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LINEAMIENTOS GENERALES DEL NUEVO CODIGO
CIviL Y COMERCIAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA!

AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI?

Agradezco a la Academia Paraguaya de Derecho y Ciencias sociales el alto honor de
haber sido designada académica correspondiente, como asi también la organizacion
de este solemne acto, en este inmueble pleno de historia, en el que me he compro-
metido a disertar sobre los “Lineamientos Generales del nuevo codigo civil y comer-
cial de la Republica Argentina”, vigente desde el 1/8/2015.

En estos casi dos anos de vigencia, criticas positivas y negativas se han escuchado.
Antes de explicar los lineamientos generales, responderé brevemente a algunas cri-
ticas generales, porque siempre he creido que del didlogo pueden surgir ideas su-
peradoras.

Quizds, la primera critica fue metodoldgica, por ese habito que tenemos la gente de
Derecho a la conservacion de nuestras costumbres; se nos acusaba de que este co-
digo no contiene notas, como lo hizo Vélez Sarsfield en el siglo XIX. Evidentemente,

Discurso presentado en oportunidad de la incorporaciéon como académica correspondiente
de la Academia Paraguaya de Derecho y Ciencias Sociales

Destacada jurista argentina. Es doctora en Derecho, profesora titular en la Universidad Na-
cional de Cuyo, Argentina, y profesora contratada en las Universidades de Paris, Génova y
Bolona. Tiene doctorados honoris causa en universidades de Francia, Perd, Colombia, Mé-
xico y Argentina. Fue miembro de la Corte Suprema de Justicia de Mendoza, Argentina, desde
1983 hasta el 2010 Nombrada miembro de la Comision de Notables para la elaboracién del
nuevo Codigo Civil de la Republica Argentina, aprobado en 2014.Tiene publicado 27 libros
y lleva pronunciadas mas de mil conferencias en distintos paises. En junio del 2017 fue de-
signada como "académica correspondiente” de la Academia Paraguaya de Derecho y Ciencias
Sociales, en mérito de su profunda formacion cientifica, grandes cualidades humanas y su
invalorable aporte en la formacion profesional de los hombres de derecho en la Reca. Del
Paraguay.
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la observacion va encadenada a la especial predileccion por un método de interpre-
tacion de la ley. E1 CCyC no menciona a la “intencion del legislador” (que estaria
expresada en esas notas) sino a “las finalidades de la ley” (art. 2). Adhiere, pues, a la
interpretacion activista, “no originalista”, aceptada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y su par, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, en nues-
tro pais, por la Corte de la Nacion desde hace muchos anos, como minimo, desde
1958, a partir del caso Kot. La adhesion estd plenamente justificada. Como sefialaba
en Colombia el maestro Valencia Zea al explicar su proyecto de codigo de derecho
privado, “cada generacion reclama su propia individualidad, criterios o ideas origi-
nales que, en vez de restar seguridad y precision a las normas, permiten su evolucion
y progreso”. “El argumento de autoridad, o sentido genuino de la ley, tiene apenas
un valor relativo. No podemos aspirar a que nuestra forma de pensar sea la misma
de nuestros sucesores, asi como tampoco nuestros antepasados pudieron vincular-
nos con sus maneras de concebir y resolver los problemas juridicos”3.

Algunos criticos del CCyC calificaron de “alarmante”, especialmente en el derecho
de familia, la situacién creada por la omision de un listado sobre cémo aplicar el
nuevo cAdigo a las relaciones juridicas existentes al momento de su entrada en vi-
gencia. El debate en torno a si el legislador, ademds de una regla general de derecho
temporal, debe proporcionar una serie de reglas individuales es interminable. Cada
posicion presenta argumentos fuertes y débiles. No desconozco que ese listado se
hizo en Italia cuando se sancion6 el codigo civil italiano de 1942, incluyendo un
apéndice de 256 paragrafos, que previeron distintas situaciones que podian produ-
cirse en cada uno de sus libros*. Sin embargo, la solucion no fue satisfactoria. Re-
cuérdese, simplemente, que algunas de esas disposiciones transitorias fueron decla-
radas inconstitucionales por la Corte Constitucional italiana, una de ellas, por ej.,
por sentencia del 16/2/19635.

La Comision redactora del CCyC prefiri6 seguir la tradicion argentina, o sea, omitir
ese listado, por las siguientes razones: (a) El art. 7 del CCyC es idéntico (excepto en

3 VALENCIA ZEA, Arturo, Proyecto de Cédigo de Derecho privado, Bogoti, 1980, pigs. 16 y
15, respectivamente.

El articulado se encuentra en MESSINEO, Francesco, Manual de derecho civil y comercial,
trad. de Santis Melendo, Bs. As., ed. Ejea, 1954, t. [, pags. 455/480.

