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Hacia la ley especial de reproducción asistida
Cuando la razón prima

Aída Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Eleonora Lamm

SUMARIO: I. Breves palabras de introducción.- II. El texto del proyecto aprobado por la Cámara de Diputados.- III. Brevísimas palabras de cierre.

 Cuando sea aprobado por la Cáma-
ra de Senadores el proyecto de ley san-
cionado por la Cámara de Diputados 
cerrará el círculo legislativo necesario 
para la efectiva satisfacción del derecho 
de toda persona a: (i) formar una fami-
lia con el auxilio de la ciencia médica, y 
(ii) gozar del avance científico, en este 
caso, a través de las técnicas de repro-
ducción humana asistida —tRHa—.

I. Breves palabras de introducción

Este trabajo tiene por objeto informar so-
bre los fundamentos que sostienen al pro-
yecto de ley sancionado por la Cámara de 
Diputados el 12/11/2014. Ese ordenamiento, 
cuando sea aprobado por la Cámara de Sena-
dores, cerrará el círculo legislativo necesario 
para la efectiva satisfacción del derecho de 
toda persona a: (i) formar una familia con el 
auxilio de la ciencia médica, y (ii) gozar del 
avance científico, en este caso, a través de las 
técnicas de reproducción humana asistida 
(TRHA). 

En la Argentina, conforme la ley 26.862 
y el reciente Código Civil y Comercial, la 
regulación de estas técnicas se enrola en 
criterio amplio; en efecto, esa regulación 
no está centrada en la noción de “infertili-
dad”  (1) y su relación específica con el de-
recho a la salud, sino como un modo o vía 
hábil de respeto al derecho de toda persona 
a formar una familia, con total independen-
cia de su orientación sexual y estado civil; 
es decir, en total consonancia con los prin-
cipios de igualdad y no discriminación. En 
esta línea, las TRHA permiten que los ni-
ños puedan nacer en el marco de parejas de 
igual o diverso sexo; también en el marco de 
un proyecto familiar de personas sin pareja, 
siendo ésta otra causa fuente de la familia 
monoparental, al lado de la adopción uni-
personal. 

La máxima instancia judicial en la región, 
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en la decisión recaída en el resonado caso 
“Atala Riffo contra Chile” del 24/02/2012 ha 
expresado: “En la Convención Americana no se 
encuentra determinado un concepto cerrado de 
familia, ni mucho menos se protege sólo un mo-
delo de la misma”, consideración que se am-
plía posteriormente en un caso contra nues-
tro país, Fornerón y otro contra Argentina 
del 27/04/2012, cuando agrega: “no hay nada 
que indique que las familias monoparentales no 
pueden brindar cuidado, sustento y cariño a los 
niños. La realidad demuestra cotidianamente 
que no en toda familia existe una figura mater-
na o una paterna, sin que ello obste a que ésta 
pueda brindar el bienestar necesario para el de-
sarrollo de niños y niñas”. Este entretejido re-
gional se completa con el caso “Artavia Muri-
llo y otros contra Costa Rica” del 28/11/2012, 
formándose un corpus iuris regional o entra-
mado jurídico de carácter obligatorio para el 
Estado argentino, imposible de desconocer, 
contradecir o silenciar, so pena de incurrir 
en responsabilidad internacional. Esta inter-
pretación resulta de insoslayable aplicación 
para nuestro país según lo establecido por 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
el 27/11/2012, en el caso “Rodríguez Pereyra, 
Jorge L. c/Ejército Argentino s/Daños y per-
juicios”, cuando recordó que “tras la reforma 
constitucional de 1994, deben tenerse en cuenta 
las directivas que surgen del derecho interna-
cional de los derechos humanos”; y en esta mis-
ma línea, en el precedente “Mazzeo” (Fallos: 
330:3248, 13-7-2007), la Corte enfatizó que 
“la interpretación de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, debe guiarse por la 
jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos (CIDH)” que importa “una 
insoslayable pauta de interpretación para los 
poderes constituidos argentinos en el ámbito de 
su competencia y, en consecuencia, también para 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación, a los 
efectos de resguardar las obligaciones asumidas 
por el Estado argentino en el sistema interame-
ricano de protección de los derechos humanos” 
(considerando 20)”. 

Resulta necesario insistir en estas afirma-
ciones, porque alguna doctrina aún se resis-

te a su aplicación. En este sentido, durante 
el debate del proyecto en análisis, creyendo 
dar un argumento válido en apoyo de esa re-
sistencia, una diputada dio lectura al art. 68 
de la Convención Americana de Derechos 
Humanos que dice: “1. Los Estados Partes en 
la Convención se comprometen a cumplir la deci-
sión de la Corte en todo caso en que sean partes. 
2. La parte del fallo que disponga indemnización 
compensatoria se podrá ejecutar en el respectivo 
país por el procedimiento interno vigente para la 
ejecución de sentencias contra el Estado”. 

En nuestro criterio, esa posición incurre en 
el error de confundir qué Estado está obliga-
do a cumplir con las reparaciones pecunia-
rias y demás reparaciones que se impongan 
(claramente, sólo el Estado parte en la con-
tienda), y quiénes están obligados a aplicar 
la doctrina que emana de los fallos que emite 
el máximo organismo jurisdiccional de la re-
gión en Derechos Humanos. 

Si esa doctrina no fuese obligatoria para to-
dos, la Corte debería dictar 22 sentencias (2) 
por cada tema, porque sólo así su doctrina 
sería aplicable a todos los países que ratifica-
ron la Convención. 

En lo que hace a este comentario, en la 
sentencia recaída en el caso “Artavia Muri-
llo y otros c/Costa Rica” (sentencia de gran 
riqueza, no sólo en sus aspectos jurídicos 
sino también en aquellos científico-médicos) 
la Corte Interamericana interpretó el art. 4 
apartado 1 de la Convención y distinguió 
adecuadamente dos conceptos que suelen 
confundir quienes afirman que los embrio-
nes in vitro son personas: fecundación y con-
cepción. 

La Convención “protege la vida, en gene-
ral, desde la concepción”. 

¿Qué se entiende por concepción en los ca-
sos de reproducción asistida, en particular, 
en la técnica in vitro? 

La Corte respondió: la concepción se pro-
duce cuando el embrión se implanta –se ani-
da– en la persona; consecuentemente, antes 

de ese momento, ni hay concepción ni se está 
ante una persona jurídicamente hablando.  (3)

Esta respuesta no es un invento arbitrario 
del tribunal regional de Derechos Humanos. 
Coincide con la postura de la máxima instan-
cia europea en materia de derechos huma-
nos (4). También con la de la Suprema Corte 
de Justicia de Irlanda, que en la sentencia 
de “Roche c. Roche y otros” ([2009] IESC 82 
(2009) declaró que el embrión in vitro no es 
el concebido protegido por la Constitución de 
ese país; en otras palabras, no es la persona 
por nacer protegida constitucionalmente. A 
la misma solución arriba la máxima autori-
dad judicial del Brasil, que en una sentencia 
de 2008 (5) rechazó la acción de inconstitu-
cionalidad deducida y declaró constitucional 
la ley de bioseguridad de ese país, que admite 
el descarte de los embriones no viables y su 
destino para la investigación científica bajo 
los requisitos legalmente fijados. (6)

Una interpretación sistémica del nuevo 
Código Civil y Comercial nos lleva en la mis-
ma dirección (el embrión no implantado no 
es persona). En efecto: a) el art.  20 vincula-
da la concepción a la época de duración del 
embarazo; b) el art. 21 reitera el principio ya 
sentado por Vélez Sarsfield, de que todo de-
recho u obligación del concebido o implan-
tado en la mujer, queda sujeto al nacimiento 
con vida; c) el art. 560 establece la necesidad 
de que el consentimiento sea renovado y así 
esté actualizado, ante cada procedimiento de 
TRHA; d) según el art. 561, el consentimien-
to puede revocarse “libremente mientras no se 
haya producido la concepción en la persona o la 
implantación del embrión”. 

La ley 26.862 y su decreto reglamentario 
956/2013, que regulan el acceso integral a la 
cobertura médica de las técnicas de repro-
ducción humana asistida, también siguen los 
postulados del caso “Artavia Murillo”, ya que 
permiten: 1) la criopreservación de embrio-
nes, 2) la donación de embriones y 3) la re-
vocación del consentimiento hasta antes de 
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producirse la transferencia del embrión en el 
útero. Estas tres consideraciones son hábiles 
para afirmar que según la legislación espe-
cial hoy vigente, el embrión no implantado no 
es persona.

En este contexto jurídico internacio-
nal- nacional, el proyecto que se debatió 
en el recinto de la Cámara de Diputados 
cuenta con bases normativas sólidas para 
animarse a regular una de las cuestiones 
más sensibles que encierran las TRHA: el 
destino de los embriones, siendo ésta una 
gran cuenta pendiente y que, en definitiva, 
compromete la práctica de estas técnicas 
ya que algunas obras sociales o pre pagas 
niegan la cobertura escudándose en este si-
lencio legislativo.

El Código Civil y Comercial impone al 
Congreso de la Nación sancionar una ley 
especial de TRHA. A esta legislación se re-
mite en varias oportunidades, entre otras, 
al regular de manera expresa y autóno-
ma la filiación derivada de estas técnicas 
como una tercera causa fuente filial con 
reglas propias y precisas (conf. arts. 575 (7) 
y 577 (8)); también en la disposición transi-
toria segunda al disponerse que “La protec-
ción del embrión no implantado será objeto de 
una ley especial”. 

Justamente, el plazo de vigencia del nuevo 
Código Civil y Comercial no está pensado sólo 
para la difusión, conocimiento y capacitación 
a todos los operados jurídicos y no jurídicos 
que trabajan o se vinculan de manera directa 
con este nuevo texto legal, sino también para 
colocarlo a punto mediante la sanción de las 

leyes especiales que lo complementan. La ley 
especial de TRHA es una de ellas, y esta obli-
gación expresamente asumida es la que se 
pretende cumplir el sancionar la Cámara de 
Diputados el proyecto que se analiza en esta 
oportunidad.

Al Código Civil y Comercial no le corres-
ponde ahondar sobre una gran cantidad de 
cuestiones que encierra la práctica de las 
TRHA, tales como: los derechos y deberes de 
los centros de salud; las funciones de control 
de la autoridad de aplicación; el modo y limi-
taciones de las donaciones; el destino de los 
embriones sobrantes, sean o no viables, etc. 
Todas estas cuestiones deben ser reguladas 
en la ley especial. 

De conformidad con los fundamentos del 
anteproyecto de Código Civil y Comercial (9), 
negar carácter de persona a los embriones 
no implantados no quiere decir que sean 
tratados como meras cosas sin protección 
de ningún tipo, pero metodológicamente, 
esa protección debe estar regulada en la ley 
especial, tal como sucede en numerosas le-
yes del derecho comparado que, incluso por 
mandato legislativo, deben ser revisadas pe-
riódicamente.

Es deber del Estado, entonces, resolver 
entre otras tantas cuestiones, qué hacer 
con la cantidad de embriones que se acu-
mulan como consecuencia del desarrollo 
y extensión de las TRHA, método por el 
cual tantos niños han podido nacer, y per-
sonas o parejas satisfacer su derecho a 
gozar del progreso científico y a formar 
una familia. 

Para cerrar este breve panorama nor-
mativo que conduce a la obligación de re-
gular la ley especial de TRHA, cabe traer 
a colación el fallo de la Sala V de la Cáma-
ra Contencioso Administrativo Federal 
de fecha 19/04/2014, que coloca en crisis 
el derecho a la identidad de las personas 
nacidas de TRHA heterólogas (con mate-
rial de un tercero). En este caso, por la vía 
del amparo, se solicitó la creación de un 
registro con toda la información que po-

seen los centros de fertilidad y bancos de 
gametas legalmente habilitados en el país 
referida a la identidad de los donantes de 
gametos “con la finalidad de que sus hijas y 
todas las personas nacidas en virtud de las 
técnicas de fertilización asistida con material 
heterólogo puedan, al cumplir la mayoría de 
edad, ejercer su derecho a conocer su identi-
dad biológica, accediendo a esa información 
con la correspondiente autorización judicial”. 
En primera instancia la petición fue recha-
zada; la Alzada hizo lugar parcialmente al 
recurso, y ordenó al Estado Nacional – Mi-
nisterio de Salud de la Nación– que “arbi-
tre los medios que estime más convenientes 
a fin de preservar de manera efectiva la in-
formación relativa a la donante de los óvulos 
utilizados para llevar a cabo el procedimien-
to de fertilización asistida al que se refiere el 
presente caso, ya sea mediante el dictado de 
un acto administrativo de alcance particular 
o general, sin dar acceso a ella a la parte in-
teresada y exclusivamente con el objeto de sea 
utilizada en las condiciones y modalidades 
que oportunamente establezca el Congreso de 
la Nación al dictar la reglamentación legal 
correspondiente a esta materia” (10).

Cabe mencionar, además, otra razón para 
regular, ésta de carácter eminentemente 
práctica: algunas prepagas y obras sociales 
se niegan a cubrir determinados tratamien-
tos, como por ejemplo, el diagnóstico gené-
tico preimplantatorio (DGP) (11) o la ovodo-
nación (12), escudándose en el silencio legis-
lativo sobre ambos temas. Este tipo de con-
ductas impiden cumplir el objetivo de la ley 
26.862, como el acceso integral a las TRHA 
de un modo amplio, abarcando no sólo las 
técnicas de baja complejidad sino también 
las de alta complejidad, en toda su extensión. 
¿Cómo se resuelve esta resistencia a la plena 
operatividad de la ley 26.862 y su decreto re-
glamentario? Mediante la sanción de una ley 
que complete los vacíos conscientes e incons-
cientes que rodea a la normativa dedicada al 
acceso integral a los tratamientos y procedi-
mientos de TRHA.

Este doble contexto jurídico (internacional 
y nacional) y las necesidades prácticas men-

cionadas constituyen la base sobre la cual se 
debe edificar la ley especial de TRHA.

En los puntos siguientes se analiza de ma-
nera breve el texto aprobado en la Cámara de 
Diputados, cuyo dictamen de mayoría surgió 
del consenso y/o fusión de dos proyectos: 1) 
0581-D- 2014 firmado por los diputados Bian-
chi, María del Carmen; Puiggrós, Adriana V.; 
Conti, Diana B.; Oporto, Mario; Zamarreño, 
María Eugenia; Parrilli, Nanci; Nanci, María 
Agustina; Solanas, Julio R.; Arregui, Andrés 
R.; Ciampini, José A.; Mendoza, Mayra S. y 
Domínguez, Julián y 2) 4058-D-2014 firmado 
por Brawer, Mara; Gagliardi, José; Linares, 
María Virginia; Scotto, Silvia Carolina; Fe-
rreyra, Araceli; Carrizo, Carla; Gaillard, Ana 
Carolina; Junio, Juan Carlos; Guccione, José 
Daniel y Segarra, Adela.

II. El texto del proyecto aprobado por la cámara 
de diputados

II.1. Cuestiones menos álgidas.

a) Ámbito de aplicación 

El artículo que inaugura el proyecto expre-
sa: “La presente ley tiene por objeto regular el 
alcance, los derechos y las relaciones jurídicas 
derivadas del empleo de las técnicas de repro-
ducción humana asistida y la protección del 
embrión no implantado, en concordancia y de 
forma complementaria con lo dispuesto en el 
Código Civil y Comercial Unificado y en la ley 
26.862 y su reglamentación vigente”. 

Como se adelantó, la ley especial viene a ce-
rrar el círculo normativo elemental para que 
la Argentina pueda contar con una regulación 
integral, sistémica y coherente del uso de las 
TRHA y definir la tan sensible cuestión del 
destino de los embriones al regular su protec-
ción, cuestión que se aborda más adelante.

Como lo establece la ley 26.862, se permi-
te la fertilización con material genético de la 
propia pareja (homóloga) o proveniente de 
un tercero (heteróloga). En este contexto, y 
en consonancia con la tendencia mayoritaria 
en el derecho comparado, (13) el art. 2 dispo-

Especial para la ley. derechos reservados (ley 11.723)

(1) Este requisito sí es exigido por la ley italiana (conf. 
art. 1) El recurso a la procreación médicamente asistida 
está consentido cuando no haya otros métodos terapéu-
ticos eficaces para remover las causas de esterilidad o 
infertilidad. Así, el art. 4.1 dice: “El recurso a las técnicas 
de procreación médicamente asistida está consentido 
sólo cuando esté verificada la imposibilidad de remover 
de otra manera las causas impeditivas de la procreación 
y está circunscripta a los casos de esterilidad o de in-
fertilidad documentada por acto médico…”, o por la ley 
francesa cuyo art. 2141-2 expresa: “L’assistance médica-
le à la procréation a pour objet de remédier à l’infertilité 
d’un couple ou d’éviter la transmission à l’enfant ou à 
un membre du couple d’une maladie d’une particulière 
gravité. Le caractère pathologique de l’infertilité doit 
être médicalement diagnostiqué”.

(2) http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Con-
vencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_fir-
mas.htm, compulsado el 13/11/2014.

(3) Ver KEMELMAJER de CARLUCCI, A., HERRE-
RA, M. y LAMM, E., “El embrión no implantado. El Pro-
yecto de Código y su total consonancia con la CIDH”, LA 
LEY, 2013-A, 907; LAMM, Eleonora, “El embrión in vitro 
en el Proyecto de Reforma de Código Civil y Comercial”, 
en Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia. Una 
mirada crítica y contemporánea (Marisa Herrera y Mari-
sa Graham, directoras.) 1a edic., ps. 413 y ss.

(4) Véase el caso “Evans c. Reino Unido” resuelto por 
la Gran Sala del TEDH el 10 de abril 2007 y más recien-
temente, el caso “Costa y Pavan c. Italia” (No. 54270/10).

(5) Supremo Tribunal Federal del Brasil. ADI 3510 
/ DF - Distrito FederaL. Ação direita de inconstitucio-
nalidade. Relator(a): Min. Ayres Britto. Julgamento: 
29/05/2008 Órgão Julgador: Tribunal Pleno

(6) Véase también : Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea, Gran Sala, Sentencia del 18 de octubre de 2011, 
Asunto C-34/10, “Oliver Brüstle Vs. Greenpeace eV”. 

(7) En su primer párrafo expresa: “En los supuestos de 
técnicas de reproducción humana asistida, la determinación 
de la filiación se deriva del consentimiento previo, informa-
do y libre, prestado de conformidad con lo dispuesto en este 
Código y en la ley especial”.

(8) Este articulado se refiere a un principio obvio o 
propio de la filiación por TRHA: la inadmisibilidad de 
la acción de impugnación al disponer: “No es admisible 
la impugnación de la filiación matrimonial o extramatri-
monial de los hijos nacidos mediante el uso de técnicas de 
reproducción humana asistida cuando haya mediado con-
sentimiento previo, informado y libre a dichas técnicas, de 
conformidad con este Código y la ley especial, con indepen-
dencia de quién haya aportado los gametos. No es admisible 
el reconocimiento ni el ejercicio de acción de filiación o de 
reclamo alguno de vínculo filial respecto de éste”.

(9) Estos dicen: “el anteproyecto no varía el estatus le-
gal del comienzo de la persona, en tanto se reconocen efec-
tos desde la concepción en seno materno, como ocurre en el 
derecho vigente, a punto tal, que se ha conservado hasta 
su antigua terminología. Conforme con la regulación de la 
filiación por técnicas de reproducción humana asistida, el 
anteproyecto agrega los efectos para el caso del embrión im-
plantado en el cuerpo de la mujer; en este sentido, se tiene 
en cuenta que, conforme con el estado actual de las técni-
cas de reproducción humana asistida, no existe posibilidad 
de desarrollo de un embrión fuera del cuerpo de la mujer. 
Esta posición en el código civil no significa que los embriones 
no implantados no tengan protección alguna, sino que, tal 
como sucede en el derecho comparado, corresponde que esta 
importantísima cuestión sea regulada en leyes especiales 
que, incluso, prevén su revisión periódica, dado el perma-
nente avance científico en la materia.”

