)” (considerando 4° del
voto en disidencia).

Por dltimo, el voto minoritario disiden-
te considera que la sentencia recurrida
resulta arbitraria atento a que el IPS brin-
do6 cobertura a la actora en tres intentos
con anterioridad a la promulgacién de la
ley 7964. En tal sentido, se fundé en juris-
prudencia anterior de la Corte de Justicia
de Salta, precisamente en los autos “A.,
M. L; A, A.vs. 1. P. S” en la que el Tri-
bunal considerdé que luego de la entrada
en vigencia de la referida ley provincial
el debate respecto a la cantidad de tra-
tamientos que debe cubrir el IPS habia
quedado definitivamente cerrado, advir-
tiendo que la ley resulta suficientemente
clara en los términos de la frecuencia de
la intervencién médica para la fertiliza-
cién (Tomo 213:161).

V. Palabras de cierre

El fallo aqui analizado nos brinda una in-
teresante oportunidad para repasar el de-
bate nacional en torno a la cuestién puntal
abordada, el limite de tres intentos para
TRHA de alta complejidad.

Por otra parte, adquiere gran relevancia
jurisprudencial en cuanto hace un rac-



conto de las diferentes opiniones que ha
tenido el tribunal saltefio hasta llegar a la
decisiéon estudiada, que representa la in-
terpretacién mas avanzada en la medida
de la cobertura de este tipo de interven-
ci6on médica. Ademds, destaca porque en
sus votos (de mayoria y disidencias) puede
vislumbrarse claramente los argumentos
de ambas posturas interpretativas sobre
la cantidad de intentos de tratamientos de
alta complejidad.

Asimismo, es un disparador para tener
presente el respeto a derechos humanos,

Texto completo de fallo de p. 4

Salta, julio 26 de 2021.

Los doctores Vittar, Aguilar, Bonari, Gau-
[finy Rodriguez Faraldo dijeron:

1°) Que contra la sentencia de fs. 148/156
vta. que hizo lugar a la accién de amparo y
condend al Instituto Provincial de Salud de
Salta (IPS) a brindar a la actora cobertura
total (100%) del tratamiento de fertiliza-
cion asistida de alta complejidad con ovo-
donacién, en el nimero de intentos nece-
sarios para lograr un embarazo a término
con el limite de los tres establecidos por
ley, incluyendo honorarios del centro mé-
dico, medicacién para donante y receptora
y el costo de la obtencién de los gametos,
la demandada interpuso recurso de apela-
cion (fs. 163).

Para asi decidir, la jueza a quo senalé
que a los fines de computar la limitacion
contenida en la Ley 7964, de tres intentos
en total para ese tipo de tratamientos, no
podian considerarse las practicas que se le
reconocieron a la amparista con anteriori-
dad a su entrada en vigencia. Ello porque
segun la magistrada esa norma no puede
ser aplicada retroactivamente, ya que afec-
tarfa en este caso el derecho a la salud de
la actora, reconocido constitucionalmente
a través de la proteccion del derecho a la
vida.

En base a un precedente resuelto por
esta Corte antes de que entrara a regir la
mencionada ley provincial (registrado en
Tomo 204:865), la jueza sostuvo que si el
caso exige un nimero mayor de tratamien-
tos de alta complejidad y ello se encuen-
tra médicamente justificado, deben ser
cubiertos por la obra social demandada.
Agreg6 que de las constancias de fs. 7/9
surge que el tratamiento de fertilizacién
con ovodonacion es la unica posibilidad
terapéutica para la pareja y que la misma
demandada acompaiié a fs. 104 el informe
de la junta médica en el que reconoce que
por la edad de la paciente el pedido de una
nueva intervencion tiene justificacién.

Destac6 también que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, en autos “Y., M. V.
y otro c. IOSE s/ amparo de salud” (Fallos:
341:929), resuelto el 14 de agosto de 2018,
interpretd el Decreto 956/2013 reglamen-
tario de la Ley Nacional 26.862 despejando
toda duda sobre el nimero de intentos de
alta complejidad que admite aquella regla-
mentacion al determinar que son tres por
afio y no tres en total.

En base a estos fundamentos la jueza de
la anterior instancia concluyé que la con-
ducta del IPS, al denegar el tratamiento de
fecundacién de alta complejidad con ovo-
donacién aplicando la restriccién prevista
en la Ley 7964 de modo retroactivo, resulta
arbitraria.

Al expresar agravios (fs. 166/170), la
demandada critica el fallo porque acu-
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consagrados internacional y constitucio-
nalmente. Asi como también, los com-
promisos internacionales que asumi6
nuestro pais, que configuran al Estado
argentino como garante de estos dere-
chos.

Sin lugar a duda el veredicto en esta cau-
sa se constituye como un paso mds hacia
el ejercicio efectivo del derecho a la salud
reproductiva.

Citaon line: TR LALEY AR/DOC/3312/2021

di6 al principio de irretroactividad de
la Ley 7964 para ordenar una cobertura
que ya habia otorgado la obra social, se-
gun se desprende del Expte. administra-
tivo 74-26.521/ 2015-0-1, circunstancia
que fue reconocida por la actora en su
demanda.

Se agravia también porque con poste-
rioridad al precedente de esta Corte que
se invoca en la sentencia recurrida, en la
causa “A., M. L.; A., A. c. Instituto Provin-
cial de Salud de Salta (IPS) - Amparo - Re-
curso de apelacidn” resuelta el 28 de julio
de 2017 (Tomo 213:161), el Tribunal dejé
establecido que con la Ley 7964 la cues-
tién relativa al nimero de intentos para
las técnicas de alta complejidad ha que-
dado definitivamente zanjada y no cabe
duda de que el limite es de tres en total
(art. 9°).

Senala que en ningin momento aten-
té contra la posibilidad de que la actora
se realizara en forma privada y a su costo
un nuevo intento de fertilizacién de alta
complejidad, y que simplemente cumplié
con la normativa que marca un limite que
determina que el cuarto tratamiento aqui
solicitado no debe estar a cargo de la obra
social, cuando ya cubri6 tres con anterio-
ridad.

Critica también el fallo porque se afec-
t6 el principio de congruencia al conde-
narla a cubrir hasta tres intentos en total,
cuando ello no habia sido solicitado en
la demanda, ni tiene justificacién médi-
ca.

Agrega que al obligarla a reconocer el
100% de cobertura, la sentencia contra-
ria lo establecido en la Ley 7127 y el De-
creto 3402/2007, por el cual se establece
un régimen de coseguros. En tal sentido,
afirma que el art. 8° de la Ley 26.862 en
ningun caso hace referencia a que la co-
bertura deba ser total y que no esta pre-
vista en la norma regulatoria del IPS una
cobertura ilimitada y sin restricciones del
100%.

Corrido el traslado pertinente, contesta
la actora (fs.180/185 vta.) solicitando el
rechazo del recurso de apelacion por las
razones que alli explicita.

A fs. 208/209 vta. emite su dictamen el
sefor Fiscal de Impugnacién, interina-
mente a cargo de la Fiscalia ante la Corte
Ne 1, donde opina que el recurso debe ser
rechazado, encontrdndose firme la pro-
videncia que llama autos para resolver
(fs. 210).

2°) Que a tenor de lo dispuesto por el
art. 87 de la Constitucién de la Provincia,
la accion de amparo procede ante actos
u omisiones ilegales de la autoridad o de
particulares, restrictivos o negatorios de
las garantias y derechos subjetivos expli-
cita e implicitamente alli consagrados. La
viabilidad de este remedio requiere, en
consecuencia, la invocacién de un dere-
cho indiscutible, cierto, preciso, de jerar-
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quia constitucional, pero ademds que la
conducta impugnada sea manifiestamen-
te arbitraria o ilegitima y que el dafio no
pueda evitarse o repararse adecuadamen-
te por medio de otras vias (conf. esta Cor-
te, Tomo 64: 137; 65:127, 315, 629; 69:917;
192:331, entre otros).

Asi, el amparo constituye un proceso
excepcional que exige, para su apertura,
circunstancias muy particulares, caracte-
rizadas por la presencia de arbitrariedad
o ilegitimidad manifiestas que, ante la in-
eficacia de los procedimientos ordinarios,
origina un dafo grave solo eventualmente
reparable por este procedimiento urgente y
expeditivo. Debe tratarse de la vulneracion
de garantias constitucionales pues la razén
de ser de la accién de amparo es la de pro-
veer el remedio adecuado contra la arbitra-
ria violacién de los derechos y garantias re-
conocidos por la Constitucién (conf. CSJN,
Fallos: 305:2237; 306:788, entre otros).