Dato extraido de JEMOLO, Arturo C., Gli occhiali del giurista. Leggi con effetto retroattivo,
en Riv. di Diritto Civile, anno XXII, 1976, parte seconda, pag. 445.
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la frase final) al art. 3 del CC, conforme redaccion impuesta por la ley 17711. La falta
de bibliografia existente en 1968 ya no es un problema; es aplicable la doctrina y la
jurisprudencia anterior gestada entre 1968 y 2015; (b) La experiencia extranjera
muestra que esos listados no son una solucion definitiva. Se muestran especialmente
inttiles frente al fendmeno imparable de la descodificacion?.

Estos dos anos de vigencia del cdigo muestran el acierto de la solucion; en general,
puede afirmarse que los jueces no han tenido mayores problemas de aplicacion de
la ley en el tiempo, habiendo uniformado rdpidamente criterios en temas como el
del divorcio, aplicando el nuevo régimen, que elimina de cuajo el divorcio conten-
cioso, a todos los casos en los que no existia sentencia firme

La critica relativa a la falta de discusion previa a la sanciéon del CCyC tampoco es
exacta. Durante todo el iter constitutivo, la comunidad juridica argentina tuvo cono-
cimiento de lo que se estaba proyectando: antes de la entrega del anteproyecto, a
través de innumerables conferencias, cursos, jornadas etc. realizados a lo largo y a
lo ancho del pais, y de la distribucion a los integrantes de las diferentes subcomisio-
nes de los textos enviados por sus pares; después de la entrega al Poder Ejecutivo
Nacional, por su difusion publica; desde que se envi6 a la Comision Bicameral, a
través de las audiencias publicas. Fue asi como se dedicaron al estudio del articulado
numeros completos de revistas juridicas de gran difusion, libros y multiples articu-
los. En su mayoria, esos aportes eran criticos, pues la intencion era, con mas o menos
enjundia, con mejor o peor buena fe, con mayor o menor carga ideoldgica, mejorar
los textos proyectados8.

¢ Editorial Rubinzal tiene en prensa un libro de mi autoria titulado “La aplicacion del Codigo
Civil y Comercial a las relaciones y situaciones juridicas en curso de ejecucion”, en el que
analizo el tema con amplitud.

LIV, Alessandra, Alcune considerazioni sul principio di irretroattivita della legge nel diritto
dei contratti, en AV, Studi in onore di Nicolo Lipari, Milano, ed. Giuffre, 2008, t. I, pig.
1380/1381.

Avia de ejemplo, puede compulsarse Rev. de Derecho Privado y Comunitario, 2012-1y 2012-
2, Bs. As., ed. Rubinzal, 2013; Rev. de Derecho de Dafios, 2012-3, Bs. As., ed. Rubinzal, 2012
y 2014-1, 2,y 3, Bs. As., ed. Rubinzal, 2014; Rev. del Colegio de Abogados de la Plata, ed.
especial, Noviembre 2012; Rev. de Derecho comercial, del consumidor y de la empresa, afio
IIT, n° 5, Octubre de 2012; Cuaderno Juridico Familia, n° 28, Bs. As., ed. El Derecho, Mayo
2012; RIVERA, Julio C (director) Comentarios al Proyecto de cédigo civil y comercial de la

8
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Dicho esto, pasaré a sefialar cudles son, mi opinion, los principales lineamientos que
sirven para interpretar el nuevo ordenamiento.

1. Primera clave: el CCyC no elimina el fenémeno de la descodificacion, pero
da pautas para la interpretacion sistematica

La primera clave se vincula al contenido que cabe esperar de un c6digo civil y co-
mercial.

Casi como si fuese una formula, tradicionalmente se repite que “la codificacion es,
por un lado, una obra, en todo o en parte exbaustiva, que garantiza una cierta se-
guridad del orden juridico, en particular porque confiere a las personas, dentro de
un pais, una mejor accesibilidad al derecho. Por otro lado, desde el punto de vista
del legislador, es un acto de autoridad en busca de estabilidad y permanencia”.

Esta formulacion debe mirarse con cuidado.

La exhaustividad fue puesta en duda por el propio Portalis en su famoso Discurso
Preliminar: “Por completo que pueda parecer un cddigo, no bien queda concluido,
mil cuestiones en €l no previstas asaltan al magistrado. Pues las leyes, una vez redac-
tadas, permanecen tal como han sido escritas; los hombres, al contrario, no reposan
jamas; viven en constante actividad y ese movimiento que nunca se detiene, y cuyos
efectos son diversamente modificados por las circunstancias, a cada instante pro-
duce alguna combinacion nueva, algiin hecho nuevo, algun resultado nuevo. Multi-
tud de cosas, por consiguiente, han de quedar libradas al imperio de los usos, a la
discusion de los hombres instruidos al arbitrio de los jueces™.

Ademis, la “completividad” hoy estd contradicha por el indiscutido fenémeno de la
descodificacion.