(10) Fallo comentado por HERRERA, Marisa y 
LAMM, Eleonora, “De identidad e identidades. El dere-
cho a la información y el derecho a conocer los orígenes 
de niños nacidos de reproducción humana asistida hete-
róloga”, La Ley, 20/08/2014, p. 5 y ss.

(11) Mientras una parte de la jurisprudencia considera 
que no está comprendida en la ley 26.862 y consecuente-
mente no es obligatoria su cobertura (véase CFed. Civ. y 
Com., Sala I, 12/07/2013, “M. M. O. y otro c/ Obra Social 
OSPIMOL y otros s/ amparo”, Cita MJ-JU-M-81779-AR 
| MJJ81779; Suprema Corte de Justicia de Mendoza, 
30/07/2014. “L., E.H. C/ O.S.E.P. P/ Acción de ampa-
ro p/ apelación s/ Inc.”; otra, efectuando una correcta 
interpretación de la norma afirma que sí (véase Véase, 
CFed. Civ. y Com., Sala II – 26/09/2013, “M. G. M. y otro 
c/Unión Personal Accord Salud s/amparo”, elDial.com 
- AA8344; JFed. Civ., Com. y Cont. Administ. San Mar-
tín - No 2 - 16/09/2014. “G., Y. S. c/OSDE s/prestaciones 
médicas”. http://www.cij.gov.ar/nota-14065-Fallo-orde-
na-a-una-obra-social-a-dar-cobertura-integral-de-un-
estudio-y-un-tratamiento-m-dico.html). Uno de los pre-
cedentes que sí han hecho lugar a este procedimiento 
especial, y en el que se explica de manera clara en qué 
consiste y por lo tanto, las razones por las cuales debe 
estarse a favor de su cobertura es un fallo de la Sala I de 
la Cámara Federal en lo Civil, Comercial y Contencioso 
Administrativo de San Martín del 12/11/2014. Se trata de 
una pareja que solicita vía amparo, la cobertura de FIV 
previo DGP falleció a los diez meses de vida, se sometió 
junto a su esposo –entre otros– a un estudio de cariotipo 
con técnica FISH. De esta forma, se detectó en el de ella, 
la presencia de una deleción del cromosoma 22q11.2 que 
se hereda, existiendo un riesgo del 50% de que su des-
cendencia la reciba (vid fs. 2/10; 12/25 y escrito de ini-
cio). Para confirmar la sentencia afirmativa, se asevera: 
“La técnica peticionada –Diagnóstico Genético Preim-
plantatorio o DGP (Preimplantational Genetic Diagnosis 
o PGD)-, se aplica desde el año 1990 como alternativa 
de diagnóstico prenatal para identificar anomalías ge-
néticas y cromosómicas antes de la implantación del 
embrión fecundado por técnica de Fertilización In Vitro 
(FIV), encontrándose científicamente avalada”. Y tras 
ello se explica: “Tal procedimiento supone los siguientes 

pasos: a) La mujer debe recibir tratamiento hormonal para 
que maduren varios folículos; b) Los folículos maduros se as-
piran a fin de recuperar los óvulos; c) El varón debe obtener 
una muestra de semen; d) Con los óvulos y el semen se reali-
za la fecundación mediante el procedimiento FIV-ICSI (In-
yección Microscópica Intracitoplasmática de Espermatozoi-
des) para conseguir un determinado número de embriones; 
e) Los óvulos fecundados se mantienen en cultivo durante 
tres días; f) Luego de la fertilización, que lleva a la fusión 
o singamia por entrecruzamiento del material genético ma-
terno y paterno, los embriones van duplicando su número de 
células (2 a las 36 hs.; 4 a las 60 hs.; 8 a las 72 hs.); g) El 
DGP se realiza sobre una de las células -blastómera- del em-
brión temprano (usualmente el de 8 células), haciendo una 
incisión microscópica en la superficie de aquél y aspirándola 
con una micropipeta. La extracción no es perjudicial para 
el posterior desarrollo del embrión y permite conocer su 
constitución genética. Si el defecto es cromosómico, se eva-
lúa bajo técnica FISH u otras y sólo se transfieren los que 
están libres de afección” (CFed. Civ., Cont. Administ., sala 
I, causa N° FSM 4338/2013/CA1, Orden Nº 12832 “G., 
Y. S. c/ O.S.D.E. s/Prestaciones médicas” – JFed Civ., 
Com. y Cont. Administ. N° 2 de San Martín, Secretaría 
Nº 3, inédito).

(12) CNCiv. y Com., Sala I., 17/09/2013, “P. K. R. y 
otro c/ OSDE s/ sumarísimo”, La Ley, Cita online: AR/
JUR/71769/2013. 

(13) El número de países que prohíben las TRHA he-
terólogas es cada vez menor. A modo de ejemplo, se re-
cuerda que la legislación italiana, una de las más conser-
vadoras a nivel mundial, sufrió un importante cambio. 
El 9/4/2014, la Corte Constitucional Italiana declaró la 
inconstitucionalidad de los artículos 4.3, 9.1, 9.3 y 12.1 de 
la ley 40 del 19 de febrero de 2004 que prohibían acudir 
a las TRHA heterólogas, por entender que esos dispo-
sitivos violan el derecho de los italianos a formar una 
familia. Tras la decisión de la Corte, Italia ha comenzado 
a revisar su ley de reproducción asistida.
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ne: “Las personas que se sometan a técnicas de 
reproducción humana asistida pueden aportar 
su propio material genético y/o el de su pareja 
para llevar a cabo el embarazo, o recibir ga-
metos femeninos y/o masculinos aportados por 
terceros”. 

La solución legal es totalmente compati-
ble con la circunstancia de que la Argentina 
extiende el matrimonio a todas las personas, 
con total independencia de su orientación se-
xual (ley 26.618). De este modo, el proyecto 
aprobado por diputados reafirma el principio 
de igualdad y no discriminación.

b) La donación de gametos

En coincidencia con la manda constitu-
cional/convencional de protección del más 
débil, el proyecto otorga un lugar relevante a 
la donación de gametos. Los donantes deben 
ser protegidos, y protegiéndolos, también se 
garantizan los derechos de las personas que 
acuden a las TRHA, y más específicamente, 
a las personas que nacen como consecuencia 
del uso de estas técnicas con material genéti-
co de un tercero. Hablamos, entre otros, del 
derecho a la integridad personal, a la salud, a 
la identidad…. 

Varias son las disposiciones que se ocupan 
de esta protección: 

A) El art. 3 regula el ámbito de aplicación 
subjetivo (quiénes pueden ser donantes) 
y señala: “Las mujeres que se constituyan en 
aportantes de gametos para terceros deben ser 
capaces, mayores de dieciocho (18) años y hasta 
treinta y cinco (35) años de edad, inclusive. Los 
hombres que se constituyan en aportantes de 
gametos para terceros deben ser capaces, mayo-
res de dieciocho (18) años y hasta cuarenta (40) 
años de edad, inclusive”. La diferencia jurídica 
entre la edad de la mujer y la del hombre res-
ponde a cuestiones médicas, por lo que cons-
tituye una distinción razonable. Además, es 
evidente que la donación de semen no encie-
rra ni demanda las mismas exigencias que la 
donación de óvulos. 

Fundado también en razones médicas, el 
art.  4° establece: “Para constituirse en apor-
tante de gametos para terceros, se debe previa-
mente realizar un estudio clínico sujeto a un pro-
tocolo que establezca la autoridad de aplicación, 
en el cual se deje constancia que de acuerdo con 
los estudios clínicos realizados, los datos brinda-
dos por el aportante y las técnicas disponibles 
para la detección de enfermedades genéticas, 
no existan evidencias de que éste padezca en-
fermedades genéticas hereditarias o infecciosas 
transmisibles a la descendencia, debiendo apor-
tar además cualquier otro dato que resulte de 
relevancia médica”. Como adelantábamos, se 
trata de proteger el derecho a la salud e in-
tegridad de la persona que va a nacer como 
consecuencia de las TRHA y de aquellos que 
acuden a estas técnicas. 

B) Por otro lado se observa una línea legis-
lativa que se recoge en varias disposiciones 
del proyecto, como la de remitir la decisión o 
profundización o incluso posibles cambios a 

la autoridad de aplicación. La remisión es ra-
zonable: se está ante un objeto en constante 
movimiento, desarrollo y perfeccionamiento, 
por lo cual es de buena técnica legislativa de-
jar abierta ciertas decisiones al organismo 
encargado de llevar adelante la función de 
control de las prácticas de las TRHA para 
que la regulación no quede obsoleta al poco 
tiempo de haber sido dictada; en otros tér-
minos, para que se mantenga actualizada de 
manera constante o permanente. Justamen-
te, la preocupación de que la ley esté a tono 
con los avances de la ciencia se observa de 
manera clara en el art.  9: “Los gametos y los 
embriones deben conservarse únicamente en los 
centros de salud autorizados, mediante las téc-
nicas existentes o las que permitan en el futuro 
los avances técnicos científicos, previa homolo-
gación de la autoridad de aplicación, conforme 
lo disponga la reglamentación de la presente 
ley”.

C) ¿Cómo se materializa la donación? El 
art.  5 lo explicita del siguiente modo: “El 
aporte de gametos para terceros se debe forma-
lizar mediante un convenio escrito con el centro 
de salud autorizado, en el que se deje constancia 
expresa de la declaración de voluntad suficien-
te efectuada por el aportante, emitida luego de 
haber sido informado sobre el procedimiento a 
efectuar, las posibles molestias, riesgos y efectos 
adversos de la técnica de obtención de gametos o 
embriones, así como las consecuencias que se de-
rivan de lo dispuesto en el artículo 564 del Códi-
go Civil y Comercial Unificado. El consentimien-
to informado deberá seguir las formalidades y 
demás requisitos que establezca la autoridad de 
aplicación en la reglamentación de la presente 
ley”. Para este fin, el segundo y último pá-
rrafo recuerda que “se entiende por centro de 
salud a los bancos de gametos y/o embriones, así 
como cualquier otro centro sanitario habilitado 
por la autoridad de aplicación para efectuar 
técnicas de reproducción humana asistida”. Por 
lo tanto, ningún centro de salud puede llevar 
adelante convenios con posibles donantes y 
llevar adelante el procedimiento que allí se 
establece si no es un establecimiento autori-
zado a tal fin.

La información a transmitir al donante 
a los efectos del consentimiento informado 
no es sólo la relativa al procedimiento de ex-
tracción y sus aspectos médicos; el artículo 
expresamente aclara que se debe informar 
sobre las consecuencias que se derivan de lo dis-
puesto en el artículo 564 del Código Civil y Co-
mercial Unificado (14), es decir, sobre la posibi-
lidad de que quien nazca como consecuencia 
de las TRHA pueda conocer la identidad del 
donante. Volveremos sobre este punto más 
adelante.

D) Uno de los temas que genera miradas 
disidentes gira en torno al carácter del acto: 
si es oneroso o gratuito. El proyecto de ley 
adopta una línea legislativa equilibrada ya 
que reconoce –en especial en la donación de 
gametas femeninas (15)– las implicancias que 
exige la donación y, por lo tanto, se prevé 
otorgar una compensación económica. (16) Al 
respecto, el art.  6 dispone: “El aporte de ga-
metos para terceros no tiene carácter lucrativo 

o comercial. La autoridad de aplicación deberá 
fijar una compensación económica, con el objeto 
de reparar las molestias físicas y los gastos de 
desplazamiento y laborales que se derivan del 
aporte del material genético; en ningún caso 
puede constituir un incentivo económico para el 
aportante”. El segundo y último párrafo agre-
ga: “Cualquier campaña publicitaria u otras 
actividades tendientes a promocionar el aporte 
de material genético para terceros por parte de 
centros de salud deben respetar el carácter al-
truista de esta acción, no pudiendo, en ningún 
caso, alentarla mediante la oferta de beneficios 
económicos”. (17)

E) Se regula de manera precisa una situa-
ción de excepción, como lo es la revocación 
del convenio de donación por decisión del 
donante, quien podría, por un lado, arrepen-
tirse de la decisión tomada y no querer donar 
(siempre obviamente que lo haga antes de 
que se use su material); por el otro, reclamar 
para sí su material genético siempre que sea 
posible. Podría acontecer que por diversas 
razones –por ejemplo, posterior enfermedad 
oncológica (18)– el donante pretenda recupe-
rar su material para ser utilizado en futuros 
tratamientos de fertilidad en el marco de un 
proyecto de parentalidad propio. En este 
sentido, el art.  7 establece: “El aportante de 
gametos para terceros puede rescindir el conve-
nio celebrado con el centro de salud autorizado, 
siempre y cuando sus gametos se encuentren to-
davía disponibles por no haber sido utilizados 
para la consecución de técnicas de reproducción 
humana asistida, debiendo entonces descartar-
se la muestra de gametos. En caso de infertili-
dad o esterilidad sobreviniente del aportante, 
éste podrá solicitar al centro de salud receptor 
la entrega de la muestra de gametos para ser 
utilizado en su propio beneficio, siempre que se 
encuentre disponible. En ambos casos, la auto-
ridad de aplicación fijará las condiciones para 
que el aportante de gametos para terceros pueda 
efectivizar el retiro de su muestra”.

F) Como ya se ha adelantado, este proyecto 
de ley tiene muy presente que los donantes, 
en particular, las donantes de gametas fe-
meninas, deben ser protegidas para evitar 
abusos en razón de situaciones de vulnera-
bilidad. 

Por otro lado, y en protección de las per-
sonas nacidas por TRHA, se debe establecer 
un límite de cantidad de niños que nacen de 
un mismo donante (19) y así evitar el conflicto 
que podría suscitarse en torno a la posibili-
dad de que dos personas que comparten el 
mismo material genético puedan formar pa-
reja, miedo muy común en este campo temá-
tico, como lo es el “incesto” que claramente, 
tendría connotaciones diferentes o propios 
en el campo de la filiación por TRHA, lo cual 
reafirma la especialidad que la rodea y que 
ha merecido que sea considerada una tercera 
causa filial. Así, el art. 8 establece en su pri-
mer párrafo que “El material genético de un 
mismo aportante podrá ser utilizado para rea-
lizar técnicas de reproducción humana asistida 
hasta en un máximo de seis (6) personas o pa-
rejas, siempre que de ello resultaren nacimien-
tos con vida. La autoridad de aplicación queda 

facultada para ampliar la cantidad de destina-
tarios de material genético y para determinar 
la cantidad de aportes que pueda efectuar un 
mismo aportante de gametos, considerando que 
existen diferencias biológicas y técnicas para la 
obtención de gametos femeninos y masculinos, 
así como la demanda existente y las particula-
ridades de cada jurisdicción, debiendo guardar 
los recaudos necesarios vinculados a los impedi-
mentos legales”.

G) Tal como se explicita en esta disposición, 
el proyecto de ley asume que la donación de 
gametos no compromete en igual medida a 
los hombres que a las mujeres; estas últimas 
involucran de manera más seria su salud al 
tener que someterse a intervenciones más in-
vasivas para la extracción de óvulos. Por eso, 
el límite de donaciones no sólo está pensado 
en la cantidad de niños que puedan nacer de 
un mismo donante en protección a la consan-
guinidad sino también, en los límites y en la 
ética que debe estar presente en todo con-
flicto de tinte bioético. (20) De esta manera, la 
obligada perspectiva de género también está 
presente. Este es otro ejemplo del rol activo 
que debe tener el Estado –en este caso, a tra-
vés de su Poder Legislativo– en la protección 
de los más débiles y a la par, en la obligada 
perspectiva de género.

H) Como cierre del marco normativo refe-
rido al régimen de donación, es dable desta-
car las funciones que se le otorgan al registro 
único, una pieza fundamental en la operato-
ria referida a la donación. Así, el art. 20 am-
plía considerablemente el ámbito de aplica-
ción del registro que establece el art. 4 de la 
ley 26.862 al establecerse que debe: a) Man-
tener actualizada la nómina de centros de 
salud autorizados para llevar a cabo técnicas 
de reproducción humana asistida, excluyen-
do aquellos que hayan sido sancionados con 
suspensión o clausura del establecimiento; 
b) Establecer y mantener actualizado dia-
riamente el listado de personas que se hayan 
constituido en aportantes de gametos para 
terceros, mediante la información que de-
ben remitir los centros de salud autorizados. 
El listado podrá confeccionarse en soporte 
magnético, conforme lo establezca la autori-
dad de aplicación; c) Resolver, en forma ex-
pedita, la consulta que le realicen los centros 
de salud autorizados, respecto de la aptitud 
de las personas que quieran constituirse 
como aportantes de gametos para terceros, 
de conformidad con lo dispuesto en el segun-
do párrafo del artículo 8º de la presente ley y 
d) Confeccionar un legajo personal por cada 
aportante de gametos para terceros, respe-
tando el principio de confidencialidad, que se 
elabora con la información que deben remitir 
los centros de salud autorizados. 

En este sentido, se fijan los requisitos mí-
nimos que debe contar en el legajo de apor-
tantes, tales como: (1) Identificación del 
aportante, acreditada mediante copia de do-
cumento de identidad; (2) Copia del convenio 
celebrado con el centro de salud autorizado; 

(14) Añadimos también al art. 563. 
(15) La donante debe someterse a un tratamiento no 

exento de riesgos y que debe realizar numerosos des-
plazamientos al centro (ver Observatorio de Bioética 
y Derecho de la Universidad de Barcelona. Reedición y 
análisis del impacto normativo de los documentos del Obser-
vatorio de Bioética y Derecho sobre reproducción asistida. 
CASADO, M. (Coord.) Signo. Barcelona. 2008. Disponi-
ble en: (http://www.pcb.ub.es/bioeticaidret/archivos/
documentos/Reedicion_Reprod-Asistida.pdf).

(16) La fuente de este artículo es el derecho español. 
El art. 5.3 de la ley 14-2006 prevé: “La donación nunca 
tendrá carácter lucrativo o comercial. La compensación 
económica resarcitoria que se pueda fijar sólo podrá 
compensar estrictamente las molestias físicas y los gas-
tos de desplazamiento y laborales que se puedan derivar 

de la donación y no podrá suponer incentivo económico 
para ésta. Cualquier actividad de publicidad o promo-
ción por parte de centros autorizados que incentive 
la donación de células y tejidos humanos deberá res-
petar el carácter altruista de aquélla, no pudiendo, en 
ningún caso, alentar la donación mediante la oferta de 
compensaciones o beneficios económicos. El Ministerio 
de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comisión 
Nacional de Reproducción Humana Asistida, fijará pe-
riódicamente las condiciones básicas que garanticen el 
respeto al carácter gratuito de la donación.”

(17) Las soluciones en el derecho comparado son va-
riadas en cuanto al monto que cubre la compensación. 
En República Checa los donantes de esperma reciben 
entre 300-600 coronas checas debido a que sólo cubre 
pérdidas salariales. Las donantes de óvulos reciben en-

tre 8.000 a 15.000 coronas checas, atento a que com-
prende la compensación salarial por el tiempo y las 
interrupciones y tiene en cuenta las molestias sufridas 
durante el procedimiento médico. En Dinamarca los do-
nantes de esperma reciben entre 50-150 EUR que com-
pensan el uso de su tiempo. La donación de óvulos está 
prohibida por la ley. En Estonia la compensación es pe-
queña y sólo cubre los viajes / alojamiento relacionados 
con el proceso de donación. En Grecia no se compensa 
a los donantes. En Finlandia los donantes de óvulos y 
esperma reciben una compensación que cubre sus gas-
tos. En Francia aunque los donantes no reciben ninguna 
compensación, sí tienen derecho al reembolso de viajes.

