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través de los ciclos no sdlo debe vin-
cularse con la obtencion de mayores
rendimientos para su aprovechamiento
comercial, sino que fundamental-
mente debe vincularse a la necesidad
creciente de satisfacer la alimentacion
humana, evitando la erosidn genética
que hace peligrar la base de la alimen-
tacion.

l. Introduccién

El ADPIC (Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio) importé en su hora un cambio
fundamental en la regulacién de la propiedad
intelectual, inclinando la balanza en favor de
los paises industrializados.

Conforme lo sefialara Remiche fue concebi-
do principalmente en los pafses desarrollados,
a lo que cabe anadir, sustentado por grandes
empresas multinacionales de los paises desa-
rrollados, reflejando sus concepciones. Si a
nivel de principios no existian motivos para
oponerse a un acuerdo mundial en materia
de propiedad intelectual, debe admitirse que
el acuerdo es ampliamente desequilibrado, en
particular en el &mbito de las patentes, a favor
de sus mayores empresas titulares. (1)

Al establecer las normas y los estanda-
res el Acuerdo ADPIC ha producido —en

la opinién de Dhar y Rao— cambios funda-
mentales en los principios bésicos de pa-
tentabilidad. Puede verificarse este cambio
analizando la supremacia que varios paises
concedian al interés publico dentro de sus
sistemas de patentes. Este concepto que-
dé desvirtuado al considerarse que uno de
los principios que inspira el ADPIC es que
los derechos de propiedad intelectual de-
ben ser reconocidos como derecho privado
(Predmbulo).(2)

En su redaccién final el texto pretendié
atemperar las normas imperativas que
marcaban los nuevos rumbos de la propie-
dad intelectual a través de dos articulos so-
bre transferencia de tecnologia que carecen
de mayor relevancia. En un acuerdo cuyo
objetivo fundamental es asegurar la protec-
cion de los derechos de la propiedad intelec-
tual, la consideracion de la transferencia de
tecnologia ocupa —a juicio de Bercovitz—
un lugar absolutamente residual, estando
contemplado solamente en dos articulos de
contenido fundamentalmente programaéti-
co, como son los articulos 7y 8.(3)

Sin tomar en consideracién los antece-
dentes del Acuerdo y los claros objetivos
que persiguieron sus promotores, resulta
imposible una interpretacion de sus normas
que garantice a los paises subdesarrollados
una minima defensa de sus intereses.

Constituye un tema fundamental para
estos paises el tratar de utilizar en su maxi-
ma extensién las denominadas flexibilida-
des —especie de espacios abiertos— y pa-
ralelamente aplicar su normativa a la luz de
los derechos humanos.

Bien se ubicaba Remiche al sostener que
debia desarrollarse el principio de abuso de
derecho en la interpretacion y aplicacién de
sus clausulas. (4)

Un aporte relevante para el debate ac-
tual, tanto por la entidad que lo propicio
como por la autoridad intelectual de sus
autores, es —sin duda— la Declaracion so-
bre soberania regulatoria en la protecciéon
patentaria bajo el acuerdo de los ADPIC del
16 abril de 2014. (5)

Pese al hecho verificable que diversas
clausulas del Acuerdo pueden afectar, y en
los hechos afectan a los derechos humanos,
en el campo vinculado con la agricultu-
ra —lo que es objeto de estas reflexiones—
no han sido suficientemente investigados
por la doctrina. Han prevalecido estudios
relacionados con el derecho a la salud —en
especial referidos a la patentabilidad de
medicamentos—, pero, en cambio, no se
han estudiado los aspectos de los derechos
humanos que pueden llevar a interpretacio-
nes amplias en la materia.

En el presente estudio me propongo ana-
lizar la aplicacion del articulo 27. 3. b del
Acuerdo a la luz de las flexibilidades y par-
ticularmente a la luz de los derechos huma-
nos en el campo agricola.

Il. Los derechos humanos conectados con el
Acuerdo ADPIC en el campo agricola

El concepto de los derechos humanos es
objeto de multiples construcciones, lo que
me lleva como cuestién previa a expresar
qué alcance tiene en el presente texto.

En anterior oportunidad manifesté mi ad-
hesidn a la postura del fil6sofo Eduardo Ra-
bossi en cuanto concebia que constituyen
una novedad en el marco del paradigma ci-
vilizatorio que importé un salto cualitativo
en la manera de concebir un orden mundial
basado en la postulacién y vigencia de un
nexo de valores fundantes. (6)

Sibien cabe ubicar a la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos de 1948 como
referencia inicial, no debe dejar de sefialarse
que lo allf enunciado se ha expandido a través
de tratados, convenciones, y acuerdos, que en
lo sustancial siguen sus aguas, constituyendo
lo que se ha dado en llamar el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos.

Hoy no sélo entra en esta categoria lo re-
ferido en tales documentos, sino también lo
que de ellos fluye implicitamente, confor-
mando un fenémeno juridico, politico, ideo-
légico y moral, sumamente complejo, muy
dindmico y de alcances mundiales. (7)

Con estas salvedades, paso a referirme
a los que se vinculan con la agricultura co-
locando en el vértice superior al derecho a
la alimentacién y nutricién, seguido de sus
derivados naturales: el derecho a la conser-
vacién y promocién de la biodiversidad y el
denominado derecho de los agricultores.

II.1. El derecho humano « la alimentacion y
a la seguridad alimentaria

Seria ocioso senalar que el derecho a la
alimentacién y a la seguridad alimentaria
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tiene un lugar destacado en el catalogo de
los derechos humanos. (8) Diversas declara-
ciones, pactos y tratados en el orden inter-
nacional lo ubican en ese plano.

Comienzo por destacar el articulo 25 de
la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en cuanto establece que toda
persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado, en especial a la alimentacion.

Esta norma ha sido receptada por el Pac-
to Internacional de los Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, cuyo articulo 11
reconoce el derecho a la alimentacién, esta-
bleciendo en el inciso 22 el reconocimiento
al derecho fundamental de estar protegido
ante el hambre, para lo cual se habla de me-
jorar métodos de produccién, conservaciéon
y distribucién de alimentos y del perfeccio-
namiento o reforma de regimenes agrarios,
de modo que se logre la explotacién y la uti-
lizacién mas eficaz de las riquezas naturales
y paralelamente conseguir una distribucién
maés equitativa de los alimentos mundiales
en relacién con las necesidades.

En consonancia con ello, el Comité de los
Derechos Econdémicos, Sociales y Cultura-
les de las Naciones Unidas precis6 en su
Observaciéon N212 de 1999 la naturaleza de
las obligaciones de los Estados para aplicar
el derecho a una alimentacién adecuada.

En 2004, a través del Consejo de la FAO,
los pafses adoptaron una Directiva para
apoyar la realizacién progresiva de una
alimentacién adecuada en el contexto de la
seguridad alimentaria mundial.

Para visualizar el vinculo o relacién de
una alimentacién adecuada con la vida hu-
mana, es importante remitirnos a la “Decla-
racién de Cérdoba” (Espafia) sobre el de-
recho a la alimentacién y la gobernanza del
sistema mundial de agricultura y alimenta-
cién del 10 de diciembre del 2008.

Haciendo un diagnéstico de situacion la
Declaracion destaca que para enfrentar los
retos de la seguridad alimentaria y el cam-
bio climético sera esencial hacer un mayor
y mejor uso de la biodiversidad agricola.
“Se necesitan —senala— sistemas de pro-
duccién mas diversos que utilicen nuevas
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variedades y especies con el fin de conse-
guir los aumentos necesarios en la produc-
cion, resiliencia y adaptabilidad. Los agri-
cultores y las funciones que ejercen en el
mantenimiento y utilizacién de la biodiver-
sidad agricola han de estar en el nicleo de
las soluciones a estos problemas”. (9)

En las recomendaciones aprobadas en el
encuentro se destaco que todas las politicas
nacionales e internacionales deben inspirar-
se en los derechos humanos con el fin de ga-
rantizar que respeten, protejan y cumplan
con la progresiva realizacién del derecho
a una alimentacién adecuada. Igualmente
senalé que se deberia promover la inves-
tigacién sobre la interrelacién entre los
conceptos de derecho a la alimentacién,
produccién alimentaria, agricultura sos-
tenible, seguridad alimentaria y soberania
alimentaria.

En orden al logro de tales objetivos re-
sulta claro que el Acuerdo de los ADPIC
desconoce palmariamente la naturaleza y
las vias de acceso a la problemética de la
alimentacion humana. (10)

En primer lugar destaco que carece de
razonabilidad la pretensién de incorporar
en un acuerdo sobre los contenidos mini-
mos requeridos para la proteccién de la
propiedad intelectual a la materia agricola.
A ello cabe agregar que el propésito expli-
citado de establecer normas de aplicacién
universal sin tomar en consideracién la for-
ma en que se desenvuelve la agricultura en
los diversos paises comprometidos, la gran
diversidad de situaciones que se presentan
y el diverso grado de desarrollo econémico
de los paises, resulta cuando menos objeta-
ble.

Cabe sostener que en momento alguno se
pensd, al elaborar el acuerdo, en el derecho
a la alimentaciéon como uno de los temas
centrales en un mundo que ofrece profun-
das distorsiones y desniveles, al extremo
que en grandes extensiones de la tierra el
hambre sigue causando estragos.

Bien esta que el acuerdo versa sobre los
aspectos de los derechos de propiedad inte-
lectual relacionados con el comercio, pero
ello no obstaba considerar —aun cuando
fuere tangencialmente— el derecho huma-
no a la alimentacién al tratar la materia
agricola.

Queda en claro que no sélo se evité consi-
derar el tema, sino que las normas redacta-
das en lugar de atender a las especiales ca-
racteristicas que singularizan a cada pais,
expresan una uniformidad de tratamiento
en aspectos que comprometen derechos
humanos de indudable trascendencia.

Muy a pesar de ello, el acuerdo tiene al-
gunas grietas que se traducen en flexibi-
lidades que, debidamente aprovechadas,
pueden llevar a interpretaciones que favo-
rezcan la primacia de los derechos huma-

nos fundamentales para los habitantes de
los paises signatarios.

Tratando de mitigar los efectos nocivos
del Tratado sobre la vida y la salud de los
hombre y mujeres de los paises miembros,
la Declaracion sobre la Soberania Regulatoria
de la Proteccion por Patentes bajo el Acuerdo
de los ADPIC, senala que el tratado debe
preservar el derecho de los Estados para
determinar los objetivos de su propio sis-
tema de patentes y de adoptar en su caso
medidas para proveer a su poblacién de bie-
nes publicos esenciales como la protecciéon
ambiental, la diversidad bioldgica, la salud
publica, la nutricion y la seguridad alimenta-
ria, el progreso tecnolégico y cientifico, la
educacion y la seguridad. (11)

Ya al establecer la relacién de los dere-
chos humanos con la patentabilidad de los
medicamentos la Declaracion de Doha habia
puesto un limite a la aplicaciéon del acuer-
do, al consagrar la doctrina que el Acuerdo
sobre los ADPIC no impide ni deberia im-
pedir que los miembros adopten medidas
para proteger la salud publica. En nuestro
caso se trata del derecho a la alimentacion,
que —mutatis mutandi— merece iguales re-
flexiones.

En este sentido Germéan Velazquez sefia-
la que la confirmacién de que el Acuerdo
sobre los ADPIC deja margen para la flexi-
bilidad a nivel nacional tiene implicancias
politicas y legales de importancia. A ello
adiciona que las presiones para impedir el
uso de las flexibilidades disponibles estan
en contra del espiritu y del propdsito del
Acuerdo sobre los ADPIC. (12)

II.2. Los denominados derechos del agricul-
tor, como derechos humanos

Como un derivado natural del derecho
humano a la alimentacién se presentan los
denominados Derechos del Agricultor.

Los derechos del agricultor (y no el pri-
vilegio, como en algunas ocasiones se los
denomina) comprenden el derecho de usar,
intercambiar y vender semillas u otros ma-
teriales de propagaciéon conservados por
el agricultor y de participar en la toma de
decisiones sobre el reparto justo y equita-
tivo de los beneficios derivados de la utili-
zacién de los recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura, a lo que hay
que agregar el reconocimiento de la utiliza-
cién de variedades comerciales como fuente
de variedad en el desarrollo/mejora genética
realizado por el propio agricultor. (13)

Ello importa no sélo el reconocimiento
a los esfuerzos de los agricultores a través
del tiempo para contribuir a la promocién
y conservacién de la biodiversidad, eje cen-
tral de la alimentacién humana, sino que
también comprende los esfuerzos actuales
en este sentido, ya que los agricultores no
pueden ser relegados a la simple categoria
de productores, en tanto continian acre-

centando la biodiversidad a través de prac-
ticas conducentes a ello.

En tiempos recientes se ha insistido en tal
reconocimiento a través en diversos docu-
mentos internacionales.