Nacion, 2012, Bs. As., ed. Abeledo Perrot, 2012; sin contar centenares de articulos aislados
publicados por diversos medios; VITOLO, Daniel, Las reformas al régimen de defensa del
consumidor en el proyecto de codigo civil y comercial de la Nacion, Bs As, ed. Ad-Hoc,
2012; LOPEZ MESA, Marcelo (director) Estudios sobre el proyecto de nuevo cédigo civil y
comercial, Resistencia, ed. Contexto, 2012; A.V. Las reformas al derecho comercial en el
Proyecto del Codigo civil y comercial de la Nacion, Bs. As. ed. Legis, 2012.

PORTALIS, Jean-Etienne Marie, Discurso preliminar del proyecto de codigo civil francés,
trad. De Manuel de Rivacoba y Rivacoba, 1978, Valparaiso, ed. Edeval, 1978, pig.30.



LINEAMIENTOS GENERALES DEL NUEVO CODIGO CIVILY 621
COMERCIAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA

Pues bien, el CCyC no borra (ni podria hacerlo) el fenémeno de la descodificacion.
Por el contrario, como se senala en los fundamentos, se mantienen los estatutos
contenidos en las leyes especiales. Por eso, la tarea cumplida podria denominarse
de recodificacion®.

De cualquier modo, ciertas materias que antes formaban parte de esos estatutos es-
peciales han sido incorporadas al codigo, algunas en su totalidad, otras parcial-
mente.

¢Cudles han sido los criterios para tomar una u otra decision?

Podrian enumerarse las siguientes pautas generales: (i) la especificidad de determi-
nadas materias (por ¢j., el cddigo aerondutico, el de la navegacion), (ii) la “movili-
dad” o “dindmica constante” de ciertas materias (por €j., las vinculadas al desarrollo
tecnoldgico, que necesitan estar contenidas en normas ficiles de modificar), (iii) la
proximidad con otras materias incorporadas al cddigo civil; (iv) la asimilacion de la
materia por el derecho comiin por la prictica judicial.

A veces, esos criterios implicaron traer al CCyC toda la materia. Asi, por €j., como se
regulan las asociaciones (arts. 168/192), se incorporo el régimen de las fundaciones
(arts. 193/224); la disposiciones sobre comunidades (arts. 1983/2030) atrajeron a la
propiedad horizontal (arts. 2037/2069), la prehorizontalidad (arts. 2070/2072) los
conjuntos inmobiliarios (incluidos el tiempo compartido y los cementerios privados,
arts. 2073/2113) y la superficie (arts.2114/402); se trajo el fideicomiso de la ley 24441
(art. 1666/1670) para regularlo conjuntamente con el derecho real que crea (domi-
nio fiduciario, art. 1964), etc.

Otras veces, se decidid traer solo el llamado “nicleo duro”, describir el piso minimo
de proteccion relativo a las materias esenciales, sin perjuicio de la mayor que la ley
especial pueda contener.

1" Para el tema de la recodificacién ver RIVERA, Julio C., La recodificacion del derecho privado
argentino, en Rev. de Derecho Privado y Comunitario, 2012-2 pg. 11; del mismo autor,
Significacion del nuevo codigo civil y comercial, JA boletin del 22/10/2014, pag. 4, corres-
ponde al tomo 2014-IV; ALEGRIA, Héctor, El derecho privado boy y la innovacion juridica,
LL 2013-C-1020.
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Asi, por ej., convencidos de que un cddigo del siglo XXI no puede silenciar al con-
sumidor, un sujeto de la cotidianidad, se regul6 aquello que la doctrina mds presti-
giosa entiende que integra ese ndcleo duro, o sea, las normas que tienen por finali-
dad (i) mejorar las reglas sobre el consentimiento y (ii) eliminar o disminuir los
desequilibrios. Por eso, se incorporaron disposiciones sobre practicas abusivas (arts.
1096/1099); modalidades especiales de contratacion (arts. 1104/1116) y clausulas
abusivas (art. 1117/1122); ademds, se extendi6 la proteccion a otros dmbitos especi-
ficos dentro del propio cddigo, como por e€j., los contratos bancarios (arts.
1384/1389); el cementerio privado (2111); el tiempo compartido (art. 2100); privi-
legiando las normas, incluso, en el derecho transitorio, pues es de aplicacion inme-
diata, aun tratindose de normas supletorias (art. 7). Ademds, se construyd un puente
entre el derecho de los consumidores y el del ambiente en el art. 1094 al disponer
que las normas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e inter-
pretadas conforme con el principio de acceso al consumo sustentable.

Con el mismo criterio, porque no se pueden ignorar los titulos valores desmateria-
lizados y existian normas para titulos en particular, pero no una enumeracion de
principios generales que los comprendan a todos, se construy6 una teoria general
de los titulos valores (arts. 1815/1881)11.

Cualquiera sea la opcion (separar, incluir, total o parcialmente), se ha establecido
un didlogo de fuentes para que la regla sea siempre la que protege mejor a la persona
humana, sea la ley general o especial, anterior o posterior. O sea, la interpretacion
se hace dialégicamente?. Ciertamente, el didlogo no siempre es ficil, porque existe
un verdadero “desbordamiento” de fuentes que hace necesaria una nueva tipologia
y clasificacion3, sobre todo por la entrada en el codigo civil de materias tales como
la bioética y el ambiente, ramas en si mismas interdisciplinarias. Por eso, el codigo
proporciona pautas para una prioridad entre esas fuentes, tal como surge de los arts.
150 (leyes aplicables a las personas juridicas privadas); 963 (prelacion normativa en

ALEGRIA, Héctor, Los titulos valores en el proyecto de cddigo civil y comercial de 2012, en
Rev. D. Privado y Comunitario, 2012-3-282.