De modo que el objeto de la demanda
de amparo es la tutela inmediata de los
derechos humanos esenciales acogidos
por la Carta Magna, frente a una transgre-
sién que cause dano irreparable en tiempo
oportuno y que exige urgentes remedios
(DJ, Tomo 1985-1I, p. 452; esta Corte, Tomo
112:451; 192:331, entre otros).
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3°) Que en orden a resolver la cuestién
traida a conocimiento de este Tribunal,
resulta necesario efectuar una resena de
la normativa aplicable al caso, como asi
también de los criterios hermenéuticos
que deben adoptarse cuando estd com-
prometido un derecho humano esencial
como es el derecho a la salud reproduc-
tiva.

En ese sentido, la Ley Nacional de Fertili-
zacion Asistida 26.862, vino a dar respuesta
al debate instalado en la sociedad en torno
a la posicién del Estado como garante del
derecho a la salud reproductiva y el dere-
cho a formar una familia.

Esta ley tiene como objetivo “garantizar
el acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de repro-
duccién médicamente asistida’, compren-
diendo —entre otros— los procedimientos
y técnicas de reproduccién médicamente
asistida de baja y alta complejidad (ver
arts. 1°, 20y 8°).

La legislacion nacional ha caracterizado
sus mandatos como de orden publico, esto
es, de aplicacién obligatoria en todo el te-
rritorio nacional (art. 10 de la Ley 26.862) y
ha incluido en el Programa Médico Obliga-
torio (PMO) los procedimientos y las téc-
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nicas de diagnéstico, medicamentos y tera-
pias de apoyo para la reproduccion médi-
camente asistida (art. 8° de la Ley 26.862 y
art. 8° del Decreto 956/2013).

Cabe senalar que una cuestién es de
orden publico, cuando responde a un
interés general, colectivo, por oposi-
cién a las cuestiones de orden privado,
en las cuales solo juega un interés par-
ticular. Como tal, la Ley 26.862 resulta
una norma irrenunciable, imperativa;
que no confiere a los interesados la po-
sibilidad de apartarse de sus disposi-
ciones y sustituirlas por otras. Toda ley
imperativa es de orden publico puesto
que cada vez que el legislador impone
una norma con cardcter obligatorio y le
veda a los interesados apartarse de sus
disposiciones, es porque considera que
hay un interés social comprometido en
su cumplimiento; en otras palabras,
porque se trata de una ley de orden pu-
blico. En conclusién: leyes imperativas
y leyes de orden publico, son conceptos
sinénimos (conf. Borda, Guillermo Ju-
lio, “Concepto de ley de orden ptblico’,
LA LEY, 1950-58, 997).

A su vez, el art. 8°, parrafo 3°, del De-
creto 956/2013, reglamentario de la
Ley 26.862, establece que una persona
podrd acceder a un maximo de cuatro
tratamientos anuales con técnicas de
reproduccién médicamente asistida de
baja complejidad y hasta tres tratamien-
tos con técnicas de alta complejidad, con
intervalos minimos de tres meses entre
cada uno de ellos.

La determinacion del ntimero de tra-
tamientos de alta complejidad que la ley
nacional contempla fue motivo de un pro-
longado debate en distintas instancias ju-
risdiccionales. La discusién oscilaba entre
aquellos pronunciamientos que interpre-
taron que la ley autorizaba la cantidad de
tratamientos que resultaran necesarios
hasta alcanzar el embarazo, los que consi-
deraron que se trataba de tres intentos de
alta complejidad anuales, y los que sostu-
vieron que debian ser tres en total.

En ese contexto, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en la causa “Y., M. V.
y otro c¢. IOSE s/ amparo de salud” (Fallos:
341:929) definié la cuestién establecien-
do —por mayoria— una interpretacién am-
plia sobre el alcance de la cobertura de las
técnicas de reproducciéon humana asistida
de alta complejidad, ordenando que los
efectores del ambito de la salud deben ga-
rantizar tres tratamientos por ano con in-
tervalos minimos de tres meses entre cada
prestacion.

Para decidir de ese modo el Alto Tribu-
nal Federal hizo referencia a los arts. 1°, 2°
y 8° de la Ley 26.862, respecto de los cuales
expresd que esas normas son suficiente-
mente elocuentes acerca del amplio alcan-
ce que el legislador ha querido otorgar a la
cobertura de las prestaciones que aseguren
el pleno ejercicio del derecho a la salud re-
productiva al que se le reconoce carécter
fundamental por su intima vinculacién con
el derecho a la vida.

En ese sentido, consider6 que resultaba
inconveniente la interpretacién que habia
efectuado la Salal de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal respecto de las disposiciones re-
glamentarias —sobre cuya base postulaba
que el acceso a las técnicas de reproduc-
cién asistida de alta complejidad se res-
tringfa a tres intervenciones en total— en
el entendimiento que convalidar tal inte-
ligencia conspiraria contra los propdsitos
establecidos en la propia ley reglamentada,
al punto de desnaturalizar el derecho que
ella consagra y que tiene cardcter funda-
mental (v. considerando 5°¢). Tal postura

fue ratificada por el Alto Tribunal en los
precedentes CSJ 2262/2017 “S., A. M.} del
17/12/2019; y FMP 20.270/2016 “R., M. C.,
del 18/02/2020.

Por otra parte, en el orden local, —con
anterioridad al pronunciamiento del Maxi-
mo Tribunal— se dict6 la Ley 7964 cuyo
objeto es regular el uso de técnicas de re-
producciéon humana asistida (TRHA) por
parte de los efectores publicos depen-
dientes del Ministerio de Salud Publica y
de los prestadores del Instituto Provincial
de Salud de Salta (IPS), para promover el
desarrollo familiar y controlar la disponi-
bilidad, la eficacia y la seguridad de dichas
técnicas.

En este régimen se establece que “Las
técnicas de reproduccién humana asis-
tida podran realizarse con la siguiente
frecuencia: para las técnicas de baja com-
plejidad, hasta un maximo de cuatro (4)
intentos por ano. Para las técnicas de alta
complejidad, hasta tres (3) tratamientos
en total, con intervalos minimos de tres
(3) meses entre cada uno de ellos.” (art. 9°
de la Ley 7964).

Se advierte asi, que la normativa pro-
vincial zanjé la cuestién referida a la
cantidad de intentos de alta complejidad
adoptando el criterio restrictivo, al esta-
blecer una limitacién de tres tratamientos
de por vida.

Efectuada esta resefna, corresponde
ahora analizar si la solucién adoptada
por el legislador local resulta compatible
con el plexo normativo que emana de la
Constituciéon Nacional, los tratados in-
ternacionales, y los postulados de la Ley
Nacional 26.862 a la luz de la exégesis
efectuada por la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion.

4°) Que en ese orden de ideas, resulta
necesario reiterar que por tratarse de un
derecho humano, el derecho a la salud re-
productiva debe ser analizado de acuerdo
al principio pro homine que determina que
el intérprete debe escoger dentro de lo que
la norma posibilita, el resultado que prote-
ja en mayor medida a la persona humana
y, por el contrario, a la interpretacién mas
restringida, cuando se trata de establecer
limites a su ejercicio (conf. CSJN, Fallos:
330:1989).

Ademsds, al encontrarse en juego un
derecho fundamental que involucra una
cuestion tan sensible como la planificacién
de la vida familiar, el abordaje del examen
debe ser necesariamente humano y en cla-
ve constitucional y convencional.

Desde esta perspectiva, la postura que
adopta la normativa local trasunta una res-
triccién injustificada a derechos humanos
garantizados, como son la salud repro-
ductiva, la vida privada y familiar (art. 11,
CADH), ala maternidad y a conformar una
familia (art. 17, CADH), a la igualdad y a no
ser discriminado (art. 24, CADH), a la vez
que desnaturaliza la finalidad de propor-
cionar y garantizar un acceso integral a las
técnicas de fertilizacion asistida que propi-
cia la propia Ley 7964.

En efecto, se evidencia que la norma
en analisis consagra una desigualdad de
trato para los ciudadanos de esta pro-
vincia respecto de los habitantes de las
demads jurisdicciones del pais, en tanto
aquellos solo podran acceder a tres tra-
tamientos de alta complejidad de por
vida en los establecimientos de salud
publicos, mientras que estos tendrian
derecho a tres intentos por ano en igua-
les condiciones.

Otro tanto ocurre a nivel provincial entre
los afiliados forzosos del IPS, quienes ten-

drén la posibilidad de solicitar tres intentos
en total, mientras que los que cuenten con
otra obra social o puedan costear adicio-
nalmente con los servicios de entidades de
medicina prepaga, podrdn acceder anual-
mente a tres practicas de este tipo.

