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TEMAS DE DERECHO PRIVADO

Temas: EL TRANSEXUAL. HECHOS CONSTITUTIVOS DEL ESTADO CIVIL DE
ESAS PERSONAS
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DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO, DOCTOR
JORGE HORACIO ALTERINI. - Hoy iniciamos el sexto ciclo consecutivo de
mesas redondas sobre temas de derecho privado, que se cristalizan en
publicaciones anuales.

Ustedes saben que el ano anterior al que se realiza una Jornada Nacional
de Derecho Civil, trabajamos sobre sus temas. Asi, el ano pasado
profesores de esta Facultad desarrollaron sus ideas respecto del temario
de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil a efectuarse el préximo mes
de setiembre en Tucuman. Pero como para 1994 no esta programada
ninguna Jornada Nacional de Derecho Civil, acudimos a otra modalidad: un
tema unitario. Y asi como en alguna oportunidad hemos tratado la tutela de
la persona, este afio nos vamos a detener en un tema lleno de atractivos,
porgue no escapa a quien pase por estas aulas o ensefe docencia en esta
institucion o a cualquier ciudadano, la importancia que tiene la seguridad
juridica en el derecho privado.

Voy a transmitirles una vivencia. Es muy dificil explicar, sobre todo a los
alumnos de los primeros afios, qué es el Derecho, porque en la Argentina la
experiencia vital en ocasiones ha sido negativa.

La definicion mas clara de lo que es el derecho, lo caracteriza como el
saber a qué atenerse, y en ese marco - del saber a qué atenerse - esta la
seguridad juridica. Por supuesto, con la version clasica de seguridad
estatica o la versibn mas moderna de seguridad dinamica, pero siempre
dentro de la idea cobijadora del saber a qué atenerse.

Hoy vamos a bucear en la seguridad juridica, en temas vinculados con la
parte general del derecho civil, aunque conectados con otros aspectos del
derecho privado.

Tenemos aqui a dos prestigiosisimos juristas argentinos, ambos profesores
titulares de Derecho Civil, que entre sus muchos dones ostentan el de
comunicadores, el de auténticos docentes. Por eso, a estos temas, de por
si atractivos por su propio contenido, les van a sumar la riqueza de una
oratoria muy particular.

Todo lo que se dice aqui no cae en el vacio, se publica. Seria lamentable
que asi no fuera porque ustedes se daran cuenta, si nos acompafan, y los
exhorto a que lo hagan, qué interesantes son las reflexiones de los
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profesores, de los mayores estudiosos de Derecho Civil que tiene la
Facultad. El Departamento asume con orgullo esta circunstancia.
Escuchamos al doctor Bossert.

DOCTOR BOSSERT.

Desde la perspectiva juridica, el tema del transexualismo lo podemos
sintetizar en este interrogante: ;podemos llegar a admitir que un transexual
cambie su sexo? Un hombre que nacié con todos los atributos del hombre
pero que se siente ferozmente mujer, ¢ puede llegar, en el mundo de las
relaciones juridicas, a ser mujer? Este es el tema, el cambio de sexo en
virtud del transexualismo.

Esta es la pregunta que vamos a formularnos esta noche como tema de
conversacion, sin animo de tener una respuesta definitiva sino de
motivarnos reciprocamente en torno a esta reflexion.

Para entrar en materia necesitamos saber, en primer término, qué es el
transexual.

La psiquiatria hace una serie de disquisiciones. Sin incurrir en demasiados
detalles, en lineas generales debemos recordar que hay el homosexual, el
simple travesti, el perverso sexual, el transexual.

El travesti es una categoria dentro del homosexualismo. El homosexual es
aquél que siendo hombre, que se comporta como hombre, que se
considera hombre, tiene sin embargo, apetencias erdticas sexuales hacia
otros hombres; este homosexual puede ser en realidad un bisexual, y esto
no es tan infrecuente como el pudor publico, o el silencio que determina el
pudor publico, lo hace creer.

El travesti, un homosexual, tiene la caracteristica de exhibirse y vestirse con
ropas del otro sexo.

El transexual, en cambio, representa una categoria mas intensa. Se lo
define como aquél que se siente encerrado en un cuerpo que no le
pertenece. Se me ocurre que es, como en una de esas historias de ficcion,
aquél cuya alma esta en un cuerpo ajeno gor un pacto con el Demonio,
aunque en este caso por una decision del Destino. Y si no queremos hablar
del alma, y si de la identidad personal, es sentirse en un cuerpo que no le
corresponde. Enfatizo, es aquél que nace con sus atributos de hombre - o el
caso inverso, menos frecuente -, pero tiene la conviccion de que es mujer,
que esta apresado en un cuerpo que no le corresponde, y su vision del
mundo y de la vida es la de una mujer.

Antes de seguir adelante, les propongo que evitemos esa forma desdorosa
- tantas veces observada - de encarar el problema, tal vez por las
desviaciones que es la razén que imponen los prejuicios, o por moralina.
Siempre se lo relaciona simplemente con la cuestion eréticosexual, y no es
asi, es mucho mas vasto y mas grave. La mujer habla, camina, siente,
reacciona de un modo distinto que el hombre. Hay estructuras determinadas
y distintas en la personalidad femenina y en la masculina. Para ubicarnos
tenemos que despojarnos de los prejuicios, de los pecados de la moralina,
y no circunscribir el tema a su aspecto eroticosexual.
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El transexual hombre, por ejemplo, que es el caso mas frecuente - sobre 10
transexuales, el promedio es de 8 hombres y 2 mujeres -, se siente
apresado en un cuerpo de hombre cuando, en rigor, tiene no solo
apetencias eroticosexuales hacia otros hombres, sino también una forma
determinada de mirar el mundo, de entender la vida, de sentir la relacion
con los hermanos y las hermanas, en sus habitos de juego, en sus deseos
para desarrollar actividades laborales u hogarefias, en su forma de dirigirse
a los nifos. Todo esto lo enfoca como una mujer, y a la inversa, por
supuesto, cuando se trata de un transexual mujer.

Ese es el transexual. Es un caso grave, tan grave como la psiquiatria lo
explica y la experiencia lo ensefia: es una tortura permanente. Y esa tortura,
en innumerables casos, conduce a situaciones limite. Incluido el suicidio o
tentativas de suicidio. Las estadisticas de otros paises asi lo demuestran.
Es que se trata de alguien que vive a contramano de las cosas.

Ahora que sabemos, en forma aproximada, cuan grave es la situacion del
transexual encaminémonos hacia la pregunta de si el derecho debe admitir
que el transexual, hombre o mujer, obtenga su cambio de sexo. Pero
previamente sepamos como se define un sexo. A esos efectos, |la medicina
indica qué elementos intervienen para determinarlo.

El elemento somatico o morfoldgico, senala la presencia de los érganos
genitales externos: el miembro viril en el hombre y la vagina en la mujer.
También se senala el sexo endocrino, es decir, las glandulas que
determinan la secrecion de hormonas femeninas, estrogenas, u hormonas
masculinas, androégenas. Y también - y retengan esto porque es decisivo en
el tema juridico - esta el elemento cromosomatico del sexo.

., Qué es el elemento cromosomatico? Cada espermatozoide y cada
ovocito tienen, cada uno, 23 cromosomas. En el momento en que se juntan,
lo que ocurre a pocas horas de haber atravesado el espermatozoide la
membrana del ovocito tras lo cual se produjo el proceso de acercamiento
de los nucleos, comienzan a intercambiarse informacion genética, y los 23
cromosomas de cada uno, arman 23 pares de cromosomas. En uno de
€so0s pares de cromosomas, la mujer tiene genes que se denominan XXy
en el hombre XY.

. Por qué esto es tan importante para el analisis juridico? Porque este sexo
cromosomatico, esta formacién que esta en un par de cromosomas en el
interior de todas las células del individuo, es inmutable, no cambia jamas, no
cambia el XX o el XY por cperaciones que le hagan a la persona para
modificar su apariencia exterior.

Finalmente, el elemento de incidencia decisiva para el debate juridico en la
definicidon del sexo, es el psicosocial, como se siente el individuo y como se
comporta en el medio social.

Por eso, el planteo en el caso del transexual se puede resumir asi: ¢el
derecho debe permitir que, a través de recursos legales, ese hombre que
definitivamente se siente mujer adecue su status juridico a este sexo? En
otras palabras, ¢el derecho debe admitir, en caso de auténtico
transexualismo, que prevalezca el sexo psicosocial, 0 en cambio debe
mantener el sexo de origen, que tiene un elemento inmutable, como es el
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cromosomatico? ;Debe prevalecer, por encima de todas las apetencias,
tendencias, sentimientos y pasiones del sexo psicosocial, el sexo
cromosomatico, porque jamas varia?

.. Como se concreta en los hechos el cambio de sexo? Mediante técnicas
quirdrgicas sumamente avanzadas. En la actualidad, la ley que en la
Argentina regula el ejercicio de la medicina las prohibe y sanciona. Los
transexuales que viven en la Argentina van a Chile para operarse. En otros
paises, como Francia, no so6lo no esta punida la intervencién quirurgica sino
que, cuando se trata de un auténtico transexual, se le brinda un servicio de
asistencia social a quien lo necesita, que se hace cargo de los gastos de la
operacion para asi adecuar el sexo morfolégico al sexo psicosocial,
siempre que haya pasado la prueba del chequeo de expertos médicos y
psiquiatras que demuestren la necesidad de esa intervenciéon quirurgica.

La operacion es posible. En el caso del hombre que quiere convertirse en
mujer, con la piel de su miembro viril que se le extirpa se hace una aparente
vagina, también se le extirpan los testiculos y se le inyectan hormonas que
tienden a desarrollar los senos y a disminuir la pilosidad.

Por su parte, a la mujer que quiere convertirse en hombre, se le hace un
miembro viril que por supuesto es soélo aparente y no cumple ninguna de las
funciones a que esta destinado, cual es la procreacion de la especie.
Ademas, se le extirpan los ovarios y se le inyectan hormonas para que
aumente la pilosidad. En ambos casos so6lo se modifica el aspecto exterior,
porque lo cromosomatico es inmutable.

De manera que se presenta aqui la pregunta abismal: ; Podemos admitir la
adecuacion del status juridico del transexual a su sexo psicosocial?

Una opinion tradicional de un sector de la psiquiatria ha sostenido que se
trata de un delirio del individuo que se ha ido desarrollando en el curso de
los afios por la forma como vivid. Lo voy a decir de otra manera. Una
tendencia, que viene del pasado, tiende a considerar que nada hay tangible,
tocable y mirable en el interior del cuerpo de un transexual que permita
admitir que hay en él una causa biologica que lo lleve a esa situacion; y por
ello, ese sector tradicional de la psiquiatria, que ha sido seguido por la
jurisprudencia de muchos paises, incluido el nuestro, ha dicho que si no hay
una razon biolégica nos hallamos en el terreno del delirio, en el terreno de
una deformacion cultural determinada por un modo de vivir.

De manera que el argumento mas contundente para rechazar ese planteo
que niega al transexual la posibilidad de adecuar su status juridico a su sexo
psicosocial, seria demostrar que hay, si, una causa biolégica en el
organismo del transexual.

No vamos a analizar si esto se debe llamar enfermedad o desviacion. No se
trata de eso. No vamos a hablar de patologias. Vamos a ver si hay o no un
elemento que existe mas alla de la imaginacion y determina las apetencias
y la conducta. Pues bien, en este momento se estan desarrollando
importantes investigaciones justamente en este sentido, que estan en
camino de precisar los origenes bioldgicos del transexualismo. Veamoslas
rapidamente.