SOZZ0, Gonzalo, Consumo digno y verde: humanizacién y ambientalizacion del derecho
del consumidor. Sobre los principios de dignidad del consumidor y de consumo sustentable,
Rev. D. Privado y Comunitario, 2012-3-150.

3 PEREZ LUNO, Antonio, El deshordamiento de las fuentes del derecho, Madrid, ed. La Ley,
2011.
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materia contractual); 1709 (prelacion normativa en el dmbito de la responsabilidad
civil).

2. Segunda clave: 1a constitucionalizacion del derecho privado. Una nueva ma-
nera de razonar en los casos que requieren ponderacion y no solo subsuncién

La adhesion del CCyC a la tendencia denominada “constitucionalizacién” del dere-
cho privado es manifiesta desde el articulo 1 en adelante. Bien se ha dicho que tal
constitucionalizacion “trata cuestiones de hondo calado cuya respuesta compro-
mete, entre otras cosas, un determinado modelo de sociedad”14.

Esta aseveracion estd implicita en las palabras de Alberdi, en su célebre polémica con
Vélez Sarsfield1>: El Codigo Civil de un pais “es la parte de la legislacion que tiene
por objeto desarrollar los derechos naturales de sus habitantes considerados como
miembros de la familia y de la sociedad civil. Esos derechos son esenciales del hom-
bre, sin distincién de condicién”.

El CCyC no declama la constitucionalizacion; la hace efectiva en muchas de sus dis-
posiciones que recogen principios del ordenamiento fundamental del Estado.
Asi, por €j.

a) El principio de igualdad real (incorporado expresamente en la reforma constitu-
cional de 1994) aparece en diversas figuras que tienen a la base el reconocimiento
de un sujeto considerado vulnerable, tales como: las compensaciones econdmicas
dispuestas para los casos de divorcio, nulidad de matrimonio y disolucion de la

" DE DOMINGO, Tomds, El problema de la drittwirkung de los derechos fundamentales: una
aproximacion desde la filosofia del Derecho, en Rev. Derechos y Libertades, Madrid, afio VII,
Enero-Dic. 2002, pag. 251. Conf. BILBAO UBILLOS, Juan M., La eficacia de los derechos fun-
damentales frente a particulares, Madrid, ed. Centro de estudios politicos, 1997, pg. 273.
Comenzd Alberdi, ].B., Proyecto de codigo civil para la Repiiblica Argentina, en Obras Se-
lectas, Bs. As., ed. La Facultad, 1920, t. IX, Escritos juridicos, vol. 2, pig. 173/254. Vélez con-
testd con El folleto del Dr. Alberdi, en El Nacional, Junio 1968, pags. 255/279 y en Juicios
criticos sobre el proyecto de codigo civil, Bs As, ed. imprenta José Tragant, pags. 231/256.
Alberdi replic6 con Efectos del sistema federal en la unidad tradicional de la legislacion
civil de las republicas de Sud América, Obras Selectas, Bs As, ed. La Facultad, 1920, t. IX|
Escritos juridicos, vol. 2, pag. 280/330.



624 =B~ Revista DELAFACULTAD DE
i\ ‘*%‘i@ DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UNA)

unién convivencial (arts. 428, 429, 441, 442, 524 y 545); el especial derecho de ac-
ceso a la justicia de las personas con vulnerabilidad (art. 700); la regulacion de las
cldusulas abusivas para los contratos con cldusulas generales predispuestas, sea 0 no
un consumidor (arts. 988y 999), etc.

b) La proteccion constitucional de la vivienda (art. 14 bis de la CN) se muestra con
claridad en el régimen de afectacion de la vivienda (arts. 244/256) que amplia sensi-
blemente el dmbito de la ley anterior, al amparar a la persona humana, tenga o no
familia.

¢) La apertura a la autonomia, que es sindnimo de libertad, se abre a todas las per-
sonas, modificindose las nociones tradicionales de menor de edad, capacidad, in-
capacidad, representacion, por entender que ya no son adecuadas para describir
todo el régimen de los actos que involucran al nifo16 y a la persona con limitaciones
causadas por carencias de salud mentall?. De alli la mencion de la expresion “edad
y grado de madurez suficiente” en numerosas disposiciones que traen al codigo las
nociones basicas contenidas en la Convencion internacional de los derechos del
nifio (Arts. 24, 26, 66, 404, 425, 595, 596, 598, 608, 613, 617, 626, 627, 639, 679,
690, 707), y la excepcionalidad del régimen de la incapacidad para las personas pri-
vadas de salud (art. 32 ultima parte).