En esta direccion el Convenio sobre la Di-
versidad Bioldgica suscripto en Rio de Janei-
ro, si bien no menciona en forma expresa
este derecho establece en su articulo 8j)
que los conocimientos, innovaciones y prac-
ticas de las comunidades locales y pobla-
ciones indigenas deben ser respetadas; y la
aplicacién de tales conocimientos debe ser
incentivada mediante la aprobacién y parti-
cipacién de sus detentores y la reparticién
de los beneficios con las comunidades loca-
les e indigenas.

El Convenio no se refirié sélo a temas del
pasado histérico sino que se esta refirien-
do a précticas y saberes actuales, ya que
los agricultores no han desaparecido de la
escena ni han cesado en su quehacer tradi-
cional.

El reconocimiento de este derecho cons-
tituye una formalizacién o codificacién de
précticas, usos y costumbres adoptadas por
las comunidades locales, ya consagrado por
normas e instituciones locales. Seria —al
decir de Santilli— una forma de promover
la conservacién de los recursos fitogenéti-
cos y los conocimientos tradicionales y de
asegurar la seguridad alimentaria presente
y futura. (14)

Adviértase que junto a las préacticas agri-
colas se incluyen los conocimientos tradi-
cionales que conforman entre si una unidad
inescindible.

Si bien estos conocimientos no estén co-
dificados ni estan protegidos por norma
alguna y que de comun se transmiten por
tradiciones orales, constituyen la base so-
bre la que se efectivizaron las précticas de-
sarrolladas durante siglos.

El primer reconocimiento formal de este
derecho fue la Resolucién 5/88 de la FAO
que calificé a los derechos de los agriculto-
res como derechos provenientes de las con-
tribuciones pasadas, presentes y futuras
para el desarrollo y la disponibilidad de re-
cursos fitogenéticos, particularmente aqué-
llos de centros de origen/diversidad. (15)

En 1996 el Plan para la conservacién y
utilizacién sostenible de los recursos fitoge-
néticos para la alimentacién y la agricultu-
ra de Leipzig previé entre sus objetivos la
realizacion de los derechos de los agricul-
tores en el plano nacional, regional e inter-
nacional.

Miés reciente en el tiempo el Tratado In-
ternacional sobre Recursos Fitogenéticos para
la Alimentacion y la Agricultura (TIRFAA)
expresa en su preambulo que las contribu-
ciones pasadas, presentes y futuras de los
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agricultores en todas las regiones del mun-
do, particularmente de aquellos centros
de origen y diversidad de cultivos para la
conservaciéon y mejora, y la disponibilidad
de los recursos, constituyen la base de los
derechos de los agricultores, agregan-
do “que los derechos reconocidos en este
Tratado de guardar, usar, intercambiar y
vender semillas y otros materiales de pro-
pagacion conservados por los agricultores
y el participar en la toma de decisiones so-
bre la reparticién justa y equitativa de los
beneficios derivados de la utilizacién de los
recursos fitogenéticos para la alimentacion
y la agricultura son fundamentales para la
aplicaciéon de los derechos del agricultor,
asi como para su promocion, tanto nacional
como internacional”.

Ratificando cuanto se expresa en el
Predmbulo, el articulo 9.3 dispone “que
nada en el presente articulo seré interpre-
tado en el sentido de limitar cualquier dere-
cho que los agricultores tengan de guardar,
usar, intercambiar y vender semillas o ma-
teriales de propagacién conservados en el
predio, conforme al caso y sujeto a las leyes
nacionales”.

Tal como lo observara Esquinas Alca-
zar —que tuvo un destacado papel en la
redaccién del compromiso internacional—
el derecho de los agricultores también pro-
porciona un contrapeso a los derechos de la
propiedad intelectual “formales”, los cuales
compensan s6lo las mas recientes innova-
ciones sin reconocer, en muchos casos, que
estas innovaciones son sélo el ultimo pelda-
o de conocimientos acumulativos llevados
a cabo a lo largo de muchas generaciones y
de personas en diferentes partes del mun-
do. (16)

Al considerarse el texto final del Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogené-
ticos para la Alimentacion y la Agricultura,
quedaron en claro las divergencias de crite-
rios acerca de la consideracién de los dere-
chos de los agricultores. Mientras los paises
en desarrollo pretendieron reconocerlos
como derechos humanos asegurados por el
sistema internacional como integrantes del
derecho a la alimentacién, los EE.UU. y la
Unién Europea manifestaron su rechazo, lo
que imposibilité que el texto se pronunciara
sobre ello.(17)

No obstante dada la intima relacién en-
tre los denominados derechos del agricultor
y el derecho a la alimentacién cabe incluir
a aquéllos en la nomina de derechos huma-
nos, némina que no necesita de declaracio-
nes efectistas, sino de criterios légicos que
aseguren su observancia y primacia.

Hoy resulta obvio que ante el acrecen-
tamiento de la vulnerabilidad de los culti-
vos agricolas con los cambios climaticos
y la aparicién de nuevas enfermedades, la
biodiversidad se ha convertido en una gra-
ve preocupacién, por cuanto su pérdida
afectara en forma directa a la alimentacién
humana. En estos términos resulta indiscu-
tible reconocer a los derechos de los agri-
cultores como un derecho humano.

{NOTAS }

11.3. El derecho humano a la preservacion y
promocion de la biodiversidad

La diversidad bioldgica, segtin el sentido
que se le da hoy dia a este término, desig-
na el conjunto de formas y de funciones del
mundo viviente. (18)

Envuelve tres niveles de variabilidad, la
diversidad de las especies, la diversidad
genética (variabilidad dentro del conjunto
de individuos de la especie), y la diversidad
ecoldgica que se refiere a los diferentes eco-
sistemas y paisajes. (19)

Con frecuencia se utilizan en materia
agricola las expresiones “agro-biodiversi-
dad” y “agro-diversidad” como sinénimos.
Para algunos autores —Harold Brookfield,
entre ellos— estos términos expresan sig-
nificados diferentes. La agro-biodiversidad
se utiliza para definir la diversidad biol6gi-
ca existente en los ecosistemas cultivados,
mientras que “agro-diversidad” seria mas
abarcativo y se referiria a las variadas for-
mas para las cuales los agricultores usan la
diversidad natural del ambiente para culti-
var, asi como para mejorar la tierra y las
aguas, como un todo. (20)

La agro-biodiversidad, pese a la reciente
utilizacién del término, es en sustancia el
resultado de miles de anos de accién del
hombre sobre las plantas. No es posible
comprender su valor sin intentar siquiera
conocer su construccion histérica.

La génesis de la relacién del hombre con
las especies naturales se ubica en el perio-
do neolitico, momento en el cual el hombre
comienza a cultivar las plantas salvajes. A
partir de alli podemos hablar de domestica-
cion, concepto que implica la modificaciéon
del patrimonio genético de las plantas. A lo
largo de los ciclos una especie va a perder
algunas de sus caracteristicas, y otras espe-
cies —mas provechosas para el hombre—
van a ser seleccionadas. (21)

Estos procesos no se dieron en forma ho-
mogénea y simétrica en la totalidad de los
espacios geogréaficos. Los agricultores em-
plearon procedimientos singulares adapta-
dos a las caracteristicas del suelo, del cli-
ma, régimen de lluvias, etc. Por ello se ha
senalado que la agro-biodiversidad es esen-
cialmente producto de la interacciéon del
hombre con el ambiente natural. En conse-
cuencia, no puede ser reemplazada por el
cultivo masivo de variedades comerciales,
que sélo toma en cuenta el rinde econémi-
co con prescindencia de los factores que la
condicionan y le dan vida.

Un estatuto de la diversidad biolégi-
ca —ensefia Hermitte— implica que ésta
sea considerada como un patrimonio y no
un recurso; y que, a su vez, sea reconocida
como un patrimonio vivo. (22)

Desde el surgimiento de la agricultura
industrial hemos asistido a un proceso de
extincién de la biodiversidad, cuyas con-
secuencias ain no hemos advertido en su
exacta dimension.

En la Cuarta Conferencia Técnica Interna-
cional sobre Recursos Genéticos, celebrada en
Leipzig del 17 al 23 de junio de 1996, se dio
una voz de alerta para denunciar la grave
erosion genética provocada por los sistemas
agricolas modernos. Segun el documento fi-
nal, en cien anos se ha perdido entre el 90
al 95% de las variedades agricolas, provo-
cada mediante la sustitucién de variedades
locales y tradicionales (caracterizadas por
su amplia variabilidad genética) por varie-
dades “modernas” de alto rendimiento y de
escasa base genética. La uniformidad ge-
nética —agrega— crea enormes riesgos e
incertidumbres para los cultivos agricolas,
que se tornaron especialmente vulnerables.

La agricultura moderna, caracterizada
por el cultivo de unas pocas especies, favo-
rece la uniformidad de hébitos alimentarios
y la desvalorizacién cultural de las especies
nativas. (23)

A partir de la revolucién industrial, los
répidos cambios demogréficos, la degra-
dacién ecolégica y la globalizacién desem-
bocaron en una dramética reduccién de la
diversidad genética de los cultivos. En la
actualidad se cultivan apenas 150 especies
y la mayor parte de la humanidad vive con
no mas de 12 especies. (24)

La pérdida de especies y variedades
lleva a la pérdida irreversible de la diver-
sidad genética que éstas contienen: es la
denominada erosion genética. Esta erosion
ha restringido peligrosamente el acervo
genético disponible para la seleccién na-
tural y para la seleccién por parte de los
agricultores y fito-mejoradores, y ha au-
mentado la vulnerabilidad de los cultivos
agricolas a los cambios repentinos del cli-
ma y a la aparicién de nuevos parésitos y
enfermedades.

La agro-diversidad es un componente
esencial de los sistemas agricolas susten-
tables. Uno de sus principios centrales es
justamente la diversificacion de los culti-
Vo0s. (25)

La conservacién y utilizacién sostenible
de los recursos genéticos va mucho mas
alla de evitar la extincién de las especies.
El objetivo debe ser conservar y usar tanta
diversidad como sea posible dentro de cada
especie. (26)

Cada agro-sistema presenta caracteristi-
cas distintivas y exige soluciones especifi-
cas.

La agricultura sustentable requiere una
comprensiéon de las complejas interaccio-
nes entre los diversos componentes de los
sistemas agricolas. La especializaciéon de
los sistemas productivos con la homoge-
neidad genética que los caracteriza no sélo
provoca la disminucién de la diversidad
de las especies y variedades, sino también
reduce especies importantes para el equili-
brio de los ecosistemas. (27)

De lo hasta aqui expuesto surge como
conclusién natural que no podemos escindir

el tratamiento de la biodiversidad del de la
alimentaciéon humana. (28)

En tanto que la biodiversidad ha contri-
buido a diversificar la base alimentaria y a
evitar los peligros de la erosién genética, con
todas las consecuencias que ello implica, no
puede su conservacién y promocion dejar de
ser considerada un derecho humano.

La evolucién de la agricultura a través
de los ciclos no sélo debe vincularse con la
obtencion de mayores rendimientos para su
aprovechamiento comercial, sino que fun-
damentalmente debe vincularse a la necesi-
dad creciente de satisfacer la alimentacién
humana, evitando la erosiéon genética que
hace peligrar la base de la alimentacién.
Tal como lo senala Vandana Shiva, toda
transformacion técnica de la bio-diversidad
se justifica en términos de mejora y ren-
dimiento, més las palabras “mejora y ren-
dimiento” no son neutras. Las mejoras de
variedades vegetales no son lo mismo para
la industria agroalimentaria que para un
agricultor auténomo. (29)

lll. Las obligaciones de los paises Miembros
bajo el acuerdo de los ADPIC en materia agri-
cola

El Acuerdo obliga en su art. 27 3 b) a los
paises miembros a proteger:

a) todas las obtenciones vegetales me-
diante patentes, mediante un sistema eficaz
sui generis o mediante una combinacién de
aquéllas y éste.

Lo primero que cabe determinar es lo que
debe entenderse por “obtenciones vegeta-
les”. En principio serian los vegetales que
han sido alterados en su estructura, funcién
o rendimiento por mano del hombre. Entra-
rian aqui los cultivares que el sistema UPOV
califica de “variedades”. (30)

Dentro del género de variedades cabe
una primer distincion entre variedades
seleccionadas por agricultores o campe-
sinos a partir de variantes naturales que
se adapten segin sus requerimientos a las
condiciones locales, de las variedades co-
merciales, que son plantas mejoradas por
fito-mejoradores profesionales y que se ca-
racterizan por ser cultivares distintos de los
conocidos; homogéneos y estables alo largo
de sucesivas siembras.

Las variedades locales o primitivas serian
de libre disponibilidad para quien desee
utilizarlas o mejorarlas mediante cambios
cosméticos, quedando abierta la posibilidad
de protegerlas legalmente en cabeza del
mejorador, si llegan a presentar los referi-
dos indices de estabilidad y homogeneidad.
Las variedades comerciales pueden gozar
de proteccion legal por alguna de las vias
arriba referidas.