La biologia sefala que la distincion del sexo esta determinada por la
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secrecion e impregnacion de determinadas hormonas en el tejido cerebral
en ciertos periodos de la gestacion de los mamiferos, que seria entre los 40
y los 52 dias. Esas hormonas determinan el desarrollo de érganos sexuales
masculinos o femeninos, en consonancia normalmente con el sexo
cromosomatico del que ya he hablado.

Es éste dicho con palabras no cientificas - el origen de la definicidon sexual,
el modo cdmo se arma la estructura de varén o de hembra: la impregnacion
de hormonas de testosterona o de estrégenos en el tejido cerebral en ese
periodo que va de 40 a 52 dias de la gestacion.

Se ha comprobado a través de experiencias hechas en cobayos y en otros
mamiferos - no en el hombre - que al inyectar hormonas masculinas, en el
periodo adecuado, a una cria hembra en gestacion desarrolla los érganos
sexuales del macho. Y viceversa: a un feto macho se le inyectan hormonas
de hembra y desarrolla los érganos sexuales de la hembra.

Pero estas investigaciones avanzan, y en cobayos se ha demostrado,
ademas, que la inyeccion de hormonas en la forma que hemos indicado,
hecha fuera del periodo de dias sefalado, da como resultado una conducta
homosexual: el que nace macho, con su estructura de macho, se comporta
como hembra; y a la inversa, la que nace hembra, con todos sus atributos
fisicos de hembra, se comporta como macho.

Les voy a dar un ejemplo. Los profesores Clark y Short de la Edimburgh
University, en 1970 produjeron ovejas lesbianas, es decir ovejas nacidas
hembras a las que se les inyecta con hormonas masculinas, que si bien
conservaron los 6rganos femeninos, tuvieron todos los habitos del macho y
los conservaron hasta su muerte. Estos experimentos hechos en cobayos,
producen alteraciones en la conducta sexual. Parece ser que las hormonas
inyectadas en la region del hipotalamo, llamado area prostica, producen
estos resultados.

También son muy interesantes las investigaciones que se llevan a cabo en
Australia y en Estados Unidos.

En Australia, investigando en cerebros de cadaveres de personas normales
y de transexuales, se determind que en la regidn anterior del hipotalamo - el
hipotalamo es una porcion del diencéfalo que regula el ritmo del corazén, el
hambre, el suefio y el apetito sexual - en los transexuales el nucleo de las
células es tan grande, distinto al comun. que en cada célula no deja espacio
al citoplasma. Esta noticia cientifica la obtuvimos hace dos afios los
doctores Cifuentes, Zannoni y yo trabajando con médicos de la Universidad
de Lima, y sabemos que en los centros cientificos australianos estan
tratando ahora de establecer cual es el proceso biolégico que influye sobre
la determinacién del transexual.

Por su parte, en el Instituto Salk, de San Diego, Estados Unidos, el profesor
Simon Le Vay, ha trabajado de la misma manera con 41 cadaveres, entre
los cuales habia transexuales y seres comunes, y llegd a la misma
conclusion.

Entiendo que el dia que los cientificos determinen con precision el origen
biolégico del transexual, ya no habra argumentos para oponerse a hacer la
ley que contemple su situacion, ya que no caben dudas de que hay que
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regular juridicamente la adecuacion del sexo psicosocial al status juridico. Y
cada vez mas nos estamos acercando a este objetivo mediante
investigaciones cientificas que se estan llevando a cabo. Hace dos meses,
el Instituto Nacional de Salud de los Estados Unidos, informé que en el
segmento XQ23 del acido desoxirribonucleico (ADN) que determina la
estructura genética de los individuos - hay uno o dos genes que aparecen
diferentes en el caso de los transexuales, respecto de los heterosexuales.
En Estados Unidos han trabajado con 40 pares de hermanos, todos
homosexuales, y en 33 de ellos descubrieron la anomalia que acabo de
mencionar, en determinados genes.

Una obra de la jurista francesa Michelle Goden, que hace afos investiga
este tema, hace referencia a experiencias recientes en grandes monos -
son los antecedentes directos del hombre y por tanto los mas parecidos - ;
tocandoles una region del cerebro, no sé si el hipotalamo de estos monos
ha modificado su comportamiento sexual ya que perdieron su apetencia
sexual por las hembras. Quiero recordar que el hipotalamo del hombre no
se puede tocar, es algo asi como una caja cerrada que si se abre origina su
muerte. Por eso nadie puede pensar, por lo menos a esta altura de la
ciencia, que la anomalia a que antes hice referencia podria corregirse
haciendo algun experimento en el hipotalamo del hombre. Pero de todos
modos el conjunto de investigaciones bioldégicas que he mencionado ponen
de manifiesto que estamos en visperas de descubrimientos extraordinarios.
Por de pronto no se hablara mas de delirio; y sera forzoso, entonces,
comenzar a aplicar otros conceptos en el terreno juridico :.

Hasta diciembre de 1992 la Corte de Casacion de Francia no admitia el
cambio de sexo. En uno de sus muchos fallos de rechazo de la demanda de
cambio de sexo senald que un tribunal de derecho no tenia que ocuparse de
la felicidad y el bienestar de la gente, sino que debia tomar la realidad tal
cual es.

Discrepo profundamente con este planteo filosofico que podria ser aplicable
a otros temas. Coincido en que hay que tomar la realidad tal cual es, pero
en funcién de la felicidad de la gente, en la medida en que no se incurra en
actos inmorales. Tengo para mi que éste es el objetivo ultimo en la tarea
juridica de legislar y aplicar el derecho. En la medida de lo posible hay que
cuidar la felicidad, el bienestar y la salud de la gente.

Veamos qué paso en Francia.

Los jueces franceses, incluso los miembros de los tribunales de apelacion,
admitian los pedidos de cambio de sexo cuando se habian hecho
operaciones de adecuacion morfologica y contaban los peticionantes con el
aval de informes médicos y psiquiatricos.

Hasta diciembre de 1992, la Corte de Casacion francesa dejaba sin efecto
tales resoluciones y rechazaba el cambio de sexo.

¢ Por qué los jueces inferiores sostenian su posicion favorable al cambio de
sexo? A mi juicio. por su proximidad con la realidad existencial de la gente
que padece este drama. En cambio, la Corte de Casacion francesa,
integrada con notables juristas, desenvuelve su actuacion en el plano de las
ideas puras y se aleja de la realidad existencial.
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Todo eso ocurrio en innumerables casos, hasta que dos transexuales a
quienes la Corte habia rechazado sus peticiones de cambio de sexo,
acudieron ante la Corte Europea de Derechos Humanos.

Ustedes saben que Europa esta avanzando hacia la Comunidad. Hoy todo
el derecho europeo es derecho comunitario; se respetan los compromisos
contraidos, incluso en su sentido ético, como por ejemplo los emergentes de
la Convencion de Respeto a los Derechos del Hombre, que tiene su tribunal,
el de la Comunidad Europea de los Derechos del Hombre, que funciona en
Estrasburgo. Y los paises europeos son muy respetuosos de la fuerza moral
de las sentencias del tribunal de la Comunidad.

En dos casos, ambos en mayo de 1992, la Corte Europea de los Derechos
Humanos sancioné a Francia con una multa de 135.000 francos por dafio
moral y 5.000 por gastos y costas, por haber negado a un transexual el
derecho a adecuar su realidad existencial mediante el cambio de sexo. La
Corte Europea se baso en el articulo VIII de la Convencion Europea de los
Derechos del Hombre, que establece que cada Estado debe respetar el
derecho de cada individuo a guardar su intimidad, a no tener que verse
forzado a mostrarla a los otros Se preserva asi el derecho de intimidad,
porque no hay motivo para forzar a exhibirla permanentemente ante terceros
con el documento de identidad, o cuando hay que hacer un tramite, abrir una
cuenta bancaria, viajar al exterior y dejar asi a la vista que quien parece y
vive como muijer es juridicamente hombre.

¢, Qué hizo el Estado francés? Reaccioné rapidamente. El Presidente de la
Camara Civil, M. Massip, un jurista notable, hizo lo contrario a lo que él
personalmente cree, ya que sostiene una posicién contraria al cambio de
sexo, y convoco a asamblea plenaria de la Corte de Casacion, por el valor
moral que se reconoce a las sentencias de la Corte Europea de los
Derechos del Hombre, para adecuarse a la jurisprudencia de ese tribunal.
Fue asi que en diciembre de 1992 la Corte de Casacion de Francia cambi6
su jurisprudencia. jQué ejemplo extraordinario de evolucién y de aceptacion
de la evolucion!

Y nos queda pendiente un aspecto de la cuestion, sobre el que podremos
dialogar con el doctor Cifuentes: de admitirse, como alguna vez ocurrira, el
cambio de sexo del transexual, ¢ conviene dictar una ley o dejar que lo
resuelva la jurisprudencia? Y de dictarse una ley, ;cémo deberia ser?

Hay paises que tratan legislativamente la cuestion. Por ejemplo, ltalia,
Suecia, Alemania, Holanda, Dinamarca, Turquia, muchos Estados de
Estados Unidos, Canada, Sudafrica.

La intervencion quirurgica, ¢debe autorizarse en sede administrativa o
judicial? En Suecia el cambio de sexo se hace mediante tramite
administrativo. ;Quién puede ser autorizado para el cambio de sexo?
¢, Todos los transexuales, incluidas las personas casadas, las que tienen
hijos también'?

Las personas que hicieran el cambio de sexo ¢podran casarse, también
adoptar hijos?

Espero el intercambio de ideas (aplausos).
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DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO. -
Escuchamos ahora al doctor Cifuentes.
DOCTOR CIFUENTES.

Hubiera querido hablar del problema que llamo la transexualidad, término
que se me ocurrid hace poco tiempo en un congreso de Coérdoba. El
transexualismo es querer pasar a otro sexo a través de una operacion
quirurgica. Una vez realizada, los efectos son de transexualidad.

Para hablar de transexualidad habria que repetir varias cosas que ha dicho
el doctor Bossert, y eso no seria util. Practicamente, él ha agotado la
materia. Por lo demas, me parece que este tema puede relacionarse con la
linea central de los paneles de este ciclo, porque la seguridad juridica esta
planteada aqui en forma bastante evidente.

La persona que tiene asignado un sexo en el Registro Civil y a la cual se le
modifica quirdrgicamente ese sexo, quizas siendo ya adulta, con el
inconveniente social que ello puede provocar, tiene que cambiarse el
nombre y el estado sexual, si es que al sexo podemos considerarlo estado.
Después, por ejemplo, si celebra matrimonio, suponiendo que fuera posible,
se puede descubrir que era un transexual. Y este hecho podria derivar en
que su pareja invoque la nulidad del matrimonio por error en la cualidad de
la persona, que no lo haya sabido o que haya sido enganada.

Estos son los problemas de la seguridad juridica que plantea el problema
del transexualismo, que tan bien explicé el doctor Bossert.

Yo voy a recordar un viejo libro de un poeta chileno, Pablo Neruda, Confeso
que he vivido. Memorias, porque cuando se me propuso hablar, o a lo mejor
lo propuse yo en un acto un poco de inconsciencia, sobre "Hechos
constitutivos del estado civil de las personas”, no me di cuenta de que tenia
que recorrer caminos que a lo mejor ustedes ya han recorrido y que yo si los
hice hace tiempo. Pero no esta de mas que en alguna medida otra vez nos
pongamos en actualidad.

"Los hechos constitutivos del estado de las personas", relacionados con la
estabilidad o seguridad juridica nos llevan, antes que nada, a determinar la
importancia de estos hechos. Haciendo una figura comparativa pregunto:
los hechos que podria llamar determinativos de las relaciones patrimoniales
;son tan importantes como los hechos constitutivos del estado de las
personas, es decir, de los hechos de las personas en sociedad? Sin
embargo, si estan bien regulados todos los aspectos de la seguridad
patrimonial, a través de una serie de instituciones que el legislador
permanentemente se preocupa en revisar, cuan poco se profundiza sobre el
problema de como debemos lograr la estabilidad o seguridad frente a estos
hechos constitutivos del estado de las personas.