(18) Esta cuestión es retomada en el proyecto de ley 
en análisis tal como lo explicita la ley 26.862 en el último 
párrafo del art. 8, al disponer en el art. 10: “Toda persona, 

incluso menor de dieciocho (18) años, que padezca alguna en-
fermedad o deba realizar algún tratamiento médico que pue-
da afectar su fertilidad en el futuro, podrá crioconservar sus 
gametos. Estos casos se encuentran expresamente excluidos 
de lo dispuesto en los artículos 11 y 12 de la presente ley”.

(19) En el derecho comparado las soluciones varían. 
En España, Suecia se permiten hasta 6 niños de un mis-
mo donante. Ocho niños en Suiza. Diez niños en Nueva 
Zelanda. En los Países Bajos, 25 niños. En Francia, cinco 
niños. Tres familias en Austria. Cinco familias en Fin-
landia. En Nueva Gales del Sur y Australia Occidental, 
cinco familias. En Victoria, Australia, diez familias. Y 
Seis o siete familias o 12 o 14 niños, en Noruega.

(20) Véase CASADO, M. y ROYES, A., “Sobre bioé-
tica y género”, Civitas -Thomson Reuters, Pamplona, 
2012. 
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(3) Copia del consentimiento informado; (4) 
Copia de los estudios clínicos realizados y 
toda otra información médica relevante; (5) 
Fecha en que se realizó el depósito del mate-
rial genético; (6) Destino del material genéti-
co, debiendo quedar registradas las personas 
que resultaron beneficiarias de los gametos 
y el consentimiento informado de éstas; y, 
en caso de que resultare un procedimiento 
exitoso, se debe proceder a la anotación del o 
de los partos, identificando la o las personas 
nacidas; (7) Material genético cuya criocon-
servación cesa según lo dispuesto en el art. 11 
y una vez más, apelándose a las virtudes de 
las normas abiertas para la regulación de te-
máticas en constante movimiento, en último 
lugar se expresa “Toda otra información que 
resulte de utilidad a criterio de la autoridad de 
aplicación”.

Asimismo se enumeran dos funciones más: 
Excluir del registro a los aportantes de ga-
metos para terceros que hayan rescindido 
el convenio celebrado con los centros de sa-
lud autorizados, y a todos aquellos que por 
cualquier causa cesaren en su condición de 
titulares de material genético, y anotar la 
cantidad de embriones crioconservados, con 
los datos de las personas que hubieren apor-
tado los gametos para su conformación; más 
allá de incorporarse otras funciones según lo 
disponga o encomiendo la autoridad de apli-
cación.

I) Otro acierto del proyecto de ley en análi-
sis gira en torno a la generación de informa-
ción a modo de insumo de relevancia para el 
mencionado avance, desarrollo, actualiza-
ción y perfeccionamiento de las TRHA.

Así, el art.  19 establece que todos los cen-
tros de salud autorizados para la realización 
de técnicas de reproducción humana asistida 
y crioconservación de gametos y embriones, 
deben informar a la autoridad de aplicación, 
en forma anual y según la modalidad que 
establezca la reglamentación, la siguiente 
información: a) Cantidad de procedimien-
tos realizados, especificando las técnicas 
utilizadas; b) Tasa de fertilización; c) Tasa 
de embarazos y de embarazos múltiples; d) 
Tasa de partos pretérmino; e) Tasa de abor-
to espontáneo; f) Embarazo ectópico y otras 
complicaciones; g) Cantidad de embriones 
transferidos por ciclo, por pareja y por per-
sona; h) Cantidad de embriones transferidos 
en total; i) Cantidad de embriones que de-
jaron de ser crioconservados; j) Cantidad y 
destino de embriones utilizados con fines de 
investigación; k) Cantidad y tipo de material 
genético conservado; y de manera residual y 
general, en el inciso l) se establece “Toda otra 
información que la autoridad de aplicación con-
sidere necesaria y oportuna”.

J) Otro gran avance del proyecto consiste 
en establecer la obligación estatal de crear y 
poner en funcionamiento un Comité Asesor 
de integración de carácter técnico como or-
ganismo de consulta permanente de la au-
toridad de aplicación. La solución sigue la 
tendencia de España, Reino Unido, Canadá, 

Portugal, Uruguay, y otros tantos países del 
derecho comparado. Se trata de una deci-
sión claramente democrática y científica, al 
entender el legislador que la autoridad de 
aplicación debe estar asesorada en una te-
mática compleja y en permanente desarrollo. 
Se trata de un “Comité Asesor Honorario Ad 
Hoc” cuya “misión principal colaborar con la 
autoridad de aplicación para que las decisiones 
que se adopten gocen de respaldo científico y 
sean acordes con los avances de la ciencia y la 
tecnología” (art. 22).

K) Por último, el proyecto de ley enumera 
una gran cantidad de límites a modo de “pro-
hibiciones” con sus respectivas “sanciones” 
para evitar abuso en el uso de las TRHA. El 
art. 26 enumera 17 conductas que están veda-
das, entre las cuales destacamos las cuatro 
primeras a modo de ejemplo para que el lec-
tor pueda tener una idea somera del tipo de 
actividades que se restringen en el proyecto, 
tales como: “a) Omitir el deber de informar a 
los beneficiarios de las técnicas de reproducción 
humana asistida acerca de los riesgos, posibles 
resultados y cualquier otra información relevan-
te que determine la autoridad de aplicación; b) 
Omitir el deber de informar a los aportantes de 
gametos para terceros sobre el procedimiento a 
efectuar, las posibles molestias, riesgos y efectos 
adversos de la técnica de obtención de gametos; 
c) No solicitar el otorgamiento del consenti-
miento a las personas beneficiarias de técnicas 
de reproducción humana asistida y a los apor-
tantes de gametos para terceros, de acuerdo a lo 
estipulado en la ley 26.862 y reglamentación vi-
gente; d) Proceder a la utilización de técnicas de 
reproducción humana asistida pese a la revoca-
ción del consentimiento del beneficiario, o de su 
cónyuge, conviviente o pareja, o de ambos (…)”. 

Una prohibición sin sanción, en definitiva, 
carece de efectividad; por eso, el proyecto 
aprobado por diputados establece sanciones 
de diverso tenor, según la gravedad del acto. 
Desde el apercibimiento, a multas que van 
de un mínimo de 10 hasta un máximo de 200 
salarios mínimo, vital y móvil, susceptible de 
ser aumentada hasta el triple; pasando por 
la suspensión de la inscripción del centro de 
salud en el registro único, por el término de 
hasta 1 año, hasta la clausura del estableci-
miento especializado de 1 a 5 años. Asimismo, 
se prevé “la publicación de la resolución que 
dispone la sanción en un medio de difusión ma-
sivo, conforme lo determine la reglamentación” 
(art. 29). El ámbito sancionatorio se cierra o 
complementa con lo dispuesto en el art. 27 al 
puntualizar que “Sin perjuicio de la responsa-
bilidad civil o penal que pudiere corresponder, 
la autoridad de aplicación es competente para 
aplicar las sanciones administrativas para los 
casos de comisión de las infracciones previstas 
en el artículo 26 y por el incumplimiento de las 
demás obligaciones que se establecen en la pre-
sente ley”.

Asimismo, cabe destacar que la tercera 
modificación acontecida en el debate fue 
adicionar el inciso k) en el listado de “Pro-
hibiciones” del art.  26, que prevé “Omitir 
el deber de disponer de un seguro o garantía 
financiera en los términos previstos en el artí-
culo 25 de la presente ley”. Precisamente, el 
art.  25 establece que “Los centros de salud 

autorizados responden en forma solidaria por 
los daños a las personas que se sometan al uso 
de las técnicas de fertilización asistida que oca-
sionaren los profesionales y el personal bajo su 
dependencia. Deben disponer de un seguro o 
garantía financiera equivalente que asegure su 
solvencia, conforme lo determine la autoridad 
de aplicación, para compensar económicamen-
te a las personas y para el supuesto de que se 
produjera un daño que afecte el material gené-
tico crioconservado”. 

II.2. Cuestiones más álgidas.

A) La protección del embrión no implanta-
do

Como se adelantó, el nuevo Código Civil 
y Comercial de la Nación no sólo impone al 
Poder Legislativo sancionar una “la ley espe-
cial” de TRHA, sino que, además, ella debe 
regular lo relativo a la protección del em-
brión no implantado. 

Esta ley especial viene con un compromiso: 
regular la protección del embrión no implan-
tado. ¿Cómo se logra este objetivo? 

El punto de partida del proyecto apro-
bado por la Cámara de diputados es que el 
embrión in vitro no puede tener la misma 
protección de una persona humana; en otras 
palabras, la protección no puede edificarse 
sobre la equiparación del embrión in vitro a 
la persona humana porque tal igualación es 
contraria al plexo normativo internacional y 
nacional ya sintetizado.

En este contexto, ¿en qué consiste la pro-
tección del embrión no implantado que pro-
pone de manera consensuada el proyecto de 
ley en debate? 

En primer lugar, se prohíbe la comerciali-
zación de embriones, en consonancia con el 
derecho internacional y comparado. 

En segundo lugar, se impide la alteración 
genética del embrión que se transmita a su 
descendencia. 

Este apartado está en la misma línea que 
el reciente Código Civil y Comercial que en el 
art. 57 relativo a las Prácticas prohibidas sos-
tiene: “Está prohibida toda práctica destinada 
a producir una alteración genética del embrión 
que se transmita a su descendencia.”

La prohibición estipulada en el artículo 57 
como en el proyecto en análisis contempla 
exclusivamente, las intervenciones que alte-
ran el genoma del cigoto o del embrión tem-
prano y están destinadas a producir muta-
ciones que se transmitirán a la descendencia. 
En otros términos, el art.  57 no prohíbe los 
diagnósticos de genes tales como el DGP en 
los que se aplican técnicas que no afectan al 
cigoto como ya se ha destacado, incluso en un 
reciente precedente de la Sala I de la Cáma-
ra Federal de San Martín en un precedente 
del 12/11/2014 ya sintetizado. Tampoco pone 
límites a la terapia génica de células somá-
ticas ni a otras técnicas terapéuticas que no 
están orientadas al reemplazo del núcleo del 
óvulo. (21)

Por otro lado, aunque no lo diga expre-
samente, de este apartado del proyecto se 
desprende, al igual que en la mayoría de los 
países, que se prohíbe crear embriones so-
máticos (22) con fines reproductivos (conoci-
da como clonación reproductiva). Distinto es 
el caso de los embriones somáticos creados 
por transferencia nuclear mediante clona-
ción terapéutica que creemos sí deben per-
mitirse (23), y por no implicar una alteración 
genética de la descendencia no quedan com-
prendidos en la prohibición. 

En tercer lugar, en materia de investiga-
ción, el proyecto adopta una postura equili-
brada al prever dos cuestiones relacionadas 
pero que deben ser diferenciadas. Permite la 
investigación sobre embriones viables, pero 
bajo ciertas limitaciones o parámetros que 
debe establecer la Autoridad de Aplicación. 

La protección de los embriones humanos 
no tiene por qué ser incompatible con su uso 
en investigaciones médicas que importen 
una promesa razonable de tratar o prevenir 
enfermedades humanas graves o sufrimien-
to, tal como fue decidido por la Corte brasile-
ña en la sentencia antes reseñada. (24)

La investigación con células madre de 
embriones humanos puede contribuir a la 
próxima generación de asistencia sanitaria 
al ofrecer tratamientos o remedios posibles 
para enfermedades intratables o potencial-
mente mortales, tales como la enfermedad 
de Parkinson, la diabetes, la apoplejía, las 
cardiopatías y la ceguera. Las células madre 
de embriones son únicas, porque pueden dar 
origen a cualquiera de las células del organis-
mo y los científicos utilizan esta caracterís-
tica para formar nuevas células que pueden 
trasplantarse a pacientes para sustituir te-
jidos enfermos o lesionados. Por otra parte, 
los estudios con células madre de embriones 
permiten a los biólogos comprender cómo se 
desarrollan y mantienen nuestros tejidos, y 
las células madre también se utilizan para el 
ensayo de nuevos medicamentos, a fin de re-
ducir su riesgo de toxicidad y hacer avanzar 
la investigación farmacéutica. Por su parte, 
las células madre de adultos o histoespe-
cíficas se encuentran en ciertos tejidos del 
organismo y son válidas para determinados 
tratamientos, pero no en todos los casos. 
Las células madre pluripotentes inducidas 
(IPSC, de su nombre en inglés) son células 
especializadas de adultos que se han repro-
gramado genéticamente y que si bien tienen 
muchas propiedades similares a las de las 
células madre de embriones y la investiga-
ción al respecto sigue avanzando, aún no es 
posible producir estas células de forma útil 
en clínica ni tratarlas como células naturales. 
El descubrimiento de las IPSC y los avances 
que se están consiguiendo con ellas se basan 
en la investigación con células madre de em-
briones humanos, y éstas siguen siendo im-
portantes para progresar en la investigación 
con IPSC, al ser complementario el conoci-
miento derivado de ambos tipos de células.

Al respecto, en el reiterado caso “Artavia 
Murillo”, la Corte Interamericana afirmó la 
existencia de un derecho humano a gozar de 
los beneficios y progreso de la ciencia; en este 

(21) CECTE, Ética de la investigación científica y 
tecnológica y Derecho: El comienzo de la persona y el 
tratamiento del embrión no implantado (2014).

(22) Para la distinción entre embriones gaméticos 
y somáticos, véase CASADO, M., “En torno a células 
madre, pre-embriones y pseudo-embriones: el impacto 
normativo de los Documentos del Observatorio de Bioé-
tica y Derecho de la UB.” Revista de bioética y derecho. 
Número 19 - Mayo 2010.

(23) En España, la Ley 14/2007, de 3 de julio, de In-
vestigación biomédica en el punto primero de su art 33 
prohíbe “constituir preembriones o embriones para 
la investigación”, no obstante, en el segundo punto de 
ese mismo artículo, abre la posibilidad de “activación 

de ovocitos mediante transferencia nuclear”, para re-
ferirse a lo que se designa como embriones somáticos. 

(24) En el marco de la Iniciativa Ciudadana Europea 
One of Us (“Uno de nosotros”), la Comisión Europea 
(Bruselas, 28 de mayo de 2014) sostuvo que el marco fi-
nanciero existente, debatido y acordado recientemente 
por los Estados miembros de la UE y el Parlamento Eu-
ropeo, es el apropiado, es decir, se debe continuar con 
la financiación. La iniciativa One of us había pedido a la 
Unión Europea (UE) que pusiera fin a la financiación de 
actividades que conlleven la destrucción de embriones 
humanos, en particular, en los ámbitos de la investiga-
ción, la ayuda al desarrollo y la sanidad. Tras registrar 
su propuesta, los organizadores de la iniciativa reunie-

ron más del millón de firmas requerido de al menos sie-
te Estados miembros de la UE. La Comisión Europea 
aplica una triple restricción a toda investigación en 
materia de células madre de embriones humanos: 1) 
cumplimiento de la legislación nacional; los proyectos 
de la UE deben respetar la normativa del país en el que 
se realiza la investigación; 2) todos los proyectos han 
de ser validados científicamente en una revisión inter 
pares y deben superar un riguroso examen de carácter 
ético; y 3) la financiación de la UE no debe utilizarse 
en la derivación de nuevas líneas de células madre de 
embriones, ni en actividades de investigación que des-
truyan embriones, incluida la obtención de células ma-
dre de embriones humanos. La Comisión considera que 

este sistema que se estructura en una triple restricción, 
está enteramente en consonancia con los Tratados de 
la UE y con su Carta de Derechos Fundamentales. El 
sistema, que ya se venía aplicando en anteriores pro-
gramas de investigación de la UE, fue aprobado por los 
Estados miembros de la UE y el Parlamento Europeo 
con motivo de la aprobación de la legislación de Hori-
zonte 2020 en 2013. Entre 2007 y 2013, la UE ha finan-
ciado 27 proyectos de colaboración en el ámbito de la 
sanidad que suponían el manejo de células madre de 
embriones humanos, con una dotación presupuestaria 
de 156,7 millones  EUR del presupuesto de la UE. La 
dotación total en el terreno sanitario fue en el mismo 
período de unos 6 000 millones EUR. 

{ NOtAS } 



Actualidad 
ISSN  0024-1636

 continúa en la página 3

 continúa en la página 2

BUenoS aiReS - JUEVES 27 DE NOVIEMBRE DE 2014

opinión José Pablo Tumminello

AÑO LXXVIII N° 224

Hipoteca inversa o del mutuo hipotecario exigible  
post mortem
i. introducción

La fuerza que mueve la necesidad de obte-
ner un techo propio tiene su origen en nues-
tra propia naturaleza humana. Llegado a tan 
preciado objetivo, como base del desarrollo 
individual, personal y en última instancia 
social, tal patrimonio, en la mayor parte de 
los casos, permanece intacto, incólume, y 
trasciende la persona del propietario, para 
pasar en concepto de herencia a su propia 
descendencia.

Pero no debe perderse de vista la situa-
ción económica de las personas mayores 
en los tiempos actuales, de crisis e incerti-
dumbre económica. La suba de los precios 
—incluso medicación— y las magras sumas 
recibidas en concepto de jubilación entre 
otras vicisitudes, acarrean la necesidad de 
convertir un activo importantísimo —por no 
decir el más importante— como es la vivien-
da propia en dinero líquido, a fin de paliar 
tal situación, o mucho mejor, para disfrutar 
los últimos pasos en esta vida de la mejor 
manera.

Ante este panorama, escasas alternativas 
brinda el mercado financiero argentino a 
los efectos de obtener liquidez, pero desde 

el derecho anglosajón e incluso desde el es-
pañol —el cual será objeto de estudio prin-
cipal del presente trabajo— surgen nuevas 
formas de hacer negocios y de maximizar 
las ganancias. (1) Y aquí nos encontramos 
con la denominada “hipoteca inversa o re-
vertida”.

Si bien el derecho real de hipoteca es am-
pliamente conocido en nuestro derecho, 
surge esta nueva “modalidad” que merece 
la atención de nuestros operadores. Es un 
negocio enfocado a las personas mayores de 
edad, o con alguna discapacidad, que cuen-
tan con un inmueble de su propiedad, sin 
cargas mayores. El hipotecante accede a un 
crédito el cual se irá entregando en forma de 
prestaciones periódicas generalmente, hasta 
su fallecimiento. En ese momento sus here-
deros tendrán la opción de reembolsar el ca-
pital, más sus intereses, o en caso contrario, 
permitir que el acreedor subaste el inmueble 
afectado al derecho real de hipoteca y proce-
da a satisfacer su acreencia.

ii. concepto y aclaraciones terminológicas

Podemos definir este instituto como un 
préstamo otorgado a una persona que ha 
superado determinada edad o grado de dis-

capacidad, propietaria de un inmueble libre 
de cargas, por un determinado plazo, que 
se concreta en entregas periódicas, garan-
tizando el mismo con una hipoteca sobre la 
propiedad, con la particularidad de que será 
exigible al fallecer el propietario.