Estos ejemplos muestran que, en muchos casos, la misién de los operadores del
derecho, abogados y jueces especialmente, no se limita a subsumir los hechos en las
normas; hay que ponderar, pesar, conciliar valores, derechos, garantias superiores,
que pueden entrar en conflicto.

No hay que preocuparse; es lo que ya sucede. Quizds un caso paradigmatico en el
derecho puramente patrimonial es el enfrentamiento bien marcado en un plenario
de la Cdmara Nacional de Comercio entre la abstraccion cambiaria y el derecho de

FERRANDO, Gilda, Liberta, responsabilita e procreazione, Cedam, Padova, 1999, pag. 59;
conf. LISELLA, Gaspare, Interdizione “giudiziale” e tutela della persona. Gli effetti dell’in-
capacita legale, ed. Scientifiche Italiane, Napoli, 1984, n° 16y ss.

Compulsar, entre muchos KRAUT, Alfredo y DIANA, Nicolds, Un breve panorama de la legis-
lacién, la jurisprudencia y el proyecto de codigo civil y comercial, Una imprescindible relec-
tura del status juridico de las personas con discapacidad mental, en Rev. de Derecho Privado
y comunitario, 2012-2-141.
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acceso a la justicia del consumidor: “La abstraccion cambiaria, lo mismo que cual-
quier otra disposicion especial que deriva del derecho comin, no puede prevalecer
sobre las leyes generales de cardcter constitucional dictadas por el Congreso de la
Nacion, en cumplimiento o ejercicio de la Constitucion misma. Los derechos del
consumidor son una especie del género derechos humanos o, més particularmente,
un derecho civil constitucionalizado”8. Por eso, pesados ambos, el tribunal prio-
riza el derecho de acceso a la justicia y, consecuentemente, autoriza al juez, ain de
oficio, a declarar su incompetencia territorial en una ejecucion deducida contra una
persona humana, cuyo domicilio es muy distante al del lugar donde una empresa
(un banco, una aseguradora, etc.) han interpuesto la demanda.

Simplemente, hay que acordarse de Ciceron: “Cuando retino los argumentos para
una causa, para una defensa, no los cuento, los peso”. La cuestion no es nueva: la
balanza es uno de los simbolos mds antiguos y constantes de la Justicia. Bien se ha
dicho que para algo tan importante como es juzgar, un instrumento que sirve para
pesar puede constituirse en simbolo Unicol?.

El CCyC confia e impone al juez tomar decisiones armonizadas con los principios y
reglas constitucionales?? y le exige una depurada teoria de la argumentacion (art.
3), “capaz de garantizar la racionalidad y de suscitar el consenso, sentido que tiene
la ponderacion rectamente entendida™!. La mds distinguida doctrina italiana consi-
dera que este articulo recoge la mejor tradicion romana. En efecto, se afirma que el
razonamiento judicial siempre tiene algo de intuicion y, consecuentemente de in-
certeza; por eso, para fijar limites a esa intuicion, el art. 3 requiere una una decision
razonablemente fundada, no en su propia moral, sino en los principios y reglas de
la Constitucion Nacional y de los tratados de derechos humanos.

'8 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. Autoconvocatoria a plenario s/ competen-

cia del fuero comercial en los supuestos de ejecucion de titulos cambiarios en que se invo-

quen involucrados derechos de consumidores, 29/6/2011, elDial.com - AAGCB4; ED 244-59;

JA 2011-111-285; Doc. Jud. Ao XXVIII, n° 1, 4/1/2012 pag. 7, voto del Dr. Heredia.

ROBERT, Christian Nils, Naissance d"une image: la balance de I'equité, en Justice et equité,

Paris, Dalloz, 1998, page 53.

INIGUEZ, Marcelo D. Reglas generales de las personas juridicas y contratos asociativos, en

Rev. D. Privado y Comunitario, 2012-3-237.

2L PRIETO SANCHIS, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, en CARBONELL,
Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta - II] de la UNAM, Madrid, 2003, pp. 131-132.

20
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3. El valor de los principios y de reglas generales

Dado el método explicado en el parrafo anterior, llama la atencién que se haya dicho
que el CCyC desvaloriza los principios generales, convirtiéndolos en meros instru-
mentos de la interpretacion, elimindndolos como fuente del derecho.

No es asi. Los principios generales operan como vias del propio razonamiento.

A ese efecto, ayudan al operador del derecho numerosos articulos que contienen,
en algunos casos, verdaderos principios, y en otros, reglas generales. Auin los criticos
del CCyC senalan, entre sus aspectos positivos, haber incorporado partes generales
para cada libro, e incluso partes generales en cada instituto o titulo en “los que se
establecen principios generales que sirven como fuente de derecho y como instru-
mento de interpretacion de la norma”™22.

Asi, por €j., el art. 31 establece reglas para la restriccion al ejercicio de la capacidad
juridica (entre otras, la presuncion de capacidad general de ejercicio, aunque la per-
sona humana se encuentre internada en un establecimiento asistencial), el art. 706
prevé, entre otros principios generales del proceso de familia, el de la tutela judicial
efectiva, etc.