En ese contexto, no es posible apreciar
que la apuntada desigualdad de oportu-
nidades que consagra la Ley 7964 se base
en alguna diferenciacién razonable, o
que al menos persiga una finalidad que
la justifique. Tampoco es posible estable-
cer a partir de la lectura de los debates
de las sesiones en ambas Cdmaras cudles
pudieron haber sido los motivos y fines
perseguidos por el legislador al adoptar
el criterio restrictivo que no sean de tipo
econdémico, fundamento que maés alla de
no haber sido evidenciado, resulta insu-
ficiente por si solo frente a los derechos
en juego.

Y mds aun para el Estado, cuya respon-
sabilidad precisamente es tutelar y garan-
tizar el derecho de cada ciudadano que
encuentre afectada su salud reproductiva
o su derecho a formar una familia, y por
encontrarse obligado a proveer politicas
publicas y realizar acciones positivas para
hacer efectivos esos derechos humanos
fundamentales.

En ese orden de ideas, la igualdad de las
personas constituye uno de los pilares fun-
damentales del derecho internacional de
los derechos humanos el que, cabe desta-
car, también ha sido incorporado expresa-
mente al derecho ptblico local en el art. 13
de la Constitucién Provincial. Con arreglo a
este precepto los poderes publicos asegu-
ran las condiciones para que la libertad y la
igualdad de las personas sean reales y efec-
tivas, procurando remover los obstdculos
que impidan o dificulten su plenitud (ter-
cer parrafo).

En el caso, el distinto tratamiento al que
se arriba con la aplicacion de la norma en
examen reconoce como Unica causa la ca-
lidad de habitante de esta provincia o el
carécter de afiliado del Instituto Provincial
de la Salud de Salta, no existiendo moti-
vos razonables que justifiquen la dispari-
dad de realidades a las que se ha aludido
precedentemente, lo cual configura una
situacién discriminatoria que vulnera el
principio de igualdad tutelado por los ins-
trumentos internacionales y ordenamien-
tos constitucionales citados a lo largo del
presente.

En esa inteligencia, parece necesario re-
cordar que la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el caso “Artavia Muri-
llo c. Costa Rica’; advirti6 con énfasis que la
falta de cobertura de estos procedimientos
médicos por parte del Estado produce una
discriminacién por razones socioeconomi-
cas, en tanto podran acceder y ver satisfe-
chos sus derechos a formar una familia, a
asirse de los avances de la ciencia, aquellos
que puedan hacer frente a los altos costos
de las précticas, y que “los tipos de limites
o barreras que comunmente encuentran
las personas con diversidad funcional en
la sociedad son, entre otras, actitudinales
0 socioecon6micas” (parr. 291). También
precisé que “los Estados no deben produ-
cir regulaciones que tengan efectos discri-
minatorios en los diferentes grupos de una
poblacién al momento de ejercer sus dere-
chos” (parr. 4°, voto concurrente del juez
Garcia Saypan).

Desde esa perspectiva, es posible
sostener que el art. 9° de la Ley 7964 se
aparta de tales directrices generando
situaciones de inequidad social al res-
tringir de forma severa derechos funda-
mentales garantizados, y se contrapone,
incluso, con la finalidad buscada por la
propia norma.

5°) Que en el mismo sentido, resulta ttil
referir al fallo plenario emitido por la Cé-
mara Nacional de Apelaciones en lo Civil
y Comercial Federal en la causa “G., C.y
otro c. Obra Social del Poder Judicial de la
Naci6n s/ amparo de salud” (La Ley On-
line: TR LALEY AR/JUR/47055/2018) que
al analizar el art. 8° del aludido decreto
reglamentario 956/2013, senal6 que li-
mitar a tres los tratamientos de alta com-
plejidad cuando el estado de la ciencia
en este momento tiene un alto indice de
fracasos, en las técnicas de fertilizacién
asistida equivale a restringir el ejercicio
de la voluntad procreacional en un eleva-
do nuiimero de casos y convertir, en multi-
ples supuestos, el objeto de la ley en una
enfética enumeraciéon programaética vacia
de operatividad.

Bajo tales pardmetros se advierte que la
solucién brindada por el legislador local
atenta también contra la posibilidad de
los habitantes de la provincia y los afilia-
dos del IPS de acceder a nuevos métodos
de reproduccién asistida que se vayan
descubriendo por la ciencia, toda vez que
aquellos que hayan consumido las tres
practicas permitidas bajo un determina-
do tratamiento médico, no podrian acce-
der a una nueva chance con una técnica
basada en tecnologia que no se encontra-
ba disponible cuando agoté sus intentos,
mientras que en el resto del pais, o los afi-
liados de cualquier otra obra social priva-
da, podrén beneficiarse de los avances de
la medicina.

En este sentido, cabe recordar que los
jueces no pueden prescindir, en la inter-
pretacién y aplicacién de las leyes, de las
consecuencias que derivan de cada crite-
rio, pues ellas constituyen uno de los in-
dices mas seguros de verificar su razona-
bilidad y coherencia con el sistema en el
que estd engarzada la norma (esta Corte,
Tomo 108:329; 140:519; 156:137).

Sobre tales bases, se advierte que la li-
mitaciéon de intentos generard un efecto
discriminatorio en funcién de la situacién
econémica de los afectados, toda vez que
solo quienes cuenten con los recursos ne-
cesarios para trasladarse a otra provincia
o para afrontar el costo de una entidad de
medicina prepaga tendrén la posibilidad
de acceder a un tratamiento médico de
avanzada.

En este sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) precis6 en
la aludida causa “Artavia Murillo y otros
(fecundacidn ‘in vitro’) c. Costa Rica” que
el derecho al goce de los beneficios del
progreso cientifico ha sido reconocido in-
ternacionalmente y, en el &mbito intera-
mericano, se encuentra contemplado en el
art. XIII de la Declaracién Americana y en
elart. 14.1.b) del Protocolo de San Salvador.
Cabe mencionar que la Asamblea General
de Naciones Unidas, en su Declaracién so-
bre este derecho, senald la relacién entre
este y la satisfacciéon de las necesidades
materiales y espirituales de todos los secto-
res de la poblacidén. Por tanto, y conforme
al art. 29.b) de la Convencién Americana,
el alcance de los derechos a la vida priva-
da, autonomia reproductiva y a fundar una
familia, derivado de los arts. 11.2y 17.2 de
la Convencién Americana, se extiende al
derecho de toda persona a beneficiarse del
progreso cientifico y de sus aplicaciones.
Del derecho de acceso al mas alto y efecti-
vo progreso cientifico para el ejercicio de la
autonomia reproductiva y la posibilidad de
formar una familia se deriva el derecho a
acceder a los mejores servicios de salud en
técnicas de asistencia reproductiva, y, en
consecuencia, la prohibicién de restriccio-
nes desproporcionadas e innecesarias de
“iure” o de facto para ejercer las decisiones
reproductivas que correspondan en cada
persona (parr. 150).



6°) Que con arreglo a lo expuesto en los
apartados precedentes se verifica que la
regulacién efectuada a nivel local del de-
recho a la salud reproductiva quebranta el
plexo normativo que emana de la Consti-
tucién Nacional, los tratados internaciona-
les y la Ley Nacional 26.862, restringiendo
derechos reconocidos y compromisos asu-
midos por el Estado Nacional, por lo que
corresponde declarar su inconstituciona-
lidad.

En orden ala declaracidn oficiosa de in-
constitucionalidad, cabe recordar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién a
partir del caso “Mill de Pereyra, Rita A. y
otros c. Provincia de Corrientes” (Fallos:
324:3219) modificé su criterio y recono-
ci6 la tesis de procedencia del control de
constitucionalidad sin que fuere necesa-
rio la existencia de pedido de parte inte-
resada.

Posteriormente, en la causa “Banco Co-
mercial de Finanzas” (Fallos: 327:3117)
ratificé el criterio expuesto precedente-
mente, senalando que “.. si bien es exacto
que los tribunales judiciales no pueden
efectuar declaraciones de inconstitucio-
nalidad de las leyes en abstracto, es decir,
fuera de una causa concreta en la cual
deba o pueda efectuarse la aplicacién de
las normas supuestamente en pugna con
la Constitucién, no se sigue de ello la ne-
cesidad de peticion expresa de la parte in-
teresada, pues como el control de consti-
tucionalidad versa sobre una cuestion de
derecho y no de hecho, la potestad de los
jueces de suplir el derecho que las partes
no invocan o invocan erradamente —tra-
suntado en el antiguo adagio iura novit
curia— incluye el deber de mantener la
supremacia de la Constitucién (art. 31 de
la Carta Magna) aplicando, en caso de co-
lision de normas, la de mayor rango, vale
decir, la constitucional, desechando la
de rango inferior (Fallos: 306:303, consi-
derando 4° del voto de los jueces Fayt y
Belluscio)”.