La denominación de hipoteca inversa 
proviene de la traducción de “reverse morta-
ge” (2), pero es preciso determinar el alcance 
del concepto, con el objeto de no prestar a 
confusiones, dado que poco tiene que ver con 
nuestro instituto regulado por los arts. 3108 
y ss. del Cód. Civil. Sólo avala su utilización 
la amplia difusión que ha logrado en el dere-
cho comparado, pero ni en el derecho real de 
garantía ni en el negocio jurídico que le da 
vida, encontramos rasgos que justifiquen su 
empleo.

Preferimos en cambio, la denominación 
de “mutuo hipotecario exigible post mortem” 
propuesta por los autores Nelson Cossari y 
Daniel Luna. (3) Ello por la razón de que debe 
diferenciarse tajantemente el derecho real, 
del derecho crediticio al que se accede. (4) 
Por un lado el negocio y por el otro su garan-
tía. Ambos se rigen por diferentes reglas, el 
primero en la relación jurídica y el segundo, 
en la potestad real o situación jurídica.

Con el fin de garantizar el pago del capi-
tal concedido —en general bajo la figura del 
mutuo— se constituye un derecho real de ga-
rantía —hipoteca en nuestro caso— a través 
de un derecho de cobro preferente. Y esto no 
vuelve en reversa el derecho real de hipoteca 
o lo invierte, sólo de posterga su exigibilidad 
al momento del fallecimiento del constitu-
yente (o beneficiario en su caso).

iii. Su utilización en el derecho comparado

Si bien en su concepción moderna, este 
tipo de hipotecas se han desarrollado en los 
Estados Unidos, ya desde la década de los 
años 30 han existido similares en el Reino 
Unido, éstas son las home-equity reversion. (5)

En el caso de los Estados Unidos, las ope-
raciones se realizan en el marco de un pro-
grama de hipotecas “Hipoteca de Conversión 
del Valor Acumulado de la Vivienda” asegu-
radas por el propio Estado, por intermedio 
de la Administración Federal de la Vivien-
da. (6) Esta intervención estatal pretende 
permitir el acceso a la vivienda, determinar 
los montos a desembolsar así como los costos 

opinión Agustina Figueroa

Sobre algunas inconsistencias del positivismo jurídico
i. Una aproximación al positivismo Jurídico

Dado que la caracterización tal vez más 
completa del Positivismo Jurídico fue ela-
borada por el pensador Norberto Bobbio, 
iusfilósofo italiano del siglo XX, describiré 
los postulados de dicha teoría sobre la base 
de las premisas sentadas en su obra. (1) La 
variedad de ideas que han ido conformando 
esta teoría hacen que la sistematización del 
autor, acabadamente fiel a dicha ideología y 
sus múltiples postulados, sea muy amplia.

Según este autor, “el positivismo jurídico 
surge como consecuencia del esfuerzo por con-
vertir al Derecho en una auténtica ciencia que 
posea los mismos caracteres que las ciencias 
físico-matemáticas, naturales y sociales.” (2)

Para él, esta teoría se puede resumir bási-
camente en tres puntos:

1. Ante todo, y en esto los positivistas mues-
tran un acuerdo perfecto, es una aproxima-
ción epistemológica a-valorativa al estudio 
del Derecho.

“El rasgo fundamental de la ciencia, según 
las diferentes corrientes del positivismo filo-
sófico, consiste en su neutralidad valorativa. 
O sea, en la distinción entre juicios de hecho 
y juicios de valor y en la rigurosa exclusión 

de estos últimos del horizonte del científico, 
quien debe formular únicamente juicios de 
hecho (...). Para un positivista la ciencia debe 
excluir de su ámbito los juicios de valor, ya 
que pretende alcanzar un conocimiento pu-
ramente objetivo de la realidad, mientras que 
dichos juicios de valor son siempre subjetivos 
(o personales) y por ello incompatibles con la 
exigencia de objetividad.” (3)

Consiste en un modo de afrontar el Dere-
cho que distingue netamente entre el Dere-
cho que es y el Derecho que debería ser (si-
guiendo la tradición de Bentham, Hobbes, 
Austin y Kelsen). Una cosa es el Derecho 
realmente existente, y otra es el Derecho 
ideal o el Derecho justo. Entre ambos no 
existe una conexión conceptual; esto es, la 
moralidad, y más concretamente la justicia; 
no constituyen un elemento necesario del 
Derecho. De allí que la definición del mismo 
puede y debe establecerse prescindiendo de 
su justicia o injusticia.

2. En segundo lugar, el iuspositivismo es 
una teoría del Derecho que se obtiene en co-
herencia con el anterior postulado cognitivo. 
Dicha teoría comprende las siguientes seis 
afirmaciones o tesis:

a) La tesis coactiva o, también denomina-
da, de las fuentes sociales: “El positivismo jurí-

dico se caracteriza por el hecho de que define 
constantemente el Derecho en función de la 
coacción, en el sentido de que considera que es 
un elemento esencial y típico del Derecho.” (4) 
Asimismo, postula la definición del Derecho 
por su vigencia efectiva. Será Derecho por 
tanto todo orden coactivo vinculado al poder 
social, concretamente al Estado moderno.

b) La teoría legalista: únicamente son fuen-
tes del Derecho “los hechos o actos a los que 
un determinado ordenamiento jurídico atri-
buye idoneidad o capacidad para la produc-
ción de normas jurídicas.” (ibídem) Sólo la 
ley, es decir, la norma general y abstracta, es 
fuente de calificación jurídica.

c) La teoría imperativista de la norma jurí-
dica: La ley, desde un punto de vista estruc-
tural, es un mandato, un deber.

d) La tesis de la plenitud del ordenamien-
to: Señala Bobbio que esta tesis es una con-
tribución original del positivismo a la teoría 
general del Derecho. El orden jurídico pue-
de resolver y resuelve todos los problemas 
jurídicos que de hecho se presenten. Siendo 
la realidad jurídica algo exclusivamente de-
terminado por las normas, éstas determinan 
lo que queda dentro y fuera del Derecho. El 
positivismo niega la existencia de lagunas en 
el ordenamiento jurídico.

e) La tesis de la coherencia del ordena-
miento: Postula la inexistencia de antino-
mias, de normas incompatibles entre sí. Esto 
no implica que, de hecho, prima facie, se den 
contradicciones entre lo establecido por una 
y otra norma. Lo que ocurre es que todas 
esas contradicciones podrían ser fácilmente 
superadas invalidando una de las normas en 
juego.

f) Tesis de la aplicación mecanicista (o logi-
cista) de las normas: Este ordenamiento, así 
comprendido, es aplicado por el juez median-
te un silogismo de subsunción. El juez debe 
seguir un proceso de aplicación deductivo de 
modo que se evite toda valoración del mismo. 
La premisa mayor es la norma, la menor el 
caso y la conclusión la sentencia. Se evitaría 
que el juez produzca derecho ateniéndose a 
reproducir el derecho creado por el legisla-
dor.

3. Por último, el positivismo jurídico es 
también una ideología sobre el Derecho. He 
aquí la tesis de la obediencia.

Esta teoría se asienta sobre “la creencia 
en ciertos valores y sobre la base de esta 
creencia, confiere al Derecho que es, por el 
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del negocio y garantiza el cumplimiento de la 
partes. Asimismo, fija las condiciones en las 
cuales debe estar la vivienda para calificar 
en estos préstamos, la edad mínima de los 
requirentes, y la debida información para el 
mismo.

Con similares características, este institu-
to en estudio ha sido legislado y aplicado tam-
bién en Francia (7), Puerto Rico y Chile (8), así 
como el Canadá, Australia. Holanda, Irlanda 
y Japón. (9)

iv. la experiencia española

La ley 41/2007 (10), modificatoria de la ley 
2/1981, regula el mercado hipotecario, e in-
cluye en ella a las hipotecas inversas. Esta 
ley recoge la experiencia y práctica bancaria 
existente en los últimos años en aquel país. (11)

En la disposición adicional primera, con-
ceptualiza a la Hipoteca Inversa como un 
préstamo o crédito garantizado mediante 
hipoteca sobre un inmueble que constituya 
la vivienda habitual del solicitante, y siem-
pre que cumplan los siguientes requisitos: a) 
Que el solicitante y los beneficiarios que éste 
pueda designar sean personas de edad igual 
o superior a los 65 años o afectadas de depen-
dencia severa o gran dependencia; b) Que el 
deudor disponga del importe del préstamo o 
crédito mediante disposiciones periódicas o 
únicas; c) Que la deuda sólo sea exigible por 
el acreedor y la garantía ejecutable cuando 
fallezca el prestatario o, si así se estipula en 
el contrato, cuando fallezca el último de los 
beneficiarios; d) Que la vivienda hipotecada 
haya sido tasada y asegurada contra daños.

Estas hipotecas sólo podrán ser conce-
didas por las entidades de crédito y por las 
entidades aseguradoras autorizadas para 
operar por el Estado español, en control por 
su Ministerio de Hacienda y Economía. Las 
entidades autorizadas deberán suministrar 
servicios de asesoramiento independiente a 
los solicitantes de este préstamo, teniendo en 
cuenta la situación financiera del solicitante 
y los riesgos económicos derivados de la sus-
cripción de este producto.

Al fallecimiento del deudor hipoteca-
rio sus herederos o, si así se estipula en el 
contrato, al fallecimiento del último de los 
beneficiarios, podrán cancelar el préstamo, 
en el plazo estipulado, abonando al acreedor 
hipotecario la totalidad de los débitos ven-
cidos, con sus intereses, sin que el acreedor 
pueda exigir compensación alguna por la 
cancelación.

En caso de que el bien hipotecado haya 
sido transmitido voluntariamente por el deu-
dor hipotecario, el acreedor podrá declarar 
el vencimiento anticipado del préstamo o 
crédito garantizado, salvo que se proceda a 
la sustitución de la garantía de manera sufi-
ciente.

Cuando se extinga el préstamo o crédito y 
los herederos del deudor hipotecario decidan 

no reembolsar los débitos vencidos, con sus 
intereses, el acreedor sólo podrá obtener re-
cobro hasta donde alcancen los bienes de la 
herencia.

Para el cálculo de los honorarios notaria-
les y registrales de las escrituras de consti-
tución, subrogación, novación modificativa y 
cancelación, se aplican aranceles reducidos.

Podrán asimismo, instrumentarse hipo-
tecas inversas sobre cualesquiera otros in-
muebles distintos de la vivienda habitual del 
solicitante. A estas hipotecas inversas no les 
serán de aplicación las disposiciones conteni-
das en esta ley.

a) Personas mayores y/o con dependencia

El hecho de que la mayoría de las perso-
nas mayores de 65 años posean una vivienda 
propia (12), realza las posibilidades de éxito de 
este tipo de contratación. El propósito busca-
do con esta regulación es eminentemente so-
cial. Busca proteger a las personas mayores 
o con discapacidades severas o graves (13), y 
no a cualquier propietario que pretenda una 
finalidad de lucro.

b) Prestaciones temporales o vitalicias

Es una cuestión propia de la autonomía de 
la voluntad de las partes, pero las mismas de-
berán prestar atención a sus diferencias, las 
cuales deben ser tenidas en cuenta en razón 
de la edad del solicitante, el valor de inmue-
ble y su expectativa de vida.

En la modalidad de prestaciones tempora-
les se recibirá una suma durante un tiempo 
determinado, y transcurrido aquél se extin-
guirán tales desembolsos, aunque el crédito 
no sea exigible aún. El inmueble que sirve 
de garantía es tasado, y de tal resultado de-
penderá el monto total de las sumas a des-
embolsarse. En caso que la persona supere 
las expectativas de vida, ya no recibirá suma 
alguna proveniente de este préstamo, pero 
no podrá ser privado de su vivienda hasta su 
fallecimiento.

En cambio, de optar por obtener una renta 
vitalicia, mientras viva el contratante o el be-
neficiario se cobrarán las sumas, pero en este 
caso la suma será menor, ya que deberá con-
tratarse un seguro de vida que disminuirá la 
suma a percibir y se dividirá en una mayor 
cantidad de años estimados el valor de la vi-
vienda (base de la operación de cálculo). Pero 
como ventaja, el propietario tiene una mayor 
seguridad de cobro, ya que éstos se extien-
den hasta el final de sus días.

c) Entidades financieras oferentes

Se busca garantizar la profesionalidad y 
transparencia de los oferentes, para reducir 
las posibilidades de actuaciones fraudulentas 
para con personas mayores o con discapaci-
dad (dependencia) e imponiendo un control 
estatal acentuado. Incluso se prevé un ase-
soramiento independiente para los contra-
tantes, en pos de la mentada transparencia, 
buscando que la información proporcionada 
sea clara y precisa para los receptores.

d) Tratamiento fiscal

Una de las ventajas que convierten en inte-
resante este tipo de contratación es sus ven-
tajas fiscales, con una menor carga tributaria 
para escrituración y honorarios. Y el hecho 
de que las sumas percibidas no tributen, ya 
que no son consideradas como rentas (o ga-
nancias), sino como créditos, redunda en un 
menor costo de contratación. (14)

e) Forma de realización y liquidación de la 
deuda

El préstamo reviste el carácter de personal, 
y está relacionado a la circunstancia de la vida 
del tomador. Por lo cual, al fallecimiento del 
deudor o del beneficiario, los herederos tienen 
la opción de cancelar el crédito en el plazo 
estipulado, con más los intereses correspon-
dientes, o pueden decidir no reintegrar suma 
alguna, permitiendo así la liquidación del in-
mueble por parte de la entidad financiera, que 
sólo podrá obtener las sumas debidas hasta 
donde alcancen los bienes de la herencia del 
propietario de la vivienda. Así, no se hace car-
gar a los herederos con riesgos ni cargas que 
disminuyan su propio patrimonio.

v. posibilidad de su utilización en el derecho ar-
gentino

Creemos que es posible su implementa-
ción en nuestro país. No existen obstáculos 
en cuanto a la constitución de la garantía 
hipotecaria, ya que no colisiona con sus ca-
racteres (en particular su especialidad) (15), 
resultando novedosa únicamente su particu-
laridad contractual o negocial. Resulta ésta 
en una obligación del prestamista de otorgar 
las sumas en las modalidades pactadas, suje-
ta a un plazo resolutorio.

Aunque de estimar favorablemente su co-
mercialización, deberá protegerse a la parte 
débil del contrato por una normativa especí-
fica (de conformidad con la normativa consti-
tucional y de defensa del consumidor ya pre-
vista), con un control estatal de las tasas de 
interés, gastos, las obligaciones de informa-
ción y transparencia, adecuada publicidad.

La edad de referencia de 65 años es, con-
cordante con nuestra expectativa de vida 
(entre 79 y 71 años en mujeres y varones 
respectivamente) (16), por lo que podrían 
mejorar notablemente su calidad de vida en 
sus últimos años. Además, el valor de los in-
muebles se ha disparado en los últimos años, 
lo que, combinado con la insistente inflación 
que nos toca vivir, favorecería su utilización, 
permitiendo en su caso que los herederos 
tengan que desembolsar sumas inferiores 
para “rescatar” el inmueble de la liquidación 
por parte de la entidad financiera.

Determinante será también una disminu-
ción de las cargas fiscales que gravan la cons-
titución e inscripción de la hipoteca.

Por el contrario, opinamos que el factor 
sociológico o psicológico incidirá negativa-
mente en algunos casos. Esto porque exis-
ten reticencias y temores de gravar el único 
inmueble con una hipoteca, es considerado 

como una “espada de Damocles”, una amena-
za permanente al estatus de propietario. (17) 
La propiedad está asociada íntimamente con 
un mínimo de seguridad de vida que ha de 
protegerse al extremo indispensable.

También existen cuestiones relativas a la 
herencia, ya que el tomador no está dispuesto 
a dejar a su descendencia con esa carga, o en 
el peor de los casos sin vivienda, desnudando 
su patrimonio. Los futuros herederos podrían 
oponerse e influir negativamente en la toma 
de decisión del tomador, o por el contrario, 
alentarlo, al ver tal operación como una mane-
ra de sostener las necesidades del mayor o un 
merecido homenaje en vida del mismo.

Por otro lado, podemos decir que el con-
cepto de familia ha sido objeto de transfor-
maciones en los últimos años, así como el de 
herencia, socavando sus concepciones tradi-
cionales. Históricamente con la herencia se 
transmitía un medio de subsistencia y una 
posibilidad de conservar o mejorar la calidad 
de vida de quien la recibía (18), y en la actua-
lidad tiene más que ver con una liberalidad o 
regalo, pero que no salva o le cambia la vida a 
la mayoría de las personas.

Respecto de las entidades financieras, la 
situación de crisis económica generalizada y 
la intervención estatal, puede que logre cierta 
reticencia en desprenderse de capitales con 
una limitación de tasas de intereses, lo que 
puede perjudicar en la oferta de estos mutuos.

vi. Reflexiones finales

La situación económica de las personas 
mayores no es fácil actualmente y mucho me-
nos en tiempos de crisis. Y los mutuos hipo-
tecarios exigibles post mortem -que no dejan 
de ser un negocio para cada una de las par-
tes- pueden constituirse en una alternativa 
atractiva en la búsqueda de un mejor pasar 
o incluso de una merecida recompensa luego 
de una activa vida laboral.

La vivienda representa un valor alto, tanto 
en lo económico, como en lo sentimental, por 
lo cual deberán otorgarse garantías suficien-
tes con el fin de que no se vean defraudados 
los intereses de los involucrados, así como de 
la sociedad en general.

Su éxito dependerá de todos los actores 
involucrados, como ser las entidades finan-
cieras, los tomadores y su núcleo familiar, y 
por último y no menos importante, el estado 
como garante del bienestar social.

Una opción de financiamiento alternativo 
como lo es este instituto dependerá de una 
regulación pormenorizada y protectoria de 
los mayores e incapacitados como parte dé-
bil del contrato, tanto en su etapa precon-
tractual como en su ejecución. Un ejemplo de 
ello lo constituye la regulación realizada por 
la legislación española. Y como siempre, de-
penderá de la oferta y la demanda, así como 
de la regulación que la recepte. l
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solo hecho de existir, un valor positivo, pres-
cindiendo de toda consideración acerca de la 
correspondencia con el Derecho ideal. Esta 
atribución se realiza a menudo a través de 
dos tipos de argumentación:

1) El derecho positivo, por el solo hecho de 
ser positivo, esto es, de ser emanación de una 
voluntad dominante, es justo; o sea, el crite-
rio para juzgar la justicia o injusticia de las 
leyes coincide perfectamente con el que se 
adopta para juzgar su validez o invalidez;

2) el Derecho, como conjunto de reglas im-
puestas por el poder que ejerce el monopolio 
de la fuerza en una determinada sociedad, 
sirve, con su misma existencia, independien-
temente del valor moral de sus reglas, para 
la obtención de ciertos fines deseables, tales 
como el orden, la paz, la certeza y, en general, 
la justicia legal.

De ambas posiciones se deduce la conse-
cuencia de que las normas deben ser obede-
cidas por sí mismas, en cuanto tales.” (5)

En este punto, Bobbio hace una salvedad y 
critica esta tesis, ya que deviene incoherente 
con los postulados anteriores. El positivismo 
en dicha tesis deja de ser propiamente una 
teoría (juicio de hecho) y pasa a ser una ideo-
logía (juicio de valor) que busca influir más 
que informar y, por tanto, no es científico.

Bobbio se definió -tras la crisis de la tesis 
de la obediencia, luego de los horrores de la 
Segunda Guerra Mundial y de la crítica rea-
lizada al positivismo en la que se lo denomina 
reductio ad Hitlerum- como iusnaturalista en 
lo ideológico y positivista en lo metódico.

ii. el positivismo Jurídico como un reduccionis-
mo de la Juridicidad  (6)

Con todo, las fallas del positivismo jurídico 
se deben más a lo que esta corriente niega 
que a lo que afirma. Es una postura palmaria-
mente reduccionista de la realidad del Dere-
cho ya que lo identifica con la norma positiva 
y niega cualquier instancia natural, objetiva 
del mismo, metapositiva. “La ley es todo el 
derecho y toda la ley es derecho”.