Pero alli no acaba. El titulo preliminar contiene verdaderos principios generales,
como son el abuso del derecho, no s6lo a través de la prohibicion general (arts. 10
y 11) sino al senalar en el art. 14 que “la ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de inciden-
cia colectiva en general”, principio que evita tener que incorporar al codigo férmulas
cuyo contenido es excesivamente indeterminado como el de “funcién social de la
propiedad”. Del mismo modo, el art. 240, verdadero estatuto del ambiente, afirma
que el ejercicio de los derechos individuales no debe afectar el funcionamiento ni la
sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los
valores culturales, el paisaje, entre otros, segtin los criterios previstos en la ley espe-
cial”.

2 MEDINA, Graciela, El proceso de familia, en RIVERA, Julio C (director) Comentarios al Proyecto

de codigo civil y comercial de la Nacion, 2012, Bs. As., ed. Abeledo Perrot, 2012, pig.494.
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4. Otro aspecto de la constitucionalizacion. La eficacia del derecho

La constitucionalizacion del derecho privado lleva implicita la necesidad de que la
norma juridica se cumpla y, ante el incumplimiento, que funcione eficazmente el
sistema de resolucion del conflicto. Es que el “proceso sefiala el momento crucial de
la tutela de los derechos; mds ain, el mds alto y mds critico, dado que la tutela juris-
diccional constituye, por asi decirlo, la #ltima playa, 1a Gltima de las tutelas previstas
por el ordenamiento, la destinada a operar cuando la observancia espontinea de los
preceptos ha sido violada y han fallado todas las otras formas de tutela. Consecuen-
temente, los fracasos de la tutela jurisdiccional se traducen, inexorablemente, en un
déficit de operatividad de las normas del derecho sustancial”23.

Por eso, este CCyC contiene muchas normas de orden procesal, no sélo tendientes
a dar eficacia a la sentencia (por €j., arts. 553 y 557, medidas para asegurar el cum-
plimiento de prestaciones alimentarias y régimen de comunicaci6n), sino también
para introducir figuras que, aunque discutidas por un sector minoritario de la doc-
trina, estdn incorporadas a la prictica judicial como instrumentos vélidos para el
ejercicio del derecho sustancial, como la carga probatoria dindmica, en el 4mbito de
la responsabilidad civil, con mayores advertencias a los litigantes (art. 1735), y en el
derecho de familia, con significativa amplitud (art. 710).

Toda la normativa demuestra que, pese a la gran crisis del Poder Judicial, el CCyC
cree en los jueces que deben aplicarlo, pues como dice Carlos Cossio “Quien cree
que no tiene jueces no tiene por qué depositar su fe en las normas”. Ya lo decia
Portalis en su recordado Discurso Preliminar: “Nos hemos guardado de la peligrosa
ambicion de querer regularlo y preverlo todo. .. Como quiera que sea, las leyes po-
sitivas jamds podrin reemplazar enteramente el uso de la razon natural en los queha-
ceres de la vida”. “La mision de la ley consiste en fijar a grandes rasgos las maximas
generales del Derecho; establecer los principios fecundos en consecuencia, y no
descender al detalle de cuestiones que puedan surgir en cada materia. Al juez, al

2 LUMINOSO, Angelo, Quale processo per la famiglia. Ricognizione dell'esistente e prospet-
tive di riforma, en AV, Quale processo per la famiglia e i minori, Milano, ed. Giuffre, 1999,
pig. 27.
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jurisconsulto, penetrados del espiritu general de las leyes es a quienes toca su apli-
cacion”24-

Pero claro estd, esos jueces deben entender que, normalmente, el tiempo es funda-
mental para el ejercicio de los derechos. Deben recordar el proverbio africano:
“Cada mafana una gacela se despierta en Africa. Sabe que tiene que correr més ré-
pido que el ledn mds veloz si no quiere que la mate. Cada manana un le6n se des-
pierta en Africa. Sabe que tiene que ganar a la gacela mis lenta si no quiere morir de
hambre. Da igual que seas ledn o gacela. Cuando salga el sol, mds te vale empezar a
correr”.

5. La unificacion del derecho civil y comercial

La unificacion del derecho civil y comercial, al menos en el dmbito de las obligacio-
nes y contratos, ha sido ampliamente reclamada por la doctrina argentina desde hace
anos, pese a que, todavia, no es la solucion mayoritaria en el derecho comparado.
Las notas de elevacion de la Comision redactora del proyecto de 1998 argumentd
profusamente a favor; por esa razon, los fundamentos que acompanan al CCyC prac-
ticamente no tiene referencias sobre un tema que hoy se estima superado.

No obstante, algunas voces se han levantado en contra de la metodologia utilizada;
un autor se pregunto: iQué queda del derecho comercial?25. Poco tiempo después,
el mismo respondi6 que, al respetar la descodificacion, quedaba pricticamente todo
el derecho comercial.

