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Entrevista con AiDA
KEMELMAJER DE CARLUCCI
sobre el nuevo Codigo Civil

y Comercial de la Republica
Argentina. Entre la tradicién y
la innovacion del derecho civil
codificado

) SABRINA LANNIT

P. ¢:Cuales son las caracteristicas que atan el nuevo Cédigo Civil
y Comercial argentino con la tradicion del sistema juridico
de referencia?

R. El Cédigo Civil y Comercial que entré en vigencia el 1/8/2015 conserva
la tradicién codificadora en diversos aspectos: (i) el método es pricticamente
idéntico; los seis libros en lugar de cuatro obedecen a haber elaborado un libro
exclusivo sobre el derecho familiar (el libro 11, dadas las grandes transformacio-
nes operadas) y otro al derecho de sucesiones (el v, que se ha separado de otras
materias como la prescripcién y los privilegios, que se regulan en el libro vi junto
a una materia muy importante, como es el derecho internacional privado); (ii)
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[372] SABRINA LANNI

las soluciones, en general, excepto en algunos dmbitos del derecho de familia,
no implican una ruptura con el pasado, sino una continuidad, al receptar las ten-
dencias mayoritarias en la jurisprudencia interpretativa de la legislacién anterior.

La diferencia fundamental radica en la aceptacion expresa del fenémeno
de la descodificacién existente (las remisiones a la ley especial son numerosas).
Contrariamente a lo que se crefa en el siglo x1x, el cddigo civil y comercial es un
cédigo “abierto”, no cerrado. Esta apertura implica un viraje importante en la
interpretacién y aplicacién del derecho privado que no recurre a los elementos
histéricos sino que postula, principalmente, racionalizar el juego de los micro-
sistemas y componer la coherencia sistémica.

P. Si hablamos de los principios generales del derecho como un
puente entre el sistema de derecho romano comin y los nuevos
codigos civiles en la busqueda perenne de ius como ars boni et
equi: ;asegura el nuevo cédigo argentino esta conexion?

R. Por supuesto que si. Este es un cédigo que privilegia los principios por so-
bre las reglas casuisticas. Los principios generales aparecen, incluso, en el titulo
preliminar. Tal lo que sucede con el principio de buena fe (art. g), el abuso del
derecho (arts. 10y 11) y la interdiccion del fraude a la ley (art. 12).

P. Las referencias a la buena fe, a la justicia, a la igualdad, etc.
representan un peligro a la vista de judge made law: :La Comisiéon
redactora plante6 esto como un problema o lo tuvo en cuenta
como contexto?

R. Un cédigo en el que predominan las reglas casuisticas sin levantar la vista a
los principios y valores que surgen de la Constitucién y de los tratados de de-
rechos humanos requiere un juez experto en la subsuncion de los hechos en las
normas. Un cédigo estructurado sobre la base de principios exige, ademds, un
juez que interprete y aplique el articulado de modo sistemdtico con el resto del
ordenamiento. No se trata de que el juez hace la ley, sino de que dispone de un
margen de posibilidades para que, al decidir el caso (art. 1), tenga en cuenta las
circunstancias y, aplicando todo el sistema, pondere con razonabilidad y justicia.

P. ¢La lectura de la Constituciéon Nacional y el pensamiento

de las cortes supremas de justicia determinaron de algin modo
el replanteamiento del derecho civil codificado? De ser asi,

¢en qué areas?

R. En la Argentina, el proceso de constitucionalizacién del derecho privado se
remonta al siglo x1x, en el cldsico debate entre VELEZ SarsFIELD (autor del Co-
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digo Civil) y Alberdi (autor de las Bases que dieron lugar a la Constitucién Na-
cional de 1853). Precisamente, ALBERDI reprochaba a VELEz que al regular el
matrimonio (estableciendo para los celebrados en el territorio nacional como
unico vilido el realizado segin el rito catélico) no habia tenido en cuenta la
Constitucién Nacional (art. 20, que otorga a todos los extranjeros el derecho a
celebrar matrimonio, sin distinguir la religién). Mds recientemente en el tiempo,
en 1986, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién declaré inconstitucional la
ley de matrimonio civil de fines del siglo x1x que no admitia el divorcio vincular.
La incorporacién al bloque de constitucionalidad de los tratados de derechos
humanos profundizé esta cuestion, especialmente en la vision del nifio como
sujeto de derecho y el reconocimiento de su autonomia progresiva. Este replan-
teamiento del derecho civil codificado alcanzé a otras dreas, como la responsabi-
lidad civil, sufriendo un proceso similar al italiano, por ejemplo, en relacién con
el dafio no patrimonial.