Aqui cabe advertir la irracionalidad que
informa los criterios cominmente acepta-
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dos al dejar de lado la biodiversidad en el
andlisis. Mientras que las variedades loca-
les o primitivas estimulan y desarrollan la
biodiversidad, las variedades “comerciales”
asentadas en la estabilidad y homogeneidad
de los cultivos sélo contribuyen a la erosién
genética. Esto es parte de la irracionalidad
que caracteriza la “modernidad”, que des-
conoce los efectos de futuro sobre la agri-
cultura.

Conforme al art. 27.3 b), las obtenciones
vegetales deben ser protegidas por algunas
de las vias indicadas.

La proteccion por patente es abiertamen-
te inadecuada para las variedades vegeta-
les, por diversas razones. (31)

Desde el punto de vista técnico resulta
imposible llenar los extremos requeridos
para una invencion; a més de ello la patente
impide la efectividad de los derechos de los
agricultores y el privilegio del fito-mejora-
dor ha asentado un duro golpe a la agricul-
tura.

Es a partir del momento en que devienen
dominantes las industrias de la semilla que
se plantea asegurar su proteccién por los
derechos de propiedad intelectual, con el
derecho de las obtenciones vegetales y al
mismo tiempo con patentes industriales.
Esto, lo destaca L. Boy, no es un azar. Po-
tente y consolidada la industria devino en
un lobby considerable, que empuja el desa-
rrollo de la biotecnologia. (32)

La patente y el modelo UPOV 91 refuer-
zan el flujo de capital de los agricultores
de los paises en desarrollo hacia las agro-
industrias del Norte y acentian la depen-
dencia respecto de los grandes semilleros.
Este tipo de “progreso” no es favorable a los
paises en desarrollo, que lo contestan en la
medida de sus posibilidades. (33)

La alternativa de la patente contemplada
por el citado articulo es un sistema eficaz
sui generis. Mientras este tltimo sistema es
juzgado eficaz por los EE.UU. con la sola
condicién de ser equivalente a la UPOV 91,
para muchos de los paises en desarrollo y
organismos internacionales un sistema ori-
ginal puede revelarse principalmente adap-
tado a los intereses de los pequerios agricul-
tores. (34)

No existe ninguna definicién oficial de los
términos “sui generis” y en consecuencia
los estados son totalmente libres en su elec-
cién. Es asf que ciertos Estados han optado
por la proteccién adaptada a sus fines dan-
do un amplio lugar al derecho de los agri-
cultores y el privilegio del obtentor.

Para Vandana Shiva el concepto de sui ge-
neris da la impresién que cada pafs es libre
de establecer sus propio sistema; el término
clave es “eficaz”, que convierte en necesa-
rio la adopcién de un sistema mundial. Este
término fue introducido en el Acuerdo por
los EE.UU., el mismo se encuentra en el
art. 301 de la Ley de Comercio y Competi-
tividad de 1981 y ha sido utilizado para to-
mar represalias contra paises cuyas leyes

{NOTAS }

de propiedad intelectual no se ajustan a las
normas norteamericanas. (35)

Correa se inclina por una interpretacion
que contemple igualmente los intereses y
deseos de los paises subdesarrollados. Efi-
caz —senala— significa que tiene eficacia,
que tiene la capacidad de lograr el efecto
que se desea o espera. Esto puede inter-
pretarse como que se exige que las normas
fundamentales y los mecanismos de aplica-
cién sean tales que permitan alcanzar los
objetivos previstos en la protecciéon. Estos
objetivos pueden abarcar no sélo el nivel
de ganancias o ingresos del titular del de-
recho, sino también los intereses publicos
perseguidos con la adopcién o la protec-
cidn, tales como salvaguardar la seguridad
alimenticia y proveer la agricultura sus-
tentable. (36)

En consonancia con este criterio que
compartimos, se han dictado legislaciones
que priorizan criterios més adecuados a la
realidad y los intereses de los destinatarios,
que no pueden ser acusados de violentar la
normativa de los ADPIC.

Destacamos en primer lugar la ley india
de 2001, que a criterio de Santilli relaciona
aspectos de la Convencion de la UPOV, con
los principios establecidos sobre la diver-
sidad biolégica en relaciéon con el acceso a
los recursos genéticos y los conocimientos
tradicionales. (37)

Entre las normas destacables de la ley
tenemos:

i) que reconoce a los agricultores no sélo
como usuarios, sino también como mejora-
dores o innovadores;

ii) reconoce el derecho de los agriculto-
res de guardar, usar, sembrar, resembrar,
compartir y vender la semilla, incluso de
variedades protegidas;

iii) se pueden requerir derechos de pro-
piedad intelectual para 4 categorias de va-
riedades, nuevas, existentes, de los agricul-
tores y esencialmente derivadas.

Las variedades de los agricultores son
descriptas como aquellas tradicionalmente
cultivadas y desarrolladas por agricultores
en sus tierras o variedades silvestres o lo-
cales/tradicionales en relacién con las cua-
les los agricultores tienen un conocimiento
comun.

Etiopia dict6 la Ley 482/2006 de Protec-
cién de los Derechos de los Mejoradores,
la que reconoce derechos sobre las deno-
minadas “variedades de los agricultores”
definidas como variedades de planta que
poseen atributos especificos y que fueron
mejoradas o desarrolladas por comunida-
des agricolas etiopes, o parientes relevan-
tes de variedades de “conocimiento comuin
de las comunidades agricolas”. (38) La Ley
modelo de la Unién Africana para la pro-
teccién de la de los derechos de las comu-
nidades locales y regulaciéon del acceso a
los recursos biolégicos constituye a jui-
cio de Johnson Ekepere un esfuerzo para
crear un sistema sui generis de proteccion
de los derechos locales sobre los aspectos
mencionados. (39)

Una norma de gran trascendencia conte-
nida en la ley es la que dispone que los de-
rechos de los mejoradores estan sujetos a
restricciones relacionadas con la seguridad
alimentaria, la salud, la diversidad biolégica
y la exigencia de una agricultura relaciona-
da con variedades especificas.

Esta ley constituye un esfuerzo para
crear un sistema sui generis de protecciéon
de los derechos locales, con el objeto de dar
razonable atencién a la conservacién de la
biodiversidad, uso sustentable de los recur-
sos biolégicos manteniendo la seguridad en
materia de alimentos y una equitativa dis-
tribuciéon de beneficios consistente con las
previsiones de la Convencién sobre Diver-
sidad Biolégica y el concepto de Soberania
Nacional. (40)

Estas regulaciones y estos intentos mues-
tran una vez mas que no cabe limitar el con-
cepto de sui generis a los dictados UPOV,
menos atn como pretenden algunos de la
UPOV 91.

b) Como una excepcién a las exclusiones
de patentabilidad, el Acuerdo dispone, en
una oracion de redaccién no muy clara, que
debe protegerse,

i. Los procedimientos no biolégicos
ii. Los procedimiento micro biolégicos

Un precedente de la disposicién puede
encontrarse en el art. 53 b) del Convenio de
Munich en cuanto establece que no se con-
cederan patentes europeas para los pro-
cedimientos esencialmente biolégicos de
vegetales y animales, no aplicando esta ex-
clusién a los procedimientos microbiolégi-
cos ni a los productos resultantes de dichos
procedimientos.

Tratando de interpretar el sentido de
esta tltima norma, Chentob Concé expresa
que la multiplicacién de microorganismos
representa por si un procedimiento micro-
biolégico y en consecuencia el microorga-
nismo puede estar protegido en tanto que
tal, puesto que es un producto obtenido por
un procedimiento microbiolégico.

Son esencialmente biolégicos los procedi-
mientos que aplican las leyes de la natura-
leza como procedimientos de cruza o selec-
cién de lineas, como los que intervienen en
la reproduccién sexual.

Los procedimientos microbiolégicos com-
prenden viejos procedimientos de utiliza-
cién de microorganismos o de “fabricacién”
de nuevos microorganismos por medio de la
ingenieria genética. (41)

Segun la jurisprudencia de la OEP un
procedimiento microbiolégico utiliza di-
rectamente microorganismos y la misma
decision indica que se entiende por microor-
ganismo a todos los organismos microcelu-
lares (bacterias, levaduras, hongos, algas,
células vegetales).

Refiriéndonos en concreto a la citada
norma del Acuerdo los procedimientos no
bioldgicos serian por exclusién aquellos en
los que existe intervencién humana. Al no
establecer un parametro en el tipo de inter-

vencion, su intensidad y efecto con relacién
al resultado obtenido, queda abierto un im-
portante margen para la arbitrariedad, tal
como se observa en la actualidad donde la
simple intervencién humana en un proce-
dimiento biolégico sin un aporte calificado
llevaria a las Oficinas de Patentes y a los
Tribunales de Justicia a extender la paten-
tabilidad a limites extremos.

Sobre este particular cabe sostener que
todo componente que puede conducir a la
creacion de un vegetal sea 0 no modificado
debe quedar excluido de la patentabilidad,
comprendiendo, entre otros, las semillas,
células, estacas, bulbos, y sus componentes
celulares, organelos, membranas, molécu-
las de ADN, etc.

Es claro que si, conforme al articulo, se
excluyen a las plantas en general, deben
quedar excluidos los componentes capaces
de desarrollarse y convertirse en una planta.

IV. La funcién de los derechos humanos en la
interpretacion y aplicacién de los ADPIC

A esta altura de los tiempos no cabe con-
siderar a las obligaciones nacidas de los
tratados internacionales sobre propiedad
intelectual al margen del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos.

Seuba nos recuerda que el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos recoge
normas y preceptos acordados por los Es-
tados para regir las relaciones para con un
sujeto que se encuentra bajo su jurisdiccion
y también para la cooperacién entre los Es-
tados mismos. Recoge ademas normas que
sintetizan los juicios de valor de los que ca-
rece el derecho de la propiedad intelectual;
y establece los limites de la proteccion de
los derechos de la propiedad intelectual, al
instar a las modulaciones precisas cuando
el engranaje del sistema descuida situacio-
nes particulares. (42)

En la ultima década la relacion entre de-
rechos humanos y derechos de la propiedad
intelectual ha pasado a ocupar un lugar
central en la agenda de diversos foros inter-
nacionales. La intensidad con que ha emer-
gido el vinculo entre los derechos humanos
y los de propiedad intelectual contrasta con
la prolongada ignorancia que uno y otro ré-
gimen se habian dedicado. (43)

Ha sido el avance en la concrecion de los
derechos econémicos, sociales y culturales,
asi como la limitacién de herramientas dis-
ponibles para las satisfaccion de las necesi-
dades humanas derivadas del derecho de la
propiedad intelectual, lo que ha perfilado el
vinculo y ha agudizado el debate acerca de
las prioridades de proteccion.

El peso de la fuerza del lobby que condujo
imperativamente a la firma de los ADPIC
puso un manto de sombra sobre la interre-
lacién de los derechos de propiedad inte-
lectual con los derechos humanos, llevando
a la absurda idea de que sus disposiciones
estaban por encima de éstos.

Que el ADPIC sea un acuerdo de minimos
y un compromiso entre posturas opuestas
explica que numerosos articulos cuenten
con interpretaciones dispares. Es que el
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nientes a materia viva dado que tradicionalmente la
técnica es considerada como el arte de obtener un
producto de la materia inanimada; por otro lado el
problema de describir la invencién biotecnolégica en
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Perugia, 1992, p.33.
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Bruselas 2009, p. 279
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(35) SHIVA, Vandana, “Proteger o Expoliar”, cit.
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(36) CORREA, C., “La proteccion de las obtenciones
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(37) SANTILLI, J., op.cit. p.350.

(38) SANTILLI, J., op.cit. p.254.

(39) SANTILLI, J., op.cit. p.356.
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p.479.
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(43) SEUBA, X., op.cit., p.154.
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ADPIC es ambiguo en cuestiones en que
las diferencias entre los negociadores eran
agudas; recoge términos abiertos; incorpo-
ra conceptos cuyos significados se encuen-
tran fuera del derecho de la propiedad inte-
lectual; y recoge términos juridicos con un
significado concreto en otros ambitos. (44)

Considero que, junto a las flexibilidades
interpretativas sobre las que incursiond
ampliamente la doctrina, cabe necesaria-
mente tomar en consideracién los princi-
pios y las normas del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos al aplicar el
Acuerdo, otorgandole la primacia que 16gi-
camente le corresponde.

{NOTAS }

En esta misma linea de pensamiento en
un reciente estudio Klaus Beiter destaca
que en el disefio del acuerdo de los ADPIC
no influyé ningin enfoque sobre derechos
humanos, existiendo una creciente comu-
nidad de voces que demanda se utilicen los
derechos humanos como elemento correcti-
vo de los derechos de propiedad intelectual
y su implementacién en el contexto de los
ADPIC. Igualmente —agrega el autor—
que deberia ser modificado para reflejar
las inquietudes sobre derechos humanos
méas efectivamente; y especificando una
obligacién para los Estados bajo el derecho
internacional de los derechos humanos de
contar con un TRIPS actualizado. (45)

(44) SEUBA, X., op.cit., p.252.