Maés tarde, en la causa “Rodriguez Pe-
reyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Ar-
gentino s/ dafios y perjuicios” (Fallos:
335:2333), la Corte volvié a reafirmar
la tesis de la procedencia del control de
constitucionalidad de oficio, y ademads
invoc6 la doctrina del control oficioso de
convencionalidad.

Asi, aludié a la obligaciéon del 6rgano
judicial de los estados partes, de efectuar
el denominado control de convencionali-
dad sentado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Almo-
nacid Arellano c. Chile” (“Almonacid Are-
llano c. Chile’, Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 26 de septiembre de 2006, Serie C,
Ne 154, parr. 124), receptada por aque-
lla en el caso “Mazzeo, Julio L. y otros s/
recursos de casacion e inconstitucionali-
dad” (Fallos: 330:3248, del 13/07/2007),
para seguidamente invocar fallos del tri-
bunal regional que postulan la obligacién
de que el referido control proceda de ofi-
cio, iniciando dicha labor con la cita del
caso “Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) c. Perd’, Excepcio-
nes preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 24 de noviembre de
2006, parr. 128.

Destac6 al respecto, que la jurispruden-
cia resefiada no dejaba lugar a dudas de
que “los 6rganos judiciales de los paises
que han ratificado la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos estan
obligados a ejercer, de oficio, el control
de convencionalidad, descalificando las
normas internas que se opongan a dicho
tratado” Y destac6 también que resultaria
“un contrasentido aceptar que la Consti-
tucién Nacional que, por un lado, confie-
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re rango constitucional a la mencionada
Convencién (art. 75, inc.22), incorpora
sus disposiciones al derecho interno vy,
por consiguiente, habilita la aplicacién
de la regla interpretativa —formulada por
su intérprete auténtico, es decir, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos—
que obliga a los tribunales nacionales a
ejercer de oficio el control de convencio-
nalidad, impida, por otro lado, que esos
mismos tribunales ejerzan similar exa-
men con el fin de salvaguardar su supre-
macia frente a normas locales de menor
rango” (considerando 12).

Por otra parte el Alto Tribunal estableci6
para el ejercicio del control de constitucio-
nalidad de oficio ciertos requisitos que lo
delimitan, precisando que debe tener lugar
en el marco de las competencias de los ma-
gistrados judiciales y de las regulaciones
procesales correspondientes. Sobre tales
bases, afirmé que “el contralor normativo
a cargo del juez presupone un proceso ju-
dicial ajustado a las reglas adjetivas aplica-
bles entre las cuales revisten especial rele-
vancia las que determinan la competencia
de los 6rganos jurisdiccionales y, sobre
todo, las que fijan los requisitos de admi-
sibilidad y fundamentacién de las presen-
taciones o alegaciones de las partes” (con-
siderando 13), extremos que se verifican en
el caso y tornan procedente la declaracion
efectuada.

7°) Que por otro lado, en relacidn al agra-
vio esgrimido por el recurrente referido a
que la condena formulada a su parte a re-
conocer el 100% de la cobertura contraria
el régimen de coseguro establecido en la
Ley 7127 y el Decreto 3402/2007, corres-
ponde su desestimacién en atencién a que
por expresa disposicion legal (art. 1° de la
Ley 7964 y art. 8° de la Ley 26.862) la co-
bertura por parte de los efectores publicos
dependientes del Ministerio de Salud Pu-
blica y de los prestadores del IPS debe ser
“integral”.

En este aspecto, como ya se expresé
la Ley 7964 vino a regular en el dmbito
provincial una norma nacional de orden
publico, razén por la cual no puede inter-
pretarse —sin riesgo de alterar sus claros
términos de naturaleza imperativa— que
su art. 8¢ al referir a “las obligaciones que
les corresponda asumir a las entidades de
coseguro en lo relativo al co-pago’, menos-
cabe la prestacion integral que incorpora
la norma nacional como prestacién obliga-
toria de todos los agentes que presten ser-
vicios médicos asistenciales a sus afiliados
independientemente de la figura juridica
que posean.

Al respecto, cabe destacar que la finali-
dad del copago o coseguro esta dirigida a
complementar el valor de las prestaciones
no alcanzadas por los porcentajes reco-
nocidos por el IPS, supuesto ajeno al caso
de autos donde, como ya qued6 expuesto,
existe una obligacion legal de cobertura
“integral” y —por ende— del 100% en ca-
beza del referido instituto de salud.

Asimismo, avalar una prestaciéon cir-
cunscripta al 80% a cargo del IPS, tal como
se pretende, generaria un precedente in-
justo, que quiebra el principio de igualdad
de los arts. 16 de la Constitucion Nacional
y 13 de la Provincial, ademds de violentar
los claros términos de una ley nacional de
orden publico.

8°) Que consecuentemente, las circuns-
tancias del caso y la adecuada proteccién
de los derechos humanos involucrados
en el presente ameritan la solucién pro-
piciada, y en consecuencia, correspon-
de declarar la inconstitucionalidad del
art. 9¢ de la Ley 7964; y rechazar el recur-
so de apelacién de fs. 163. Con costas por
el orden causado en ambas instancias en
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atencion a la manera en que se resuelve
la causa.

El doctor Ldpez Vinals dijo:

1°) Que adhiero a los considerandos 1°)
y 2°) del voto que abre el presente acuerdo.

2°) Que en el andlisis de los agravios pro-
puestos por el IPS, cabe tener presente que
la actora, luego de haber realizado tres in-
tentos con évulos propios (en septiembre
de 2015, enero de 2016 y un ano después
aproximadamente), segun se desprende
del Expte. 74-26.521/2015-0-1, el 28 de
diciembre de 2017 solicité a la obra social
demandada que por via de excepcidn se le
autorice un cuarto tratamiento de fertili-
zacidn asistida “in Vitro’, esta vez con ovo-
donacidn, por prescripciéon de su médico
tratante (fs. 10).

Este pedido fue rechazado por el IPS
(fs. 12) el 11 de enero de 2018, con fun-
damento en el limite maximo que fija la
Ley 7964 en su art. 9°, pues ya se le habian
reconocido a la afiliada tres procedimien-
tos anteriores de alta complejidad.

Frente a tal comprobacidn, resulta erré-
nea la afirmacién de la jueza a quo en
cuanto a que dicho rechazo por el IPS sig-
nificé una aplicacién retroactiva de la ley
provincial. Ello es asi porque cuando la
actora efectud el cuarto pedido, ya regia la
limitacién dispuesta por esa norma regla-
mentaria y al fundar en ella su denegato-
ria, la obra social no hizo més que aplicar
aquella de manera inmediata, consideran-
do que ya habia cubierto tres tratamientos
con anterioridad.

Debe recordarse que el inmediato es el
efecto propio y normal de la ley y consis-
te en que la nueva norma se aplica a las
relaciones y situaciones juridicas que se
constituyan en el futuro; a las existentes,
en cuanto no estén agotadas; y a las conse-
cuencias que no hayan operado todavia. Es
decir que la ley toma a la relacién ya cons-
tituida o a la situacion en el estado en que
se encontraba al tiempo en que la nueva
norma es sancionada, pasando a regir los
tramos de su desarrollo atin no cumplidos
(conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “La
aplicacién del Cédigo Civil y Comercial a
las relaciones y situaciones juridicas exis-
tentes’, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015,

p. 29).

Por ello, si a partir de diciembre de 2016
rige un limite legal de tres intentos, recha-
zar un cuarto pedido no importa una apli-
cacion retroactiva de la ley, ni autoriza a
desconocer los tres intentos anteriormente
autorizados por el IPS como lo hizo la jueza
a quo.

3°) Que sentado lo anterior, coincido con
lo expresado en el considerando 3°) del
voto de referencia.

4°) Que, a partir de alli, cabe destacar
que el control constitucional, en el caso de
autos el atinente a la norma local que re-
glamenta el derecho invocado por la ampa-
rista, debe ser llevado a cabo por los jueces
aun de oficio; coincidiendo con lo mani-
festado en el considerando 6°) del voto de
referencia sobre este punto.