P. Con referencia a los formantes legales mencionados por los
comparatistas italianos: ¢la doctrina ha mantenido su supremacia
en la elaboracion del nuevo cédigo como ocurrié en la redacciéon
del antiguo Cé6digo argentino de VELEZ SARSFIELD?

R. Cuando VELEz redacté el cddigo civil a mitad del siglo x1x no existia ni doc-
trina ni jurisprudencia local, por eso se valié especialmente y con gran sapiencia
de la doctrina romanista y de la exégesis francesa. Desde entonces esa doctrina
ha influido en la formacién del nuevo derecho, pero ahora con un gran nimero
de referentes locales. Todos ellos han sido tenidos en cuenta, con mayor o menor
peso, en la redaccién del cédigo civil y comercial.

P. :El nuevo cédigo tiene conciencia del dialogo sobre

la armonizacién del derecho civil en América Latina y sobre

las tendencias del mismo, por ejemplo, en términos de contrato,
de responsabilidad civil y derecho del consumo?

R. Este aspecto ha sido tenido especialmente en cuenta. Los fundamentos que
acompaifian al anteproyecto dicen: “Existe una concepcion orientada a integrar
el bloque cultural latinoamericano. Este es un cambio relevante, toda vez que la
historia revela la extraordinaria influencia de la tradicién romana e hispanica, y
luego francesa, a partir de la codificacién [...]. Esta tradicién ha sido muy impor-
tante durante toda la historia del derecho argentino y la hemos respetado en sus
aspectos esenciales. Sin embargo, también hemos incorporado nociones propias
de la cultura latinoamericana asi como una serie de criterios que se consideran
comunes a la regién”.
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P. Con referencia al asunto del contrato, de la responsabilidad

y del consumo, ¢piensa Usted que en la preparacién del proyecto
de cédigo se haya hecho manifiesto un modelo legal considerado
prestigioso que pueda conducir a un trasplante de las reglas

o de las técnicas legislativa de tal modelo?

R. No ha habido un modelo legal tinico trasplantado; por el contrario, se ha re-
currido a diversas fuentes. Asi, por ejemplo, en materia de responsabilidad civil
se ha seguido el criterio unificador del Cédigo de Quebec, pero al mismo tiempo
se ha recogido la jurisprudencia y la doctrina local en otros aspectos, como es,
por ejemplo, la funcién preventiva de la responsabilidad civil, expresamente in-
corporada. En el dmbito del derecho del consumo se ha tenido especialmente en
cuenta la legislacién brasilefia en algunos puntos, como, por ejemplo, al ubicar
al llamado consumidor expuesto entre las pricticas abusivas, pero también se ha
tenido en consideracion toda la jurisprudencia forjada a partir de la sancién de la
Ley 24.240; el Cédigo italiano de 1942 ha tenido influencia en la regulacién del
contrato con cliusulas generales predispuestas, etc.

P. Obviamente la lectura del nuevo cédigo plantea al cultor del
derecho muchas preguntas; sin embargo, siguiendo el enfoque
sistematico del Cédigo, creo que algunas surgen en modo
inmediato y espontineo. Una primera cuestion es sobre los
binomios de la “familia”/las “familias”, el “nifio”/los “ninos”:
¢qué explicacion amerita este cambio en el nuevo Cédigo Civil?

R. En las materias que indica la pregunta se han seguido muy de cerca los trata-
dos de derechos humanos y la jurisprudencia de los tribunales regionales que los
interpretan. Asi, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
afirma reiteradamente que “[e|n la Convencién Americana no se encuentra de-
terminado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo el
modelo tradicional. El concepto de vida familiar no estd reducido dnicamente al
matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tie-
nen vida en comun por fuera del matrimonio”. La legislacién interna no puede
desconocer estos conceptos basicos relativos a la pluralidad de formas familiares.
En esa linea de pensamiento, los fundamentos que acompaiian al anteproyecto
dicen:

El Anteproyecto sigue de cerca la evolucién producida y la aparicién de nuevos
principios, en especial, el de democratizacion de la familia, de tanto peso, que algu-
nos autores contemporéneos entienden que se ha pasado del derecho de familia al
derecho de las familias en plural; esta opinidn se sustenta —entre otras razones— en
la amplitud de los términos del articulo 14 bis de la Constitucién Nacional que
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se refiere de manera general a la proteccion integral de la familia, sin limitar esta
nocién (de cardcter sociol6gico y en permanente transformacion) a la familia
matrimonial intacta. Por eso, la familia cldsica con base en el matrimonio he-
terosexual debe compartir el espacio con otros nicleos sociales que también
constituyen familias, como, por ejemplo, las fundadas a partir de una unién con-
vivencial, las que se generan tras la ruptura de una unién anterior, habiendo o no
hijos (conformacién familiar que se conoce en doctrina —y en menor medida, en
la jurisprudencia— como familia ensamblada), etcétera.