¢, Qué es el estado de las personas? Al respecto podemos manejar varias
teorias.

Una, amplisima, seria: el estado de las personas importa su situacion en la
familia, su situacion en la sociedad, su situacién profesional y toda cualidad
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con influencia en la sociedad.

Una teoria intermedia, diria: solamente el estado familiar, la situacion social
(si es nacional o extranjero), la formacién politica y algunas cualidades
inherentes importantes como la edad, el sexo, la salud.

Otra posiciéon mas estricta, mas restringida, diria: la edad, el sexo, la salud,
son aspectos personales que no hacen al estado de las personas; acepta
solamente el aspecto social y el aspecto familiar.

La estrictisima, la mas rigurosa de todas, diria: no, para el estado de las
personas como atributo solamente interesa el aspecto familiar, la condicién
de padre, de hijo, de conyuge.

Como pueden apreciar, estos hechos transcurren como la vida misma. Pero
ademas para hablar de seguridad, de estabilidad, tenemos que hablar de
un emplazamiento. Y aprovecho el neologismo de la palabra
"emplazamiento”, que quiere decir situacidén, colocacién, ubicacion, para
sefalar que hay aqui un emplazamiento familiar: de cényuge, marido, mujer,
hijo, padre, que extendemos, por las otras teorias, hasta la de profesionales.
Pero hay también un desplazamiento, un desplazar, un modificar, un alterar
el emplazamiento, porque la vida no transcurre como las vias del tren, en
forma paralela, intocable, invariable; la vida permanentemente varia,
permanentemente se descoloca.

He aqui los nuevos emplazamientos que tienen que venir y que tienen que
aparecer, los desplazamientos. Estos desplazamientos hacen y demuestran
que los hechos constitutivos del estado de las personas, que llevan a esos
desplazamientos, son complejisimos, tan complejos como la vida misma.
Ahora que esta vigente el divorcio vincular, piensen en el divorciado varias
veces con diferentes hijos de sus distintos matrimonios.

iVolvamos a pensar en el transexual!

Hablamos de este problema del estado de las personas y a la par tenemos
el problema de la capacidad, que también debe tener estabilidad, un reflejo
de seguridad en la sociedad. Y también esta el problema del patrimonio, el
domicilio... Quizas habria que hablar de los atributos de la persona, y su
mayor seguridad social.

Esta realidad y su captacion lleva a darnos cuenta qué es la vida
artificialmente traida y captada. ¢,,Por qué? Porque para lograr la seguridad
debemos artificialmente captarla, formalizarla y registrarla para que todos
conozcan cual es la realidad de la vida y sus modificaciones, sus
alteraciones y sus desplazamientos.

Entramos asi en el tema de la resignacion.

L a resignacion de los hechos constitutivos del estado de las personas, en
principio. como ustedes saben, no es una resignacion constitutiva a
diferencia de otras resignaciones, como por ejemplo la del Registro del
Automotor, que constituye el dominio.

No puede ser constitutiva; sin embargo, el tema se ha discutido. ¢,,Acaso en
el matrimonio no es constitutiva? La no intervencion del jefe del Registro
Civil en el matrimonio implica la inexistencia del matrimonio, segun la
mayoria de las teorias que al respecto determinan esta consecuencia. Esto
quiere decir que la intervencion del jefe del Registro Civil casando a marido
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y mujer, es constitutiva. No podemos decir que la adopcion registra es
constitutiva, porque esta de por medio, constituyéndola. una sentencia de
adopcion.

En general. salvo el caso, para mi, del matrimonio, donde podria discutirse
el caracter constitutivo de la resignacién, ésta es probatoria y de publicidad.
¢,Cuadles son las cualidades de la mejor resignacién? Voy a tratar de
recordarlas muy rapidamente.

La universalidad. ¢ Qué significa? Que todos los datos posibles habidos y
por haber de una persona - los registrables - tienen que estar alli. Es como
captar por completo esa personalidad, identificarla y mostrarla a la
sociedad.

Ustedes saben que en materia personal hay un derecho que se llama
"derecho a la identidad". La identificacion es una parte. es decir, la
identidad estatica, la identidad de los latos. Deben estar completos en la
registracion.

Debe haber también lo que se llama una unidad o uniformidad, es decir, a
datos iguales. registraciones iguales. Al respecto piensen no soélo en un
area determinada sino a lo largo del pais. No es posible que, habiendo
datos iguales sobre las personas, existan registraciones disimiles porque
ello atentaria contra la uniformidad.

Concentracién de datos. Dentro de lo posible, todos los datos tienen que
estar concentrados en un solo lugar, en un solo Registro y en un solo folio.
De lo que se trata es de identificar a la persona de inmediato, claramente,
con todos sus datos actualizados.

Y aqui viene otra idea, la de publicidad. ;Para qué se hace? Entre otras
cosas, ademas de probar, de darle una situacion, para darle publicidad.
Luego vamos a ver que la publicidad no es tan perfecta cuando se habla del
estado de las personas.

La simplicidad es también cualidad de la registracion, y debe ser con
economia, rapidez y sencillez.

La actualidad, exige la renovacion constante de los datos a fin de tenerlos al
dia.

Finalmente, la sistematizacion tiene por objeto, en el caso de que hubiera
algunos Registros con distintas funciones, que se comuniquen entre ellos,
se entrelacen los datos y, por lo tanto, se establezca un verdadero sistema y
una real coordinacion.

Todas estas cualidades, cuando se logran en la mejor manera posible, se
acercan mucho a la seguridad juridica. Cuando hay fallas en las cualidades,
la seguridad se pierde.

He dado el esquema de lo que seria ideal, de lo que seria perfecto. Veamos
qué pasa entre nosotros.

Ustedes saben que el Coédigo Civil se refiere a la inscripcion de los
nacimientos en los articulos 79 a 86, a las defunciones en los articulos 104 a
107, a los instrumentos publicos y también a la inscripcion de los
matrimonios en el 979, y a que los registros deben ser de organizacion
municipal en el articulo 80. Sélo una municipalidad, la de Cérdoba, organizé
estos registros. Con posterioridad, la ley 2393, en su articulo 113, dispuso
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llevar la registracidon a un ambito mayor, al establecer que los registros
publicos debian ser organizados por las legislaturas provinciales. En veinte
afnos todas las provincias cumplieron lo establecido por esta norma de la ley
de matrimonio civil y organizaron sus registros. Pero aun asi nos
encontramos ante enormes problemas que demuestran que las
registraciones hechas no coincidian con la perfectibilidad que he sefalado
respecto de las cualidades de la registracién. Y es aqui que aparece el
decreto - ley 8204/63, del Registro de Estado Civil y Capacidad de las
Personas, que establece una organizacion nacional de los registros, sin
perjuicio de admitir su administracion local.

El régimen actual ;cumple las cualidades que hemos visto? Veamos,
Universalidad: las sentencias, las modificaciones en la capacidad de las
personas ¢ se anotan? La ley lo prevé en sus articulos 26, 60 y 66. Quizas
esto sea exacto en teoria, pero no estoy muy seguro que se cumpla con la
velocidad que se requiere.

Uniformidad: nos encontramos con que los registros son locales. Por
ejemplo, el horario que rige para actuar en un registro de la Capital, no es el
mismo que el de La Plata. ;Qué pasa con el formulario? Cumpliendo con
los datos que establece el decreto - ley pueden modificarse en su
estructura. ;Qué pasa entonces con la atencion... ? El tema de la
uniformidad no es tan claro frente al problema que ustedes estan viendo.
Concentraciéon. Anteriormente la modificacion de datos se hacia por notas
marginales; ahora se hace por actas de referencia, pero como puede haber
muchas de ellas, la concentracion no es tan pura. No es posible que en un
solo folio aparezcan todos los datos; hay cambios que aparecen en distintos
folios. Es factible que en algunos registros, la organizacién determine que la
concentracion no sea perfecta.

Publicidad. Es relativa en los Registros del Estado Civil y Capacidad de las
Personas. No puede ser absoluta. Hace unos momentos se hablé de
privacidad. Estos hechos constitutivos del estado de las personas hacen a
su intimidad, a su vida mas guardada, mas preservada. De alli que no
cualquiera puede sacar los datos, sino solo aquellas personas que tengan
un interés legitimo. Por lo demas, tampoco es posible, ni aun por el propio
interesado, llevarse los registros; lo mas que puede hacer es conseguir un
certificado o una copia de las partidas. Por lo tanto, tampoco la publicidad
de los registros es perfecta.

Simplificaciéon. Aqui se han dado pasos importantes. Anteriormente las
registraciones se hacian por acta, lo que implicaba todo un formulismo; hoy
se hacen por simples asientos que se redactan a través de formularios que
ya estan compaginados, de manera que no hacen mas que llevarse. Esto
simplifica las cosas, pero cabe advertir que ahora estan apareciendo cosas
que complican la registracion.

La ultima ley de trasplantes, la 24193, ordena en su articulo 20 que los
registradores pregunten a las personas que van a modificar sus datos, si
donan sus 6rganos para trasplante al fallecer. La ley, en lugar de establecer
el consentimiento tacito, que rige en Espafa, Peru y Francia, determina que
debe expresarse en forma declarada: si es para trasplante o para
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investigacion, o para las dos cosas, 0 para cierta persona: qué o6rganos
quiere o no donar. Me pregunto si esas expresiones se van a llevar a los
registros. ;Se va a hacer por tramite registral de los hechos constitutivos
de] estado civil de la persona?

De acuerdo con lo ordenado por la ley 24193, en su articulo 20, ¢el
registrador va a hacer constar que esa persona manifesté que dona sus
organos para determinado individuo o para investigar y no para transplante,
o0 a la inversa? La cosa se complica, y si aceptamos la ley tal cual esta
redactada, la simplicidad desaparece. Tengo para mi que se redactara un
formulario mas, a los que estamos acostumbrados. Lo digo porque todos
saben el cumulo de tramites que hay que hacer hoy en dia; lo que significa la
actuacion de los registros en el ambito de la Capital. Hay pocos empleados,
hay una situacion de infraestructura que debe ser mejorada. La complejidad
se hubiera obviado admitiendo que muerta la persona, sus érganos podrian
aprovecharse para dar vida a otras personas, sin perjuicio de devolver a los
familiares el cadaver perfectamente conformado, porque la operacion tiene
que ser rapida y cerrarse de inmediato el cuerpo, como si no se hubieran
extraido sus érganos. Y, la manifestacién contraria, en el caso de que asi lo
dispusiera esa persona.

Pero el legislador argentino, con bastante temor, como siempre, no se
animo a dar ese paso que ya se habia dado en 1979 en Espana, y sanciona
un tipo de norma que, a mi modo de ver, acrecienta la burocracia.
Adviértase lo dificil que es esta simplicidad en el problema de la
modificacidn de sexo; de la transexualidad.

Sistematizacién. Por ley nacional existe el Registro Nacional de las
Personas para fines de actuacion policial, y en cuanto al Registro del
Estado Civil de las Personas, se establece el envio de fichas para las
elecciones generales como para el Registro Nacional de las Personas.

Sin duda, todo esto configura un progreso. Sin embargo, cabe preguntarse
si estando el mundo en la era de la informatica y entrando ya en la
posibilidad grandiosa que es tener una pantalla, apretar un boton y ver el
dato exacto, ¢no seria el momento de empezar a modificar este tipo de
registracion? ;Seguiremos elaborando fichas que se mandan a lugares
distantes? ;Continuaremos con registraciones locales, a lo mejor
desconocidas, en lugares de campafa completamente alejados?