(45) BEITER, Klaus D., “Establishing conformity
between TRIPS and human rights, Hierarchy in In-
ternational Law. Right Obligations of the WTC and
Extraterritorial Estate Obligations under the Inter-
national Covenant on Economic, social and cultural

rights”, en Ullrich, H et al, (Edit.) TRIPS plus 20 MPI
Studies on intelectual property and competition law 25,
Berlin, 2016, p.445.

(46) BEITER, Klaus, op.cit., p.445.

(47) SUBA, X., op.cit., p.329.

Se ha reclamado que la OMC como or-
ganizaciéon internacional estd obligada a
respetar diversos derechos humanos pro-
tegidos por el derecho internacional en la
materia. Si el conflicto es de dificil solucién
a través de la “interpretacién armoénica” de
las normas en cuestion, el derecho interna-
cional de los derechos humanos deberia es-
tar en sintonia con las jerarquias aceptadas
en la ley internacional (normas perentorias,
obligaciones erga omnes, derechos indero-
gables art. 10 de la Carta de Naciones Uni-
das) y aceptar se considere su procedencia
sobre el ADPIC. Los cuerpos de resoluciéon
de disputas de la OMC deberian permitir,
cuando sea relevante, que la defensa de los
derechos humanos sea prevalente al alegar-
se violaciones del Acuerdo. (46)

Klaus Beiter, luego de afirmar que el
acuerdo ADPIC no puede considerarse un
sistema cerrado, agrega que la OMC como
organismo internacional esta obligada a
respetar los derechos humanos protegidos
bajo el derecho internacional en la materia,

por lo cual deberia ser modificado para re-
flejar las inquietudes en forma mas efectiva.

La combinacién de los art. 55, 56 y 103
de la Carta de las Naciones Unidas lleva a
afirmar que en caso de controversia debe
prevalecer el derecho internacional de los
derechos humanos por sobre cualquier obli-
gacién internacional, puesto que la obliga-
cion de respetar esos derechos se recoge en
la Carta de las Naciones Unidas y estd se
acompaia en la cldusula de primacia. (47)

Tanto la OMC, al intervenir en conflictos
sometidos a su competencia, como los tri-
bunales judiciales y entes administrativos
(Oficinas de patentes) de los paises signa-
tarios, deben evitar o desechar interpreta-
ciones que conculquen derechos humanos,
otorgandoles la primacia que naturalmente
les corresponde. ®
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Nulidad del
reconocimiento filial

Error en el reconocimiento. Relacion sen-
timental de larga data entre las partes.
Diferencia entre nulidad e impugnacién
del reconocimiento. Efectos. Legitima-
cion del reconociente. Aplicaciéon de las
normas generales del Cédigo Civil y Co-
mercial atinentes a la validez de los actos
juridicos. Realidad biolégica. Prueba ge-
nética. Valor probatorio. Procedencia de
la accion. Desplazamiento de la paterni-
dad extramatrimonial. Interés superior
del nifo.

Hechos: Con fundamento en el vicio de
error se admitio una accion de nulidad de
reconocimiento filial y se ordend el despla-
zamiento de la paternidad extramatrimo-
nial del accionante respecto del hijo de la de-
mandada.

1.- Lademanda de nulidad de reconocimien-
to filial debe admitirse y, en consecuen-
cia, corresponde desplazar la paternidad
extramatrimonial del accionante respec-
to del hijo de la demandada, en tanto se
acredit6 que el acto estuvo viciado por
error, el cual es admisible teniendo en

cuenta la posicién particular del sujeto,
quien mantenia con aquélla una relacién
sentimental de catorce anos de duracion,
maxime cuando es la solucién que va en
consonancia con el interés superior del
nifo. [1]

2.- Lanulidad del reconocimiento filial pue-
de plantearse cuando el acto juridico
se encuentra viciado al momento de su
otorgamiento, sin que se discuta si el re-
conociente es en verdad el progenitor del
reconocido, mientras que la impugna-
cién (art.593, Cédigo Civil y Comercial)
tiene lugar cuando se sostiene que se ha
reconocido como propio a un hijo que no
lo es.

El art. 593 del Cédigo Civil y Comercial,
basado en el principio de irrevocabilidad
y en la doctrina de los propios actos, des-
carta la legitimacién activa del recono-
ciente para impugnar el reconocimiento
que no se ajusta a la realidad biolégica,
de modo que quien pretenda desplazar
el vinculo filial deber4 probar los extre-
mos que habilitan la nulidad de tal reco-
nocimiento.

4. - La acci6n de nulidad del reconocimiento,
si bien no esté expresamente contempla-
da en las normas de filiacién del Cédigo

Civil y Comerecial, surge de las reglas ge-
nerales atinentes a la validez de los actos
juridicos (arts. 386 y ss., CCyC) y seran
aquellas las disposiciones a las que debe-
ra recurrirse para su regulacion.

5.- En el Cédigo Civil y Comercial se intro-
duce un cambio relevante en la teoria del
error como vicio del acto juridico, en tan-
to se exige que, ademas de ser de hecho
y esencial, sea reconocible por el destina-
tario de la declaracién de voluntad, mien-
tras se elimina el requisito de la excusa-
bilidad contenido en el derogado art. 929
del Codigo Civil.

6.- La simple duda de la paternidad al mo-
mento de efectuarse el reconocimiento,
en un contexto determinado, no impide
que la persona pueda luego invocar el
error si es que no existen elementos pre-
cisos y concordantes que lleven a encua-
drar este obrar como negligente.

7.- Elvalor determinante de la prueba gené-
tica en materia de filiacion fue reconoci-
do en el Cédigo Civil y Comercial, cuyos
arts.579y 580 prevén soluciones especifi-
cas ante la negativa del demandado a rea-
lizarse ese examen y frente a la circuns-
tancia de fallecimiento del progenitor ale-
gado, respectivamente.

8.- Frente a cualquier demanda de despla-
zamiento filial el magistrado debe valo-
rar el verdadero interés del nifio en man-
tener un vinculo juridico que no esté de
acuerdo con su realidad biolégica.

119.681 — JNCiv. Nro. 92, 26/08/2016. - S. H.
D.c.Y.R.R.yotro s/ nulidad.

[Cita on line: AR/JUR/64920/2016] J
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PERACCA, Ana G., “Principales modificaciones en
materia de acciones y prueba”, Sup. Esp. Nuevo C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién. Familia: Filiacion
y Responsabilidad Parental 20/05/2015, 3, LALEY
20/05/2015, AR/DOC/1295/2015; CORBO, Carlos
Maria, “Reconocimiento de hijo. Accién de nulidad”,
DFyP 2012 (junio), 19, AR/DOC/2164/2012.

() cosmas

Ala demandada vencida.

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en
Proview]

Impugnacion de la filiacion por el propio reconociente

SUMARIO: |. Introduccién. — II. Breve resefia del caso. — llI. La norma en cuestion. — IV. Fundamentos del fallo. — V. Algunas reflexiones finales.

Neéstor E. Solari

l. Introduccién

El presente fallo refiere sobre el planteo
de una accién de impugnacion de la filiacién
extramatrimonial —en el caso, la paterni-
dad— por parte de quien, oportunamente,
habia efectuado el reconocimiento del nifio en
cuestion.

En el ordenamiento juridico argentino se
hallan previstas distintas acciones de filiacion,
tanto de reclamacién como de impugnacién del
vinculo filial.

Especificamente, de acuerdo a la situacién
planteada en autos, tal hipétesis se canaliz6 en
la denominada nulidad del reconocimiento y no
en la llamada accién de impugnacién del reco-
nocimiento de la filiacion. Ello, en virtud de que
la discusién surge en cuanto a determinar si el
propio reconociente se encuentra legitimado
para ejercer la accion de impugnacion del reco-
nocimiento de la filiacién o si, por el contrario,
se encuentra impedido de hacerlo.

De esta manera, la sentencia resuelve sobre
una cuestién que viene plantedndose desde

siempre en nuestro derecho, habida cuenta de
que nuestra legislacion —tanto el Cédigo Civil
derogado como el Cédigo Civil y Comercial—
no ha brindado una solucién concreta y espe-
cifica al respecto, no obstante los antecedentes
jurisprudenciales en la materia.

En vigencia del Cédigo Civil y Comercial
(CCyC), es indudable que las interpretaciones
seguiran existiendo, ante la omisién legislativa
de brindar claridad al problema planteado, no
obstante la copiosa doctrina y jurisprudencia
existentes. Lo que, por otra parte, se muestra
correctamente en el desarrollo del fallo bajo
analisis.

En esta oportunidad, traemos a colacién un
nuevo precedente judicial, correspondiente a
un fallo de primera instancia, firme, en aplica-
cién del Cédigo Civil y Comercial.

Il. Breve reseiia del caso

El actor, en su caracter de progenitor re-
conociente del nino, promueve demanda de
nulidad del reconocimiento contra la ma-
dre y el nifio en cuestién, adjuntando copia
del estudio genético del que resulta exclui-
da su paternidad con relacién al nifio. La
relacion sentimental entre las partes duré
14 afios.

© CONTINUA EN PAGINA 6
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El mensaje recibido en Facebook, por parte
de una mujer, le informa que su marido era el
padre del nifio, lo que le hizo dudar de su pater-
nidad. Tal circunstancia lo llevé a concretar un
examen genético con el nino, del cual resulté la
exclusién del vinculo biolégico.

La demandada afirma que jamés engaié
al actor y que no conocié el examen genético.
Como consecuencia de la accién judicial, dejo
voluntariamente de percibir la cuota alimenta-
ria que aquél abonaba.

El contexto del caso permite al juzgador
analizar el caso desde la perspectiva del error
del actor al efectuar el respectivo acto de reco-
nocimiento.

lll. Lanormaen cuestion

En el régimen anterior, la acciéon de impug-
nacién del reconocimiento estaba contempla-
da en el art. 263 del Cédigo Civil derogado, en
los siguientes términos: “El reconocimiento
que hagan los padres de los hijos concebidos
fuera del matrimonio puede ser impugnado
por los propios hijos o por los que tengan in-
terés en hacerlo. El hijo puede impugnar el re-
conocimiento en cualquier tiempo. Los demés
interesados podran ejercer la accién dentro de
los dos aos de haberlo conocido el acto de re-
conocimiento”.

En el Cédigo Civil y Comercial, bajo el nom-
bre de impugnacion del reconocimiento, se legis-
la sobre esta accion: “El reconocimiento de los
hijos nacidos fuera del matrimonio puede ser
impugnado por los propios hijos o por los ter-
ceros que invoquen un interés legitimo. El hijo
puede impugnar el reconocimiento en cual-
quier tiempo. Los demas interesados pueden
ejercer la accién dentro de un afo de haber co-
nocido el acto de reconocimiento o desde que
se tuvo conocimiento de que el nifio podria no
ser el hijo” (conf. primer parrafo del art. 593,
CCy0).

En punto a la cuestién aqui debatida —legiti-
macién activa para ejercer la accién—, tanto el
viejo texto como el actual optan por un criterio
amplio, pues otorgan legitimacién a toda per-
sona que invoque un interés en hacerlo.

En aplicacién del art. 263 del Céd. Civil de-
rogado, y no obstante la amplitud de la legiti-
macién activa consagrada para impugnar el
reconocimiento de la filiacion, se abrié un de-
bate en el derecho argentino, consistente en
determinar si entre los terceros interesados,
como legitimados activos, se encontraba el
propio reconociente, para impugnar la corres-
pondiente filiacién.

Por un lado, se interpreta que como podrian
hacerlo todos aquellos que tienen un interés
legitimo, el propio reconociente no puede ser
excluido de dicha legitimacién activa. Por lo
que la norma lo incluye, entre otros tantos le-
gitimados.

Desde otro costado, se pregoné un criterio
restrictivo, al decirse que no obstante com-
prender a toda persona que alega un interés
legitimo —lo que, en principio tendria el proge-
nitor que lo ha reconocido oportunamente—,
otorgarle la legitimacion activa al progenitor
reconociente implicarfa violentar la teoria de
los propios actos, pues estarfa invocando una
conducta contraria a su respectivo recono-
cimiento. Ademas, seria contrario a la irrevo-
cabilidad del reconocimiento.

{NOTAS }

Sin embargo, quienes se enrolan en esta tlti-
ma postura, distinguen la accién de nulidad del
reconocimiento de la impugnaciéon del reco-
nocimiento, a los fines de otorgarle, eventual-
mente, legitimacion activa al propio recono-
ciente por via de la nulidad del reconocimien-
to. Con ello, se propone una solucién indirecta
para atacar el vinculo filial mediante la accién
de nulidad del reconocimiento.

A mi entender, ambas acciones son indepen-
dientes, factica y juridicamente, por lo que el
progenitor reconociente tendrfa abierta am-
bas vias, segun las circunstancias alegadas.