2 PORTALIS, Jean-Etienne Marie, Discurso preliminar del proyecto de cédigo civil francés,
trad. De Manuel de Rivacoba y Rivacoba, 1978, Valparaiso, ed. Edeval, 1978, pig.35/37.

5 VITOLO, Daniel R., El derecho comercial en el proyecto de c6digo civil y comercial de la
Nacién. éQué queda de él? Rev. de Derecho privado y comunitario 2012-3 pag. 167.
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En mi opinidn, el tema no debe preocupar. El derecho comercial ya no es el estatuto
de los comerciantes. Alegria ha escrito célebres paginas que muestran su humaniza-
cion?6 y ha explicado suficientemente el porqué de la unificacion?”.

La simbiosis no ha sido tan dificil porque, de alguna manera, el CCyC ha causado
una especie de “comercializacion del derecho civil”. Esa contaminacion se verifica,
no sélo en la mayoria de los contratos especiales, prefiriendo la solucion del derecho
comercial cuando habian diferencias entre ambos codigos (por ej., validez de la
venta de cosa ajena, art. 1132, presuncion de la sefia como confirmatoria y no como
penitencial) sino en otras cuestiones de alto interés practico, como son la oponibi-
lidad del boleto de compraventa en la ejecucion individual semejante a la solucion
concursal (arts. 1170 y 1171); la unificacion de los privilegios siguiendo de cerca la
Ley concursal (arts. 2573 y ss.); la inoponibilidad de la personalidad de todo tipo de
personas juridica en la linea de lo estipulado en la ley de sociedades mercantiles
(art. 144 del CCyC), etc.

6. La conservacion y la innovacion

Todo proceso de recodificacion tiene partes de conservacion y partes de innovacion
0 mayor ruptura con el pasado.

Este codigo civil y comercial tiene mucho de conservacion, no sélo en el método,
sino en el contenido, excepto en el derecho de la persona humana considerada en
si misma y en sus relaciones de familia.

En el método, al igual que el cddigo civil de Vélez Sarsfield, est dividido en un titulo
preliminar y libros. Los libros se dividen en titulos, los titulos en capitulos, los capi-
tulos en secciones.

La diferencia estd, por un lado, en que el titulo preliminar estd “enriquecido”. Divi-
dido en cuatro capitulos (Derecho, Ley, Ejercicio de los derechos, y Derechos y bie-
nes) implica el reconocimiento de que la ley no es la inica fuente del derecho, y que

2 ALEGRIA, Héctor, Régimen legal de proteccion del consumidor y derecho comercial, LL

2010-C-821.

Ver entre otros trabajos, ALEGRIA, Héctor, Proyecto de Codigo civil y comercial, derecho
comercial y derecho concursal, en Derecho comercial del consumidor y de la empresa, afio
III, n° 5, pag. 29 y ss.
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hay un nuevo enfoque esencialmente personalista. En este titulo preliminar se in-
corporan principios generales, como el abuso del derecho, la buena fe, la prohibi-
cion del fraude a la ley, que se derraman al resto del articulado. Como sefala el
maestro Diez Picazo, “La insercion de un texto en el titulo preliminar contribuye de
manera muy eficaz a dinamizarlo. El titulo preliminar del cédigo civil es algo asi
como el pdrtico de todo el ordenamiento juridico. Y no es lo mismo tener una pieza
0 maquinaria en la puerta, donde todo el mundo la ve y se le puede ocurrir utilizarla,
que tenerla olvidada en un rincon escondido del edificio. Dicho de otro modo: la
totalidad de los juristas practicos conoce el titulo preliminar. En cambio, llegar a los
entresijos olvidados de algunos sectores del ordenamiento requiere mds prepara-
cion y més erudicion28,

Por el otro, el CCyC tiene seis libros en lugar de cuatro. Los dos de diferencia estin
en que se dedica un libro completo al derecho de familia y otro al derecho de las
sucesiones. Ademds, en el sexto, se incorpora un valioso titulo IV dedicado al Dere-
cho Internacional privado (arts. 2594/2671), que contiene sistematizadas las reglas
mds adecuadas para la determinacion de la ley aplicable y el juez competente para
cada problema de conflicto de ley en el espacio.

En lo sustancial, las grandes virtudes del codigo de Vélez estin intactas. El operador
reconoce en el art. 1724 la estupenda definicion de culpa del art. 512 del CC; en la
valoracion de la conducta del art. 1725, estd contenido el art. 902 del CC y asi, tantos
otros nucleos fundamentales. Esta conservacion no impidi6 unificar los dmbitos con-
tractual y extracontractual en la responsabilidad civil; el dano, al margen de donde
provenga, es el centro de referencia del fendmeno resarcitorio; esta unificacion im-
plica terminar con dificultades serias y frecuentes, como ocurre con danos dificiles
de ubicar segun quién sea el sujeto danado, el problema de los plazos de prescrip-
cion, la extension de la reparacion, etc. Desde Espana se ha dicho que la solucién
argentina es valiente y digna de todo elogio pues en Europa, donde constantemente

" DIEZ PICAZO, Luis, Prélogo al libro de WIEACKER, Franz, El principio general de la buena
fe, Madrid, Civitas, 1982, pag. 10.
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se “cacarea” la palabra unificacion, no se ha llegado a un sistema unificado sino muy
timidamente29.