5°) Que el examen acerca de la compati-
bilidad de la Ley provincial con el plexo de
superior jerarquia debe efectuarse desde
una doble perspectiva. Por un lado, corres-
ponde verificar si la provincia ha dictado la
Ley 7964 dentro del &mbito de sus compe-
tencias. Por el otro, y para el caso de que
la respuesta a lo anterior sea afirmativa,
cabe evaluar si la restriccién impuesta al
derecho reglamentado resulta razonable,
tal como la Constitucién lo exige de toda
reglamentacién de los derechos.

6°) Que en cuanto a lo primero, es dable
senalar que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién ha dicho que la regla confi-
gurativa de nuestro sistema federal sienta
el principio segun el cual las provincias
conservan los poderes que no fueron dele-
gados al gobierno federal y todos aquellos
que se reservaron en los pactos especiales
al tiempo de su incorporacién; y recono-
ce poderes concurrentes sobre ciertas
materias que son de competencia tanto
federal como de las provincias y que por
lo tanto son susceptibles de convenios o
acuerdos de concertacion (arts. 121 y 125
dela CN, y causa CSJ 566/2004 (40-0)/CS1
“Obra Social Bancaria Argentina c. Santa
Fe, Provincia de s/ accién declarativa de
inconstitucionalidad’, sentencia del 1° de
agosto de 2013). Es por ello que el art. 121
de la Constitucién Nacional reconoce que
las provincias conservan su soberania ab-
soluta en todo lo relativo a los poderes no
delegados a la Nacidn, principio del cual
se deduce que a ellas corresponde exclu-
sivamente darse leyes de policia, y en ge-
neral, todas las que juzguen conducentes
a su bienestar y prosperidad sin mas limi-
taciones que las enumeradas en el art. 126
de la CN y la razonabilidad, que es requi-
sito de todo acto legitimo (conf. Fallos:
330:3098).

Asi lo ha interpretado el més alto Tri-
bunal —en composiciones que se remon-
tan casi al origen de nuestra organiza-
cién institucional, 1869— cuando expuso
que “es un hecho y también un principio
constitucional, que la policia de las Pro-
vincias estd a cargo de sus gobiernos lo-
cales, entendiéndose incluido en los po-
deres que se han reservado, el de proveer
lo conveniente a la seguridad, salubridad
y moralidad de sus vecinos; y que, por
consiguiente, pueden licitamente dictar
leyes y reglamentos con estos fines (conf.
Fallos: 338:1110).

Todo ello se enmarca, sostuvo el Tribu-
nal en el citado fallo, en la conformacién
del Estado Federal, el que “..se trata de un
Estado en el que la unidad y la diversidad,
la centralizacién y la descentralizacién se
resumen en una unidad dialéctica caracte-
rizada por una especifica conexién de las
relaciones de coordinacién, supray subor-
dinacion e inordinacion, de tal manera que
todas ellas se condicionan y complemen-
tan reciprocamente (Garcia Pelayo, Ma-
nuel, ‘Derecho Constitucional Compara-
do, Alianza Editores, Madrid, 1993)” (conf.
considerando 11).

Asimismo ha puesto de resalto, que de
acuerdo a las especiales caracteristicas con
que la Constitucién Nacional ha revestido
la configuracién politico institucional de
naturaleza federal, la regla y no la excep-
cién consiste en la existencia de jurisdic-
ciones compartidas entre la Nacién y las
provincias, debiendo en consecuencia ser
interpretadas las normas de aquella de
modo que las autoridades de launay de las
otras se desenvuelvan armoniosamente,
evitando interferencias o roces suscepti-
bles de acrecentar los poderes del gobier-
no central en desmedro de las facultades
provinciales y viceversa, y procurando que
actien para ayudarse y no para destruirse
(Fallos: 334:891).

7°) Que establecidos los criterios de
reparto de competencias y los princi-
pios orientadores, ha senalado (Fallos:
338:1110) que las modificaciones intro-
ducidas por la reforma constitucional de
1994, no han hecho variar este criterio, an-
tes bien lo han acentuado. La realizacion
de las competencias concurrentes que la
reforma constitucional ha afianzado en
los arts. 41, 43, 75, incs. 17, 19 y 30, y 125,
entre otros, no implica enervar los ambitos
de actuacién de ninguna 6rbita del gobier-
no, sino que importa la interrelacién, coo-
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peracién y funcionalidad en una materia
comun de incumbencia compartida, como
es el caso de la salud publica, sin perjuicio
del poder de policia de salubridad que, en
primer término, estd en cabeza de las pro-
vincias.

En esa inteligencia, las obligaciones que
atafen a la Nacién en materia sanitaria no
son exclusivas ni excluyentes de las que
competen a sus unidades politicas en sus
esferas de actuacion sino que, en estados
de estructura federal, pesan sobre ellas res-
ponsabilidades semejantes, que también
se proyectan sobre las entidades publicas y
privadas que se desenvuelven en este am-
bito, ya que de lo contrario, las leyes san-
cionadas en la materia no dejarian de ser
sino enféticas enumeraciones programé-
ticas vacias de operatividad (conf. Fallos:
331:2135).

Como consecuencia de lo expuesto, pue-
de afirmarse que la materia sobre la que
versa el caso es una de aquellas que admi-
te que una potestad legislativa nacional y
una provincial puedan ejercerse conjuntay
simultaneamente, sin que de esa circuns-
tancia derive violacién de principio o pre-
cepto juridico alguno, siempre que ambas
actien respetando las limitaciones que la
Ley Fundamental les impone (conf. doctri-
na de Fallos: 307:360).

8°) Que siendo la regulacién de la salud
publica una facultad compartida con la
Naci6n por su objeto, la autoridad provin-
cial ejerce la porcién del poder estatal que
le corresponde; el poder de policia en su
ambito propio implica reconocer a la pro-
vincia una atribucién reglamentaria, cuya
modelacién para promover el bien comun
permite reconocer un grado de valoracién
estatal local con relacién al fin especial
que persigue, la proteccion de la salud. El
modo en que lo hace debe ser respetado,
salvo una incompatibilidad constitucional
insalvable. Asi lo entendi6 el legislador na-
cional, al estatuir el art. 10 de la Ley 26.862,
por el cual se dispuso invitar a las provin-
cias y a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires a sancionar, para el ambito de su
exclusiva competencia, las normas corres-
pondientes.

9°) Que, en segundo lugar y dilucidado lo
anterior, se impone analizar si la limitacién
de cobertura de tres intentos en total para
los tratamientos de fertilizacidn asistida de
alta complejidad, establecida por el art. 9
de la Ley 7964, constituye una restriccién
razonable al derecho a la salud reproduc-
tiva invocado por la amparista.

10) Que en el caso, se tiene que el de-
recho fundamental reglamentado se vin-
cula a la salud reproductiva y a la plani-
ficacién de la vida familiar, protegidos
constitucionalmente como derechos
fundamentales del hombre, a través de la
Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales y
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, entre muchos otros (art. 75,
inc. 22 de la CN).

El derecho a la salud ha sido definido
como un derecho humano fundamental e
indispensable para el ejercicio de los de-
mas derechos humanos, pues garantiza el
disfrute del més alto nivel posible de salud
que permite vivir dignamente (Observa-
ciéon General N° 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales). Tal ha
sido a su vez la jerarquia que se le ha re-
conocido a nivel del derecho interno desde
principios de este siglo, a través de una pro-
lifera y consolidada jurisprudencia emana-
da de la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n (v.g. “Campodoénico de Beviacqua,
Ana C. c. Ministerio de Salud y Accién So-
cial - Secretaria de Programas de Salud y

Banco de Drogas Neopldsticas s/ recurso
de hecho’”, Fallos: 323:3229; “Asociacion
Benghalensis y otro c. Ministerio de Salud
y Accién Social - Estado Nacional s/ am-
paro Ley 16.986’, Fallos: 323:1339), que se
ha proyectado en las diferentes instancias
y jurisdicciones, fundada en distintos ins-
trumentos de rango constitucional (art. 75,
inc. 22 de la CN).

Asimismo el derecho en andlisis integra
el catédlogo de derechos humanos como
surge claramente de los arts. 22 y 25 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos, 12 del Pacto Internacional de De-
rechos Econ6micos, Sociales y Culturales,
5 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminaciéon de todas las formas de Dis-
criminacién Racial, 12 de la Convencién
sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, 24 de la
Convencion sobre los Derechos del Nino,
25 de la Convencion Internacional de De-
rechos de las Personas con Discapacidad y
26 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos.