El debate, aun cuando sigue abierto, debe
realizarse a la luz del ordenamiento integral
vigente. En verdad, la negativa al reconociente
para ejercer la accién de impugnacién era en-
tendible a la época de sancién de la ley 23.264
(de Filiacion y Patria Potestad), del afio 1985,
en donde se pretendi6 dejar excluido al propio
reconociente por la teoria de los propios actos
y la irrevocabilidad del reconocimiento.

Adviértase que, en tal contexto, en el que
todavia no existia la Convencién sobre los De-
rechos del Nifo, y sus correspondientes dere-
chos emergentes —entre ellos, el derecho a la
realidad biol6gica— que garantiza dicho ins-
trumento internacional.

Con un criterio de actualidad y teniendo en
cuenta el derecho a la realidad biolégica y los
adelantos cientificos sobre las pruebas genéti-
cas, ningun impedimento debiera haber para
que el propio reconociente se halle legitimado
a ejercer la accién de impugnacion del recono-
cimiento.

La teoria de los propios actos debe ceder
ante un derecho de jerarquia superior, cual es
la realidad biolégica. En tal sentido, no puede
alegarse el principio de que la persona estaria
invocando su propia torpeza, en virtud de que
debe buscarse el esclarecimiento de la ver-
dadera filiacién de quien se trata, pues aquel
principio general debe ceder en ciertas cir-
cunstancias. Asi, en determinadas situaciones,
el ordenamiento juridico, en virtud de la jerar-
quia de los derechos en juego, privilegia otro
derecho a la teorfa de los propios actos.(1)

Con mas razén serfa admisible que aquel
principio ceda frente a un derecho constitu-
cional como lo es la identidad del nifio (conf.
arts. 72 y 82, Convencién sobre los Derechos
del Nifio).

Tampoco puede impedir la legitimacién ac-
tiva la circunstancia de que el reconocimiento
sea irrevocable, pues si bien el acto juridico
como tal es irrevocable (conf. art. 573, CCyC),
ello no obsta a que en el ambito judicial sea
cuestionado el vinculo paterno-filial, aun frente
al caso en que sea el propio reconociente quien
haya iniciado la accién. La irrevocabilidad no
queda alterada, en definitiva, porque seré la
sentencia judicial que determinaré, eventual-
mente, la inexistencia del vinculo filial, mas
all4 de que la voluntad inicial —al plantear la
respectiva accién judicial— haya sido del pro-
pio reconociente. (2)

Por lo demas, la irrevocabilidad del recono-
cimiento debe entenderse aplicable en el &mbi-
to extrajudicial.

Todo ello, no impide que, si se presentan
vicios del consentimiento en el acto de reco-
nocimiento —como seria el caso de autos—,
pueda optar por la accién de nulidad del re-
conocimiento. En tal situacion, el propio reco-
nociente tendria abierta la acciéon de nulidad

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Un claro ejemplo de ello, en el derecho de familia, lo
constituye la accién de nulidad matrimonial en las hip6-
tesis de nulidad absoluta del matrimonio. Aqui se otorga
legitimacién activa para solicitar la nulidad de su propio

matrimonio, aun habiendo sabido del impedimento al
momento del acto (conf. art.424, CCyC).

(2) SOLARI, Néstor E., “Derecho de las familias”,
LaLey, 2015 p.443.

del reconocimiento, alegando y probando que
su voluntad se hallaba viciada al momento de
efectuar dicho reconocimiento.

Admitir solamente la accién de nulidad
del reconocimiento dejaria sin posibilidad de
cuestionar el vinculo filial al propio recono-
ciente, cuando estamos en presencia de un
reconocimiento complaciente, esto es, cuan-
do se asume la paternidad de un hijo no obs-
tante saber que no es propio.

IV. Fundamentos del fallo

El fallo realiza una explicacion detallada de
los criterios existentes en el derecho argen-
tino, fundamentando el decisorio de manera
sélida y razonada.

Cuestiona el criterio mayoritario, consis-
tente en negar la legitimacion activa al proge-
nitor que ha reconocido al nifio.

Manteniendo la distincién pregonada por
la doctrina y la jurisprudencia mayorita-
ria —accién de impugnacién y nulidad del
reconocimiento—, avanza hacia una interpre-
tacion mas flexible de la acciéon de nulidad del
reconocimiento, en atencién a los elementos
facticos existentes en la causa, y dado que la
inexistencia de la realidad biolégica ha sido
probada en autos.

Sobre tales premisas se exhiben —en los
fundamentos del fallo— los probables vicios
que pueden existir al momento de otorgarse
el acto de reconocimiento: a) Vicios del con-
sentimiento: cuando la voluntad del recono-
ciente no es expresada con discernimiento,
intencion y libertad, por cuanto se encuentra
afectada por el vicio de error, dolo o violen-
cia; b) Falta de capacidad: se traduce en el
reconocimiento prestado por los incapaces
de hecho al tiempo de otorgarlo, es decir, los
menores de 13 afos (conf. art. 680, CCyC) o
los incapaces o personas con capacidad res-
tringida segtn los limites impuestos a la sen-
tencia judicial (conf. art. 32, CCyC); c) Vicios
de forma: se verifica cuando el reconocimien-
to se efectiia no cumpliendo alguna de las
formas escritas que le impone el art. 571 del
nuevo Codigo. Se trata en definitiva de un
supuesto muy remoto, pues siendo el recono-
cimiento un acto formal no solemne, si se ha
asentado en un instrumento puiblico viciado
en sus formas, éste valdra si se llenan los re-
caudos de un instrumento privado; d) Incom-
patibilidad con un emplazamiento anterior:
conforme lo dispuesto por los arts. 558 y 578
del Céd. Civil y Comercial, en tanto que ningu-
na persona puede tener més de dos vinculos
filiales; e) Reconocimiento del nifio adoptado
en forma plena (aunque el art. 624 del nuevo
Cédigo introduce la novedad de habilitar tal
reconocimiento a los efectos de los derechos
alimentarios y sucesorios); y f) Imposibilidad
de que el reconociente sea el progenitor del
reconocido: tal es el caso en que el reconoci-
do es mayor que el reconociente o la escasa
diferencia de edad entre ambos demuestra la
imposibilidad de que exista un vinculo filial.

Sobre tales lineamientos, encauza el deci-
sorio en la teoria del error, como vicio del con-
sentimiento. Es decir, analiza el presente caso
bajo la accién de nulidad del reconocimiento,
tal como habia sido planteado por el actor.

Destaca la magistrada interviniente que el
Cédigo Civil y Comercial introduce un cambio
relevante en la materia, en tanto se exige que
el error ademas de ser de hecho y esencial,
sea reconocible por el destinatario de la de-
claracién de voluntad, mientras se elimina el
requisito de la excusabilidad contenido en el
derogado art.929. Se considera reconocible el
error cuando el destinatario de la declaracién
de voluntad errada habria podido observar el
error actuando con la normal diligencia, aun-
que de hecho no se hubiera percatado de su
existencia. Asi lo expresa el art. 266 del Céd.
Civil y Comercial: “El error es reconocible
cuando el destinatario de la declaracién lo

pudo conocer segun la naturaleza del acto, las
circunstancias de persona, tiempo y lugar”.

Luego de exponer sobre las posturas estric-
tas y flexibles en la interpretacion del error,
se pronuncia por la posicién flexible de la mis-
ma.

Fundamenta diciendo que la dificultad se
presenta en la practica cuando quien pre-
tende reconocer al hijo quiere cerciorarse
previamente de la existencia del vinculo bio-
légico con el nifio, pues requiere de la realiza-
cién de una prueba genética con la necesaria
conformidad de la madre. Ademés, el tema
debe analizarse desde una perspectiva de las
motivaciones que subyacen en todo acto de
reconocimiento, en donde la duda no puede
colocarlo en situacién de negligente al reco-
nocerlo.

En particular, siguiendo conceptos que
hemos sostenido oportunamente, coincide
en sostener que frente a quien mantiene una
union afectiva con alguien que va a dar aluzy
con quien muchas veces convive, no se puede
deducir que, ante cierta duda en la paterni-
dad, incurra en negligencia culpable si reco-
noce al nifo.

De ahi que —concluye— la simple duda de
la paternidad al momento de efectuarse el re-
conocimiento, en un contexto determinado,
no impide que la persona pueda luego invocar
el error, si es que no existen elementos pre-
cisos y contundentes que lleven a encuadrar
este obrar como negligente. De lo que se trata
es de adoptar una postura flexible a las cir-
cunstancias del caso concreto, teniendo en
cuenta que el mero hecho de haber manteni-
do relaciones sexuales durante la época de la
concepcioén del nifio puede inducir a cualquier
persona a creerse el progenitor.

Sobre tales lineamientos, se hizo lugar a
la demanda de nulidad del reconocimiento y,
por ende, se ordené desplazar la paternidad
extramatrimonial del actor, respecto del nifio.

V. Algunas reflexiones finales

Todos los caminos conducen a otorgar le-
gitimacién activa al actor reconociente: el
interés superior del nifio; la realidad biolégi-
ca y los adelantos cientificos de las pruebas
biolégicas.

Podria suceder que, en el correspondiente
juicio, el hijo con madurez y edad suficiente se
niegue a tal desplazamiento del vinculo filial.
Pero, en tal caso, sera una de las vicisitudes
emergente del proceso judicial, mas nunca
para negar —de pleno derecho— la legitima-
cién activa al progenitor reconociente.

El nuevo Cédigo mantiene las dudas que
presentaba el texto del Cédigo Civil derogado
en la materia, subsistiendo una mirada clési-
ca en las acciones de filiacién, no asimilando
los criterios actuales y modernos que obligan
a tener un enfoque distinto. El fallo bajo ané-
lisis ha podido desprenderse de aquel viejo
criterio, encontrando como solucién la acciéon
de nulidad del reconocimiento, haciendo una
interpretacion flexible del error como vicio
del consentimiento. Quedan abiertas todas
aquellas situaciones en las cuales no es posi-
ble acreditar el vicio del consentimiento, para
plantear la nulidad del reconocimiento.

Sugerimos que, de acuerdo a un criterio de
actualidad, cuando la ley refiere a un interés le-
gitimo —tal como dice el art.593 del CCyC—,
se incluya al propio reconociente en la legi-
timacién activa de la accién. Superando, de
esta manera, los antiguos criterios, en donde
prevalecia la teoria de los propios actos y la
mentada irrevocabilidad del reconocimien-
to.®

Cita on line: AR/DOC/3465/2016 J
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Dario punitivo

Oferta de softwarejunto a la venta de una
notebook. Omision de entregar la licencia
de uso. Trato indigno al consumidor. Con-
dena a las empresas relacionadas.

Hechos: Un consumidor promovid accion
de darfios contra dos empresas, debido a la
falta de entrega de la licencia de uso de un
software que habia ofrecido contractual-
mente para quienes adquiriesen una note-
book. La sentencia hizo lugar parcialmente
al reclamo, rechazando el dafio punitivo. La
Cdmara revoca el vltimo tramo de la deci-
sidn, y admitid el resarcimiento por $ 15.000
a cargo de ambas codemandadas.

1.- Lasempresas que ofrecieron un software a
quienes adquirieran una notebook y luego
no entregaron lalicencia para suuso deben
abonar un resarcimiento por dafo puniti-
vo, pues luego de diversos reclamos tele-
fénicos y administrativos presentados por
el cliente accionante aquéllas mantuvieron
una actitud contraria al trato digno al con-
sumidor y renuente a restituir lo debido.

2.- Ambas empresas demandadas deben ser
condenadas a pagar una multa por dano
punitivo en virtud del trato otorgado a un
cliente a quien no entregaron la licencia
de uso de un software que le habian ofre-
cido contractualmente, pues actuaron en
forma conjunta y simultanea, generan-
do apariencia de una sola, sin cumplir
el deber de informacién dispuesto por el
art.53 de la Ley de Defensa del Consumi-
dor respecto al grado de participacién de
cada una en la operatoria de comerciali-
zacion.

m CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho dafioso:
Trato indigno a un consumidor

Referencias de la victima:
Sexo:  Masculino

Componentes del daiio:
Dafios varios: Dafio punitivo: $15.000

119.682 — C5aCiv. y Com., Cérdoba,
05/08/2016. - Aliaga Marquez, Jorge Alejan-
dro c. Fairco S.A. y otro s/ abreviado - otros
- recurso de apelacion.

[Cita on line: AR/JUR/61523/2016] J

22 Instancia.- Cérdoba, agosto 5 de 2016.

12 {Procede el recurso de apelacién del ac-
tor? 22 (Procede el recurso de apelacién de
la demandada? 32 {En su caso, qué pronun-
ciamiento corresponde dictar?

12 cuestiéon. — La doctora Zalazar dijo:

I. Contra la sentencia de primera instan-
cia, cuya parte resolutiva ha sido transcripta
precedentemente, la parte actora, interpuso
recurso de apelacioén, el que, concedido, hizo
radicar la causa en esta instancia, en donde se
cumplimentaron los tramites de ley.

II. La sentencia apelada contiene una re-
lacién de causa que satisface las exigencias
del art. 329 del C. de P.C., razoén por la cual
a la misma me remito, en homenaje a la bre-
vedad.