Además de ser un reduccionismo, el positi-
vismo está inspirado claramente por el racio-
nalismo exacerbado de la época. Al exigir al 
juez una aplicación puramente mecánica de 
la norma supone que todo está reglado por 
la ley, considera al legislador como un sobe-
rano, una especie de super-hombre o Dios 
mismo, capaz de prever y solucionar todos 
los casos de la vida real; algo verdaderamen-
te absurdo y que la realidad tribunalicia des-
miente diariamente.

El principal error radica en lo que Bobbio 
comprende por “actitud científica”, por cien-
cia. El Positivismo Jurídico se enrola en la ola 
cientificista de su época, y reclama una neu-
tralidad valorativa para que efectivamente 
estemos frente a una auténtica ciencia, a un 
conocimiento objetivo.

El cientificismo es una corriente o, si se 
quiere, más propiamente, una mentalidad 
intelectual que imperó en el siglo XX y abun-
da aún en la actualidad. Postula como único 
método científico válido al empírico o expe-
rimental. Trasunta una actitud netamente 

antimetafísica y antiteleológica calificando a 
toda la tradición anterior como infantil.

El positivismo rechaza todo juicio de va-
lor, pero, paradójicamente, adopta al método 
científico, al juicio de hecho, “experimenta-
ble”, como el único método válido sin demos-
trar por qué es el único científico. En el punto 
de partida, en la base, el positivista necesa-
riamente hace una elección valorativa.

“El hecho nuevo que marca la ruptura del 
mundo moderno en relación con épocas an-
teriores es precisamente la diferente actitud 
que el hombre ha adoptado ante la naturale-
za: el científico moderno renuncia a ponerse 
frente a la realidad con una actitud moralista 
o metafísica (...) y acepta la realidad tal como 
es, intentando comprenderla con métodos 
puramente experimentales.” (7)

El positivismo en rigor no está aceptando 
la realidad tal como es, sino que la está redu-
ciendo a lo puesto por el hombre y verificable 
empíricamente. Se niega el ser del hombre y 
su esencia, así como la naturaleza de las co-
sas.

Bobbio presenta además una distinción en-
tre juicios de validez y juicios de valor.

En palabras del propio autor “la validez in-
dica la característica de la norma que consis-
te en su existencia en la esfera del Derecho 
o, en otros términos, en su existencia como 
norma jurídica: decir que una norma jurídica 
es válida significa decir que forma parte de 
un ordenamiento jurídico real, existente en 
una determinada sociedad.

El valor de una norma jurídica revela la ca-
racterística de su conformidad con el Dere-
cho ideal (...): afirmar que una norma jurídica 
es valiosa o justa significa que se adecua al 
Derecho ideal.

(...) La posición iusnaturalista afirma que 
una norma para ser válida debe ser valiosa 
(justa): por tanto, no todo el Derecho existen-
te es Derecho válido, porque no todo es justo. 
Esta posición identifica el concepto de vali-
dez con el de valor, reduciendo el primero al 
segundo.

La posición iuspositivista extrema invierte 
la iusnaturalista. También ella identifica am-
bos conceptos pero reduce el concepto de va-
lor al de validez: una norma jurídica es justa 
por el mero hecho de ser válida.” (8)

Hasta aquí, la distinción elaborada por el 
autor es correcta si bien hay que matizar 
puesto que en cierto sentido la idea de vali-
dez encierra necesariamente la idea de valor 
y viceversa, hay una cierta co-implicancia. 
Pero vendría a ser por analogía la conocida 
distinción entre legalidad y legitimidad acep-
tada.

La crítica expuesta a la aproximación a-
valorativa al estudio del Derecho vale tam-
bién para la teoría coactiva, la legalista y la 
imperativista de la Teoría del Derecho. Éstas 
son afirmaciones netamente reduccionistas, 
niegan la esencia del Derecho e invierten el 
analogado principal: lo justo; por el analoga-
do secundario: la sanción, la forma de hacer 
efectivo tal orden justo. No reconocen la exis-
tencia de una instancia natural y reducen el 
Derecho a la ley sin considerar la presencia 
de otras fuentes ni mucho menos la subalter-
nación de los saberes (en este orden ideas, el 

Derecho es una ciencia subalterna a la Ética 
y a la Antropología).

Bobbio señala que las definiciones valorati-
vas se caracterizan por el hecho de tener una 
estructura teleológica, por ejemplo, definir 
al Derecho en función de la justicia. Esto es 
cierto, pero porque no existen otras defini-
ciones válidas a-valorativas, puesto que en 
rigor de verdad para definir al Derecho es 
preciso apelar siempre a su fin, al para qué, 
para poder comprender el qué del Derecho. 
Esto último en virtud de que estamos frente 
a una ciencia humana y por ello radicalmente 
teleológica.

El Positivismo Jurídico pretende aplicar al 
Derecho un método que es específico de las 
ciencias experimentales. Se enfrenta por tan-
to con una serie de problemas metodológicos 
que pasaré a resumir valiéndome de una si-
nopsis de Scott Gordon:

a. La fiabilidad de las leyes. Para tener 
una ley uniforme se requiere regularidad en 
lo estudiado. Evidentemente en las ciencias 
sociales aparece la libertad del hombre que 
no permite establecer máximas generales in-
falibles, si bien existen es habitual que en las 
sociedades se formen con el tiempo determi-
nadas costumbres.

b. La posibilidad de realizar experimentos. 
A pesar de que éstos son sustituidos por las 
estadísticas, es muy difícil, sino imposible 
llevar adelante experimentos controlados 
dado el constante cambio y movimiento que 
se produce en las personas y en la sociedad.

c. La comprobación de las hipótesis. Es 
muy complejo repetir los experimentos jus-
tamente por la presencia de la libertad hu-
mana.

d. Trabajar con objetividad. Los temas 
estudiados en las áreas sociales se mezclan 
con valores y palmariamente dificultan la tan 
mentada objetividad. De un mismo dato, ca-
ben múltiples interpretaciones.

e. No hay estudio externo de la persona, 
sino interno. El ser humano tiene libertad, 
capacidad de decidir, de esperar, de amar; 
potencias todas que se refieren a estados 
interiores que no tienen un equivalente en el 
mundo material. Además la persona puede 
engañar.

f. Hay un riesgo en toda ciencia que es el 
reduccionismo-absolutizador. Se incrementa 
en gran medida en las ciencias humanas con 
peores consecuencias para el hombre, dado 
que sus efectos no son aislables.

Claramente el positivismo no escapa a to-
das estas dificultades. De allí que en la prác-
tica su sistema resultó ser asfixiante y, con el 
tiempo, los propios positivistas fueron aban-
donando las tesis de su teoría como queda 
expreso en este trabajo.

Volviendo a la argumentación seguida, 
la tesis de la plenitud y de la coherencia así 
como la de la aplicación mecanicista ya están 
dejadas de lado por los propios positivistas y 
Bobbio lo expone en su obra. De hecho la rea-
lidad jurídica denota de un modo palmario la 
falsedad de tales postulados.

Respecto de la tesis de la obediencia 
sucede lo mismo que con las anteriores e 
incluso en un nivel mayor de desacuerdo. 

Luego del horror de las guerras mundiales 
y sus nefastas consecuencias, hoy en día 
prácticamente ningún positivista identifica 
la validez con el valor y se apela a una cierta 
justicia que no puede ser dejada de lado. De 
ahí la creación de la teoría de los Derechos 
Humanos.

Igualmente los fundamentos radicales de 
la crítica al positivismo son los dados respec-
to de la separación entre juicios de hecho y 
juicios de valor y su pretendida neutralidad 
valorativa.

iii. Hacia una visión integral y realista del dere-
cho

Dado que el objeto del presente consiste en 
detectar las inconsistencias del positivismo 
jurídico lo cual fue desarrollado en el acápite 
anterior, no me detendré a desarrollar am-
plia y fundadamente lo que considero que es 
el Derecho, simplemente haré aquí una breve 
consideración.

En concordancia con el iusnaturalismo, en-
tiendo al Derecho como “lo justo”, es decir, 
“lo adecuado o ajustado a otro conforme cier-
ta clase de igualdad”. El derecho regula las 
relaciones entre los hombres, propiamente 
los aspectos de justicia de dichas relaciones. 
Ahora bien, ¿qué es “lo justo”? ¿lo que la ley 
simplemente establece, o es posible determi-
nar una instancia natural a la cual la ley se 
subordina y a la vez concreta?

La justicia tiene su base en la naturaleza 
humana considerada en su extensión dinámi-
ca. Ésta nos muestra una serie de fines hacia 
los cuales el hombre se inclina en razón de 
bienes. Son fines que realizan a la persona en 
tanto cumplen con sus tendencias intrínse-
cas. La razón práctica mueve al hombre en su 
búsqueda, concretando de esta forma el pri-
mer principio evidente: “haz el bien y evita el 
mal”. De aquí surge el contenido del derecho 
natural que no es otro que los fines de la na-
turaleza humana que tienen juridicidad (son 
aquellos que se dan en la alteridad y afectan 
a la vida en sociedad).

“La naturaleza humana -con el carácter 
perfectivo que encierra-, la propia persona 
humana es el fundamento inmediato y próxi-
mo de los derechos naturales; porque ella 
es el sujeto que hace toda ley humana, que 
formula todos los preceptos naturales o po-
sitivos; y es también el objeto cuya actuación 
rige y gobierna de acuerdo con su propia es-
tructura” (9). De modo que el derecho natu-
ral se determina sobre la base del orden de 
tendencias fundamentales a las que hemos 
aludido y que son constatables universal-
mente en todas las personas tales como: la 
inclinación a la conservación de la vida y la 
integridad física, a la unión entre el varón y la 
mujer para poder procrear así como la edu-
cación de los hijos, al conocimiento de Dios y 
a vivir en sociedad, entre otras. Puesto que 
dichas tendencias hacia los bienes humanos 
son constatadas universalmente, ya sea a 
través de la experiencia humana (FINNIS) o 
mediante el conocimiento racional de la natu-
raleza humana, el hecho de que se apele a una 
justicia sustantiva, a una instancia natural no 
importa que estemos frente a un emotivismo 
o subjetivismo tal como lo propalaba Kelsen, 
sino por el contrario es posible reconocer una 
serie de Derechos Humanos indisponibles 

 viene de tapa

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) BOBBIO Norberto, “Il positivismo giurìdico”, Tori-
no, Giappachelli, 1979. Trad. al español de R. de Asís y A. 
Greppi, “El positivismo jurídico. Lecciones de Filosofía 
del Derecho reunidas por el Doctor Nello Morra”, Ma-
drid, Debate, 1993, ps. 141-235.

(2) BOBBIO, N., “El positivismo jurídico...”, ob.cit., p.  145.

(3) Ibídem.
(4) Ob. cit., p. 169.
(5) BOBBIO, N., “El problema del positivismo jurídi-

co”, trad. de E. Garzón Valdés, Eudeba, Buenos Aires, 
1965, ps. 46y 47.

(6) Cfr. SERNA, P., “Sobre las respuestas al positivismo 
jurídico”, Persona y Derecho 37 (1997), ps. 283-290. Y CIAN-

CIARDO J., “El principio de razonabilidad. Del debido pro-
ceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad”, 
Buenos Aires, Abaco, 2004, ps. 134-135, notas 24-26.

(7) BOBBIO N., “El positivismo jurídico...”, ob.cit., 
ps. 145-146.

(8) BOBBIO N., “El positivismo jurídico...”, ob. cit., 
ps. 146-147.

(9) PORTELA, J.G., “Derecho Natural. Introducción 
al Derecho”, Director de la colección: CASAUBON, J.A., 
Vol. 5-Propedéutica Filosófica-, Buenos Aires 1985, Legis-
lación ordenada S.R.L., p. 102.
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per se, metapositivos que incluso garantizan 
de forma más efectiva la mentada seguridad 
jurídica, puesto que ese núcleo de juridicidad 
no depende del arbitrio del legislador de tur-
no.

Por último, cabe cuestionarse cuáles son 
las relaciones existentes entre el derecho na-
tural y el derecho positivo. Para esto seguiré 
la “teoría tricircular del Derecho” elaborada 
por Casaubon,  (10) ya que creo que es la más 
adecuada y fiel a la realidad.

El autor manifiesta que existe una concep-
ción bicircular y extrínseca errónea acerca 
de las relaciones entre el derecho natural y 
el positivo. Ésta concibe al derecho natural 
como algo absolutamente distinto del posi-
tivo y fuera de él, el derecho natural sería 
como una suerte de idea platónica y la ley po-
sitiva conservaría o negaría tal derecho na-
tural siendo por tanto justo o injusto. De esta 
forma se desvía el sentido auténtico de las 
relaciones entre ambos derechos tal como 
fue estudiado por Aristóteles y el Aquinate.

Por el contrario, Casaubon afirma que “el 
derecho natural se halla ante todo en el po-

sitivo, aunque parte esté fuera (no reconoci-
do por leyes o costumbres, por ignorancia o 
malicia). Asimismo el derecho injusto se si-
túa dentro del positivo, aunque recibiendo el 
nombre de “derecho” de una manera analógi-
ca o impropia”. (11) Se observan por ende tres 
órdenes (de allí la denominación de la teoría): 
derecho natural, derecho positivo justo y 
derecho positivo injusto. Al derecho natural 
que está dentro del positivo Casaubon lo de-
nomina “derecho positivo por accidente”, ya 
que su esencia es natural, aunque su recono-
cimiento en leyes o costumbres y su sanción 
efectiva le den el título de positivo.

El doctor en su obra hace una analogía con 
la figura piramidal de Kelsen. Con la sensible 
diferencia de que, desde una posición iusna-
turalista, la norma fundamental no es una 
mera hipótesis abstracta, sino la expresión 

cognoscitiva-imperativa de lo naturalmente 
justo. El derecho natural y el positivo forman 
por tanto un único sistema jurídico que es en 
parte natural y en parte positivo.

Como afirma Santo Tomás: “toda ley hu-
mana tiene razón de ley en tanto y en cuan-
to se deriva de la ley natural. Si en algo se 
separa de ella, no será ley, sino corrupción 
de ley.” (12) Esto explica la correcta subordi-
nación y coordinación armónica que se debe 
dar entre la ley natural y la ley positiva. Ésta 
no debe contrariar nunca la ley natural y, a 
la vez, determina necesariamente a aquélla, 
ya que la ley natural se produce en términos 
generales. l

cita on line: AR/DOC/3309/2014

 viene de página 3

(10) Cfr. ob. cit, ps. 119-122.
(11) Ob. cit., ps. 120.

(12) Santo TOMÁS de AQUINO, “Summa Theolo-
giae”, I-II, q. 95, a. 2.
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3 de diciembre – Campus Universidad de San Andrés

8.30 a 9.00 hs. Registro de participantes / Desayuno.

9.00 a 9.15 hs. Apertura.

9.15 a 10.45 hs. panel a. La Teoría General del Contrato.

Julio César Rivera (h.) - Noemí Nicolau - Horacio Roitman - 
Luis Daniel Crovi

10.45 a 11.00 hs. Coffee break

11.00 a 12.30 hs. panel B. personas y Derecho de Familia.

Graciela Medina - Marcos Mauricio Córdoba - Alejandro Laje - 
María Gracia Andía

12.30 a 14.00 hs. Almuerzo (incluído en el arancel)

14.00 a 15.30 hs. panel c. Derecho de propiedad.

Sebastián Elías. - pablo palazzi - Julio César Rivera (h.) - 
Carlos Rosenkrantz

15.30 a 16.00 hs. Coffee Break

16.00 a 17.30 hs. panel d. Responsabilidad Civil

Graciela Medina - Miguel F. De Lorenzo - Alberto J. Bueres - 
Carlos Calvo Costa

17.30 a 18.00 hs. Cierre. Los Desafíos de la puesta en Vigencia del 
Nuevo Código Civil y Comercial.

Julio César Rivera

Más información

http.//www.udesa.edu.ar/Unidades-Academicas/Centros/Home

E-mail: derecho@udesa.edu.ar 

Tel.: 4725-7451/6993

La Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Tucumán (UNT) informa a la comunidad jurídica la creación de un observatorio de derecho de los consumidores 
que permitirá relevar desde la observación, la investigación y el estudio, los problemas que demandan respuestas adecuadas y urgentes, permitiendo que se traslade el 
resultado de su trabajo a las instituciones, órganos de gobierno y funcionarios involucrados, procurando influir mediante el diálogo, en las políticas públicas de protección. 

El Observatorio tendrá como finalidad principal el desarrollo de estudios estadísticos, académicos, investigaciones y formación de especialistas en la materia, así como 
la colaboración en los proyectos tendientes a mejorar el sistema de protección de los consumidores de nuestro país, desde la participación activa en la realización de dictá-
menes e informes a través del exhaustivo relevamiento de datos.

El Observatorio, que llevará el nombre de “Gabriel Alejandro Stiglitz”, dependerá del Decanato de la Facultad de Derecho y contará con la siguiente estructura: Una Di-
rección General y dos Subdirecciones. La Subdirecciones serán: 1) Académica: que tendrá a su cargo las actividades de investigación y formación académica de estudiantes y 
graduados, y 2) De Educación a Consumidores, políticas públicas, y programas de Voluntariado.

pReMio aSociación aRgentina de eStUdioS FiScaleS 2014

La Obra “ Derecho Aduanero” de autoría de Juan p. Cotter, Editorial Abeledo perrot 2014  
ha sido reconocida con el “premio Asociación Argentina de Estudios Fiscales 2014”,  

por la Asamblea Anual de la Asociación Argentina de Estudios Fiscales.
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contexto, es claro que todas las personas que 
deciden que sus embriones sean utilizados 
para investigación en definitiva, realizan un 
aporte a la satisfacción de este derecho de 
repercusión o interés social y para el bien co-
mún. Incluso, la investigación con embriones 
permitirá mejorar y perfeccionar la técnica 
de criopreservación como la fertilización in 
vitro, lo cual redundará en definitiva, en ma-
yor protección al embrión no implantado.

Cabe tener en cuenta que el proyecto no 
prohíbe expresamente crear embriones hu-
manos gaméticos con fines de investigación, 
tal como lo permiten, por ejemplo, el Reino 
Unido o Bélgica.

Partiendo de estas prohibiciones y a los 
efectos de garantizar su efectividad, en el 
proyecto se enumeran una cantidad de san-
ciones si se llevan conductas prohibidas 
como la mencionada comercialización de 
embriones. Esta es otra muestra de la pro-
tección a la cual alude el nuevo Código Civil 
y Comercial.

Ahora bien, tomando como centro el punto 
de debate más álgido –y así fue en el debate 
en la Cámara de Diputados en atención a los 
votos negativos y abstenciones que se esgri-
mieron en los arts. 11, 12 y 13 del proyecto en 
análisis– ingresamos de manera harto sinté-
tica a la cuestión del destino de los embrio-
nes.