El derecho a formar una familia tam-
bién estd constitucionalmente recono-
cido, conceptualizado como uno de los
derechos naturales bésicos, inherentes
a la condicién humana, del que emerge
el deber del Estado de proveer medidas
positivas conducentes para garantizar el
derecho a la salud reproductiva y el ines-
cindible derecho a formar una familia. En
este sentido, el art. 17 de la Convencién
Americana protege el derecho del hom-
bre y de la mujer a fundar una familia, y
constituye la base para el acceso a las téc-
nicas de fecundacion asistida, ya que los
derechos reproductivos deben interpre-
tarse en relacion directa con el derecho a
formar una familia (ver también arts. 16
de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, y 23 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos).

De esta dupla conformada por el derecho
alasaludy el derecho a formar una familia,
y como consecuencia del fenémeno de ex-
pansion de los derechos humanos, emerge
el derecho ala salud reproductiva.

En ese contexto, la salud reproductiva
tiene una posicién de privilegio en el 4m-
bito del derecho a la salud, al haber sido
considerada como “un estado general de
bienestar fisico, mental y social, y no de
mera ausencia de enfermedades o dolen-
cias, en todos los aspectos relacionados
con el sistema reproductivo y sus funcio-
nesy procesos. En consecuencia, la salud
reproductiva entrafia la capacidad de dis-
frutar de una vida sexual satisfactoria y
sin riesgos y de procrear, y la libertad para
decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y
con qué frecuencia. Esta tiltima condicién
lleva implicito el derecho del hombre y la
mujer a obtener informacién y de planifi-
cacion de la familia de eleccién, asi como
a otros métodos para la regulacién de la
fecundidad que no estén legalmente pro-
hibidos, y acceso a métodos seguros, efi-
caces, asequibles y aceptables, el derecho
a recibir servicios adecuados de atencién
de la salud que permitan los embarazos
y los partos sin riesgos y den a las pare-
jas las méximas posibilidades de tener
hijos sanos (...). La atencién de la salud
reproductiva se define como el conjunto
de métodos, técnicas y servicios que con-
tribuyen a la salud y al bienestar repro-
ductivo al evitar y resolver los problemas
relacionados con la salud reproductiva.
Incluye también la salud sexual, cuyo ob-
jetivo es el desarrollo de la vida y de las
relaciones personales y no meramente el
asesoramiento y la atencién en materia
de reproduccién y de enfermedades de
transmisién sexual” (Fondo de Poblacién

de las Naciones Unidas, Programa de Ac-
cién de la Conferencia Internacional so-
bre la Poblaciéon y el Desarrollo, El Cairo,
FNUAP, 1995).

Asimismo, esta Corte con anterioridad
(Tomo 179:293; 180:407; 204:865) afirmdé
que el Pacto de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales garantiza el derecho de
toda persona a “gozar de los beneficios del
progreso cientifico y de sus aplicaciones”
(art. 15.b), reconocimiento que también
aparece en el art. XIII de la Declaracién
Americana de Derechos Humanos, al ex-
presar que “Toda persona tiene el derecho
de (...) disfrutar de los beneficios que re-
sulten de los progresos intelectuales y es-
pecialmente de los descubrimientos cien-
tificos”

En esa linea, segun el citado Programa
de Accién de la Conferencia Internacional
sobre la Poblacion y el Desarrollo (El Cairo,
1994, parrafo 7.17; ONU A/CONFE.171/13/
Rev.l (1995) “deberian proporcionarse
técnicas de fecundacion ‘in vitro’ de con-
formidad con directrices éticas y normas
médicas apropiadas” (esta Corte, Tomo
192:331; 204:865).

A su vez, la Convencién Internacional
sobre los Derechos de Personas con Dis-
capacidad prescribe que, por “discrimi-
nacién por motivos de discapacidad” se
entendera cualquier distincién, exclusién
o restriccién por motivos de discapaci-
dad que tenga el propésito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el recono-
cimiento, goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en
los dmbitos politico, econémico, social,
cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas
las formas de discriminacién, entre ellas,
la denegacién de ajustes razonables. Estos
consisten en las modificaciones y adap-
taciones necesarias y adecuadas, que no
impongan una carga desproporcionada o
indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas
con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demds,
de todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales.

Especial referencia merece por cierto, la
mujer con discapacidad (art. 6°, punto 2),
pues los Estados Partes signatarios asu-
mieron el compromiso de tomar todas las
medidas pertinentes para asegurar el ple-
no desarrollo, adelanto y potenciacién de
la mujer, con el propésito de garantizarle el
ejercicio y goce de los derechos humanos
y las libertades fundamentales estableci-
dos en la Convencidn; y puntualmente, el
art. 23, inc. b), establece el respeto al de-
recho de las personas con discapacidad a
decidir libremente y de manera responsa-
ble el nimero de hijos que quieren tener,
el tiempo que debe transcurrir entre un
nacimiento y otro; a tener acceso a infor-
macién, educacién sobre reproduccién y
planificacion familiar apropiados para su
edad; y a que se les ofrezcan los medios
necesarios que les permitan ejercer esos
derechos, debiendo, entre ellos, adoptar
las medidas pertinentes para asegurar el
acceso de las personas con discapacidad a
los servicios de salud.

Resulta propicio sefialar también, que la
CEDAW, instrumento sefiero de protecciéon
de los derechos de las mujeres, consagra
en su art. 16, inc. e), su derecho a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus
hijos, el intervalo entre los nacimientos y a
tener acceso a la informacio6n, la educacién
y los medios que les permitan ejercer estos
derechos.

11) Que la salud reproductiva es, como
ha quedado dicho, una dimensién central
del derecho a la salud. Tal el caracter que

la legislacién nacional le ha conferido al
proyectar sus normas como de orden pu-
blico (art. 10 de la Ley 26.862) y al incluir
en el Programa Médico Obligatorio (PMO)
los procedimientos y las técnicas de diag-
ndstico, medicamentos y terapias de apoyo
para la reproducciéon médicamente asisti-
da (arts. 8° de la Ley 26.862 y 8° del Decreto
956/2013).

12) Que la caracteristica de los derechos
fundamentales mencionados y de los de-
beres que su garantia conlleva, es que no
son meras declaraciones, sino normas
juridicas operativas con vocacidn de efec-
tividad. La Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en reiteradas oportunidades ha
sostenido que la Constitucién Nacional
en cuanto norma juridica reconoce de-
rechos humanos para que estos resulten
efectivos y no ilusorios, pues el llamado
areglamentarlos no puede obrar con otra
finalidad que no sea la de darles todo el
contenido que aquella les asigne; precisa-
mente por ello, toda norma debe “garan-
tizar el pleno goce y ejercicio de los dere-
chos reconocidos por esta Constitucién y
por los tratados internacionales vigentes
sobre derechos humanos” (conf. Fallos:
327:3677; 332:2043).

13) Que en este escenario “una restric-
cion a los derechos fundamentales solo es
admisible si en el caso concreto a los prin-
cipios contrapuestos les corresponde un
peso mayor que aquel que corresponde al
principio de derecho fundamental” (conf.
Alexy, Robert, “Teorfa de los derechos fun-
damentales’, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 22 edicién, Madrid, 2012,
p. 257).

Se trata de efectuar una ponderacion en-
tre el derecho fundamental reglamentado y
el principio que se pretende salvaguardar
con la restriccion dispuesta.

14) Que anteriormente se ha desarro-
llado lo atinente al derecho fundamental
reglamentado, a su importancia, alcances,
derivacionesy a las directrices en cuanto al
admbito de su garantia.

En cuanto al motivo que resguarda la
limitaciéon impuesta por la norma local,
surge del texto de los debates parlamen-
tarios que no fueron de carécter cientifico
los que mediaron para imponerla sino ra-
zones de indole econdémica. estas a prio-
ri y en abstracto no resultan suficientes
para dejar sin salvaguarda el contenido
esencial del derecho a la salud reproduc-
tiva y a la planificacién familiar en juego
en casos como el de autos. Por otra parte
tampoco se ajusta a los objetivos legales
definidos en la regulacién nacional que
rige en la materia.

Sobre el particular, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién interpretando la regla-
mentacién de la Ley 26.862 expuso que la
exégesis que conduce a afirmar que existe
una limitacién en el acceso a las técnicas
de alta complejidad en un niimero de hasta
tres en total, “importaria admitir la validez
de una reglamentacién que conspira con-
tra los propésitos establecidos en la propia
ley reglamentada al punto de desnatura-
lizar el derecho que ella consagra y que,
como se ha mencionado lineas mas arriba,
tienen caracter fundamental” (conf. Fallos:
341:929).

15) Que, por lo que ha quedado dicho,
tomando en cuenta las circunstancias del
caso, corresponde declarar la inconstitu-
cionalidad del art. 9° de la Ley Provincial
7964 y en consecuencia rechazar la apela-
cion en este aspecto.