La parte actora expresa agravios a
fs. 289/297 cuestionando lo resuelto respecto
de dos acépites: 1) el rechazo del daio puni-

tivo y 2) el dies aquo para el computo de los
intereses.

Con relacion al cuestionamiento del rechazo
del dafio punitivo, el apelante sostiene que no
se ha valorado adecuadamente toda la prueba
rendida en autos. Afirma que las demandadas
han actuado de mala fe tanto durante la eta-
pa precontractual, como en la contractual y
posteontractual. En esta linea, explica que tal
como surge de la prueba a fs. 174/196 la de-
mandada publicé ofertas de diferentes pro-
ductos a todos los habitantes del pafs (fs.156),
incluyendo las notebooks con Windows 8 y
Office Transitions (fs. 186 vta. y 189), durante
los meses de septiembre, octubre y noviem-
bre de 2013.

Sin embargo, sefiala que luego de su recla-
mo ante la Direccién de Defensa del Consumi-
dor, las siguientes publicidades sélo incluian
Windos 8, y ya no mas el Microsoft Office, y
en otros casos, ninguno de los dos, y describe
los catélogos de los que surge expresamente
(fs.177, 179 vta., 182, y 195 vta.). Entiende que
de lo dicho surge claramente que él no fue el
Unico damnificado, pues al menos existen 25
personas més afectadas, por ser el nimero
de stock sélo de la notebook que en particular
compré el actor, publicado en todo el pais.

Por otro lado, sostiene que la prueba peri-
cial informatica acredita que el software re-
quiere de un cédigo de activacion o licencia
para poder utilizarse de manera legal y per-
manente, de lo contrario sélo podia utilizarse
por 30 dias. Insiste en que cuando el producto
lleg6 a su domicilio los catalogos y cédigos de
acceso no se encontraban en la caja, lo que
motivé sus reclamos.

Ahora bien, se queja de que ante la denun-
cia en la Direccién de Defensa del Consumi-
dor, la demandada no comparecié alegando
razones de distancia, no obré de buena fe
pues, simplemente debié haberse presentado
y acompanado las licencias de los productos
reclamados y la cuestion quedaba finaliza-
da. Por el contrario, dio respuestas evasi-
vas, ofrecié que el compareciente llevara la
computadora a un servicio técnico para que
le instalaran los programas, cuando resulta
claro que el problema no era la instalacion,
sino la falta de licencia de software original,
y ello justificé que rechazara la propuesta, lo
que finalmente motivé la presente demanda
judicial. En este sentido, destaca que el pro-
pio perito aclaré la diferencia entre “instala-
cién” y “activacion” del software, para lo cual
se requiere el codigo de activacién que no le
fueron incluidos. Por su parte, aclara que en
sede administrativa la demandada ofrecié la
instalacién de Microsoft Office, cuando lo que
correspondia era también el de Windows, tal
como se habia publicitado. En consecuencia,
y base a los argumentos expuestos insiste en
el yerro de la resolucion de la jueza, que en-
tendié que en sede administrativa se intent6
satisfacer su pretensiéon y que él no la acep-
t6, lo que no resulta ajustado a la realidad, y
que por el contrario, su actitud fue mas que
razonable. En definitiva, insiste en que ante
el incumplimiento de la oferta actué de bue-
na fe, y primero intent6 el reclamo telefénico,
luego en sede administrativa, y que al no re-
cibir respuesta satisfactoria, se vio obligado
a ocurrir a la judicial, a la que podria haber
recurrido directamente desde un principio.

Ademas, destaca que atn en esta sede la
demandada mantuvo su actitud contraria la
buena fe y violatoria del trato digno que me-
rece cada consumidor, garantia constitucio-
nal. Asi, reseiia que en la contestacién de la
demanda primero neg6 que hayan faltado las
claves, y luego reconocié que la versién inclui-
da en el equipo es la versién de prueba por 30
dias. Por su parte, expresa que la demandada
confesé que: “El equipo que le fue entregado

al actor posefa la mejor y mas completa ver-
sién existente del programa Microsoft Office,
en una version de prueba por 30 dias”, lo que
no fue informado en la publicidad. En definiti-
va, insiste en que lo ofrecido fue la instalacién
de Microsoft Office 2013, cuando siempre lo
que se reclamo fueron los cédigos de licencia
de ambos software ofertados, los que ademas
resultan necesarios para activar el programa
y cada vez que deba instalarse nuevamente
en la computadora. Desde otra perspectiva,
sefiala que no era necesario llevar la compu-
tadora al servicio técnico, sino que insiste en
que soélo debian entregarse las licencias, las
que debieron estar contenidas en la entrega
de la notebook.

Con respecto a la prueba informativa a la
AFIP y exhibicién de balances de la deman-
dada, sobre la que ésta se quejo por conside-
rar ajena al proceso, seiala que la finalidad
de estos medios probatorios era acreditar la
envergadura de las empresas demandadas, a
fin de cuantificar el monto del dafio punitivo
(fs.133/140), de lo que deriva que el monto so-
licitado no se correlaciona con los ingresos de
las multiempresas. También resalta la mala
fe de BGH al intentar evadir su responsabi-
lidad alegando que el fabricante IFSA era la
responsable, pues la compra fue realizada por
su cuenta y orden, tal como surgiria de la fac-
tura que nunca le fue entregada.

En esta linea, aclara que de la publicidad
emitida por las demandadas se lee en letra
chica: “Comercializa y distribuye FAIRCO
S.A. CUIT 30-69328730-4 por cuenta y or-
den de BGH S.A.”. Sin embargo, sefiala que
de inscripcién registral (fs.11 y 12) se advierte
que ambas empresas tienen el mismo domici-
lio fiscal, y también la misma representacion
legal en las presentes actuaciones, todo lo
cual permite presumir el estrecho vinculo en-
tre ambas y la mala fe desplegada por éstas.
Con respecto a la falta de entrega de la factu-
ra, sefiala que la prueba de esto lo constituye
que la demandada acompané a fs. 36/36 vta.
tanto la original como el duplicado, de donde
se desprende que ninguna de las dos le fue
entregada al actor. Por todo lo dicho, sostie-
ne que el rechazo del dano punitivo importa
premiar a las demandadas en el despliegue
de maniobras que han afectado a una gran
cantidad de consumidores, por lo que, las ga-
nancias obtenidas son mayores a la condena
impuesta, maxime cuando obraron con pleno
conocimiento de los hechos.

Luego de ello, cuestiona el dies aquo tenido
en cuenta por la sentenciante para el computo
de los intereses, entendiendo que es errado el
criterio de la Juez de aplicarlos desde el dia
28/02/2014, fecha desde que se habria cons-
tituido en mora a la demandada. Senala que
de conformidad al art.508 del C.C. la mora se
produjo de pleno derecho el dia de la compra,
fecha en que debié entregarsele las licencias,
es decir, el 23/10/2018.

Pese a ello, aclara que si se considera que
era necesario constituir en mora al deman-
dado, ello no ocurrié con la notificacién de
la demanda, sino que atento existir reclamo
administrativo, la mora debié ser el 7 de no-
viembre de 2013, tal como surge de fs.162/163.
En sintesis, pide se apliquen los intereses des-
de el mismo dia en que debi6 entregarse el
producto en condiciones y no se hizo, es decir,
desde la fecha de compra del producto.

Por todo ello, solicita que se haga lugar al
recurso de apelacién interpuesto, revocando
la decisién impugnada, con costas a cargo de
la contraria.

III. El apoderado de la demandada contesta
agravios a fs. 299/303, solicitando el rechazo
del recurso de apelacién interpuesto por el ac-
tor, con costas a su cargo, por los motivos que

expone en dicho escrito, a los cuales nos remi-
timos en honor a la brevedad. A continuacion,
es corrido el traslado al Sr. Fiscal de CAmaras
Civiles, quien lo evacua a fs. 308/326, quien
dictamina que corresponde hacer lugar al
recurso de apelacién interpuesto por la parte
actora haciendo lugar al dafo punitivo por la
suma reclamada y estableciendo el inicio de
los intereses desde el dia 30/10/2013. Dictado
y firme el decreto de autos, queda la presente
causa en estado de ser resuelta.

IV. Ingresando al tratamiento de las cues-
tiones sometidas a debate, advertimos que la
discusioén gira en torno a considerar: 1) Por
un lado, si se encuentran dados los requisitos
para la procedencia del dafio punitivo y 2) Por
el otro, desde cuéndo deben computarse los
intereses moratorios.

No se encuentra en discusion en la presen-
te, que nos encontramos ante una relaciéon de
consumo y que lo reclamado por el actor, de-
bia ser oportunamente satisfecho.

Los dafios punitivos han sido definido como
“sumas de dinero que los tribunales mandan
a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se
suman a las indemnizaciones por dafios real-
mente experimentados por el damnificado,
que estan destinados a punir graves incon-
ductas del demandado y a prevenir hechos
similares en el futuro” (Pizarro, Ramén Da-
niel, “Dafio Moral”, p. 453, Hammurabi, Bs.
As., 1996.).

Ante determinadas situaciones lesivas, la
mera reparacion del perjuicio puede resul-
tar insuficiente para desmantelar los efectos
nocivos del ilicito. Frente a esto, la ley 24.240
(texto agregado por la ley 26.361) introdujo un
sistema de multas.

El art. 52 de la mencionada ley establece:
“Dario Punitivo. Al proveedor que no cumpla
sus obligaciones legales o contractuales con
el consumidor, a instancia del damnificado,
el juez podra aplicar una multa civil a favor
del consumidor, la que se graduara en funcién
de la gravedad del hecho y demés circunstan-
cias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan. Cuando
més de un proveedor sea responsable del
incumplimiento responderan todos solidaria-
mente ante el consumidor, sin perjuicio de las
acciones de regreso que les correspondan. La
multa civil que se imponga no podré superar
el maximo de la sancién de multa prevista en
el articulo 47, inciso b) de esta ley.”

Este instituto tiene un propésito netamente
sancionatorio de un dafo que resulta intole-
rable, siendo su finalidad punir graves incon-
ductas, y prevenir el acaecimiento de hechos
similares.

Se ha sostenido en doctrina que dichas
indemnizaciones o dafios punitivos sélo pro-
ceden en supuestos de particular gravedad
0 en casos excepcionales (Stiglitz, Rubén S.
- Pizarro, Ramén D., en “Reformas a la Ley
de Defensa del Consumidor”, publicado en
LA LEY 2009-B, 949), como asi también que
su reclamo requiere: “..a) La existencia de
una victima del dafio; b) la finalidad de sancio-
nar graves inconductas; y c) la prevencion de
hechos similares para el futuro” (cfr.: Cornet,
Manuel - Rubio, Gabriel Alejandro, “Danos
Punitivos”, en Anuario de Derecho Civil, T.
111, p. 32, Facultad de Derecho de la Universi-
dad Catdlica de Cérdoba, Ediciones Alveroni,
Cérdoba, 1997).

Dicho instituto de caracter excepcional,
debe ser empleado con prudencia frente a
una plataforma factica que evidencie clara-
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mente, no sélo una prestacién defectuosa del
servicio, sino también una actitud abusiva,
desaprensiva o intencional, con conocimiento
del dafio que pueda derivarse.

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Co-
mercial de Rosario, sala IV (CNCiv. y Com.,
Rosario) (Sala IV) en autos: “Vazquez Ferre-
yra, Roberto c¢. Claro AMX Argentina y otro
s/danos y perjuicios” Publicado en: LALEY,
17/10/2012, 10 - LA LEY Litoral 2012 (octu-
bre), 950, con nota de Marcelo G. Gelcich;
RCyS 2012-XI, 66, con nota de Guillermo C.
Rios; Cita Online: AR/JUR/40764/2012, sos-
tuvo: “...Asi, los “dafos punitivos” han sido
definidos como aquellos “otorgados para
castigar al demandado por una conducta
particularmente “grave”, y para desalentar
esa conducta en el “futuro”. También se lo
define como “sumas de dinero que los tribu-
nales mandan a pagar a la victima de ciertos
ilicitos que se suman a las indemnizaciones
por dafios realmente experimentados por el
damnificado, que estdn destinados a punir
graves inconductas del demandado y a pre-
venir hechos similares en el futuro” (Conf.
Pizarro, Ramén D., “Dafios punitivos”, en
“Derechos de Darios”, 2a. Parte, La Rocca,
Bs. AS., 1993, p. 291/292; Citado en Picasso,
S, “Nuevas categorias de dafos en la ley de
defensa del consumidor”, Suplemento espe-
cial, LA LEY, “Reforma a la ley de defensa
del consumidor abril del 2008).

A la luz de los lineamientos sefialados pro-
cederé al analisis de las constancias obrantes
en la causa a los fines de dilucidar si se de-
tecta aquel presupuesto subjetivo que hace
pasible la aplicacién de la sancién.