En la era de la informatica habria que establecer una red de comunicacion
manteniendo el articulo 104 de la Constitucién Nacional, porque esto no lo
ataca, para que todo registrador sepa, a través de la pantalla, el dato
concreto de la persona. Es un elemento de seguridad que nos trae la era
moderna.

¢,Como hacerlo? En un lugar determinado - lo mas légico seria la Capital
Federal - habria que establecer el registro general al solo efecto informatico,
en donde todos los datos del pais, via informatica por esta red, tienen que
aparecer y ser memorizados, los cambios, las modificaciones, etc. Asi, todo
registrador, cualquiera fuere el lugar en que se encontrare, con una simple
maquina, antes de formalizar un acto, en razén de la seguridad podra
conocer en pantalla y en segundos la identificacion de una persona
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determinada.

Va de suyo que esto requiere los adelantos de la informatica. Quizas no lo
vea yo; pienso que si lo vera la juventud que nos esta escuchando y mas aun
la que le seguira.

Dias pasados estaba en Europa esperando un émnibus y, en un cartel, se
consignaban estos datos: El 12, faltan 5 minutos para que llegue; el 24,
faltan 7 minutos para que llegue; el 23, faltan 10 minutos... Y pocos minutos
después: el 12 ya viene por la parada tal - iluminaba la parada - ; el 23
viene por tal otra parada - y se iluminaba - ...

Esta es la informatica del mafana, no la de ahora, por supuesto, porque
estamos dando los primeros pasos.

Piensen en el derecho del futuro. En modificar las registraciones del estado
civil de las personas, logrando las cualidades que he mencionado a través
de una red de informatica.

- Aplausos.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO. - ;Alguno
de ustedes desea formular preguntas a los expositores?

DOCTOR CIFUENTES. - O dar su opinién.

PARTICIPANTE. - ¢ Existe algun proyecto de ley acerca del transexualismo
y la eventual intervencion quirdrgica a que podria ser sometido un
transexual?

DOCTOR BOSSERT. - No sé de la existencia de algun proyecto al
respecto. No sé si el doctor Cifuentes tiene alguna informacion.

DR. CIFUENTES. - No tengo noticia alguna.

Me parece, incluso, que hay una especie de repudio.

En el reciente caso del transexual que se hizo operar en Chile, y al que
aludio el doctor Bossert, dio un paso adelante porque hacia 18 afios que
estaba separado...

Con el permiso del senor Director y del profesor Bossert, quisiera
incursionar en este tema y dar algunas opiniones personales que tienen
mucho que ver con el Registro de las Personas.

En Brasil también se hacen operaciones de cambio de sexo y una jurista del
pais hermano, Suter Matilde Josefa Hodja, dice que son innumerables los
problemas que se crean ante las modificaciones que se producen en el
area social, porque el que era varon ya no lo es, es muijer, y viceversa.

En un principio se desconocia la médula del problema, hoy ya no y hay una
gran estridencia en su derredor.

Pero svamos a dejar al transexual en esa situacion? Creo que aun - y esto
lo senald el doctor Bossert con mucha finura - con las leyes actuales, salvo
la de Cordoba, la numero 6222 de 1978, seria posible que la jurisprudencia
se abriera al transexual.
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Decimos que entre los elementos del sexo esta el psicosocial, con una
caracteristica fundamental para los psicélogos que explican el problema
pero no las soluciones. Psicoldgicamente hablando, es irreversible.

A mi modo de ver, esta irreversibilidad muestra una patologia, porque si
desde el principio decimos que aqui esta el sexo, cromosomatico,
gonadico, pélvico, psicosocial, y uno de esos elementos es irreversible - yo
diria que es tan importante como la vida misma, porque es el alma de la
persona, como dijo el doctor Bossert - y los psicélogos no pueden
cambiarlo, hacen lo posible pero no pueden, y si no lo pueden hacer con el
homosexual menos aun pueden hacerlo con el transexual; quiere decir que
algo esta faltando en ese conjunto, en este complejo. Y aqui, entonces, hay
que hacer una terapia. Si no se puede hacer psicolégicamente, la terapia
debe venir por el lado organico, porque el alma manda sobre el cuerpo.

La ley 17132 pareceria que lo prohibe. Para mi no lo prohibe; simplemente
dice que para las operaciones de sexo debe haber autorizacion judicial,
siempre y cuando se trate de una operacion necesaria desde el punto de
vista terapéutico. Si la tomamos como una terapia, evidentemente se
estaria cumpliendo con esa ley. Quiero traerles un precedente ultimo, que
aparentemente no se refiere a un caso exacto de transexual, pero que para
mi lo es.

Un juez de primera instancia - uno de esos jueces que dijo el doctor Bossert
que viven la situacion, la estan viendo mas alla de las estructuras juridicas
de las altas cortes -, acaba de dictar un fallo por el que aceptd el cambio de
sexo en el Registro Civil. Dijo que era un seudohermafrodita por el sindrome
de Klinefeltrer, esto es, era un XXY. La naturaleza tiene sus caprichos, y es
asi que esa persona era un XXY, es decir, prevalecia desesperadamente la
mujer. Sin embargo, el fiscal Galli en un magnifico dictamen demuestra que
en realidad no se habia comprobado el XXY. Se decia que lo era por
informaciones que se tenian de épocas pasadas y por algunas
manifestaciones de la propia persona. Yo creo que era un transexual
disfrazado, y a éste se lo anoté como muijer.

Es un caso que se publicé hace poco y que me llevé a estudiar este aspecto
en profundidad, porque no lo sabia. Si sabia que en el aspecto de la
homosexualidad se producen cosas muy graves, que son aquéllas que
explico el doctor Bossert y estan referidas a problemas hormonales. En
ciertos estudios se dice que hay determinadas enzimas que envian
hormonalmente la funcion erética al propio sexo, no al sexo opuesto. ¢,,Sera
también la homosexualidad un problema biolégico? Pienso que si. La
sociedad los repudia, todos los ponemos contra la pared. Y es asi que
tienen que agruparse en asociaciones para poder defenderse. Sin
embargo, siguen y estan. Y ésta es una realidad que considero bioldgica.

PARTICIPANTE. - Si tenemos que cuidar la vida humana es importante
legislar sobre la transexualidad.

El dnico problema que advierto es el de la persona que se hace transexual
después de haberse casado y tener hijos. Los que hacemos divorcio
sabemos los graves problemas que se presentan cuando hay hijos.
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DOCTOR CIFUENTES. - Estoy de acuerdo en que hay que legislar al
respecto. Pero como ya sabemos qué pasoé con el tema de los trasplantes
en el que el legislador no tuvo el valor de afrontarlo con la realidad que el
caso impone, presumo que pueden pasar muchos afnos antes de que se
dicte alguna ley que adecue a la realidad bioldgica estos casos.

Estoy buscando una solucion jurisprudencial a través de las leyes vigentes, y
por eso dije lo que sefalé.

DR. BOSSERT. - Deseo hacer una rapida referencia a estos dos temas. En
cuanto al tema del transexual casado, en Suecia y en Alemania no se le
permite el cambio de sexo. Pero todos los juristas que trabajan en este
tema estan contestes en sefalar que es rarisimo que el transexual sea
casado.

Italia, en cambio, permite el cambio de sexo del casado, pero establece una
causa automatica de disolucion del matrimonio. No prevé las
consecuencias de esa disolucion, lo que da origen a las criticas que se
hacen a la ley italiana.

En Francia, como indiqué, a raiz de los fallos de diciembre de 1992, la
jurisprudencia se ha adecuado a la Corte Europea y ordena modificar el
sexo en anotacién marginal en el acta de nacimiento.

En este momento la doctrina francesa discute si a quien cambid su sexo se
le va a permitir o no casarse, por ese vacio legislativo a que aludio la
doctora que hablé hace un momento.

Respecto de los hijos, los juristas y socidlogos que trabajan en este tema
coinciden en sefalar que no conocen ningun caso de un auténtico transexual
- que debe atravesar pruebas muy precisas y exigentes -, que tenga hijos.

PARTICIPANTE. - Al transexual casado que tiene hijos no se le puede
autorizar el cambio de sexo.

DOCTOR CIFUENTES. - Coincidimos. En las bases que conformamos en
Peru nos expedimos por la negativa: el casado no podia ni hacerse operar
ni cambiar su sexo...

DOCTOR BOSSERT. - Aunque tenga hijos, como lo dijo el doctor Cifuentes,
se podria plantear la causa de nulidad del matrimonio.

No obstante el tiempo que demanda esta reunion, si me permiten quisiera
hacer un agregado.

Si se admite el transexualismo, si se admite el cambio de sexo, jqué hay
que hacer'? ;Se le permitira casarse? Y si se casarse a la pareja que
forme, ¢ se le puede permitir adoptar'?

Si se acepta la operaciéon y el cambio de sexo, al transexual se lo debe
admitir con el espiritu con que debe reconocerse el mundo con todas sus
variables, que no es de blancos y negros sino de todos los colores, ni de
morales que viven de acuerdo al sexo que le descubrieron en la cuna e
inmorales que se sienten ajenos a ese sexo. La moral es vivir sin hacer
dafo, es vivir de acuerdo a inclinaciones sanas, pero vivir de acuerdo con la
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propia naturaleza, en lugar de falsearla o reprimirla.

Si aceptamos todo esto, si logramos asumir esta evolucion ineludible del
pensamiento del hombre, también en este pais que viene de tiempos de
profunda ignorancia, de profundos atrasos culturales, particularmente en
cuestiones como éstas donde se enfrentan la razén y los prejuicios, de afos
y afios de censura, ahora, que se ha desencadenado la libertad de
pensamiento, todos estos temas van avanzando hacia la luz del
pensamiento libre.

Si a conciencia, no como una concesion de favores sino como un
reconocimiento de como deben ser las cosas para respetar a cada
individuo en su identidad, si a conciencia le decimos si al transexual, tiene
derecho a operarse y a adecuar su sexo juridico, no vamos a tener dificultad
en reconocer su derecho a vivir en plenitud.

Estamos hablando del futuro. ¢ Cual seria entonces la razéon para decir que
no se case'? A esa persona que nacidé con apariencia de hombre y es
auténticamente una mujer y adecua su sexo juridico a esa calidad de mujer y
nosotros lo aceptamos asi, por conviccion, no como concesion, ¢,cual seria
el motivo - para decirle que no se case?

Se casa, la pareja recoge a un chico, lo cuida con el amor del que hace
pocos dias hizo gala por television el transexual operado en Chile y que a
todos nos conmovio, ¢,,por qué razdn no puede adoptar? La ley de adopcién
tiene una sola regla, un factor determinante: lo que le conviene al chico. El
que afirme lo contrario esta a contramano del derecho de menores .

Creo que en esto, como en todo lo que esta involucrado un menor, hay una
sola razon por la que cuesta aceptar en este momento esa adopcion, y es
que no hemos evolucionado culturalmente de un modo suficiente.

Seguimos aferrados al pensamiento de la noche precedente, a los
prejuicios, al temor a pensar libremente, lo que nos impide asomarnos a la
realidad variada de los hombres. Y por esas anclas que aun sobreviven en
el fondo de nuestros pensamientos, cuesta aceptar estas situaciones. Pero
cuando las aceptemos a conciencia, cuando seamos libres y absolutamente
honestos con nuestros propios pensamientos, ¢,,cual sera la razén para no
otorgar esa adopcion si es conveniente para el chico'?

PARTICIPANTE. - ;Qué pasa si el chico nace con la tendencia transexual
que se va afirmando en él hasta cumplir la edad en que la ley lo acepta
como capaz?