En el dictamen de mayoría se establecían 
los siguientes 4 destinos: a) utilización por 
la propia persona o pareja para transferen-
cias posteriores gracias a la técnica de crio-
preservación; b) donación a terceros como 
lo dice de manera expresa la ley 26.862 y su 
decreto reglamentario; (25) c) donación para 
investigación y d) descarte después de un 
plazo de preservación de 10 años. Una gran 
cantidad de países fijan el plazo en la mitad 
del previsto en el proyecto aprobado; entre 
los países que receptan un plazo de criopre-
servación de 5 años, se encuentran Bélgica; 
Bulgaria; Dinamarca; Hungría; Eslovenia; 
Túnez; Egipto; India; Singapur; Francia; Co-
rea (extendiéndolo a otros 5 años si se trata 
de un supuesto de oncofertilidad); Noruega; 
Suiza; Suecia y Turquía. Una menor canti-
dad de países se inclinan por el plazo de 10 
años que propone el proyecto (Australia; Le-
tonia; Nueva Zelanda; Taiwán; Reino Unido y 

en los Estados Unidos, lo defiende la recono-
cida American Society for Reproductive Medici-
ne, que sostiene que los embriones deben ser 
descartados después de 10 años de criopre-
servados). La postura del proyecto aprobado 
por diputados sigue la solución más favora-
ble al mantenimiento del embrión in vitro 
y de allí, que se trate de una ley altamente 
protectoria si se la compara con la legislación 
comparada.

¿Cuál fue la modificación ingresada en el 
recinto que dio lugar a un debate significati-
vo? Un cambio terminológico, que finalmen-
te sería más de tinte simbólico que real. Se 
cambió la palabra “descarte” por “cesación” 
(“cesará” dice el art.  12) de la criopreserva-
ción” en lo que respecta a los embriones, no 
así a los gametos para los cuales se mantiene 
la posibilidad de “descarte” tal como surge 
del art.  11 al establecer: “Cuando se trate de 
gametos aportados para terceros, transcurridos 
diez (10) años desde el momento en que se haya 
realizado el aporte sin que mediare rescisión del 
convenio o requerimiento del material genético 
por parte del o la aportante en los términos del 
artículo 7º de la presente ley y no hubiesen sido 
utilizados para efectuar técnicas de reproduc-
ción humana asistida, deberán ser descartados 
o ser destinados a la investigación, conforme los 
parámetros que fije la reglamentación”.

Los embriones, entonces, no son descarta-
dos, sino que se habilita a las personas a ma-
nifestar de manera expresa o por el paso del 
tiempo, la cesación de la criopreservación; en 
la práctica, ambos caminos llevan al mismo 
hecho: la posibilidad de que los embriones no 
continúen criopreservados. Es decir, ambos 
términos llevan a un mismo destino.

De este modo, el art.  12 establece en sus 
primeros dos párrafos que “En caso de crio-
conservación de gametos o embriones obtenidos 
de quienes se constituyan como beneficiarios 
de técnicas de reproducción humana asistida, 
transcurridos diez (10) años desde la obtención 
del material genético, cesará la crioconservación 
o serán destinados a la investigación conforme a 
los parámetros que fije la reglamentación”, ex-
ceptuándose de estos límites temporales los 
casos de “personas o parejas beneficiarias de 
técnicas de reproducción humana asistida que 
manifestaren de modo expreso, y previo al venci-
miento del plazo, la decisión de crioconservar su 
material genético para someterse a un procedi-

miento en el futuro. El plazo es prorrogable por 
cinco (5) años”. 

El tercer párrafo también se introdujo en el 
recinto, y se refiere a qué sucede con el desti-
no de los embriones en caso de divorcio, sepa-
ración de hecho, nulidad de matrimonio o en 
definitiva, ruptura de la pareja (casada o no).

El dictamen de mayoría –el que se deba-
tió- decía erróneamente que esta cuestión se 
encontraba resuelta en el nuevo Código Ci-
vil y Comercial. En realidad, este texto sólo 
soluciona qué sucede si en pleno proceso de 
reproducción asistida se produce la ruptura 
de la pareja: el procedimiento no continúa, 
porque ambos o uno de ellos no presta el co-
rrespondiente consentimiento. En cambio, 
no resuelve qué sucede si los miembros de la 
pareja no se ponen de acuerdo sobre el desti-
no de los embriones o cada uno establece en 
su consentimiento informado un destino di-
ferente. Para resolver este conflicto, en el re-
cinto se agregó la siguiente regulación: “Las 
parejas que crioconservaren embriones confor-
mados con material genético de ambos, deberán 
acordar y dejar asentado, en forma previa y ex-
presa, el destino que a estos se les darán en caso 
de divorcio, separación de hecho, nulidad del 
matrimonio, o muerte de uno de ellos, cuando 
ello se produjere antes del cumplimiento de los 
plazos establecidos en los párrafos precedentes, 
debiendo optar entre la posibilidad de que sean 
utilizados por otra persona o pareja, donados 
para la investigación o cesar la crioconservación 
al momento de ocurrir alguno de estos supuestos. 
La misma decisión deberá adoptar cada titular 
de gametos, en forma individual y así dejarlo 
expresado en el acuerdo celebrado con el centro 
sanitario elegido para la crioconservación”.

Volviendo al destino de los embriones, el 
art. 13 agrega: “En los casos de personas o pare-
jas que se hubieren sometido a un procedimiento 
para dar inicio a la realización de técnicas de re-
producción humana asistida, podrán donar sus 
gametos o embriones a los centros de salud au-
torizados, siempre que cumplieren con el requi-
sito previsto en el artículo 3º de esta ley. Podrán 
también abreviar, en forma expresa, el plazo de 
crioconservación establecido en el artículo 12 de 
la presente ley. Las personas o parejas que dona-
ren sus gametos o embriones en los términos del 
párrafo anterior quedarán sometidas al mismo 
régimen de los aportantes de gametos para ter-
ceros”.

Tal como surge de estas disposiciones, 
los embriones in vitro pueden dejar de ser 
criopreservados después de transcurrido un 
plazo de 10 años, si es que las personas no de-
ciden por voluntad conjunta proceder al cese 
de la criopreservación en un plazo menor. 
Además, como se dijo, pueden decidir donar-
lo para que otras parejas o personas puedan 
llevar adelante su proyecto parental o donar-
lo para investigación.

Correctamente, el proyecto aprobado no 
se ocupa de definir la naturaleza jurídica del 
embrión no implantado. El punto de partida 
es que no es ni persona humana ni cosa y, 
por eso, no se lo regula en el Código Civil y 
Comercial que se dedica a ambas cuestiones, 
sino que se ocupa de explicitar las reglas que 
rige en materia de embriones in vitro. En el 
campo de la bioética es frecuente a estar fren-
te a entes que no encajan en ninguna de las 
naturalezas jurídicas clásicas ¿Qué son los ór-
ganos humanos, la sangre, las células madres, 
el tejido cadavérico o tejido reproductivo, por 
citar algunos? Probablemente, éste es un buen 
momento para reafirmar que más que estar 
derramando tinta en desentrañar la naturale-
za jurídica para caer en la noción residual de 
naturaleza “sui generis”, lo verdaderamente 
útil es ocuparse del tratamiento, limitaciones 
y protecciones legales a los embriones in vitro.

Atado a esta consideración, el art.  18 pone 
fin a un debate abierto en torno a la cobertura 
médica del diagnóstico genético preimplan-
tatorio pronunciándose por la tendencia ma-
yoritaria en el derecho comparado (26): “Los 
centros de salud autorizados se encuentran ha-
bilitados para practicar técnicas de diagnóstico 
genético preimplantatorio en los términos que fije 
la reglamentación”. Una vez más, las limitacio-
nes éticas se imponen al establecer el art.  15 
que “El centro de salud autorizado que recolecte 
muestras de gametos para terceros, así como los 
profesionales y demás personas intervinientes 
en técnicas de reproducción humana asistida, no 
pueden establecer mecanismos de clasificación de 
gametos ni embriones que permitan la identifica-
ción de rasgos fenotípicos de los aportantes”.

B) El derecho a la información e identidad 
de las personas nacidas por TRHA heterólo-
gas (27).

(25) En una postura actualmente minoritaria algunos 
autores nacionales y extranjeros (véase, ANDERSON, M. 
L., “Are you my mommy? A call for regulation of embryo 
donation”, 35, Capital University Law Review, 589, 2006, 
ps. 607 y ss.; MERCER, B. S., “Embryo adoption: where 
are the laws?”, 26, Journal of Juvenile Law 73, 2006, pp. 82-
83) propician la adopción de embriones. Esta posición de-
riva, obviamente, de considerar al embrión persona. Cabe 
destacar que la adopción es una figura ajena a la situación, 
no sólo en lo que respecta a la relación jurídica sustancial, 
sino también en cuanto al procedimiento judicial de la 
adopción, absolutamente inaplicable a los embriones

(26) En España  el art. 12 de la LTRHA, 14 de 2006, 
establece: Diagnóstico preimplantacional. 1. Los centros de-
bidamente autorizados podrán practicar técnicas de diagnós-
tico preimplantacional para: La detección de enfermedades 
hereditarias graves, de aparición precoz y no susceptibles de 
tratamiento curativo posnatal con arreglo a los conocimien-
tos científicos actuales, con objeto de llevar a cabo la selección 
embrionaria de los preembriones no afectos para su transfe-
rencia. La detección de otras alteraciones que puedan com-
prometer la viabilidad del preembrión. La aplicación de las 
técnicas de diagnóstico preimplantacional en estos casos de-
berá comunicarse a la autoridad sanitaria correspondiente, 
que informará de ella a la Comisión Nacional de Reproduc-
ción Humana Asistida. 2. La aplicación de técnicas de diag-
nóstico preimplantacional para cualquiera otra finalidad no 
comprendida en el apartado anterior, o cuando se pretendan 
practicar en combinación con la determinación de los antíge-
nos de histocompatibilidad de los preembriones ‘in vitro’ con 
fines terapéuticos para terceros, requerirá de la autorización 
expresa, caso a caso, de la autoridad sanitaria correspon-
diente, previo informe favorable de la Comisión Nacional 

de Reproducción Humana Asistida, que deberá evaluar las 
características clínicas, terapéuticas y sociales de cada caso. 
En Portugal, el artículo 28 de La ley n.º 32/2006, de 26 
de Julio dice: Cribado de aneuploidías y diagnóstico gené-
tico preimplantacional 1- El diagnóstico genético preim-
plantacional (DGP) tiene como objetivo identificar los 
embriones no portadores de anormalidad grave antes de 
su transferencia al útero de la mujer, mediante el uso de 
técnicas de reproducción asistida o para los efectos del 
párrafo 3 del artículo 7. 2- Se permite la aplicación del cri-
bado de aneuploidías genética en los embriones a transfe-
rir con el fin de reducir el riesgo de los cromosomas y por 
lo tanto aumentar las posibilidades de éxito de las TRA 
bajo la dirección de médicos especialistas a cargo. 3- Se 
permite la aplicación de las técnicas de DGP con reco-
nocido valor científico para el diagnóstico, tratamiento o 
prevención de enfermedades genéticas graves, examina-
do por el Consejo Nacional de Procreación Médicamente 
Asistida y bajo la dirección del especialista responsable. 
4- Los centros de TRA que deseen aplicar técnicas de 
DGP deben poseer o coordinar un equipo multidiscipli-
nar que incluya a expertos en medicina reproductiva, em-
briólogos, médicos genetistas, citogenetistas y genetistas 
moleculares. En Dinamarca, (Act on Artificial Fertilisation 
(923/2006)) el DGP se permite siempre que su campo de 
actuación se limite a la detección de enfermedades here-
ditarias graves o de anomalías cromosómicas importan-
tes. Y en cuanto DGP extensivo, se permite si hay razones 
de peso y su aprobación caso a caso debe ser otorgada 
por el Consejo de Salud. En Finlandia, la Ley sobre los 
tratamientos de fertilidad (1237/2006) permite el DGP 
para enfermedades graves. En Islandia, Act on Artificial 
Fertilisation and Use of Human Gametes and Embryos for 

Stem-Cell Research, No 55/1996 lo permite para enferme-
dades hereditarias. En Noruega, la Regulation on Artificial 
Fertilisation No 144/2009, Act relating to the application of 
biotechnology in human medicine, etc. (5.12.2003/100) sólo 
permite el DGP cuando uno o ambos miembros de una 
pareja son portadores de una enfermedad genética o 
cromosómica hereditaria monogenética y existe un am-
plio riesgo de que la enfermedad sea transferida a un 
futuro hijo. El DGP extensivo se permite si un hermano 
sufre de una enfermedad grave e incurable, y como un 
complemento de la prueba específica para la enferme-
dad hereditaria. En Suecia, según la Genetic Integrity Act 
(1.7.2006/351), el DGP sólo está disponible para las parejas 
donde el hombre o la mujer es portadora de una enferme-
dad hereditaria grave monogenética o cromosómica. El 
DGP extensivo se permite si hay motivos excepcionales, 
para ello se requiere de un permiso obtenido de la Junta 
Nacional de Salud y Bienestar Social. En Brasil, la Reso-
lución 2013/2013 del Consejo Federal de Medicina (CFM) 
regula el DGP previendo que: 1- las técnicas de RA se 
pueden usar junto a la selección de embriones sometidos 
a diagnóstico de alteraciones genéticas que causan enfer-
medades. 2- las técnicas de RA también pueden utilizarse 
para el sistema de tipificación de HLA del embrión, con 
el objetivo de seleccionar embriones compatibles con el 
HLA de algún hijo(a) de la pareja ya ha afectado por la 
enfermedad que tenga como una forma de tratamiento 
eficaz el trasplante de células madre u órganos. 3- El tiem-
po máximo de desarrollo de “in vitro” de los embriones 
será de 14 días. En Uruguay, la ley de TRHA del Uruguay, 
la ley 19.167 de 2013 establece en su Artículo 1º. (Objeto). La 
presente ley tiene por objeto regular las técnicas de repro-
ducción humana asistida acreditadas científicamente así 

como los requisitos que deben cumplir las instituciones 
públicas y privadas que las realicen. (…). Quedan incluidas 
dentro de las técnicas de reproducción humana asistida la 
inducción de la ovulación, la inseminación artificial, la mi-
croinyección espermática (ICSI), el diagnóstico genético 
preimplantacional, la fecundación in vitro, la transferencia 
de embriones, la transferencia intratubárica de gametos, 
la transferencia intratubárica de cigotos, la transferencia 
intratubárica de embriones, la criopreservación de game-
tos y embriones, la donación de gametos y embriones y la 
gestación subrogada en la situación excepcional prevista 
en el artículo 25 de la presente ley. En los Estados Unidos 
no existe una legislación de carácter nacional, sino leyes 
estatales que generalmente permiten la investigación 
con embriones sobrantes de FIV, siempre que no hayan 
transcurrido más de 14 días desde el momento de la fe-
cundación. Constituyen uno de los países más permisivos 
para cualquier uso del DGP. También permiten el DGP 
Francia, Alemania, Bélgica, Georgia, Grecia, Países Ba-
jos, República Checa, Reino Unido, Federación de Rusia, 
Serbia, Eslovenia, Bulgaria, Chipre, Malta, Estonia, Irlan-
da, Letonia, Luxemburgo, Polonia, Rumania, Eslovaquia, 
Turquía y Ucrania. 

(27) Para profundizar este tema véase HERRERA, 
Marisa; LAMM, Eleonora, “De identidad e identidades. 
El derecho a la información y el derecho a conocer los 
orígenes de niños nacidos de reproducción humana 
asistida heteróloga”, La Ley, 20/08/2014, p. 5; y KE-
MELMAJER de CARLUCCI, Aída; HERRERA, Marisa; 
LAMM, Eleonora, “Filiación derivada de la reproduc-
ción humana asistida. Derecho a conocer los orígenes, 
a la información y al vínculo jurídico”; LA LEY, 2012-E, 
1257. Cita Online: AR/DOC/5149/2012.

{ NOtAS } 
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El otro tema álgido o sensible que genera 
el uso de las TRHA (el derecho a la informa-
ción) está regulado en los arts. 563 y 564 del 
nuevo Código Civil y Comercial. 

En este contexto legal, el art. 16 del proyec-
to aprobado por diputados regula la cuestión 
del derecho a la información y establece: a) el 
aporte de gametos o embriones para terceros 
reviste carácter reservado y confidencial; b) 
los centros de salud autorizados deben elabo-
rar un legajo con los datos de identidad del o la 
aportante, incluyéndose información médica 
como así también antecedentes clínicos fami-
liares aportados bajo declaración jurada del 
aportante, el que debe confeccionarse en so-
porte magnético y seguro para “la preservación 
de su integridad, autenticidad, inalterabilidad, 
perdurabilidad y recuperabilidad de los datos 
contenidos en el mismo, debiendo adoptarse el uso 
de accesos restringidos con claves de identifica-
ción, medios no re-escribibles de almacenamiento, 
control de modificación de campos o cualquier 
otra técnica idónea para asegurar su integridad 
y confidencialidad”, debiéndose remitir copia al 
registro único que crea el proyecto de ley. 

El art.  16 incurre en un error cuando 
afirma: “Asimismo en caso de nacimiento con 

vida deberá remitirse al Registro del Estado 
Civil y Capacidad de las Personas copia del 
legajo base para la inscripción del nacimien-
to”. Al parecer, se habría confundido el le-
gajo del donante con el legajo base con la 
información relativa a la práctica médica 
que dio lugar al nacimiento de un niño y, 
en particular, a los correspondientes con-
sentimientos informados. ¿Sería necesario 
que el legajo del donante estuviera en el re-
gistro civil cuando ya está por obligación 
legal en el centro de salud y en el registro 
único? Esta distinción podría hacerla la 
autoridad de aplicación en su función re-
glamentaria.

El articulado en análisis establece dos 
cuestiones más respecto a la información. 
Una de carácter más amplio, que no involu-
cra a los nacidos sino a otros actores sociales 
de las TRHA, dispone que se debe aplicar el 
principio de confidencialidad “respecto de las 
personas que hubieren pretendido constituirse 
en aportante de gametos para terceros y que no 
hubiesen sido aceptados como tales por cuestio-
nes inherentes a su salud, así como respecto de 
quienes retiraren su muestra de material gené-
tico, conforme lo dispuesto en el artículo 7º de 
la presente ley”. Con respecto a las personas 
nacidas de TRHA heterólogas reitera que “El 
contenido de la información de la identidad del 
donante sólo podrá ser revelado en los supues-

tos del artículo 564 del Código Civil y Comercial 
Unificado, teniendo en cuenta como razón fun-
dada, entre otras, cuando haya un riesgo para la 
vida o para la salud física y psíquica de la perso-
na nacida por técnicas de reproducción humana 
asistida”.

III. Brevísimas palabras de cierre

En el caso “Artavia Murillo”, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos dijo sin 
eufemismos ni temores: “Hay concepciones 
que ven en los óvulos fecundados una vida hu-
mana plena. Algunos de estos planteamientos 
pueden ser asociados a quienes confieren ciertos 
atributos metafísicos a los embriones. Estas po-
siciones no pueden justificar que se otorgue pre-
valencia a cierto tipo de literatura científica al 
momento de interpretar el alcance del derecho 
a la vida consagrado en la Convención Ameri-
cana, pues ello implicaría imponer un tipo de 
creencias específicas a otras personas que no las 
comparten” (párrafo 185).

En esa misma línea, el proyecto de ley es-
pecial de TRHA que ya cuenta con la aproba-
ción de la Cámara de Diputados edifica sobre 
sólidos pilares jurídicos y se aleja de pre-
conceptos morales, religiosos o metafísicos. 
Desde hace años, el ordenamiento jurídico 
argentino viene dando muestras de una fuer-
te apuesta y conquista de derechos humanos 

que se fundan en leyes laicas. Ese camino ha 
colocado a nuestro país en un lugar de van-
guardia legislativa que debe continuar. Este 
proyecto de ley, independiente de algunos 
errores típicos de toda obra humana, es una 
pieza legal más hacia la consolidación y fir-
meza de ese sendero. l

cita on line: aR/DOC/4369/2014
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Coparticipación 
municipal
omisión del Estado provincial en el dicta-
do del régimen. obligaciones de las provin-
cias. autonomía municipal.

véase en esta página, Nota a Fallo

Hechos: El intendente de la Ciudad de La 
Rioja interpuso acción de amparo con el fin 
de que se declare la inconstitucionalidad 

del incumplimiento de su Provincia en dic-
tar el Régimen de Coparticipación Munici-
pal. El Tribunal Superior de la Provincia 
rechazó “in limine” la acción. El amparista 
interpuso recurso extraordinario, que al ser 
denegado, dio origen a la queja. La Corte 
Suprema de Justicia de la Nación dejó sin 
efecto la sentencia apelada.