16) Que respecto al agravio vinculado
con la condena a cubrir el 100% de lo pe-
ticionado, la Corte ha tenido oportunidad



de pronunciarse con anterioridad y contra
la misma accionada. Memorando tal doc-
trina, se ha dicho que el argumento ofreci-
do en sustento para reconocer la cobertura
en un 80% debe desestimarse por expresa
aplicacién del ordenamiento juridico que,
tanto en el orden federal como en el pro-
vincial, dispuso la cobertura “integral” en
materia de tratamientos de fertilizacién
médica asistida —art. 1° de la Ley 7964
y art. 8¢ de la Ley 26.862— (conf. Tomo
213:563; 226:503).

Ello asi, la Resolucién 29-D/2004 dic-
tada por la obra social que nomenclé la
cobertura de la practica con un alcance
restringido, se traduce en un obstdculo
real en el goce efectivo del derecho bajo
examen, pues condiciona el acceso a las
practicas previstas por la ley para sus be-
neficiarios, lo cual, evidencia un aparta-
miento de los alcances previstos por la
normativa senalada.

17) Que en cuanto a las costas, se impo-
nen por el orden causado en ambas instan-
cias atento a que la demandada tuvo razo-
nes probables para litigar.

Los doctores Ovejero Cornejo, Samsén 'y
Catalano dijeron:

1°) Que nos remitimos al relato de los
antecedentes de la causa expresados en
el considerando 1°) del voto que abre el
presente acuerdo y adherimos al conside-
rando 2°), sin embargo disentimos de la
solucién juridica que se propicia, por los
siguientes fundamentos.

2°) Que ya en el andlisis de los agravios
propuestos por el IPS, cabe tener presen-
te que la actora, luego de haber realiza-
do tres intentos con 6vulos propios (en
septiembre de 2015, enero de 2016 y un
ano después aproximadamente), segin
se desprende del Expte. 74-26.521/2015-
0-1, el 28 de diciembre de 2017 solicit6 a
la obra social demandada que por via de
excepcion se le autorice un cuarto trata-
miento de fertilizacién asistida “in vitro’)
esta vez con ovodonacidn, por prescrip-
cién de su médico tratante (fs. 10). Este
pedido fue rechazado por el IPS (fs. 12) el
11 de enero de 2018, con fundamento en
el limite maximo que fija la Ley 7964 en su
art. 9°, pues ya se le habian reconocido a
la afiliada tres procedimientos anteriores
de alta complejidad.

Frente a tal comprobacion, resulta erré-
nea la afirmacion de la jueza a quo en
cuanto a que dicho rechazo por el IPS sig-
nificéd una aplicacién retroactiva de la ley
provincial. Ello es asi porque cuando la
actora efectud el cuarto pedido, ya regia la
limitacién dispuesta por esa norma regla-
mentaria y al fundar en ella su denegato-
ria, la obra social no hizo més que aplicar
aquella de manera inmediata, consideran-
do que ya habia cubierto tres tratamientos
con anterioridad.

Debe recordarse que el inmediato es el
efecto propio y normal de la ley y consis-
te en que la nueva norma se aplica a las
relaciones y situaciones juridicas que se
constituyan en el futuro; a las existentes,
en cuanto no estén agotadas; y a las conse-
cuencias que no hayan operado todavia. Es
decir que la ley toma a la relacién ya cons-
tituida o a la situacién en el estado en que
se encontraba al tiempo en que la nueva
norma es sancionada, pasando a regir los
tramos de su desarrollo ain no cumplidos
(conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “La
aplicacién del Cédigo Civil y Comercial a
las relaciones y situaciones juridicas exis-
tentes’, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015,
p- 29).

Por ello, si a partir de diciembre de 2016
rige un limite legal de tres intentos, recha-
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zar a partir de alli un cuarto pedido no im-
porta una aplicacién retroactiva de la ley,
ni autoriza a desconocer los tres intentos
anteriormente autorizados por el IPS como
lo hizo la jueza a quo.

Cabe senalar que en autos, ya en vigencia
de la Ley 7964, la amparista en sede admi-
nistrativa concurrié a solicitar un cuarto
intento, consciente de la limitacién legal, a
tal punto que lo requirié por “via de excep-
cién” (ver fs. 10).

3°) Que especificamente, con relacién
a la salud reproductiva, este Tribunal
ha sostenido que tiene una posicién de
privilegio en el d&mbito del derecho a la
salud, al haber sido considerada como
“un estado general de bienestar fisico,
mental y social, y no de mera ausencia
de enfermedades o dolencias, en todos
los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos;
que entrana la capacidad de disfrutar de
una vida sexual satisfactoria y sin riesgos
y de procrear, y la libertad para decidir
hacerlo o no hacerlo, cudndo y con qué
frecuencia. Esta dltima condicién lleva
implicito el derecho del hombre y la mu-
jer a obtener informacién y de planifica-
cién de la familia de eleccidn, asi como a
otros métodos para la regulacion de la fe-
cundidad que no estén legalmente prohi-
bidos, y acceso a métodos seguros, efica-
ces, asequibles y aceptables, el derecho a
recibir servicios adecuados de atencién
de la salud que permitan los embarazos
y los partos sin riesgos y den a las parejas
las méximas posibilidades de tener hijos
sanos (...). La atencién de la salud repro-
ductiva se define como el conjunto de
métodos, técnicas y servicios que contri-
buyen a la salud y al bienestar reproduc-
tivos al evitar y resolver los problemas
relacionados con la salud reproductiva.
Incluye también la salud sexual, cuyo ob-
jetivo es el desarrollo de la vida y de las
relaciones personales y no meramente el
asesoramiento y la atencién en materia
de reproduccién y de enfermedades de
transmisién sexual” (Fondo de Poblacién
de las Naciones Unidas, Programa de Ac-
cién de la Conferencia Internacional so-
bre la Poblacién y el Desarrollo, El Cairo,
FNUAP, 1995; esta Corte, Tomo 209:341;
213:161, 563).

Asimismo ha senalado que la plena
operatividad de este derecho ha sido re-
conocida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso “Artavia
Murillo y otros (fecundacién ‘in vitro’) c.
Costa Rica” (sentencia del 28/11/2012) y
por el Comité de Derechos Humanos (v.g.
Observacion General N° 19, art. 23, La fa-
milia, 39° periodo de sesiones, U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7, 1990, 171, pérr.5).
Asimismo, tales antecedentes ya han sido
valorados por esta Corte con anterio-
ridad (Tomo 179:293; 180:407; 204:865;
209:341).

Ahora bien, la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacidn, al reconocer el caracter
fundamental del derecho a la salud y su
estrecha vinculaciéon con el derecho a la
vida (Fallos: 333:690, entre otros) y del
cual forma parte el derecho a la salud
reproductiva, establece que no son ab-
solutos sino que deben desplegarse con
arreglo a las leyes que reglamentan su
ejercicio, en la forma y extensién que el
Congreso, en uso de sus facultades pro-
pias, lo estime conveniente (arts. 14 y 28
de la CN) a fin de asegurar el bienestar
general (Predmbulo), con la tinica condi-
cién de no ser alterados en su sustancia
(conf. Fallos: 249:252; 257:275; 320:196;
325:11, entre otros).

En ese razonamiento, la Republica Ar-
gentina ha regulado el derecho a la salud
reproductiva al sancionar la Ley 26.862, de
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acceso integral a los procedimientos y téc-
nicas médico-asistenciales de reproduc-
cion asistida, reglamentada mediante De-
creto 956/2013, la que establece quiénes se
encuentran obligados a brindar la cober-
tura, la cantidad de tratamientos a los que
una persona puede acceder y cuédles son
las précticas que se encuentran incluidas.
Por otra parte, ha dispuesto que los pro-
cedimientos y las técnicas de diagnéstico,
medicamentos y terapias de apoyo para la
reproducciéon médicamente asistida, regu-
lada en el art. 8 ° de dicha ley, quedan in-
cluidos en el Programa Médico Obligatorio
(PMO).

Por su parte, la Provincia de Salta dic-
té la Ley7964 (BO N°19.927 de fecha
22/12/2016) que tiene por objeto regular
el uso de técnicas de reproducciéon huma-
na asistida (TRHA) por parte de los efecto-
res publicos, dependientes del Ministerio
de Salud Publica, y de los prestadores del
Instituto Provincial de Salud de Salta (IPS),
para promover el desarrollo familiar y con-
trolar la disponibilidad, la eficacia y la se-
guridad de dichas técnicas (art. 1°). En su
art. 9° expresa: “Las técnicas de reproduc-
cion humana asistida podrén realizarse
con la siguiente frecuencia: para las téc-
nicas de baja complejidad, hasta un maxi-
mo de cuatro (4) intentos por afo. Para las
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técnicas de alta complejidad, hasta tres (3)
tratamientos en total, con intervalos mini-
mos de tres (3) meses entre cada uno de
ellos...”