DOCTOR BOSSERT. - Ese es un aspecto importantisimo del tema, y
precisamente en estos momentos se debate en Europa a qué edad debe
admitirse el cambio de sexo.

Alemania establece que debe ser a los 25 afos, pero la jurisprudencia
alemana sostiene que esa norma es inconstitucional porque la mayoria de
edad se adquiere a los 18 anos; y asi lo admiten los jueces.

La ley sueca establece los 18 afnos, pero la admite en ciertos casos desde
los 12 afos.

En general las leyes, hasta donde yo conozco, fijan los 18 afios como edad
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minima.
Sefiores: mucho les agradecemos su presencia y su paciencia.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO. - Y los
esperamos el martes proximo. Muchas gracias (aplausos).

Relatores y temas: PROFESOR DOCTOR ATILIO A. ALTERINI: TEORIA DE LOS
COSTOS; PROFESOR DOCTOR ROBERTO LOPEZ CABANA: SEGURIDAD
JURIDICA Y CONVERTIBILIDAD; PROFESOR DOCTOR ALBERTO J. BUERES:
PROYECTOS DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL.

Fecha: 1° DE SETIEMBRE DE 1993

TEORIA DE LOS COSTOS

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO, DOCTOR
JORGE HORACIO ALTERINI. - Hoy se tratara el tema de la seguridad
juridica en el ambito del derecho de las obligaciones.

Esta mesa redonda se reune otra vez con tres profesores titulares. En
primer término hablara el doctor Atilio Alterini, luego el doctor Lépez
Cabana y finalmente el doctor Bueres.

Ustedes apreciaran el interés que despiertan los temas que desarrollaran.
Escuchamos al doctor Atilio Alterini.

DOCTOR ATILIO ALTERINI.

Quiero dejar expresa constancia de mi satisfaccion por volver a compartir
un empeno comun del Departamento de Derecho Privado de esta Facultad
y del Colegio de Escribanos de la Capital Federal, que periédicamente nos
regalan la version de estas exposiciones sobre temas de derecho privado.
Un pensamiento sobre la seguridad juridica de quien fundo el utilitarismo, el
jurista y filésofo Jeremy Bentham, nos va a permitir bajar la linea a los temas
puntuales que hoy nos reunen en esta mesa redonda.

"Gracias a ella - decia - podemos prever el futuro y, por lo tanto, tomar
nuestras disposiciones para entonces; es la base sobre la que descansan
todos los planes, todo trabajo y todo ahorro; con ella la vida no es
simplemente una sucesion de instantes sino una continuidad, y la existencia
de cada uno entra como un eslabon en la cadena de las generaciones. La
seguridad - terminaba con esta frase de tanto énfasis - es la caracteristica
distintiva de la civilizacion, lo que diferencia al hombre culto del salvaje, a la
paz de la guerra, al hombre de la bestia".

En una casa de estudios como esta Facultad, creo que es el modo
apropiado para presentar el tema de la seguridad juridica que nos lleva, por
aquella induccion de los anténimos, a la inseguridad juridica.

¢ Cuando decimos que hay seguridad juridica? Cuando existe un sistema
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regularmente establecido en términos iguales para todos mediante normas
susceptibles de ser conocidas, que so6lo son aplicadas a conductas
posteriores, y no previas, a su vigencia, que son claras, que tienen cierta
estabilidad, y que son dictadas adecuadamente por quien esta investido de
facultades para ello.

Quien esta sujeto a un sistema como ése, en calidad de ciudadano esta en
condiciones de calcular razonablemente las consecuencias de derecho que
tendra en el futuro un acto actual.

En estos dias, la prestigiosa institucion que es FORES (Foro de Estudios
para la Administracion de Justicia), por encargo de la Fundacion Banco de
Boston, ha senalado que los componentes de la seguridad juridica son
"seguridad fisica, regularidad y eficacia de los mecanismos de aplicacion
del derecho, claridad y coherencia del sistema legal, y estabilidad del orden
juridico".

El hombre siempre buscéd seguridad juridica. Grandes hitos del derecho
derivan de reclamos de seguridad.

El tribuno Terentillo Arsa impulsé la redaccion de la ley de las Xll Tablas en
el siglo V antes de Cristo. ;Qué querian los plebeyos? Saber cual era el
sistema, y lo lograron. El derecho fue plasmado en la ley de las Xll Tablas,
las que eran exhibidas en el foro, por lo cual todos los ciudadanos
estuvieron en condiciones de conocer el sistema que regia.

En el siglo Xlll de nuestra era, en el ano 1215, muere en las Cruzadas
Ricardo Corazén de Ledn y gobierna erraticamente Juan Sin Tierra, a quien
los barones le arrancan la Carta Magna. Desde su instauracion el poder
debié ser ejercido responsablemente, y quienes gobernaron estuvieron
precisados a reconocerse sujetos a ciertas restricciones en la direccion de
los asuntos publicos.

Mi area de exposicion, que es la teoria de los costos y la seguridad juridica,
necesariamente vincula el tema de la seguridad, que es esencialmente de
derecho, con la Economia. Es obvio que el derecho de alguna manera ha
regulado la actividad econdmica a partir de la existencia de la vida social.
Stammler, otro jusfilésofo, decia que "el orden juridico es un medio para el
fomento de la produccidn, y esto es lo que constituye su fin ultimo".

Al hablar de seguridad juridica se involucran por lo menos tres fases
basicas: la de la seguridad por medio del derecho, la de la seguridad como
certidumbre del derecho y la de la seguridad como estabilidad del derecho.
La seguridad por medio del derecho significa que el ordenamiento
garantiza que los terceros no avasallaran derechos ajenos, y que el Estado
sancionara a quien lo haga. El opuesto contradictorio de esto es la
impunidad, es decir, la falta de sancién para quien transgrede las normas
del sistema.

A menudo los gobiernos no advierten la importancia de esto. Traigo el
resultado de una encuesta realizada el mes pasado en Inglaterra por el
Sunday Times, de la cual surge la sensibilidad de la opinion publica cuando
hay fisuras en proveer seguridad por medio del derecho. Mientras en 1959
la labor policial recibia "gran medida de respeto" del 83 por ciento de los
encuestados, en 1993, hoy, ese nivel descendio al 46 por ciento; para el 81
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por ciento de los que opinaron, la policia da ventajas en la lucha contra el
crimen a causa del sistema judicial. Correlativamente declind en forma
notable la confianza en todo el sistema. Hoy, a tenor de esa encuesta, el 54
por ciento de los ingleses no cree en el sistema legal, y sélo el 29 por ciento
responde afirmativamente; uno de cada tres piensa que es bueno, y uno de
cada dos no confia en él. Y si esto sucede en Inglaterra, cuando se cruza el
Atlantico y se llega a alguna republica latinoamericana, obviamente la
conclusion debe ser mucho mas severa.

El segundo aspecto, el de la seguridad como certidumbre del derecho,
supone la existencia de normas juridicas ciertas de las que resultan los
derechos de los que es titular la persona. y su consiguiente conviccion
fundada acerca de que esos derechos seran respetados

¢,,Qué dice la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en su jurisprudencia
clasica? Que se trata de "reglas claras del juego" a que atenerse. El
sistema hace agua en este aspecto, por lo pronto, por el verdadero
batiborrillo de normas propias del derecho moderno, que se superponen y
apelmazan.

Milton y Rose Friedman recuerdan que las normas del Federal Register de
los Estados Unidos - es un registro de disposiciones de organismos
reguladores - en treinta anos creciod de tres volumenes a trece volumenes,
gue longitudinalmente ocupaban un metro de anaquel con 16.850 paginas.
Nosotros no nos quedamos atras. En 1936 - hace mas de medio siglo se
dictd un decreto municipal que regulaba la venta de papel picado - norma,
obviamente de trascendencia fundamental para el emplazamiento en el
Primer Mundo (!) - y disponia que el papel no podia ser menor de 3
milimetros de diametro, y que en el mismo paquete no se podian mezclar
colores. Lo del tamafio vaya y pase, ya que un papel muy pequefio podria
introducirse facilmente en los ojos, pero lo del color implica una
descomedida actuacién del poder publico.

Por otro lado, tenemos el problema de la ficcion legal de que las leyes son
conocidas por todos, frente al batiborrillo normativo: el legislador tiene
verdadero entusiasmo por legislar, y al ciudadano se le aplican los articulos
20 y 923 del Cddigo Civil. Por lo tanto no puede alegar utilmente ignorancia
de las normas. El derecho no podria funcionar sin esa presuncion, porque
seria muy simple arguir, y quizas probar, la ignorancia de una norma
prohibitiva luego de haber sido transgredida. Pero fampoco parece justo,
sobre todo para las clases socioecondmicas menos culturalizadas, que se
imponga a las personas todo ese sistema normativo, todo este acopio
caodtico de una serie de textos que no conocen ni estan en condiciones de
conocer.

Dias pasados me consultaron si el cheque era endosable o no; una de las
extravagancias juridicas argentinas es que tenemos titulos circulatorios que
no pueden circular porque no son endosables. Busqué en los repertorios de
legislacion 'y encontré decretos, resoluciones del Banco Central,
disposiciones en suspenso... Me dije que lo mas practico seria llamar a un
especialista. Recurri entonces a un muy conocido comercialista, que ha
escrito muchos libros y es uno de los mejores que tenemos en el pais. Le
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pedi excusara mi ignorancia acerca de si el cheque se podia o no endosar.
Y me contestd: "Me parece que no, pero muy seguro no estoy". Sali de mi
duda preguntandole al cajero del Banco Marco Aurelio Risolia, que ha sido
decano de esta Facultad, senalaba que "estos textos que se superponen,
se modifican, se abrogan, concluyen por ser, antes que «reglas de libertad»
como debieran - la red en que la libertad padece sofocada"

El principio de legalidad es un triunfo de las democracias. El monarca dejé
de ser absoluto y quedo sujeto a ciertas reglas, que tienden a satisfacer la
prevencion de Lord Acton: "El poder es corruptible, y el poder absoluto,
absolutamente corruptible." Es un postulado del Estado de derecho, que ya
expresaba Cicerdn en el siglo anterior al nacimiento de Cristo, que todos
somos siervos de la ley para que podamos ser libres.

Qué hermoso es este pensamiento de Radbruch: "Un derecho incierto es al
mismo tiempo injusto porque no puede asegurar para el porvenir un trato
igual de hechos iguales”.

En cuanto a la seguridad como estabilidad del derecho, me permito traer a
colacién a Ortega y Gasset, para quien el derecho de hoy parece ser solo
"el runrun de que algo se va a quitar". El derecho parece ser ese conocido
ejemplo del gitano que aparece en La rebelidon de las masas. Un gitano va a
confesarse y el sacerdote le pregunta si sabe los mandamientos. El gitano
le contesta: "Mire, padre, yo los iba a aprender pero he oido por ahi un
runrun de que los van a quitar".

Derecho y Economia. Los operadores juridicos, los que habitualmente nos
dedicamos al derecho, nos hemos reunido varias veces en los ultimos anos
para tratar las relaciones entre el derecho y la economia, y las conclusiones
a las que arribamos son sustancialmente las que paso a mencionar
sucintamente.

La interpretacion juridica "esta precisada a aplicar el modelo ético y de
justicia", y "no debe limitarse a una mera captacién de los hechos"; y, por
tanto, "el analisis econémico del derecho debe ser sometido por el jurista a
la critica axioldgica, partiendo de los valores fundamentales, humanidad y
dignidad, y atendiendo a la justicia, equidad, seguridad, orden y paz social".
En sintesis, "el derecho y la economia son dos disciplinas sociales que se
correlacionan e interpenetran”, por lo cual es indispensable "una reflexiéon
juridica y axioldgica de la economia”.