La innovaciéon normativa profunda estd en el derecho de familia3°. El cambio no
debe inquietar porque recoge la realidad y la jurisprudencia constante y reiterada
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En definitiva, es la aceptacion de
que hay que empezar a revisar los paradigmas clasicos armados sobre la heterose-
xualidad y el dualismo hombre/mujer porque, como dice la Corte, “en el marco de
las sociedades contempordneas se dan cambios sociales, culturales e institucionales
encaminados a desarrollos mds incluyentes de todas las opciones de vida” y “en la
Convencion Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de fami-
lia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo tradicional”; “todas las formas de
familia tienen ventajas y desventajas y cada familia tiene que analizarse en lo parti-
cular, no desde el punto de vista estadistico”.

La pérdida de la centralidad del matrimonio tiene por contrapeso el crecimiento del
rol que juega la filiacion como acto fundante de la familia3; la realidad ha erosio-
nado, incluso, las categorias tradicionales del derecho de la filiacion, por lo que el
CCyC ha debido introducir como nueva categoria la filiacion por técnicas de repro-
duccion humana asistida (arts. 560/564).

7. Lo que quedd en el camino y lo que se modifico de la traza inicial

Hay que confesar que muchos cambios no fueron ni siquiera propuestos por la Co-
mision redactora, quizds, por excesiva cautela; por €j., hubiese sido conveniente eli-
minar la clasificacion de las personas juridicas en publicas y privadas, o autorizar en
algunos casos, como en el Brasil, un divorcio ante la autoridad administrativa.

® YANEZ VIVERO, Fitima, El proyecto argentino de c6digo civil y comercial: andlisis de la res-

ponsabilidad civil desde la perspectiva comparada de un nuevo derecho de dafos, en Rev.
Derecho de Dafios 2014-2-179.

He explicado estos cambios en el capitulo introductorio de la obra que he codirigido con
Marisa Herrera y Nora Lloveras, Tratado de Derecho de Familia segiin el codigo civil y co-
mercial de 2014, Santa Fe, Rubinzal, 2014, t. I, pags. 9/94.

STANZIONE, Maria Gabriella, Rapporti di filiazione e terzo genitore: le esperienze francese
e italiana, en Famiglia e Diritto 2/2012 pdg. 201.
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Por lo demds, como es bien conocido, en el trayecto desde la entrega del antepro-
yecto a su sancion, algunas materias quedaron fuera del camino, como la responsa-
bilidad del Estado (regulada finalmente para un dmbito limitado, con dudosa cons-
titucionalidad, por la ley 26944); el derecho al agua potable (contenido, ciertamente,
en numerosas declaraciones internacionales y en cddigos de agua de algunas pro-
vincias); la gestacion por sustitucion y la reproduccion humana post mortem (de-
jando un vacio que estd siendo cubierto muy razonablemente por la jurisprudencia);
las sanciones pecuniarias disuasivas para ser aplicadas a quienes con grave menos-
precio causan dano a bienes colectivos, permaneciendo, entonces, la contradiccion
que implica permitir esta figura en el derecho del consumo y no en el derecho del
ambiente; el deber de cooperacion de las autoridades argentinas a favor de las per-
sonas residentes en nuestro pais que quieren adoptar en el extranjero (ltimo pa-
rrafo del art. 2635, supresion que seguramente serd ignorada por los buenos jueces
argentinos, que seguirdn cumpliendo con esa colaboracion por aplicacion de las re-
glas generales del derecho internacional privado). No faltaron agregados que desvir-
tuaron la reforma, como la prohibicién general de contratar entre conyuges casados
bajo el régimen de comunidad (art. 1002 inc. d), influida por una imagen fantasma-
gorica del fraude, que ahora entrara ficilmente por el régimen de separacion.

Aun asi, en mi criterio y en el de muchos, el saldo es positivo. Claro estd, como dice
un proverbio chino, “cuando soplan vientos de cambio, algunos construyen muros,
otros molinos”. La doctrina, la jurisprudencia y los legisladores sucesivos posteriores
a 1871 construyeron maravillosos molinos. Vélez muri6 el 30 de marzo de 1875, a
los setenta y cinco anos; tuvo cuatro anos de su vida para ver como los nuevos vien-
tos por €l gestados eran aprovechados para consolidar el curso de la historia. De
cualquier modo, su obra lo trascendi6 y perduro por casi un siglo y medio. El cen-
tenar de juristas argentinos que trabajamos en el CCyC tenemos consciencia de que
la pretension debe ser mucho mds modesta, y por eso nos hemos conformado con
construir un puente entre el derecho que fue y el que indudablemente exigirin las
generaciones futuras.

Muchas gracias, nuevamente.