Del estudio de las mismas observamos que
el consumidor actor, primero realizé un re-
clamo por via telefénica, sin recibir respues-
ta favorable alguna, sino que le informaron
que la notebook no se comercializaba con el
sistema “Office Transition” de forma per-
manente, sino que era sélo a prueba por el
plazo de 30 dias. Luego de diversos reclamos
telefénicos, el Sr. Aliaga Marquez concurrié
ante la Direccién de Defensa del Consumidor
y Lealtad Comerecial, a formular denuncia por
incumplimiento contractual, en contra de
ambas demandadas. En dicha sede, ninguna
de las empresas comparecié a las audiencias
de conciliacién, sino que en una oportuni-
dad se comunicaron por via telefénica (acta
a fs.164) “realizando un ofrecimiento parcial
e incompleto, de manera informal”, tal como
se dejé constancia en el acta labrada en dicha
sede administrativa. Luego de ello, la empre-
sa FAIRCO envia un escrito a la Direccién
de Defensa del Consumidor, en el que aclara
que: “vengo a ofrecer sin reconocer hecho ni
derecho alguno, al sélo efecto conciliatorio,
la instalaciéon del Programa Microsoft Offi-
ce 2013 a nuestro exclusivo cargo dentro del
plazo de diez dias hébiles”, a cuyo fin, indica
a qué lugar debe concurrir el consumidor
(agentes autorizados). En el mismo escrito,
la empresa aclara que: “hago presente que se
envia esta presentacion por escrito atento el
hecho que FAIRCO S.A. posee sus oficinas en
la ciudad de Buenos Aires, y no tiene personal
ni representantes en dicha ciudad a fin de po-
der asistir a la sede, sin perjuicio de ponerse
a disposicién, manifestaciones que resultaron
infructuosas.

Por otro lado, las demandadas no colabo-
raron de modo alguno con la produccién de
prueba, maxime cuando expresamente el
art. 53 de la LDC impone las cargas dinami-
cas de la prueba, lo que obviamente genera
una presuncién en su contra, pero ademas,
también importa un menosprecio a los de-
rechos del consumidor. La actitud asumida
entonces por las demandadas, que llevaron
al consumidor a un trajinar por via teleféni-
ca, administrativas y ahora judicial, sin dudas
constituye una actitud renida con la legisla-

cién consumeril que impone el trato digno del
consumidor.

Adviértase que el nuevo Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacién Argentina recepta el tra-
to digno del consumidor también y defensas
contra practicas abusivas por los que tienen
una posicién més fuerte en el mercado, como
pauta interpretativa para las relaciones con-
tractuales de consumo. Ello importa sin lugar
a dudas, que la relacién que unia al proveedor
con el actor, imponia sobre la prestataria del
servicio, la carga de responder en un tiempo
prudencial ante el reclamo presentado y dar
una respuesta concreta a la problemética
planteada.

No caben dudas entonces que, luego de
la cantidad de reclamos presentados por el
consumidor, existi6 una actitud contraria
al trato digno del consumidor y renuente a
restituir lo debido. En este mismo sentido
se pronuncié el Superior Tribunal de Jujuy
al senalar que “los reiterados reclamos sin
respuesta alguna, durante mas de dos afios,
demuestra un abuso de posicién de poder
del proveedor que evidencia un menosprecio
grave de los derechos del actor, ya que exis-
ti6 una grosera negligencia demostrada en
la manifiesta indiferencia ante las continuas
denuncias efectuadas, en primer lugar ante
la empresa, luego en sede administrativa y
ahora judicial” (“Recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto en expte. N2 a-53.893/12
(Sala IV - CaAmara Civil y Comercial) Ampa-
ro: Montaldi, Juan José c. Telecom Argenti-
na S.A. por violacién a la ley 24.240, senten-
cia del 30/10/2012).

Al igual que en dicho precedente, la nega-
tiva de las demandadas pese a los reclamos
telefénicos e incluso en sede administrativa,
cristaliza un incumplimiento de sus deberes
contractuales y una conducta dirigida a negar
los derechos del consumidor. Existe entonces
claramente indiferencia hacia el consumidor
reclamante y un incumplimiento intencional
de su obligacién. En tal caso, estimo que debe
acogerse el rubro dafo punitivo.

Dicho esto, corresponde cuantificar el mis-
mo, para lo cual, debemos valorar, la cantidad
de tiempo que le han insumido al consumidor
los distintos reclamos y, en especial, la con-
ducta desaprensiva de las demandadas, que
por momentos ni siquiera contestaron o com-
parecieron a la oficina de Defensa del Con-
sumidor, luego ofrecieron un cumplimiento
parcial y, en esta sede, se opusieron negando
todos los hechos. Todo ello, sin lugar a dudas
son factores que influyen notoriamente en la
conducta punible que aparece como un grave
menosprecio para el consumidor y que son
tenidos en cuenta para establecer el monto
final por el cual procede la indemnizacién.
También se tiene en cuenta la envergadura
de las empresas demandadas, que constitu-
ye un hecho notorio y, necesariamente debe
ser merituado para estimar si la multa man-
dada a pagar resulta suficiente para disuadir
a los proveedores de la conducta en cuestién.
A la luz de lo expuesto y de la gravedad de
la conducta desplegada por los proveedores,
comparto lo senalado por el Senor Fiscal de
Camaras respecto a que corresponderia un
monto claramente superior al reclamado.
Ello, por cuanto no aparece como una suma
que pueda operar verdaderamente como “di-
suasiva” para las empresas demandadas. Asf,
amodo meramente ejemplificativo cabe tener
presente el reciente fallo (citado por el men-
cionado Fiscal), en autos “Raspanti c. AMX”
de la Camara Sexta en lo Civil y Comercial
de nuestra provincia, en el que se condené a
la empresa Claro por la suma de $280.000,
limitado por el monto solicitado por la acto-
ra. Sin embargo, siendo que lo reclamado en
la demanda no ha sido ampliado en ninguna
oportunidad, en orden a respetar el debido
proceso garantizado constitucionalmente,
corresponde estar al principio de congruen-
cia y mandar a pagar el monto solicitado por
el actor. Por ello, corresponde hacer lugar al

agravio que nos ocupa, acogiendo el rubro
dafio punitivo por la suma de pesos quince mil
a favor de la parte actora.

Asimismo, coincidimos con el Sr. Fiscal de
Céamaras en que, las particularidades de la
operacion que genero la presente causa, en
donde ambas demandadas actuaron en for-
ma conjunta y simultanea generando apa-
riencia de una sola, justifica la condena en
contra de ambas. La venta, es consecuencia
del acuerdo entre ambas empresas FAIRCO
S.A., BGH S.A., las que también contrata-
ron con el Banco Itat, a fin de ofrecer sus
bienes y servicios a través de la tarjeta de
crédito que el banco otorga a sus clientes, tal
como se sigue de la oferta de fs.10. Se traté
entonces, de una operatoria basada en “con-
tratos conexos” que han sido definidos por
el Dr. Lorenzetti, citando a Galgano, como
“una pluralidad coordinada de contratos,
cada uno de los cuales responde a una causa
auténoma, aun cuando en conjunto tiendan
a la realizacion de una operacién econémi-
ca unitaria y compleja (Lorenzetti, Ricardo
Luis, “Tratados de los Contratos”, Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, 1999, Tomo I, p. 53).
Dicha conexién entre los contratos, puede
darse unilateralmente (contrato accesorio
de uno principal) o reciprocamente (contra-
tados dependientes entre si por una opera-
cién econémica) como en el caso de autos.
Luego de ello, fueron definidos en el art.1073
del Céd. Civil y Comercial de la Naciéon que
dispone que “hay conexidad, cuando dos o
més contratos auténomos se hallan vincu-
lados entre si por una finalidad econémica
comun y previamente establecida de modo
que uno de ellos ha sido determinante del
otro para el logro del resultado perseguido”.

En el caso de autos se insiste, las deman-
dadas operaron sin aclarar en ningin mo-
mento el grado de participacién en la opera-
toria compleja que las uni6 para la comercia-
lizacién de la notebook en cuestion, todo ello a
pesar de lo dispuesto por el art.53 de la LDC
y de su deber de informacién para con el
consumidor. Por todo ello, entonces corres-
ponde imponer la multa por dafio punitivo a
ambas empresas demandadas en forma so-
lidaria.

Establecido lo anterior, corresponde tratar
el cuestionamiento relativo a los intereses
mandados a pagar en la sentencia. La jueza
de primera instancia condené a las deman-
dadas a pagar los intereses desde la fecha en
que se constituy6é en mora (28/02/2014) fecha
de la contestacién de la demanda y hasta su
efectivo pago. Al respecto, debemos sefialar
que le asiste razon al apelante en cuanto a que
“El principio aplicable es siempre el mismo:
los intereses corren a partir de la produccién
del perjuicio (Zavala de Gonzilez, Matilde,
Doctrina Judicial, Solucién de Casos, Alve-
roni, Cérdoba, 1995, pag. 230). De este modo,
no caben dudas que, al amparo de lo regulado
en el art.509 del Céd. Civil y el actual 886 del
Céd. Civil y Comercial de la Nacién, la mora
automatica importa que, ante la mera causa-
cién del dafo, existe mora en el pago. Asf, la
venta de la notebook fue el 30/10/2013 (fs. 35)
y es desde dicha fecha que deben computar-
se los intereses moratorios por ser la del in-
cumplimiento contractual que nos ocupa. Por
todo ello, corresponde hacer lugar al agravio
del actor, y en consecuencia, mandar a pagar
los intereses desde el dia de la mora, es decir,
desde el 30/10/2013.

Conforme lo hasta aqui expuesto, corres-
ponde hacer lugar al recurso de apelacién
interpuesto por la parte actora, modificando
la resolucién impugnada conforme lo deta-
llado supra, con costas a cargo de la parte
demandada atento a no existir motivos para
apartarse del principio objetivo de derrota.
Los honorarios profesionales del Dr. J. A. M.
se establecen en la suma equivalente al cua-
renta por ciento del término medio del art. 36
(art. 40 LA), calculados sobre lo que ha sido
motivo de agravio.

El doctor Aranda dijo:

Que adhiere en un todo al voto emitido por
la doctora Zalazar.

El doctor Ferrer dijo:

Que adhiere en un todo al voto emitido por
la doctora Zalazar por ajustarse a derecho.

22 cuestién. — La doctora Zalazar dijo:

I) Radicados los autos ante esta sede y co-
rrido el traslado a la parte demandada para
que exprese agravios, la misma comparece
mediante su apoderado a fs. 304, desistiendo
de su recurso y solicitando que sea sin cos-
tas atento a no haber mediado sustanciacién
alguna. Dicha solicitud fue tenida presente
por este Tribunal con noticia a la contraria
(fs. 305) la cual fue evacuada a fs. 306 por el
actor quien nada expreso con relacién al pedi-
do de que sea sin costas dicho desistimiento.

II. A la luz de las constancias de autos y
conforme lo dispuesto por los arts.349 corr. y
conc. CPC, corresponde hacer lugar al desis-
timiento formulado por la parte demandada,
sin costas en esta Sede.

El doctor Aranda dijo:

Que adhiere en un todo al voto emitido por
la doctora Zalazar.

El doctor Ferrer dijo:

Que adhiere en un todo al voto emitido por
la doctora Zalazar por ajustarse a derecho.

32 cuestién. — La doctora Zalazar dijo:

Propongo: 12) Hacer lugar al recurso de ape-
lacién interpuesto por la parte actora, acogien-
do el rubro dafio punitivo por la suma de pesos
quince mil a favor de la parte actora y a cargo
de las dos empresas demandadas FAIRCO
S.A. Y BGH S.A. en forma solidaria y modifi-
cando el dies a quo de los intereses mandados a
pagar el cual se establece en el dia 30/10/2013,
con costas a cargo de los demandados.

22) Regular los honorarios profesionales
del Dr. J. A. M. en la suma equivalente al cua-
renta por ciento del término medio del art.36
(art. 40 LA), calculados sobre lo que ha sido
motivo de agravio.

3) Tener por desistida a la parte demanda-
da del recurso de apelacién interpuesto. Sin
costas en esta sede.

El doctor Aranda dijo:

Que adhiere en un todo al voto emitido por
la doctora Zalazar.

El doctor Ferrer dijo:

Que adhiere en un todo al voto emitido por
la doctora Zalazar por ajustarse a derecho.

Por el resultado de votacién precedente.