Porque, si no, ocurre lo que prevenia John Maynard Keynes: "En una
comunidad libre la tarea del gobierno se complica por las reivindicaciones
de la justicia social", lo cual es cierto, pero s6lo "en un estado de esclavos la
produccion es el unico problema", y "los pobres, los viejos y los nifios deben
asumir su suerte".

Me parece tan acertado el contenido de estos pensamientos que seria
malversarlos tratar de expresarlos de otra manera. Ripert, el coloso del
pensamiento juridico francés contemporaneo, dijo: "Todo economista es un
sabio, pero también un idealista que se ignora o un profeta que se afirma".
Einaudi, aquel hombre de la politica y del derecho tributario italiano de la
segunda posguerra contrapuso al economista y el experto, y afirmé que los
expertos "son una de las siete plagas de Egipto" y que "les aflige la
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conviccién de creerse llamados por Dios".

Este es el esquema en el cual tenemos que hablar de los costos
empresarios y la necesidad de predictibilidad, y en el cual tenemos que dar
un grito argentino para que los capitales de los extranjeros vengan y se
queden y los capitales de los argentinos no se fuguen.

La predictibilidad es esencial al ejercicio de la actividad empresaria,
porgue uno de los requisitos para estar en el mercado es el costo. Y cuando
se habla del riesgo pais, del riesgo argentino, uno de los componentes de
ese riesgo es la inseguridad, no saber a qué atenerse, estar pensando que
va a pasar lo peor, y calcular los costos, por las dudas, como si lo peor fuera
efectivamente a pasar.

Tiempo y riesgo son las dos caracteristicas de la inversion; pero mientras la
inversion se hace hoy, se recoge en el futuro; y entonces aparece el riesgo,
que se prevé cuando es previsible, y que no lo es cuando el sistema anda a
los tumbos, cuando hay exceso en las competencias, cuando se abusa de
las situaciones de emergencia.

Tengo aqui la cita de un refran espanol. Ante la pregunta de por qué el
empresario quiere certeza para poner su dinero, el chusco responde: "Dejar
lo cierto por lo dudoso no es atinado ni provechoso". Esto lo sabe
cualquiera, pero parecen ignorarlo muchos de los politicos de nuestra tierra.
Que vamos mejor, si, es cierto; que tenemos bases para ir mucho mejor,
claro que si; que se ha eliminado uno de los factores fundamentales de la
inseguridad juridica, que era la carencia de moneda para realizar las
relaciones de intercambio, también; que hoy la moneda esta cumpliendo o
tendiendo a cumplir las funciones para las cuales fue creada en la vida de
relacion es cierto.

De ninguna manera propicio, con lo que en los ultimos minutos de
exposicion va a ser un perfil de critica, volver a la hiperinflacion, volver a la
inflacion, ni siquiera a la de la década de los sesentas - todavia no ha sido
reducida a ese nivel -, 0 abandonar la economia de mercado y no advertir el
mensaje, que estan dando las economias del mundo que estan, o estarian
entrando en el régimen de la economia de mercado.

Pero tampoco estoy diciendo que todo el régimen pueda quedar en manos
de los meros expertos, de los especialistas en censo, de los reyes de la
estadistica. Hacerlo seria bastardear a la economia. La economia es una
ciencia ética en la cual actuan economistas y economicistas; y el
economicismo es a la economia lo que el cientificismo es a la ciencia, una
corrupcion.

La accion de un gobierno, desde el punto de vista de la teoria de los costos,
es atender la imprescindible necesidad de que haya inversiones de riesgo,
de que haya inversiones de capital fijo, de que exista la posibilidad de
motorizar ese gigante dormido que se llama Republica Argentina. Un
gigante con suerte, hasta en su nombre: ningun especialista en marketing
habria encontrado un nombre mejor que Argentina, porque argentum quiere
decir plata, y esta idea de la plata y el Rio de la Plata, que es el viejo Mar
Dulce, y la estabilidad de las instituciones, y un pueblo de grandes
condiciones humanas le permitié ocupar en algun momento de su historia un
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lugar prominente que ha perdido y que todavia no esta en situacion de tener
certeza en que lo va a recobrar.

Veamos sin mas dilaciones el tema de los costos. Hoy esta instalado en el
pensamiento juridico mundial el concepto de que los operadores juridicos
tenemos que trabajar también la idea de los costos; es lo que en los
Estados Unidos de América es denominado New Law and Economics, con
proyecciones en ltalia, de alguna manera en Espafa, e importantes
manifestaciones en el pensamiento juridico argentino.

El empresario tiene que afrontar costos, y entre ellos esta el costo de la
indemnizacién. La Argentina no da ninguna certeza a estos costos. En
materia laboral, los topes indemnizatorios son exiguos y la accion fundada
en el derecho comun es de cuantia impredictible. Tampoco hay certeza en
materia de dafos al consumidor. Ni en cuanto a los dafios ambientales.
Estos suelen generarse, como por aluvion, a lo largo de los afnos, y hacer
eclosion al final; por ello las podlizas de seguro establecen que solo abarcan
los danos generados en el periodo de cobertura, excluyendo expresamente
a los que hayan tenido causa anterior.

Nada se puede calcular en materia de danos. Entretanto, los operadores
juridicos insistimos en el discurso que pone a la persona en el primer plano,
pero el sistema, que no puede hacer solventes a quienes no lo son, no se
preocupa por permitir a la victima la efectividad del cobro, para lo cual tiene
a mano los regimenes de seguros forzosos y de fondos de garantia.

El seguro, ademas, es impracticable cuando, de antemano, no existe cierta
certeza en cuanto al monto de las indemnizaciones, porque ello obsta al
calculo actuarial de la siniestralidad. No hay polizas a disposicion del
tomador, y cuando las hay, son demasiado caras.

Tampoco hay seguridad en materia de costos tributarios. Por suerte, los
jueces han descalificado el intento de la Direccion General Impositiva de
aplicar al arbitraje de moneda extranjera, es decir al cambio de cheques en
ddlares por moneda ddlar, normas impositivas que se refieren a las ventas,
con extension ilegal de la norma tributaria.

Un decreto realmente insélito establece el impuesto a los videos. Dice que
estan involucrados los hechos imponibles que menciona la ley y "ademas...".
Este adverbio "ademas" significa claramente poner un pufal en el corazén
de la seguridad juridica, ya que hay una absorcion indebida de
competencias no delegadas, y no delegables, que afecta a la raiz misma de
nuestra esencia constitucional: en el Cabildo Abierto del 25 de mayo de
1810 fue sentado el principio rector de la Constituciéon de nuestro pais, de
que los impuestos soélo pueden ser creados por ley.

Por lo tanto, si no hay predictibilidad, si no se tiene una estructura de costos
que pueda ser prevista, jhasta cuando seguiran siendo empresarios, los
que hoy lo son'? ;Qué otro empresario se incorporara al circuito? Este es
un reclamo mas enérgico en razén de la presencia argentina en el
MERCOSUR. ;EI MERCOSUR va a ser un proyecto compartido y
victorioso, o pasara a ser otro de los tantos discursos politicos, con buena
voluntad pero sin realidad concreta? El MERCOSUR es un mercado comun,
y el mercado comun actua como un ente gigantesco en términos relativos,
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en el que las reglas de la economia de mercado deben ser respetadas para
poder competir eficazmente.

¢ Qué piensa la gente de la justicia? Ocho de cada diez argentinos, con
razon o sin ella desconfian de sus jueces. Yo no planteo si tienen razon o no
la tienen; planteo que sienten esa desconfianza y la expresan.

Cuando un Poder Judicial no merece la confianza de la gente, ésta tiene
una sensacion de inseguridad que es antonima a las conductas puntuales
que llevan a la estabilidad y a la certidumbre del derecho.

., Recuerdan a Federico el Grande? Un personaje pintoresco, que creia
estar incorporado a la cultura francesa porque Voltaire le contestaba
algunas cartas. Arbitrario como pocos, era un monarca que, en el caso de
Arnold, el molinero de Potsdam, puso presos a los jueces. Se le acreditaron
todo fue negativo en él - haber recompuesto la economia prusiana,
aplicando elevados impuestos, y haber ordenado disciplinadamente la vida
de Prusia. Arnold era un molinero que recibia en sus tierras agua que movia
el molino. En un momento el dueno del terreno superior por donde pasaba el
agua desvid su curso, porque lo odiaba, por lo cual Arnold quedd sin
trabajo. Acudié a los jueces que, como el derecho prusiano no admitia la
teoria del abuso del derecho, rechazaron su demanda. Desesperado, fue a
ver a Federico el Grande. El monarca revocd la sentencia, condend al
dueiio del terreno superior a reencauzar las aguas, y puso presos a los
jueces por un afno.

iLOS PUSO presos por haber aplicado la ley! Por mas justa que fuese la
decision de Federico el Grande, debid acatar el sistema, o si no derogarlo,
lo que podia hacer con sus poderes absolutos. LO que no pudo hacer fue
dictar una sentencia, sin fundamento alguno en el derecho vigente, y sin
derogar la ley.

Este mismo personaje, con esos jueces amedrentados por sanciones de
arresto, dio lugar a otra anécdota que me parece fundamental para entender
el porqué de la desnudez del ser argentino frente a la sensacién de no tener
Justicia.

Cuenta la historia que este monarca autdcrata quiso comprar tierras a un
campesino. Ante su negativa, lo amenazo6 con imponerle la venta, en uso de
sus poderes como emperador. EI campesino, duefio del terreno, no se
amedrento, y le dio una respuesta que, me parece, es la mejor para concluir
cualquier reflexion sobre la seguridad juridica: "No, Majestad, no le venderé
las tierras mientras en Prusia haya jueces" (aplausos prolongados).

SEGURIDAD JURIDICA Y CONVERTIBILIDAD

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO. - Pasamos
a escuchar al doctor Lopez Cabana.

DOCTOR LOPEZ CABANA.
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Después de la completa exposicion del doctor Alterini quiero bajar la linea a
una ley en vigencia, la de convertibilidad, que posiblemente constituya una
reaccion a uno de los problemas que mas han atendido los argentinos de
nuestra generacion, el de la moneda.

En el momento en que entré en vigencia la ley de la convertibilidad en el
pais no existia moneda. Esta afirmacion, ademas de destacarla el doctor
Alterini y quien habla en las catedras que venimos desempefando en esta
Facultad, también la han dicho los dos ultimos presidentes constitucionales
argentinos, al poner cada uno en movimiento una moneda nacional
diferente, el austral en un caso, y el austral convertible limitado en cuatro
ceros Yy llamado peso, en una segunda ocasion. Vale decir, se reconocio
que la Argentina carecia de una moneda porque la entonces vigente no
respondia a ninguna de sus funciones.

Con una inflacion del 22.000 por ciento en el ultimo afio previo al austral
convertible y a la ley de convertibilidad, inmediatamente de sancionada
ésta, al pasar en el afio '92 a una inflacién del 17,5 por ciento, se opera un
notable descenso de la tasa inflacionaria que justifica la afirmacion que
ahora si tenemos moneda.

Una inflacién del 22.000 por ciento anual determinaba la aprobacion de una
ley de indexacion generalizada, y quizas debidé asumirse esa realidad. Pero
ningun gobierno quiso admitirla y sancionar una ley general de indexacion,
como, por ejemplo, hizo el Uruguay mediante la ley 14500, que establecio
un criterio comun de indexacién parejo, previsible.

Justamente, la convocatoria de hoy atiende a la seguridad juridica, a lo
previsible. No teniamos ninguna posibilidad de prever el deterioro de la
moneda porque en ocasiones la inflacién era del 23 por ciento mensual, en
otras, del 98 por ciento mensual, y esto es atentatorio a cualquier criterio de
seguridad.