1. - La Provincia de La Rioja debe sancionar 
el Régimen de Coparticipación Munici-
pal, pues la omisión del dictado de la ley 
lesiona el diseño establecido por el cons-
tituyente nacional (art. 5º, Constitución 

Nacional) y provincial; arts. 168 y 173 de 
la Carta Magna local), y, por esa vía, el 
Estado local traspondría los límites de lo 
racional y razonable para la vigencia de la 
efectiva autonomía municipal.

2. - El dictado de la Ley de Coparticipación 
Municipal establecido en la Constitución 
Nacional y en la de la Provincia de La 
Rioja no puede estar condicionado por 
la concreción de acuerdos políticos entre 
provincias y municipios, pues la Constitu-
ción materializa el consenso más perfec-
to de la soberanía popular y los poderes 

constituidos deben realizar todos los es-
fuerzos necesarios para asegurar el desa-
rrollo del proyecto de organización insti-
tucional que traza su texto.

118.201 — CS, 11/11/2014. - Intendente Muni-
cipal Capital s/ amparo.

cita on line: aR/JUR/53176/2014

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
ción al cliente, www.laleyonline.com.ar o en 
proview]

nota a fallo

Coparticipación, omisiones y control de constitucionalidad
SUMARIO: I. Introducción. —  II. las omisiones inconstitucionales de la coparticipación municipal y su proyección en la coparticipación federal. —  
III. a modo de conclusión.

Andrés Gil Domínguez

I. Introducción

1. En la causa “Intendente Municipal Capi-
tal s/ amparo” (1), la mayoría (2) de la Corte 
Suprema de Justicia revocó la sentencia dic-
tada por el Tribunal Superior de Justicia de 
la Provincia de La Rioja que había resuelto 
rechazar la acción de amparo promovida por 
el Intendente de la ciudad de La Rioja, la cual 
tuvo por objeto que se declare la inconstitu-
cionalidad de la omisión por parte de la Le-
gislatura provincial de sancionar el Régimen 
de Coparticipación Municipal, previsto de 

forma expresa por los arts. 168 (3) y 173 (4) de 
la Constitución local y por el art. 9º, inc. g) (5) 
de la ley 23.548 de coparticipación federal.

2. El rechazo in limine de la acción de ampa-
ro estuvo fundado en los siguientes argumen-
tos: a) El constituyente riojano no atribuyó al 
Poder Judicial la edificación del Régimen de 
Coparticipación Municipal, sino que atribuyó 
dicha tarea, a los poderes políticos de la Pro-
vincia; b) La Constitución de La Rioja supeditó 
la vigencia del régimen de coparticipación a la 
formalización de acuerdos entre la Provincia y 

los municipios, y como dichos acuerdos no se 
habían alcanzado, su inobservancia no era en-
tonces el resultado de un acto voluntario por 
parte del Poder Legislativo provincial y c) La 
sanción de un régimen de coparticipación es 
una cuestión política no justiciable que la Cons-
titución provincial asignó de manera privativa 
a los poderes políticos del Estado; se trata de 
una función de esos poderes cuya oportunidad 
no resulta condicionada por ningún plazo es-
tablecido en las cláusulas constitucionales, lo 
cual ubica a dicha atribución fuera del ámbito 
de conocimiento de la función judicial.

La Corte Suprema de Justicia considera que 
los argumentos vertidos por el Tribunal Supe-

rior de Justicia de la Provincia de La Rioja con-
figuran una “respuesta meramente dogmáti-
ca” respecto de las cuestiones constitucionales 
planteadas que carecen de todo “desarrollo 
argumentativo racional”, y que por ende, “no 
satisfacen la garantía constitucional de funda-
mentación de las sentencias judiciales” (6).

El objeto del presente comentario es analizar 
el alcance de fallo respecto de la omisión objeti-
vamente verificable por parte del Congreso de 
la Nación de dictar la ley convenio que instituya 
el régimen de coparticipación federal.

II. las omisiones inconstitucionales de la copar-
ticipación municipal y su proyección en la copar-
ticipación federal

3. Un primer argumento importante es 
aquel que destaca que la existencia de un 

Especial para la ley. derechos reservados (ley 11.723)

(1) CSJN Fallos I. 150. XLVIII, 11 de noviembre de 2014.
(2) Integrada por Lorenzetti, Fayt, Maqueda y 

Highton de Nolasco. En tanto, Zaffaroni no votó.
(3) Art. 168: Los Municipios tienen autonomía institucio-

nal, política, administrativa, económica y financiera. La Le-
gislatura Provincial sancionará un régimen de coparticipa-
ción municipal en el que la distribución entre la Provincia y 
los municipios se efectúe en relación directa a las competen-
cias, servicios y funciones de cada uno de ellos, contemplan-

do criterios objetivos de reparto y sea equitativa, proporcio-
nal y solidaria, dando prioridad al logro de un grado equiva-
lente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportuni-
dades. La autonomía que esta Constitución reconoce no po-
drá ser limitada por ley ni autoridad alguna. Deberán dictar 
su propia Carta Orgánica, con arreglo a lo que disponen los 
arts. 169 y 172, a cuyos fines convocarán a una Convención 
Municipal, la que estará integrada por un número igual al 
de los miembros del Concejo Deliberante y serán elegidos 
directamente por el pueblo del departamento.

(4) Art. 173: Cada Municipio provee a los gastos de 
su administración con los fondos del Tesoro Municipal 
formado por el producido de la actividad económica que 
realice y los servicios que preste; con la participación, y 
en la forma que los municipios convengan con la Provin-
cia, del producido de los impuestos que el Gobierno pro-
vincial o federal recaude en su jurisdicción; por la venta 
o locación de bienes del dominio municipal; por los re-
cursos provenientes de empréstitos y otras operaciones 
de crédito que realice; por los subsidios que le acuerda el 

Gobierno provincial o federal y por los demás ingresos 
provenientes de otras fuentes de recursos.

(5) Art. 9º: La adhesión de cada provincia se efectuará 
mediante una ley que disponga: g) Que se obliga a esta-
blecer un sistema de distribución de los ingresos que se 
originen en esta Ley para los municipios de su jurisdic-
ción, el cual deberá estructurarse asegurando la fijación 
objetiva de los índices de distribución y la remisión auto-
mática y quincenal de los fondos.

(6) Considerando 14.

{ NOtAS } 
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régimen municipal en el ámbito de las pro-
vincias fue receptado por nuestra Constitu-
ción histórica en su art. 5º por constituir —en 
palabras de Alberdi— el orden de gobierno 
“más inteligente y capaz de administrar los 
asuntos locales” siempre que no se produjese 
alguna clase de “injerencia del Poder político 
o Gobierno federal de la Provincia” (7), y que 
a partir de la reforma constitucional de 1994, 
con la recepción del concepto de autonomía 
municipal —mediante la introducción del 
art. 123— aparece “como el orden de gobierno 
de mayor proximidad con la ciudadanía” (8).

Otro argumento relevante es aquel que en-
laza de forma directa la plena vigencia de la 
autonomía municipal política con la necesa-
ria existencia del sustento económico-finan-
ciero indispensable para prestar los servicios 
públicos que una provincia les asigne (9).

4. La Constitución de la Provincia de la 
Rioja establece una regla precisa respecto de 
la indispensable existencia de un régimen de 
coparticipación municipal. Sin embargo, las 
normas constitucionales han sido conculca-
das por los poderes constituidos provinciales 
al omitir dictar la respectiva ley, lesionando 
de esta manera, el diseño constitucional esta-
blecido oportunamente por el Constituyente 
local (10).

Si una omisión desarticula en parte la for-
ma de estado federal que dispuso el consti-
tuyente nacional —al reconocer el principio 
de autonomía municipal— y el constituyente 
provincial —al reglar el alcance y contenido 
de dicha autonomía—, esclarecer la cues-
tión implica forzosamente que los jueces 
interpreten la Constitución en el marco de 
una causa contenciosa. Una vez ejercido el 
Poder Constituyente provincial, el Poder 
Judicial debe asegurar que las autoridades 
constituidas respeten el grado de autonomía 
asignado a los diferentes niveles de gobierno 
proveyendo los recursos de acuerdo a los pa-
rámetros establecidos para efectivizarla (11).

No resulta posible sostener que el dictado 
de la ley —es decir, el acatamiento de la fuer-
za normativa de la Constitución— debe que-
dar condicionado a la concreción de acuerdos 
políticos entre la Provincia y los municipios 
que en 16 años no han sido logrados (12).

En lo que considero el argumento más rele-
vante, la Corte Suprema de Justicia expresa:

Al subordinar la realización del proyecto 
constitucional a la posibilidad o no de obte-
ner esos acuerdos sin considerar la irrazo-
nable demora en alcanzarlos, el argumento 
invierte una regla elemental del orden consti-
tucional argentino, según el cual la Constitu-
ción materializa el consenso más perfecto de 
la soberanía popular; frente a sus definicio-
nes, los poderes constituidos deben realizar 
todos los esfuerzos necesarios para asegurar 
el desarrollo del proyecto de organización 
institucional que traza su texto (13).

Como una suerte de eventual garantía de 
eficacia del fallo dictado, la Corte Suprema 
de Justicia afirma que conforme a la volun-
tad popular consensuada en la Constitución 
local, la Provincia de La Rioja debe sancionar 
una ley de coparticipación municipal, y en 
caso de persistir con la laguna inconstitucio-
nal, recuerda que el Convencional Constitu-
yente Horacio Rosatti —entre otros— invocó 
la garantía federal y la posibilidad de la in-
tervención federal como instrumento idóneo 
para superar esta clase de supuestos obs-
tructivos (14).

5. Los argumentos desarrollados por la 
Corte Suprema de Justicia impactan directa-
mente en la situación de inconstitucionalidad 
por omisión que se verifica respecto del régi-
men de coparticipación federal previsto por 
la Constitución argentina.

El art. 75, inc. 2) establece que el Congreso 
debe dictar una ley convenio, sobre la base 
de acuerdos entre la Nación y las provincias, 

con el objeto de instituir regímenes de copar-
ticipación de las contribuciones directas e in-
directas que garanticen la automaticidad en 
la remisión de dichos fondos. La ley convenio 
tendrá como Cámara de origen el Senado, 
deberá ser sancionada con la mayoría abso-
luta de la totalidad de los miembros de cada 
Cámara, no podrá ser modificada unilateral-
mente ni reglamentada y será aprobada por 
las provincias.

La cláusula transitoria sexta impone como 
plazo máximo para la sanción de la ley con-
venio el 31 de diciembre de 1996. Han pasado 
dieciocho años sin que el régimen de copar-
ticipación federal haya sido sancionado por 
el Congreso argentino y aprobado por las 
provincias.

Al igual que sucede a nivel municipal, la 
omisión de la sanción de la ley convenio des-
articula el diseño federal argentino. No es 
posible que exista una real y eficaz autono-
mía provincial, si dicha esfera de gobierno, 
no cuenta con los recursos suficientes para 
hacerla posible y los gobernadores se trans-
forman en rehenes del poder central frente 
al cual se encuentran en un total estado de 
indefensión política.

El presente fallo configura una evidente 
señal de la Corte Suprema de Justicia y una 
clara invitación a la judicialización de la in-
constitucional omisión verificada en torno a 
la ley convenio.

Quizá la duda que pueda plantearse radi-
ca en la legitimación procesal. Siguiendo los 
lineamientos expuestos por la Corte Supre-
ma de Justicia en el presente caso, queda 
claro que uno o varios gobernadores podrían 
plantear la cuestión ante la competencia ori-
ginaria del Alto Tribunal y que, en dicho su-
puesto, se verificaría un caso o controversia 
judicial. Más difusa aparece la legitimación 
procesal de los diputados y de los senadores 
nacionales. Y más lejos queda aún la legiti-

mación procesal de las Organizaciones No 
Gubernamentales o de cualquier habitante 
de una provincia.

La sentencia del Alto Tribunal evidencia 
que la persistencia de un sistema económi-
co y financiero centralista-unitario (15) que 
corroe los cimientos de un verdadero régi-
men federal se debe pura y exclusivamente 
a la postura política de los gobernadores de 
turno, por cuanto, existe una herramienta 
jurisdiccional concreta que permitiría apli-
car el mandato constitucional violado por la 
omisión inconstitucional. En dicho caso, no 
quedará exento de debate cuáles serían los 
instrumentos con los que contaría la Cor-
te Suprema de Justicia para hacer efectiva 
una decisión jurisdiccional que ordenara al 
Congreso sancionar la ley convenio de co-
participación federal; pero una sentencia 
en dicho sentido, tendría un valor simbólico 
tal que, como mínimo, generaría un hecho 
constitucional normativo y político poten-
ciador del federalismo económico y finan-
ciero.

III. A modo de conclusión

6. A lo largo de nuestra historia el fede-
ralismo como significante ha tenido varios 
significados aunque en la práctica siempre 
existió una tendencia unitaria y centralista. 
Es que hemos estado signados por unitarios-
unitarios, federales-unitarios, dictadores-
unitarios y demócratas-unitarios, pero pocas 
veces, por federales-federales.

El presente fallo concretiza la autonomía 
municipal en la dimensión económica y fi-
nanciera, pero lo que es más importante, deja 
planteado el camino para la plena realización 
de una constitución socioeconómica federal 
en su más amplia acepción.  l

cita on line: aR/DOC/4292/2014

(7) Considerando 6.
(8) Considerando 7. La Corte Suprema de Justicia 

cita como precedentes aplicables los siguientes casos: a) 
“Rivademar, Ángela Martínez Galván de c/ Municipali-
dad de Rosario” (Fallos: 312:326) y b) “Municipalidad de 
la Ciudad de Rosario v. Provincia de Santa Fe” (Fallos: 

314:495). No es posible obviar como precedente fundante 
el caso “Ponce, Carlos A. c/ Provincia de San Luis” (Fa-
llos: 328:175).

(9) Ibídem.
(10) Considerando 11.
(11) Considerando 12.

(12) Considerado 13.
(13) Ibídem.
(14) Ibídem.
(15) LLACH, Juan José, “Federales & Unitarios en 

el Siglo XXI”, Temas, Ciudad Autónoma de Buenos Ai-
res, 2013, ps. 118/22. También ver LOUSTEAU, Martín, 

“Hacia un federalismo solidario. La coparticipación y 
el sistema previsional: una propuesta económica desde 
la economía y la política”, Temas, Ciudad Autónoma de 
Buenos Aires, 2003.

{ NOtAS } 

Quiebra
acción autónoma de nulidad. procedencia. 
posible afectación del principio de univer-
salidad y del régimen de mayorías.

Hechos: La incidentista promovió demanda 
autónoma de nulidad de sentencia por cosa 
juzgada írrita, con relación a la resolución 
dictada a su respecto, en la oportunidad del 
art. 36 LCQ. El juez rechazó “in limine” la 
acción, en tanto sostuvo que al haber promo-
vido la apelante el incidente de revisión, ésa 
era la vía pertinente a fin de obtener la reso-
lución verificatoria. Contra tal resolución la 
actora dedujo recurso de apelación. La Cá-
mara hizo lugar al recurso.

1. - Dado que en el ordenamiento concursal 
no está regulado ningún mecanismo es-
pecífico de impugnación que permita mo-
dificar el cómputo de las mayorías que se 
deriva del pronunciamiento verificatorio 
del art. 36 de la LCQ resulta prematuro 
descartar la vía de la acción autónoma de 
nulidad como medio para revertir tales 
efectos y precaver un manejo abusivo y/o 
fraudulento del proceso concursal.

2. - La acción autónoma de nulidad interpues-
ta por el incidentista con relación a la reso-
lución dictada a su respecto en la oportuni-
dad del art. 36 LCQ debe admitirse, ya que 

de lo contrario podría configurarse una 
situación en la que acreedores que repre-
sentan menos del 40% del capital tengan 
la posibilidad de considerar una propuesta 
que, en caso de aprobarse y de ser también 
admitida la revisión del art. 37 LCQ, luego 
le sería oponible a aquella que representa 
más del 60% de la deuda de la concursa-
da; pudiendo verse alterado el principio 
de universalidad y el régimen de mayorías 
que rige en el ámbito concursal.

118.202 — CNCom., sala F, 09/09/2014. - 
Aradhana S.A. s/ concurso preventivo s/inci-
dente de nulidad (promovido por Viña funda-
ción de Mendoza S.A.).

cita on line: aR/JUR/49982/2014

2ª instancia.- Buenos Aires, septiembre 9 
de 2014.

Vistos:

1. Viña Fundación de Mendoza SA  promo-
vió demanda autónoma de nulidad de senten-
cia por cosa juzgada írrita, con relación a la 
resolución dictada a su respecto en la oportu-
nidad del art. 36 LCQ en los autos “Aradhana 
S.A. s/concurso preventivo”.

Dijo que oportunamente cumplió con la car-
ga de insinuar el crédito, y que su acreencia 

representa el 61% del pasivo insinuado tem-
pestivamente, quedando -con la declaración 
de inadmisibilidad- ilegítimamente excluida 
del cómputo de las mayorías.

Alegó que la concursada -quien no instó la 
querella y la demanda de nulidad por ella in-
coadas- logró su objetivo: excluir de la nego-
ciación y voto a la acreedora más importante 
en cuanto al monto insinuado; y que el Tri-
bunal, “víctima de engaño”, receptó todas y 
cada una de las argumentaciones vertidas por 
aquélla en su observación al crédito.

Insistió en que su crédito comporta el 61% del 
pasivo de la concursada, dato suficientemente 
relevante para comprender que ningún acuerdo 
podría ser homologado y extendido al resto de 
los acreedores si no cuenta con su conformidad.

Precisó que, pese a haber iniciado el respec-
tivo incidente de revisión en los términos del 
art. 37 LCQ, la vía que intentaba transitar ve-
nía habilitada a partir del efecto definitivo que 
proyectaba la sentencia impugnada en torno 
de su exclusión para el cómputo de las ma-
yorías; situación ésta que, de ser mantenida, 
redundaría en su desmedro, al quedar a mer-
ced de lo que pudieran decidir los titulares de 
menos del 40 % restante del pasivo.

2. La sentenciante de grado, en fs. 66 recha-
zó in limine la acción, en tanto sostuvo que al 
haber promovido la apelante el incidente de 

revisión, ésa era la vía pertinente a fin de ob-
tener resolución verificatoria. Paralelamente, 
rechazó la medida cautelar solicitada en el 
pto. VI del escrito inicial.

Contra tal resolución, la actora dedujo re-
curso de apelación en fs. 67. Sus fundamentos 
obran en fs. 70/71.

La señora Fiscal de Cámara se expidió en 
fs.  103/104, propiciando la desestimación del 
planteo recursivo.

3. En la presentación inaugural, la apelante 
expuso que la aquí entablada es una acción que 
carece de regulación legal, pero que está rela-
cionada con el derecho del acreedor a partici-
par en la negociación y aprobación o no de la 
propuesta; es decir, evitar su exclusión para 
el cómputo de la mayoría que debe aprobar el 
acuerdo. Mientras que el incidente de revisión, 
es la única vía recursiva para atacar la declara-
ción de inadmisibilidad de su crédito. De modo 
que, claramente diferenciados los objetos de 
ambas pretensiones, no existen motivos para 
que el trámite de una de ellas afecte a la otra, 
debiendo tramitar en forma independiente.