4°) Que el ntmero de tratamientos de
fertilizacién asistida de alta compleji-
dad que deben cubrir las obras sociales
de conformidad a lo establecido por la
Ley Nacional 26.862 y su Decreto Regla-
mentario 956/2013, ha sido motivo de
un prolongado debate en distintos dm-
bitos jurisdiccionales. La discusién os-
cilaba entre aquellos pronunciamientos
que interpretaron que la ley autorizaba
tres intentos de alta complejidad anua-
les, y los que sostuvieron que debian ser
tres en total. Entre esas posiciones, esta
Corte habfa fijado doctrina mayoritaria,
en el sentido de que el Instituto Provin-
cial de Salud de Salta debia brindar la
cobertura de hasta tres tratamientos de
fertilizacién de alta complejidad, con
intervalos de tres meses como minimo
entre cada uno de ellos, y en su caso, si
se requiriese nuevos intentos, su pro-
cedencia se determinaria en base a los
informes médicos pertinentes sobre la
necesidad de efectuarlos y a la posibi-
lidad de un resultado favorable que los
justifique; sin perjuicio de las facultades
de control, auditoria o direccién que le
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corresponde a la obra social (conf. esta
Corte, Tomo 204:865; 209:341).

5°) Que con posterioridad y ante la pro-
mulgacién de la Ley Provincial 7964, este
Tribunal modific6 su criterio y considerd
que el debate sobre la cantidad de intentos
en cuestion ha quedado definitivamente
cerrado; ello asi en orden a lo dispuesto por
el art. 9° de la mentada ley que establece lo
siguiente: “Las técnicas de reproduccién
humana asistida podran realizarse con la
siguiente frecuencia: para las técnicas de
baja complejidad, hasta un maximo de
cuatro (4) intentos por afo. Para las téc-
nicas de alta complejidad, hasta tres (3)

Ultima instancia

tratamientos en total..” (esta Corte, Tomo,
213:161).

En este dltimo precedente esta Corte ha
recordado que la primera regla de inter-
pretacién de las leyes es la busqueda de
la intencién del legislador (CSJN, Fallos:
322:2321, entre otros) y la fuente por ex-
celencia para determinar esa voluntad
es la letra de la ley (conf. CSJN, Fallos:
312:1098, entre otros), la que debe aplicar-
se directamente cuando no exige esfuer-
zo de interpretacién (conf. CSJN, Fallos:
324:1740, 3143, 3345; esta Corte, Tomo
213:161), como ocurre con la mentada ley
provincial.

Corte de Justicia de la Provincia
de Salta

Derecho a la salud del nifio. Obras sociales

Si bien la legislacidon de Salta habilita la
conformacién de un nomenclador espe-
cial que el demandado establezca con sus
prestadores, su aplicacion no puede oca-
sionar detrimento a la cobertura integral
de la salud de los afiliados; ello es asi, sin
perjuicio de los derechos que de acuerdo
con el indice pactado con sus efectores y
a las condiciones establecidas conven-
cionalmente, pueda tener la obra social
frente a estos. Por lo demas, toda decision
debe tener como horizonte el interés supe-
rior del nino.

CJ Salta, 20/09/2021, “S., M. L. por sus pro-
pios derechos en representacion de su hija L.
S. M. (m) c. Instituto Provincial de la Salud s/
amparo s/ recurso de apelacion”.
Citaonline: TR LALEY AR/JUR/148935/2021

Riesgos del trabajo

Constituye carga del actor acreditar la re-
lacién causal entre la enfermedad invoca-
day las condiciones laborales que —segun
postula— implican una larga exposicion a
factores de riesgo que desencadenaron tal
dolencia. En ese sentido, cabe advertir que

aun probado en autos el sindrome varicoso
que afecta al recurrente, la documentacién
arrimada no acredita, de manera alguna, la
relacion causal directa, inmediata y Unica
entre la afeccion y el empleo y, en conse-
cuencia, la responsabilidad que se atribuye
a las demandadas.

CJ Salta, 04/08/2021, “C., C. M. c. Provincia
de Salta; A. ART SA".
Citaonline: TR LALEY AR/JUR/137548/2021

Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia de Jujuy

Informes en los procesos que tienden a pro-
teger el ambiente

El informe interdisciplinario requerido por
el érgano jurisdiccional de ninguna manera
viola el debido proceso legal y, por lo tanto,
tampoco su derecho de defensa en juicio,
sino que es la misma normativa aplicable
en materia ambiental la que prevé la facul-
tad y el deber de mandar a producir toda la
prueba tendiente a descubrir si existe dafo
ambiental, o peligro de que se produzca,
sus causas y modos de prevencion o de re-
paracion.

ST Jujuy, 09/08/2021, “Posadas, Blanca Li-
dia c. Agua Potable S. E. s/ amparo”.

6°) Que por ello y atento que el Institu-
to Provincial de Salud de Salta brindé a la
actora la cobertura de los tres tratamientos
de fertilizacidn asistida de alta compleji-
dad que prescribe el art. 9° de la Ley 7964,
la sentencia que impone nuevos intentos
de FIV a cargo del demandado resulta ar-
bitraria.

En consecuencia, corresponde hacer lu-
gar al recurso de apelacién interpuesto por
el Instituto Provincial de Salud de Salta y
revocar la sentencia apelada; en su méri-
to, rechazar la acciéon de amparo deducida
en autos. Con costas por el orden causado
en ambas instancias, en atencion a la exis-

Citaonline: TRLALEY AR/JUR/129590/2021

Corte Suprema de Justicia
de la Provincia de Tucuman

Régimen penal juvenil

La valoracidn sobre el éxito o el fracaso
del tratamiento tutelar, en tanto me-
dio que conducira a la absolucién o a la
imposicion de una pena, debe ser con
maxima prudencia en el analisis, atento
la gravedad tanto de una como de otra
consecuencia. Por consiguiente, para
evaluar la eficacia de las medidas tute-
lares, el juez no debe circunscribirse a la
mera constatacién de la adaptacion del
adolescente al medio donde se desen-
vuelve, sino también debe considerar la
internalizacién de la conducta disvaliosa
que llevo a cabo. A partir de ello, no pa-
receirrazonable que la Jueza de Menores
se haya pronunciado sobre la necesidad
de imponer una pena de prision efectiva
a la adolescente, toda vez que advirtio la
escasa o nula implicancia subjetiva de la
menor con relacion al hecho por la cual
fue declarada culpable, de lo cual puede
extraerse un resultado negativo de las
medidas protectorias dispuesta por el
juzgado.

tencia de doctrina y jurisprudencia diversa
sobre la materia.

Por lo que resulta de la votacién que
antecede, la Corte de Justicia, resuelve:
I. Declarar la inconstitucionalidad del
art. 9° de la Ley 7964 y, en su mérito, re-
chazar el recurso de apelacién de fs. 163.
Con costas por el orden causado en am-
bas instancias. II. Mandar que se registre
y notifique. — Sergio E Vittar. — Horacio
J. Aguilar. — Sandra Bonari. — Guillermo
A. Catalano. — Maria A. Gauffin. — Pablo
Lépez Vinals. — Teresa Ovejero Cornejo.
— Adriana Rodriguez Faraldo. — Ernesto
R. Samson.

CS Tucuman, 05/08/2021, “V. E.R.y C. S.
G.,C.J. L. A. F. D. s/ homicidio agravado”.
Citaonline: TR LALEY AR/JUR/131711/2021

Impugnacion de la pena de prision perpe-
tua

El recurso de casacién no abriga ninguna
critica al decisorio que ataca. Es que se li-
mita a invocar el derecho al recurso, omi-
tiendo controvertir los argumentos del fallo
y rebatirlos con seriedad. Precisamente, no
puso en crisis ninguno de los fundamen-
tos que llevaron a condenar al defendido a
prisién perpetua, puesto que no incorpord
cuestionamientos a la solucién del caso.
Sobre esa base, la escueta presentacion
realizada por el letrado —apenas supera
una carilla de hoja— afecté severamente el
derecho a recurrir de su representado, toda
vez que no senala los asuntos sobre los
cuales este Tribunal debe ejercer su com-
petencia revisora.

CS Tucuman, 03/08/2021, “A., C. A. s/ ho-
micidio agravado (art. 80 inc. 2)".
Citaonline: TR LALEY AR/JUR/131720/2021

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3295/2021
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