Por lo demds, no debe olvidarse que antes de la sancién del nuevo cédigo civil y
comercial, la Argentina regul6 el matrimonio de personas del mismo sexo igua-
lindolo en todos sus efectos al heterosexual.

P. En relacion con la migracion de las ideas juridicas
y su elaboracidn, ¢cuil es la experiencia del nuevo
cédigo en materia de negocio juridico?

R. El Cédigo Civil de VELEz regulé de modo auténomo y completo el acto ju-
ridico. La Comisién redactora entendié que no habia razones para modificar el
sistema, que se mantiene en lo sustancial.

P. La “propiedad”/las “propiedades”: el Cédigo muestra

un concepto vinculado a la tradicién romano-germanica que no
tiene en cuenta la propiedad indigena reconocida en el ambito
constitucional: ¢es esta una decision motivada por una politica
legislativa especifica?

R. El Anteproyecto también regulaba la propiedad de los pueblos originarios. El
articulado fue suprimido en la primera etapa de revisién por el Poder Ejecutivo.
La supresion obedeci6 a la insatisfaccion de los grupos destinatarios de esa regu-
lacién que prefiriero que no se reglamentara el derecho que les otorga la Consti-
tucién Nacional. Reconozco que, en alguna medida, el régimen proyectado no se
adecuaba, estrictamente, a los conceptos admitidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. De este modo, la tnica referencia a este tema es el ar-
ticulo 18 que se remite a la Constitucién Nacional y dice: “Las comunidades in-
digenas reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las
tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes para
el desarrollo humano segin lo establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucién Nacional”.
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P. ¢:Cuales son los cambios econémicos mas significativos
en el nuevo cédigo?

R. Es dificil enumerarlos. Podria sefialar, entre otros:

a) Mayor proteccion a la vivienda de la persona humana, tenga o no familia.

b) Mayor proteccién del pequefio empresario, al regular contratos entre em-
presas como la agencia, el franchising, la distribucién, etc., teniendo en conside-
racién que la negociaciéon no siempre es paritaria.

¢) Regulacién de los contratos con cldusulas generales predispuestas, aplica-
bles no sélo a los contratos de consumo.

d) Regulacion especifica de los contratos bancarios, sustrayéndolos de esta
manera de la pura discrecionalidad de la autoridad administrativa.

P. El nuevo c6digo promueve la flexibilidad de las cuestiones
relativas a la disposicion inter vivos de la herencia: ¢cuiles son y
c6mo se salvaguardan los derechos de los miembros de la familia?

R. La mayor flexibilidad no pone en riesgo el derecho de los legitimarios, cuyas
cuotas, ain reducidas, siguen siendo muy altas si se las compara con otros c6di-
gos con los que estamos unidos por una tradicién comdn.

Las pocas cldusulas “flexibilizadoras” han tenido especialmente en cuenta:
(a) el valor seguridad dindmica en el trafico; por eso se limita temporalmente el
efecto reivindicatorio de la accién de reduccion (art. 2459); (b) la necesidad de
disminuir los conflictos empresariales entre los herederos, por lo que se admiten
los pactos relativos a una explotacién productiva o a participaciones societarias
con miras a la conservacién de la unidad de la gestién o a la prevencién o solu-
cién de conflictos, siempre que no afecten la legitima (art. 1010); (¢) proteger al
heredero con gran discapacidad, por lo que en tales casos se autoriza una mejora
a costa de los otros herederos (art. 2448), etc.

P. En el didlogo entre la constitucionalizacion del derecho civil y la
civilizacién del derecho constitucional, ;cuiles son las tendencias
en el derecho civil argentino?

R. La reforma constitucional del afio 1994 importé acoger el proceso de “civili-
zacién” del derecho constitucional al incorporar expresamente el derecho de los
consumidores, el derecho a un ambiente sano, etc.

En mi opinién, es mds fuerte la corriente de la constitucionalizacién del de-
recho civil, y esto es lo que ha recogido el nuevo cédigo civil y comercial desde
los articulos 1 y 2 en adelante.
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P. El nuevo c6digo implica un fuerte cambio para los profesionales
del derecho: ¢implica a su vez la necesidad de innovacién de los
métodos de ensefianza del derecho civil y comercial en Argentina?

R. Creo, con otros juristas argentinos, que las facultades de derecho deben pro-
fundizar los cambios que ya venian efectuando (al menos, la mayoria de ellas); la
ensefianza debe tender a explicar mds los principios y a trabajar mas las situacio-
nes ficticas para que los “casos” de los que habla el articulo 1 del Cédigo Civil y
Comercial puedan ser analizados desde una perspectiva sistémica.
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