Ciertamente, las particularidades fácticas 
que rodean el presente caso y que fueron re-
señadas precedentemente cobran relevancia 
significativa a los efectos de la decisión que se 
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El Juzgado Nacional de primera Instancia en 
lo Civil Nº 5 de la Capital Federal cita y empla-
za por treinta días a herederos y acreedores 
de JOSE aVElINO FERNaNDEZ. publíque-
se por tres días en la ley.
Buenos Aires, 12 de noviembre de 2014

Gonzalo Martínez alvarez, sec.
lA lEY: I. 27/11/14 v. 01/12/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia en 
lo Civil Nº 36 cita y emplaza a los herederos 
y acreedores de aNtONIO ENRIQUE Ca-
ROZZa, aNGEla MatIlDE RUSSI y VÍC-
tOR FRaNCISCO CaROZZa a los efectos 
de hacer valer sus derechos por el término 
de treinta días. publíquese por tres días en 
la ley.

Buenos Aires, 3 de noviembre de 2014
María del Carmen Boullón, sec.

lA lEY: I. 27/11/14 v. 01/12/14 

45671/2014 laNDRO, NIlDa NOEMI s/
SUCESIóN tEStaMENtaRIa. El Juzga-
do Nacional de primera Instancia en lo Civil 
Nº 43, Secretaría Única, sito en la calle Uru-
guay 714, Ep., de esta Ciudad autónoma de 
Buenos aires, cita y emplaza por el término 
de 30 días a herederos y acreedores de NIl-
Da NOEMI laNDRO a fin de que hagan valer 
sus derechos. El presente deberá publicarse 
por 3 días en el diario la lEY.

Buenos Aires, 30 de septiembre de 
2014

María Cristina Espinosa de Benincasa, sec.
lA lEY: I. 27/11/14 v. 01/12/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia en 
lo Civil Nº 97, Secretaría Única a mi cargo, 
cita y emplaza por treinta días a herederos y 
acreedores de IRMa tERESa DE pIERO a 
los efectos de hacer valer sus derechos. pu-
blíquese por tres días en el diario “la lEY”.

Buenos Aires, 5 de noviembre de 2014
María Verónica Ramírez, sec.

lA lEY: I. 27/11/14 v. 01/12/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia en 
lo Civil Nº 100, Secretaría Única, a mi cargo, 
sito en avda. de los Inmigrantes 1950, cuarto 
piso, C.a.B.a. cita y emplaza por el término 
de 30 días a herederos y acreedores de SKa-
RaMUSI, lIlIa GlaDYS. publíquese por 
tres días en la lEY.

Buenos Aires, 6 de noviembre de 2014
Osvaldo G. Carpintero, sec.

lA lEY: I. 27/11/14 v. 01/12/14 

El Juzgado Nacional en lo Civil Nº 41 cita y 
emplaza por el plazo de treinta días a here-
deros y acreedores de MaNUEl CaStRO a 
presentarse en autos a fin de hacer valer sus 
derechos. publíquese por tres días.

Buenos Aires, 4 de febrero de 2014
Gonzalo M. alvarez, sec.

lA lEY: I. 26/11/14 v. 28/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia 
en lo Civil Nº 43, sito en Uruguay 714 entre 
piso, C.a.B.a. cita y emplaza por treinta días 
a acreedores y herederos de SUSaNa ElSa 
NUÑEZ para que hagan valer sus derechos. 
publíquese por tres días en la lEY.

Buenos Aires, 20 de diciembre de 2011
María Cristina Espinosa de Benincasa, sec.

lA lEY: I. 26/11/14 v. 28/11/14 

70254/2014 EpElBaUM, ROSa y OtRO s/
SUCESION aB-INtEStatO. El Juzgado de 
primera Instancia en lo Civil Nº 46, Secreta-
ría Única de la Capital Federal, cita y empla-
za por el término de 30 días a herederos y 
acreedores de ROSa EpElBaUM y JaCOB 
DOW ROtHSHtEIN. publíquese por 3 días 
en la lEY.

Buenos Aires, 24 de octubre de 2014
Damián Esteban Ventura, sec.

lA lEY: I. 26/11/14 v. 28/11/14 

El Juzgado Civil Nº 101, Juez Dr. alejandro 
César Verdaguer, Secretaría Única, sito en 
av. de los Inmigrantes 1950 piso 6º piso, 
CaBa, en los autos: “BaDaRaCCO, alaNO 
SaNtIaGO pEDRO patRICIO FEDERICO 
s/SUCESIóN aB-INtEStatO”, Expte. CIV 
50873/2014, cita y emplaza por treinta 
días a los herederos y acreedores del Sr. 
BaDaRaCCO, alaNO SaNtIaGO pEDRO 
patRICIO FEDERICO (M. 4.130.473) a los 
efectos de hacer valer sus derechos. C.a.B.a.
Buenos Aires, 12 de noviembre de 2014

alejandro Cappa, sec.
lA lEY: I. 26/11/14 v. 28/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia 
en lo Civil y Comercial Federal Nº 8, Secre-
taría Nº 15, sito en libertad 731, 7º piso de 
Capital Federal, hace saber que a taNG CHI 
WaNG, nacido en HSINCHU – taIWaN, 
el día 22 de septiembre de 1976, con DNI 
Nº 92.878.273, ha peticionado la concesión 
de la ciudadanía argentina, a fin de que los 
interesados hagan saber a este Juzgado las 
circunstancias que pudiesen obstar a dicho 
pedido.

Buenos Aires, 4 de noviembre de 2014
José luis Cassinerio, sec.

lA lEY: I. 26/11/14 v. 26/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia 
en lo Civil Nº 21, secretaría única con sede 
en talcahuano 490 piso 1º de la Ciudad 
autónoma de Buenos aires, cita y emplaza 
por treinta días a herederos y acreedores de 
FlORENCIO NICOlÁS alONSO a los efec-
tos que hagan valer sus derechos. El presente 
deberá publicarse por tres (3) días en el diario 
“la ley”.

Buenos Aires, 11 de noviembre de 2014
Horacio Raúl lola, sec.

lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia en 
lo Civil Nº 47 a cargo Dr. Horacio a. Maderna 
Etchegaray secretaría única a cargo de la Dra. 
Silvia R. Rey Daray sito en avda. de los Inmi-
grantes 1950 piso 4º CaBa cita y emplaza 
por treinta días a herederos y acreedores de 
CaRlOS lUIS pEDRO BlENGIO y ROSa 
RINalDI a los efectos de que comparezcan 
a hacer valer sus derechos. El presente edicto 
deberá publicarse por tres días en “la lEY”.

Buenos Aires, 11 de noviembre de 2014
Silvia R. Rey Daray, sec.

lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia en 
lo Civil Nº 47, a cargo del Dr. Horacio Mader-
na Etchegaray, Secretaría única de la Ciudad 
autónoma de Buenos aires, cita y emplaza 
por treinta días a herederos y acreedores de 
doña lIDIa SUSaNa CORONEl. El presen-
te deberá publicarse por tres días en el diario 
“la lEY”.

Buenos Aires, 7 de octubre de 2014
Silvia r. Rey Daray, sec.

lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia en 
lo Civil Nº 58, sito en av. de los Inmigrantes 
1950 5to piso de esta ciudad, cita y emplaza 
por 30 días a herederos y acreedores de don 
HUGO lUIS papalEO. publíquese por tres 
(3) días en el Diario la lEY.

Buenos Aires, 5 de noviembre de 2014
María alejandra Morales, sec.

lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia en 
lo Civil Nº 67, a cargo de la Dra. Marcela Eiff, 
Secretaría Única, a cargo de la Dra. paula 
andrea Castro, cita y emplaza a los herede-
ros y acreedores de ROlaNDO DUMaS por 
el término de treinta días a efectos de hacer 
valer sus derechos. publíquese por tres días 
en la ley.

Buenos Aires, 4 de agosto de 2014
Manuel J. pereira, sec. ad hoc

lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

64019/2014 RISCHMUllER, aDOlFO 
JUlIO OttO s/SUCESIóN aB INtEStatO. 
El Juzgado Nacional en lo Civil Nº 71 cita y 
emplaza por el plazo de treinta días a herede-
ros y acreedores de aDOlFO JUlIO OttO 
RISCHMUllER a presentarse en autos a fin 
de hacer valer sus derechos. publíquese por 
tres días.

Buenos Aires, 29 de septiembre de 
2014

Manuel J. pereira, sec. ad hoc
lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia 
en lo Civil Nº 98, Secretaría Única, sito en la 
avda. de los Inmigrantes 1950, piso 6º, Ca-
pital Federal, cita y emplaza por treinta días, 
a efectos de hacer valer sus derechos, a here-
deros y acreedores de DOÑa MaRIa ElENa 
GONZalEZ. El presente deberá publicarse 
por tres días en el diario “la ley”.

Buenos Aires, 5 de noviembre de 2014
Germán augusto Degano, sec.

lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia en lo 
Civil Nº 98, secretaría única, de la Capital Fe-
deral cita y emplaza a herederos y acreedores 
de aMBRUGNa MaRÍa MERECEDES lUISa 
en el plazo de treinta días a efectos de hacer 
valer sus derechos. El presente edicto deberá 
publicarse por 3 días en el diario la lEY.

ciudad Autónoma de Buenos Aires, 10 
de noviembre de 2014

Germán augusto Degano, sec.
lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia 
en lo Civil Nº 101, secretaría única de Capital 
Federal, cita y emplaza por treinta días a he-
rederos y acreedores de ENRIQUE BRaNS-
tEIN. El presente deberá publicarse por tres 
días en el diario “la lEY”

Buenos Aires, 26 de septiembre de 
2014

alejandro Cappa, sec.
lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

El Juzgado Nacional de primera Instancia en 
lo Civil Nº 103 a cargo del Dr. Martín a. Chris-
tello, Secretaría a mi cargo, sito en av. de 
los Inmigrantes 1950 piso 1º cita y emplaza 
por el término de treinta días a herederos y 
acreedores de Don alBERtO RaMON pIN-
taC a los efectos de hacer valer sus derechos. 
publíquese por tres días en el Diario la ley.

Buenos Aires, 23 de octubre de 2014
Eduardo alberto Villante, sec.

lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

53612/2014 CaStaGNINO, SUSaNa CO-
lOMBa s/SUCESIóN aB INtEStatO. El 
Juzgado Nacional de 1ª Instancia en lo Civil 
Nº 105, cita y emplaza a herederos y acreedo-
res de SUSaNa COlOMBa CaStaGNINO 
por el plazo de treinta días, a fin de que hagan 
valer sus derechos. El presente edicto deberá 
publicarse por tres días en el diario la lEY

Buenos Aires, 31 de octubre de 2014
Santiago Strassera, sec.

lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

68853/2014 CaNGIaNI, SIlVIa EStER s/
SUCESION aB-INtEStatO. El Juzgado Na-
cional de primera Instancia en lo Civil Nº 110, a 
cargo del Dr. Juan Manuel Converset (h.) cita 
y emplaza a herederos y acreedores de SIlVIa 
EStER CaNGIaNI a que en el plazo de treinta 
días comparezcan en autos a hacer valer sus 
derechos. publíquese por tres días en la ley.

Buenos Aires, 5 de noviembre de 2014
Irene Carolina Espeche, sec.

lA lEY: I. 25/11/14 v. 27/11/14 

EdiCtos
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adoptará. Es que en el contexto que presenta 
el ordenamiento concursal no se halla regula-
do específicamente ningún mecanismo de im-
pugnación que permita modificar el cómputo 
de las mayorías, que se deriva del pronuncia-
miento verificatorio del art. 36 LCQ.

Con lo cual, desde esa perspectiva aparece, 
cuando menos, prematuro descartar la vía de 
la acción autónoma de nulidad como medio 
idóneo para revertir tales efectos y precaver 
un posible manejo abusivo y/o fraudulento del 
proceso concursal.

Repárese que, de no admitirse el recurso, po-
dría configurarse una situación en la que acree-
dores que representan menos del 40% del ca-
pital tuvieran la posibilidad de considerar una 
propuesta que, en caso de aprobarse y de ser 
también admitida la revisión del art.  37 LCQ, 
luego le sería oponible a aquella que representa 
más del 60% de la deuda de la concursada; pu-
diendo verse así alterado el principio de univer-
salidad como el régimen de mayorías que rige 
en el ámbito concursal (v. fs. 85vta./86).

Vinculado con ello, la facultad de proveer el 
rechazo in limine de la acción debe ser ejercida 
con suma prudencia, limitándola a los supuestos 
de manifiesta improponibilidad, a punto tal que 
su gravedad impida constituir un requerimien-
to revestido del grado mínimo de seriedad que 
debe tener toda actuación ante la justicia, por 
cuanto el rechazo de oficio cercena el derecho de 
acción vinculado con el derecho constitucional 
de petición (cfr. Gozaíni, O., “Código Procesal Ci-
vil y Comercial de la Nación”, Ed. La Ley, Bs. As., 
2002, t. II p. 243/244; íd. Falcón, Enrique M., “Có-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nación”, 
Abeledo Perrot, Bs. As. 1983, t. II, pág. 648/9).

Justamente, debe evitarse cualquier posible 
cercenamiento de la garantía constitucional 
consagrada en el art. 18 de la Constitución Na-
cional, en cuanto ésta requiere que no se prive a 
nadie de una adecuada y oportuna tutela de los 
derechos que pudieran eventualmente asistir-
le, sino mediante un proceso conducido en legal 
forma que concluya con el dictado de una sen-
tencia fundada (Fallos, 310:1819; CNCom., Sala 
F, 1º/12/09, “Unión de Usuarios y Consumido-
res c. American Express Argentina S.A. s/su-
marísimo”; íd. Sala E -integrada-, 14/04/2009, 
“Glensol S.A. c. Chimera, Domingo Francisco 
s/ordinario”, entre muchos otros).

Ha sido dicho en este mismo cauce que la 
repulsa liminar de la demanda debe contraer-
se a los supuestos de manifiesta improponibi-
lidad e insubsanable violación de las reglas del 
art. 330 Cód. Proc. Civ. y Comercial, a punto 
tal que su gravedad impida constituir un re-
querimiento revestido del grado mínimo de 
seriedad que debe tener toda actuación ante 
la justicia. Haciendo análoga aplicación de los 
principios generales del derecho, se trata de 
“mantener vivo el acto” antes que pronunciar 
su invalidez e ineficacia (v. CNCom., Sala D, 
02/03/2009, “Acosta, Juan Ignacio c. Caja de 
Seguros S.A. s/diligencia preliminar”).

Así, un planteo como el que nos ocupa necesi-
ta, mínimamente, una sustanciación que permi-
ta luego de escuchadas las partes interesadas y 
los argumentos o pruebas de que intenten va-
lerse -que podrán ser pertinentes o no- arribar 
a una solución que dirima definitivamente la 
cuestión (cfr. esta Sala F -integrada-, “Vargas 
Lerena, Álvaro c. Cadena País Producciones 
Publicitarias S.A. s/ ordinario”, del 30/06/2011).

4. En cuanto a la medida cautelar pretendi-
da (v. fs. 64), es necesario referir las siguientes 
circunstancias particulares:

En primer término, que ella se endereza a 
impedir la continuación del trámite del pro-
ceso concursal -formulación de la propuesta y 
eventuales aprobación y homologación- mien-
tras no se defina la suerte del crédito insinua-
do por la aquí recurrente, Viña Fundación de 
Mendoza S.A., que representaría una impor-
tante participación en el total del pasivo com-
putable -61%, según cálculos de la insinuante, 
fs. 59vta. in fine-.

En segundo lugar, que en el expresado con-
texto la medida tiene estrecha vinculación con 
la materia objeto de este juicio de nulidad.

En tercera instancia, y esto es lo relevan-
te aquí, en los términos de su proposición 
la solicitud cautelar de suspensión guarda 
directa relación de instrumentalidad con el 
trámite principal del concurso preventivo y, 
en particular, con el derecho de la acreedo-
ra insinuada de participar en la aprobación 
de la propuesta del acuerdo, no obstante 
que su crédito fue declarado inadmisible en 
oportunidad de dictarse la resolución del 
art. 36 LCQ.

Precisado lo anterior, es en este último 
marco que se justifica disponer la medida 
cautelar de suspensión; ello así, pues, amén 
de la verosimilitud en el derecho que pudie-
re alcanzar la pretensión verificatoria de 
la apelante (lo que se aprecia prematuro 
juzgar en este estado), no parece un hecho 
menor la circunstancia de que en oportuni-
dad de presentarse en concurso preventivo 
la propia deudora denunció la acreencia 
en cuestión por la suma de $5.506.080,30, 
lo cual sin perjuicio de la posterior actitud 
procesal asumida en el momento de la LCQ: 
34 no ha de ser dejado de lado a los fines que 
aquí nos interesa. Todo ello, según se des-
prende del informe individual (art.  35) ex-
traído del sistema intranet.

A su vez, en el informe individual el funcio-
nario sindical, si bien por un monto menor 
(de $1.129.897,73) aconsejó declarar admisi-
ble el crédito que nos ocupa, habiendo des-
aconsejado (entre otros importes) la suma de 
$5.506.080,31 -precisamente denunciada por 
la concursada- argumentando que se trató de 
un saldo impago de una factura cuya entrega 
y/o exportación no había sido acreditada por 
la insinuante.

Y, por otro, el peligro en la demora lo con-
forma la posibilidad -o probabilidad- de que 
de denegarse la suspensión pedida, el deudor 
formule su propuesta quedando circunscripto 
el derecho a su aprobación a acreedores que 
representan una participación menor de lo 
que resultaría el pasivo total.

Dicho lo anterior, obsérvese que el pasi-
vo verificado y/o declarado admisible con 
carácter quirografario alcanza a la suma de 
$6.123.223,05 según surge del informe general 
(v. fs. 85vta), representando el monto cuya ve-
rificación pretende la pretensa acreedora (de 
$9.575.124,33) el 60,99%. Y, repárese que, aun 
tomando el monto denunciado oportunamen-
te por la deudora ya referido, el mismo repre-
senta el 47,34% del capital computable.

En este esquema, a criterio de este Tribu-
nal, los fundamentos antes expuestos, apre-
ciados con la precariedad y estrechez propia 
de toda cognición cautelar, confirma la conve-
niencia del dictado provisorio de la medida so-
licitada en fs. 64, reiterando el carácter instru-
mental entre la misma y el aspecto sustancial 
del proceso concursal. Tal suspensión habrá 
de mantenerse hasta tanto la Juez de primera 
instancia dicte decisión en el incidente de re-
visión que promovió la insinuante para lograr 
la verificación de su crédito y, en su caso, de 

admitirse la revisión, se pronuncie sobre el de-
recho de la acreedora de participar en la apro-
bación de la propuesta, que es en definitiva la 
pretensión contenida en la solicitud cautelar 
(cfr. arg. esta Sala F -integrada- en el fallo ya 
citado, “Vargas Lerena, Alvaro c. Cadena País 
Producciones Publicitarias S.A. s/ ordinario”, 
del 30/06/2011).

5. Corolario de lo expuesto y oída la Sra. 
Fiscal General ante este Tribunal, se resuelve: 
hacer lugar al recurso de la actora y revocar 
el rechazo de la acción decidido en fs. 66. Dis-
poner la medida cautelar pretendida en fs. 64, 
con los alcances que surgen del decurso de la 
presente. — Rafael F. Barreiro. — Alejandra N. 
Tévez. — Juan M. Ojea Quintana.