La dicotomia que estudiamos en los primeros anos de la Facultad entre la
seguridad juridica y la Justicia como correctora de ciertas hipotesis en que
la seguridad resultaba muy pesada, hicieron que la indexaciéon se
generalizara judicialmente. Los jueces tomaron la posta y, con buen criterio,
realizaron tareas verdaderamente prodigiosas para recomponer tanto el
sinalagma en los contratos como las relaciones juridicas que estaban
absolutamente deterioradas como consecuencia del desquicio monetario. Y
esta obra, en aras de la Justicia, la hizo el Poder Judicial.

La seguridad estaba latente, y la ley 23928, de convertibilidad, puede
catalogarse como un intento de volver a la seguridad. Desde ese punto de
vista hay que darle una cabida especial en nuestro ordenamiento juridico.
Hay que tratar de que no fracase, y para ello hay que hacerla funcionar bien.
Algunas situaciones que se han vivido con posterioridad a la ley y a su
instrumentacion nos pueden hacer pensar que quizas no esta funcionando
como debiera, y eso si seria atentatorio a la seguridad juridica.

La ley de convertibilidad ha perseguido fines muy loables y permitio llegar a
gozar de una estabilidad monetaria que permitid que los argentinos
dejemos tranquila nuestra viscera mas sensible, el bolsillo.

Analicemos algunas de sus disposiciones. Quiero hacer un muestreo
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respecto de varias normas de la ley de convertibilidad y de algunas
situaciones que, con posterioridad, han sido modificadas y alteradas por
decretos y resoluciones ministeriales, a fin de determinar si este clima de
seguridad que se quiso instaurar con su sancion sigue vigente, y si no es
asi, cuales son las alternativas que se nos presentan.

El articulo 1° de la ley declara la convertibilidad. No la asegura
absolutamente, porque a diferencia de la instauracion de la moneda de
papel en la cual la caracteristica esencial es que la convertibilidad es el
metal fino que respalda su emisién, obliga al Estado a efectivizarla al solo
requerimiento de los particulares; en este caso no funciona asi, toda vez que
en la ley de convertibilidad no hay una creacién de una verdadera moneda
de papel.

Admito que eso esta controvertido. Un jurista mendocino, el doctor
Parellada, piensa lo contrario: cree que tenemos una moneda de papel. Yo
creo que no, porque esta convertibilidad pregonada en la ley tiene un
caracter meramente declarativo ya que ni en ella ni en los decretos
posteriores se reglamentan operaciones reales de conversion de las que
enuncia el articulo 2° de la ley. Y esa operatividad esta Unicamente limitada
a la intervencion del Estado en el mercado para evitar que se supere el
limite que fija el articulo 1°, que en la ley era originalmente de un dodlar igual a
10.000 australes convertibles, o sea, actualmente, un poso, creado el 1° de
enero de 1992.

Hay una mera declaracion de convertibilidad que no nos asegura
demasiado, y ya algun economista aleman dijo que la conversion es como
un abrigo que funciona solamente en épocas de calor porque en las de frio
no funciona. Y ante una helada repentina algun decreto de necesidad
urgentisima puede llegar a implantar una reglamentacion tendiente a evitar
el descalabro.

Con esto no quiero anunciar ningun desastre. Simplemente sefalo que hoy
no tenemos este sistema ni esta operatividad, y esto me preocupa.

La ley 23928 nos ha hecho reingresar en el nominalismo, el que estaba
presente en el articulo 619 del Coddigo Civii antes de la ley de
convertibilidad, y un peso era igual a un peso, ya que el régimen nominalista
para obligaciones que se cumplian satisfactoriamente no habia sido
alterado.

Si habia sido alterado ese mecanismo para que un peso fuera igual a un
peso, porque un peso histérico no era igual a un peso ajustado. Segun
criterios jurisprudenciales que fueron afinandose con estos vaivenes de la
inflacion se llegd a afirmar que una suma de dinero expresada en
determinadas unidades monetarias no era diferente a la equivalente en otra
suma ajustada por indices diversos.

Era un nominalismo a la argentina - hay que reconocerlo -, y el doctor Alterini
hizo bien en sefalar el retorno al nominalismo en la ley de convertibilidad,
porque precisamente el nominalismo que adopta es pleno, ya que para
precaverse de cualquier alteracion prohibe la indexacioén, y el articulo 7° no
admite actualizacion monetaria, ni indexacién por precios, variaciéon de
costos, repotenciacion de deuda, cualquiera fuere su causa haya o no mora
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del deudor.

Esto parece fantastico, pero veamos si es para todos.

En el primer periodo constitucional posterior a 1983 se sanciond la ley
23091, de locaciones, que prohibia la indexacion conforme a la moneda
extranjera y solo la admitia en funcion de indices oficiales. Lo prohibido por
una ley anterior paso a ser obligatorio por la ley de convertibilidad porque
aquélla exigia que los precios de la locacion se indexaran por los indices
oficiales de precios. Esa era una exigencia legal y prohibia las monedas
extranjeras, ente ellas el dodlar, porque no tenian curso legal en nuestra
Republica, segun rezaba el articulo 1° de la ley 23091.

La ley de convertibilidad repotencié los montos de los alquileres en funcion
de ese indice prohibido, y tomd retroactivamente la pauta del ddlar, con lo
cual sanciond nuevos precios locativos en abierta oposicidon a la voluntad de
las partes. En concreto, lo que era prohibido en el pais pasé a ser
obligatorio, y esto es preocupante, porque si el Estado insta a su poblacion
a hacer ajustes en los contratos de acuerdo con los indices oficiales y luego
la propia ley los desconoce a posteriori y para hacerlo se basa en una
moneda extranjera que estaba prohibida en la ley, el procedimiento no
parece muy compatible con la seguridad que se pregona.

Los hechos, que a veces tienen mucha mas fuerza que el apego a las
construcciones cientificas, hicieron que la gente pactara las locaciones en
délares, alentada porque el nominalismo que consagra la ley de
convertibilidad es un nominalismo multipropdsito, porque no dice solamente
que un peso es igual a un peso, sino que un ddlar es igual a un ddlar y que
una rupia es igual a una rupia. Es que, precisamente, el articulo 619
establece que si la obligacion del deudor fuese entregar una suma de
determinada especie o calidad de moneda, cumple la obligacion dando la
especie designada el dia de su vencimiento. Esto es novedoso porque
consagra un nominalismo que hace que no sélo la moneda local cumpla sus
funciones extintivas para el momento del pago, sino cualquier moneda
extranjera que haya sido pactada como moneda del contrato. Si la moneda
del contrato es un dolar, solamente el deudor se desobligara entregando un
doélar. Esto tranquilizé mucho a las personas que habian contratado en
délares, pero sucede que la ley de convertibilidad no deroga expresamente
la ley 23091 en su articulo 1°, que dispone la prohibicion de pactar los
precios de la locacion en moneda que no sea de curso legal en la
Republica.

Hubo quienes argumentaron que con esta norma el délar tenia curso legal,
habida cuenta de que el articulo 1° establece esa equivalencia. Se incurre
en un grave error, porque los impuestos, por ejemplo, no se pagan en
dolares ni en otras monedas extranjeras, lo cual significa que no tienen
curso legal en la Republica. En algun comercio o industria el délar se puede
o no aceptar. Pero al no tener curso legal, pareciera que esta prohibicion
fuese incompatible con la nueva redaccion que la ley de convertibilidad dio
al articulo 619 del Cdodigo Civil.

¢, Como se resuelve este intringulis?

El doctor Alterini se refirié al efecto docente que tienen los Congresos y



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

Jornadas en distintos ambitos; y especificamente en el juridico, la
importancia de sus conclusiones revela el pensamiento colectivo de las
ciencias juridicas argentinas representadas por profesores de derecho, por
profesionales abogados, escribanos y contadores. En este caso, en todos
€es0s encuentros juridicos prevalecid, unanime o mayoritariamente, la tesis
de que la ley de convertibilidad habia derogado, por lo menos implicita o
tacitamente, aquella disposicion. Pero la gente solo se tranquilizé cuando se
publico la resolucion 144/93 del Ministerio de Economia, que dispuso
interpretar que "la ley 23928 ha derogado el segundo parrafo del articulo 1°
de la ley 23091 pudiendo las partes contratantes determinar la moneda de
pago de los alquileres o arrendamientos que se acuerden". Esta es palabra
santa pero me pregunto si la derogacion de las leyes no es facultad privativa
del Congreso de la Nacién. A lo mejor me he salteado algun parrafo del
programa de Derecho Constitucional, pero, en principio, las leyes se
derogan por otras leyes.

Mientras esta ecuacidn se conserve, no se van a plantear cuestiones en los
Tribunales pero si llegara a romperse, sera importante saber a qué
atenerse, y a esto tiende el tema que hoy nos ha convocado.

Es curioso que los habitantes del pais se tranquilicen con una resolucién
ministerial cuando en rigor deberian tener ese estado animico porque una
ley derog6 a otra ley. No olviden que esta resolucién ministerial se dicté con
sustento en el articulo 10 del decreto 529/91, por el cual se encomienda al
ministro de Economia que interprete la ley 23928. Pero pregunto: ,acaso el
Poder Judicial no es el encargado de interpretar las leyes de la Republica?
Yo no digo que el ministro de Economia se ha arrogado la facultad de
interpretar la ley porque es una facultad que le delegé por decreto el Poder
Ejecutivo de la Nacién. Las conclusiones corren por cuenta exclusiva de los
asistentes.

Ustedes diran por qué tanta formalidad, si estamos coincidiendo con la
doctrina mas esclarecida; quizas porque ha sido discutida y puesta a
prueba en distintos congresos y Jornadas. Por ejemplo, asi lo declararon las
Jornadas Sudatlanticas, realizadas en 1992 en Bahia Blanca, en homenaje
al profesor Pliner, y también en muchos otros encuentros Juridicos.

Me resulta preocupante, por la formalidad, y también porque el articulo 2° de
la resoluciéon ministerial establece un disparate al decir, aproximadamente,
porque no tengo el texto a mano, que no admite la validez del alquiler
escalonado. Esto significa que de acuerdo con el articulo 7°, que prohibia
cualquier tipo de ajuste de precio de la locacién, por ejemplo, por
indexacién o por repotenciacién, esta norma estaria incluida como una
prevision en contra del alquiler escalonado.

Hemos visto contratos en los que el primer afo el precio de la locacién, por
ejemplo era de 100 pesos, el segundo afo, 120 pesos y el tercero, 150
pesos. A esta forma de pago se llama alquiler escalonado, en el que las
partes se ponen de acuerdo en a fijacion del precio. Ninguna norma de
nuestra economia de mercado vigente lo prohibe. Sin embargo, esta
prohibido por esta resoluciéon ministerial porque supone que afecta la ley de
convertibildad. ¢ En qué la afecta?
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En su libro sobre indexacion, el doctor Alterini afirma que estan excluidos de
la ley de convertibilidad los pactos sobre alquileres escalonados y otros que
se aplican por ejemplo en los shoppings, en los que el alquiler consiste en
una participacion de la facturacion del negocio, que también es una posible
convencion que en nada mortifica la ley de convertibilidad. Sin embargo,
esa resolucion ministerial lo prohibe. Querran que, como se expresa en esa
resolucion, el importe del primer mes pactado sea el mismo durante toda la
vida del contrato. En esta interpretacion "contable", diria, porque
evidentemente proviene del ministro de Economia, es posible que haya
tenido mucha influencia su formacion profesional de contador. Por lo tanto,
e] alquiler del primer mes regira inexorablemente durante todo el contrato.
Supongamos que en el primer mes del contrato se fija el precio de 500
pesos porque el locador estaba necesitado de dinero, pero que a partir del
segundo mes lo escalona para abajo, en 200 pesos, el tercero en 100
pesos y el cuarto en 50 posos. Es imperativa la resoluciéon ministerial:
dispuso que el primer mes del contrato sea el que rija toda su existencia.
Entonces el locador tendra que decirle cinicamente al inquilino que como la
resolucion ministerial le impone que el primer mes sea el que rija durante los
dos anos, si se trata de vivienda, o de tres anos, si se alquila un comercio,
le tendra que cobrar, mal que le pese, el alquiler maximo, los 500 pesos, y
no el pactado en menos.

Cabe preguntarme: ;v el fin tuitivo de la norma? Bien, gracias. ¢jEsto es
seguridad? Me parece muy relativo que esta disposicion esté coordinada
con la seguridad que pretende la ley de convertibilidad. Este es un tema.
Otro, conexo, es el de la obra publica. Y aqui digo que la diferencia que se
formula entre los ciudadanos y el Estado me hace acordar una disposiciéon
del Cdédigo Civil cubano que establece que la obligacion no puede llevar
intereses, porque como responde a la filosofia de que el hombre no es el
lobo del hombre, ;cémo le va a cobrar intereses a sus camaradas? Esa
disposicion me impresiond muy bien por su fuerte sentido solidarista. Pero
siguiendo la lectura del Codigo Civil cubano, que dicho sea de paso es el
mas moderno de América latina en cuanto a su cronologia, nada mas
porque rige desde 1988, otra disposicion determina que si el Banco
Nacional o el Estado cubano es el acreedor, sus operaciones pueden llevar
intereses.

Asi lo establece el Codigo Civil cubano, pero nosotros tenemos algunas
disposiciones, por ejemplo el decreto 1339/93, que autoriza a los
ministerios a acordar nuevos precios para la ejecucion de las obras
publicas afectadas por la ley 23928. Esto es interesante, porque en los
contratos de obra publica, para impedir precisamente su paralizacion, el
Estado tuvo que asumir que se reajustaran por incrementos impositivos,
aduaneros y de cargas sociales, que eran trasladables al consumidor final.
Es decir, lo que no se puede pactar en un contrato de locacion de cosas, si
se puede en un contrato de locacion de obra.

La cuestion es preocupante, porque la Constitucion Nacional declama que
todos somos iguales ante la ley y en consecuencia pareciera que quienes
contratan una locacion de obra con el Estado se encuentran en distinta
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situacion respecto de los que contratan entre particulares, y aqui, en la
Republica Argentina, no rige el Cédigo Civil cubano.

En materia de ajuste por un solo producto - clausula de ajuste monondémica
-, el decreto 529/91, contemporaneo de la ley de convertibilidad, permitid
que se ajustara por precio de un solo producto. Por ejemplo, el alquiler de
una estacion de servicio se podia pactar conforme variara el precio de la
nafta. Pero esta disposicién fue prohibida poco después por otro decreto, el
959, también de 1991. Vale decir, tampoco se puede tomar en cuenta el
precio de un solo producto. Esta prohibicion enfrenta a una norma del
Cddigo Civil, la del articulo 1349 in fine, que si la permite. Frente a una
misma situaciéon que el Cadigo Civil permite, el decreto 959/91 la prohibe.
Me interesa poner de relieve lo que sucede con un tema pasado de moda y
otro de real vigencia. El pasado de moda es el de la intangibilidad de la
cosa juzgada. Seria hasta risuefio sefialar que la ley de convertibilidad ha
impedido que las sentencias irmes al momento de sancionarse tuvieran
efecto en cuanto a las variaciones que se previeran judicialmente para
actualizar el monto de las condenas. Esto parecia inconstitucional, y muchos
autores asi lo expresaron, entre otros el doctor Bustamante Alsina y el
doctor Alterini, y se previdé alguna accion de inconstitucionalidad porque
alteraba un derecho adquirido por el ganador del pleito en cuya sentencia
se fijaban pautas para la actualizacién. Sin embargo, que yo sepa, esto no
ha sucedido y creo que el caso Peralta decidido por la Corte Suprema de
Justicia ha influido decisivamente en desalentar a quien tuviera en mente
plantear cualquier demanda de inconstitucionalidad, porque si no es
inconstitucional incautarse de un plazo fijo, mucho menos sera impedir que
el acreedor cobre su acreencia actualizada conforme a la sentencia firme
que tenia a su favor. El tema, pues, esta desactualizado.

Lo que esta actualizado y preocupa es el tema de los intereses, porque se
sugirid, via decreto del Poder Ejecutivo, que los jueces, dado que no podian
imponer en sus sentencias ajustes variables para mantener su contenido
econémico, impusieran la tasa pasiva promedio del Banco Central de la
Republica para ese ajuste.

La tasa pasiva puede ser de interés para el inversor que quiere colocar su
dinero en el Banco, pero para el acreedor, que quizas demoré anos en
obtener justicia y después de la sentencia observa al deudor todavia
moroso después de la condenacion judicial, podria ser lesivo que se le
imponga que ese dinero sea ajustado con la tasa pasiva, porque si quisiera
obtenerlo en un Banco tendra que obrar, como corresponde, la tasa activa.
Y como la deferencia entre la tasa activa y la tasa pasiva es ahora bastante
grande, ese acreedor se desalentara mas aun, porque si bien obtiene el
reconocimiento judicial de su crédito, el mejoramiento que lograra por la
morosidad de su deudor estara limitado a esa tasa pasiva del interés.

En las Il Jornadas Riocuartenses de Derecho Econdmico, realizadas en
setiembre de 1992, se afirmd que en el marco de la convertibilidad y
reafirmacion del nominalismo el interés ha de ser, en principio, la uUnica
compensacion que se conceda al acreedor por razén de incumplimiento del
deudor, por lo que parece prudente que la tasa se fije tomando como pauta
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la que perciben los bancos oficiales. Esta declaracion dice "tasa activa" y
graduandola de acuerdo con la situacibn econémica general y a las
circunstancias especiales de la negociacion respectiva. Esta declaracion
fue suscrita por los doctores Alterini, Banchio, Casiello, Lartigau,
Goldenberg, Aguinis, Marquez, Montamat, Morello, Richard, Carranza
Guadagna, Mola y quien les habla.

En cambio, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion piensa todo lo
contrario. Haciéndose eco de esta recomendacién del Poder Ejecutivo -
digo recomendacion porque obra en un decreto de ese Poder -, en una
primera oportunidad sélo lo permiti6 en una sentencia de competencia
originaria cuando lo resolvio en el caso "Yacimientos Petroliferos Fiscales
c/Provincia de Corrientes y Banco de Corrientes", fallo publicado en La Ley,
1992B, pag. 216. Hasta aqui, se decia, se trataba de una opinion mas,
como que la Corte no actuaba calificando como arbitraria la decision
contraria, es decir, era una decisidon que aceptaba la tasa pasiva. Pero
luego, para desazon de quienes asi opinaban, dictd otro tallo en el que
declaré6 que imponer esta tasa activa entraba dentro de la llamada
sentencia arbitraria, en el juicio "Lopez, Antonio Manuel c/Explotacion
Pesquera de la Patagonia SA". En un fallo anticipado, del 18 de julio de
1992, se sostuvo, con un criterio que luego los tribunales han aceptado
como general, que la tasa debe estar representada por la tasa pasiva que
mensualmente publica el Banco Central de la Republica. Esto significa que
el acreedor del dinero, cuando deba reclamar una suma de dinero, sélo va a
estar compensado por un interés que dentro de la distincidon que hizo el
doctor Alterini llamé, cuando se refirio a un balance de la ley de
convertibilidad, lucro cesante porque en definitiva es lo que le permitiria
gozar si tuviera ese dinero, pero que no cubre el costo del dinero, es decir,
el dafno emergente.

Esto es lamentable porque en Derecho de las Obligaciones, los doctores
Bueres, Alterini y quien les habla ensefiamos que el primer objetivo de la
indemnizacion debe apuntar al daino emergente antes que al lucro cesante,
y no que el lucro cesante impida la indemnizacién del dafo emergente.

En el diario La Nacion, en su edicion de hoy, aparece en la 22 Seccion,
pagina 1, una noticia interesante: el sefor ministro de Economia dice que no
se hubiera podido instrumentar mas de un 20 por ciento de la reforma
econodmica sin los decretos de necesidad y urgencia debido a la falta de
colaboracion del Congreso Nacional. No es una noticia de primera plana
pero es, quizas, la mas inquietante del dia, porque significa que para poner
en movimiento esta reforma econémica ha sido necesario dictar una serie
de decretos en los que el Congreso Nacional estuvo ausente.

Ustedes podran decir que de cualquier manera respondian a una buena
causa. Quizas hubiéramos coincidido en que la necesidad y urgencia
estaba justificando las soluciones que alli se incluian. Pero en los decretos
que hemos mencionado y en la resolucion ministerial, en la que creo hubo
una disposicion absolutamente inocua y otra que es un verdadero dislate,
hemos visto que la creacion autocratica de la ley - la ley en sentido material -
no nos garantiza la bondad del resultado.
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Sigo pensando que la creacion democratica de la ley después de un debate
va a resolver los problemas de manera permanente y acorde con la
seguridad juridica. Y por eso voy a ceder la palabra al doctor Alberto J.
Bueres, que es miembro de la Comision Reformadora del Codigo Civil que
ha tenido actuacion en la Camara de Diputados de la Nacion, que esta
comprometido con esta creacion democratica de la ley, a la que todos los
argentinos debemos aspirar (aplausos).

PROYECTOS DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL.

DOCTOR ALBERTO J. BUERES.

1) El hombre se encuentra en un estado de incertidumbre frente a la
naturaleza. Esta extravasado, o sea, fuera de contorno, aterrado por el frio,
por el calor, por las inundaciones, por los terremotos, por los animales
salvajes, etc. Y trata de defenderse de todo ello conociendo la naturaleza
para saber a qué atenerse, para controlarla y dominarla.

Del mismo modo, el hombre se encuentra en parecida situacion de
incertidumbre frente a los demas hombres. De ahi que reclame un orden
que, a juicio de Recasens Siches, comprende la certeza (saber a qué
atenerse) y la seguridad (saber que eso a lo cual uno puede atenerse se
cumplira forzosamente).

Ese caracter forzoso que presenta la seguridad juridica, exige de forma
inexorable su positividad. Vale decir, que el derecho esté establecido -
como dice Federico de Castro

(possita, quiere significar lo que esta puesto).

Ahora bien, la seguridad juridica reclama que el derecho positivo se aplique,
aunque en alguna medida - que no desborde los limites del "estado de
necesidad juridico" - sea injusto. Y esto esta muy claro, pues todo derecho
positivo, como obra humana que es, resulta perfectible, y hasta un cierto
grado contendra, cuando menos, un minimo de injusticia. La validez del
derecho injusto en ese minus se justificara por razones de seguridad juridica
como una forma menor de la justicia.

No me voy a extender en digresiones acerca del significado de seguridad
juridica, en atencion al tiempo que se me ha asignado para disertar y, sobre
todo, al hecho de que los precisos conceptos dados por el doctor Atilio A.
Alterini - que me precedi®6 en el uso de la palabra -, han sido
suficientemente ilustrativos en este punto. Me ocuparé en concreto de la
seguridad juridica en materia de obligaciones en el Proyecto de la Comision
Federal de la Honorable Camara de Diputados de la Nacion de 1993 - en
algunos de los muchos aspectos que contiene la obra, desde luego - .

2) El Proyecto de Codigo Unico de 1987 tuvo la feliz iniciativa de consagrar