Se resuelve: 12) Hacer lugar al recurso de
apelacién interpuesto por la parte actora,
acogiendo el rubro dafio punitivo por la suma
de pesos quince mil a favor de la parte actora
y a cargo de las dos empresas demandadas
FAIRCO S.A. Y BGH S.A. en forma solidaria
y modificando el dies aquo de los intereses
mandados a pagar el cual se establece en el
dia 30/10/2013, con costas a cargo de los de-
mandados.- 22) Regular los honorarios profe-
sionales del Dr. J. A. M. en la suma equivalen-
te al cuarenta por ciento del término medio
del art. 36 (art. 40 LA), calculados sobre lo
que ha sido motivo de agravio. 3) Tener por
desistida a la parte demandada del recurso
de apelacién interpuesto. Sin costas en esta
sede.- Protocolicese hagase saber y bajen. —
Claudia Zalazar. — Rafael Aranda. — Joaquin
Ferrer.
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m ACTUALIDAD EN MATERIA ADUANERA

Juan Pablo Rizzi

l. Introduccién

El presente trabajo tiene por finalidad con-
tribuir a la difusién y al desarrollo del derecho
aduanero. Son sus principales destinatarios
aquellos colegas que no se especializan en la
materiay que, en ciertas ocasiones, al tener que
trabajar sobre la misma, se ven dificultados por
falta de conocimientos técnicos. Sin embargo
estimamos que también puede ser de utilidad
para quienes si estdn especializados, ya que
nos proponemos abrir un espacio de debate y
didlogo sobre diferentes cuestiones de interés
en torno al fenémeno aduanero y su regulacion.
Para ello, en aquellos temas que estimamos dis-
cutibles, hemos intentado realizar preguntas
antes que sostener afirmaciones. Por otro lado,
se deja hecha la salvedad de que aquellas po-
cas opiniones que se vierten sélo representan
la visi6n del autor y no la de los colaboradores.
Esperamos que el presente trabajo constituya
una herramienta juridica ttil para el lector.

Il. Dictdmenes de la Procuracién General de la Na-
cion

1) “Aceitera General Deheza S.A. (TF 29218-A y
acum.) c. DGA” (03/02/16)

La Procuracién General de la Naciéon (en
adelante PGN) sostuvo que de la lectura de la
resolucién general 1921 resulta evidente que
la declaracién post embarque complementa la
declaracién primitiva integrandose con ésta.
En efecto importa una rectificacion que obli-
gatoriamente debe informarse en caso de que
efectivamente haya algo para modificar. Esta
circunstancia evidencia que juridica como féc-
ticamente la declaraciéon post embarque —en
la que el error aqui imputado se cometié— re-
quiera del cotejo con su necesario antecedente,
puesto que de otra forma no tendria razén de
existir. Dos cuestiones corroboran ese aserto.
Por una parte la Aduana reconocié la circuns-
tancia de que de la mera lectura de la declara-
cién post embarque no puede apreciarse error
alguno y, por otra, que precisamente al haber
una segunda declaraciéon se torna imprescin-
dible vincularla con la primera para tomar
noticia de cudl ha sido la correccion. De este
modo, si en ambas consta la misma cantidad de
mercaderia (en el caso 1500 toneladas) no cabe
pensar sino en una de estas dos posibilidades:
o bien hay un error facilmente apreciable (en
caso de diferencia en las cantidades efectiva-
mente embarcadas), o bien ésta se present6 in-
necesariamente. Por ultimo, la inteligencia que
propone la recurrente lleva, en casos como el
de autos, a privar de aplicacion al instituto con-
tenido en el inc.a) del art. 959 del Cédigo Adua-
nero (CA), en cuanto a que la inexactitud debe
ser comprobable mediante la simple lectura
“de la propia declaracién”, ya que cualquier
error —por facilmente detectable que fuera—
quedaria excluido de jure de la posibilidad de
ser eximido de sancién al no haber posibilidad
de compararlo o cotejarlo con otro dato referi-
do al mismo concepto.

El art. 954, ap.12 del CA tipifica la infraccién
aduanera de declaracion inexacta. Requiere
para su composicién que haya existido una
declaracién aduanera, en operaciones o des-
tinaciones de importacion o de exportacion,
que difiera con lo que el servicio aduanero
comprobara y que en caso de “pasar inadver-
tida”, produjera o hubiera podido producir di-
ferentes consecuencias (incs.a, b y c). A su vez
el art. 959, inc. a) del CA, establece que no sera

{NOTAS }

sancionado el que hubiere presentado una de-
claracién inexacta siempre que la inexactitud
fuere comprobable de la simple lectura de la
“propia declaraciéon”. Por dltimo la RG (AFIP)
1921/05 regula lo concerniente al cumplido y a
la declaracién post embarque.

¢La declaracion post embarque es inescindi-
ble de la declaracién previa? {Tiene razén de
ser sin aquélla? Por sf sola ées idénea como
para vulnerar el bien juridico protegido por la
infracciéon aduanera de declaracién inexacta?
Por otra parte éla declaracién del verificador
integra la declaracion previa?

2) “Termoandes S.A. c. DGA s/recurso directo
de organismo externo” (03/02/16)

La PGN consider6 que el asunto habifa sido
adecuadamente tratado en la precedente apli-
cacion del presente “Coto CICSA (TF 22.877-
A)”. En el mismo habia remitido a su vez a las
consideraciones vertidas en “Sancor Cul (TF
18.476-A)” (01/04/08) en el que se discutia la
legitimidad y constitucionalidad de las normas
que establecian derechos de exportacion para
las operaciones de exportaciéon a consumo de
mercaderfa de origen argentino con destino a
Brasil, a luz de las disposiciones del Tratado de
Asuncién.

El dictamen que motiva este sumario y aquel
al cual se remite la PGN interpretan del mismo
modo normas que componen dos acuerdos in-
ternacionales diferentes (el ACE 35 y el Trata-
do de Asuncién). Los objetos perseguidos por
estos convenios, sus partes contratantes y los
derechos y obligaciones acordados son distin-
tos.

&Se ha brindado la motivacion suficiente que
exigen los dictamenes de la PGN?

3) “Messina, Hugo y otro c. Estado Nacio-
nal -DGA - Resol. 82/13 (PRLA) (Expte. 12034-
1601/05) s/Direccion General de Aduanas”
(04/03/16)

La Direcciéon General de Aduanas (DGA)
condend a los actores a abonar una multa y les
impuso la sancién de inhabilitaciéon en forma
especial y perpetua para desempeiiarse en la
Administracion publica, por considerarlos res-
ponsables del delito de contrabando. Asimismo,
formulé cargo por los tributos adeudados. La
Procuracién General de la Nacién expresé que
el Cédigo Aduanero, con base en el principio de
especialidad, atribuy6 a la CAmara Nacional en
lo Penal Econémico, en el ambito de la Capital
Federal, el conocimiento de las apelaciones que
se interpongan contra las resoluciones dicta-
das por el administrador en el procedimiento
por delitos. En torno a la pretensién tributaria
aduanera consideré competente a la justicia
nacional en lo contencioso administrativo fede-
ral, dado que se trata de una de las causas que
versan sobre contribuciones nacionales a las
que se refiere el art.45, inc.b), de la ley 13.998.

4) “A., Ramdn y otros s/robo de automotor en
banda” (15/03/16)

La Procuracién General de la Nacién sostuvo
que no se encontraba determinada la naturale-
za juridica de la mercancia robada, aunque la
misma seria importada y habria estado sujeta
al control aduanero en zona primaria. Anadié
que en el desarrollo de la causa no se habian
reunido los elementos probatorios necesarios

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Colaboran en esta oportunidad los Dres. Maria

Laura Barrueco, Pablo Borgna y Germén Muifio y el
Dr. Marcelo Rodriguez.

como para establecer si los involucrados ha-
bian sido ajenos al robo o no. En este sentido in-
dic6 que de las manifestaciones de las victimas
se pudieron inferir circunstancias objetivas
que les habrian permitido reconocer a los asal-
tantes. Sobre esas bases recomend6 profundi-
zar la pesquisa a fin de que se pueda descartar
cualquier grado de participacion de los impu-
tados respecto del delito contra la propiedad.

lll. Jurisprudencia
1I11. Jurisprudencia nacional

1) “Atanor SCA c¢. DGA- Recurso Directo”
(CCAPF, Sala V, 02/02/16)

Se ratificé la jurisprudencia sentada en “El
Matrero” (CCAF, Sala 1V, 16/04/15), atento
a que el hecho investigado resulté atipico por
inexistencia de inexactitud en la declaracion
comprometida. Asimismo se declaré la com-
petencia del Banco Central de la Republica
Argentina (BCRA) para investigar si la falta de
ingreso de divisas provenientes de la exporta-
cién de un producto de origen nacional puede
haber constituido una infraccién al Régimen
Penal Cambiario (conforme, arts. 42, inc.f) y 29
de laley 20.539; y ley 19.359).

2) “Transportes Furlong c. DGA” (CNACAF,
Sala 1, 16/02/16)

Se ratific6 la jurisprudencia sentada en
“Transportes de Alfredo Rivas Abuin c. DGA”
del TFN (21/09/11) y “Tevelam” de la CSJN
(11/12/12) por la cual se interpreta sistémica-
mente el art.312 del CA. En funcién de la misma
se considera que el transportista o el Agente de
Transporte Aduanero (en adelante ATA) no
seran responsables del pago de los derechos
de importacién derivados de la importacién a
consumo de la mercaderia robada siempre que
hayan cumplido con los deberes inherentes al
régimen de transito de importaciéon y que el
robo pueda considerarse como un hecho irre-
sistible e imprevisible.

El flagelo actual del robo en transito (“pira-
teria del asfalto”) y los supuestos de auto robo
llevan a la necesidad de la bisqueda de un equi-
librio entre los intereses del Fisco Nacional y
aquéllos de los transportistas, ATA y demas
sujetos responsables en los términos del art.312
del CA.

3) “Chen Yun y otro s/recurso de casacion”
(CFCP, Sala I, 24/02/2016)

La causa se inici6 a raiz de un presunto he-
cho de contrabando de divisas en el que los im-
putados fueron absueltos bajo la consideracién
de que las divisas no constitufan mercaderia y
que por lo tanto no podian ser objeto de dicho
delito. Posteriormente se pretendi6 volver a in-
vestigar el mismo hecho pero bajo el marco del
régimen penal cambiario. La Cadmara sostuvo
que la remisién al Banco Central de la Repu-
blica Argentina para que investigue presuntos
delitos cambiarios implica la reedicién de un
suceso en virtud del cual medié una absolucién
y, por ende, contraviene el principio de non bis
in idem que establece la prohibicién de perse-
guir penalmente a una persona més de una vez
por el mismo hecho.

4) “Pan American Energy c. DGA” (CCAF,
Sala 1V, 17/03/16)

El caso se inici6 a partir de cargos suplemen-
tarios formulados por la Direccién General de
Aduana respecto de derechos de exportacién
relativos a la exportacion a consumo de hidro-
carburos realizada bajo el Régimen de Precios
Revisables. La pretension aduanera se fundaba
en la diferencia existente entre la alicuota del
derecho de exportacién liquidada por el Sis-
tema Informético de la Aduana (en adelante

SIM) y aquella que debia corresponder y que no
habfa sido cargada en el sistema al tiempo del
registro de la operacion. La Cdmara considerd
que el pago efectuado habia alcanzado el efecto
liberatorio pretendido por el exportador dado
que éste no habia obrado con dolo ni con culpa
grave. El error ocurrido sélo fue imputable a la
Administraciéon. Consecuentemente se ordené
la devolucion de lo pagado sin causa (cargo su-
plementario), declardndose la impertinencia de
la iniciacién de una accién de repeticion en los
términos de los arts. 1068 y concs., del CA.

La Cémara aplicé la doctrina sentada por
nuestro Maximo Tribunal en el precedente
“Garibotti” (sentencia del 20/11/72), en funcién
de la cual se sostiene que: “...El error en cuanto
a la correccion del ejercicio de sus propias y exclu-
sivas atribuciones por parte de las autoridades
receptoras de impuestos no perjudica al contribu-
yente, en tanto no haya mediado dolo o culpa grave
por parte de éste”.

5) “Colgate Palmolive Argentina S.A. c. Di-
reccion General de Aduanas s/apelacion” (TFN,
Sala F, 19/04/16)

El Tribunal Fiscal de la Nacién (TFN) con-
firmé —por mayoria— la condena impuesta
por el servicio aduanero al importador en or-
den a la infraccion aduanera de declaracion
inexacta prevista por el art. 954, ap. 19, inc. a)
del CA. Considero que la declaracion compro-
metida por el imputado habia sido inexacta en
cuanto al precio declarado. Para asf entender
sostuvo que la Aduana habia tenido motivos
suficientes para dudar acerca de la razonabi-
lidad y la veracidad del precio declarado por
no condecirse éste con otros registrados por el
mismo importador, para idéntica mercaderia,
en un momento cercano temporalmente al de
la importacién cuestionada y para el mismo
pais de importacion. Afiadi6 que el importador
no justificé posteriormente la variacién de pre-
cios ocurrida. Ello motivé la no aceptacion del
precio declarado como base idénea de valora-
cion, el descarte del valor de transaccién como
método de valoracién y la adopcién del precio
de transaccién de mercaderia idéntica a fin de
arribar al correspondiente valor en aduana de
la mercaderfa importada. Finalmente el Tribu-
nal entendi6 que el aspecto objetivo del tipo in-
fraccional resultaba de la diferencia constata-
da entre el precio declarado y aquel que habia
surgido de la comprobacién, es decir el precio
de mercaderia idéntica, y que el elemento sub-
jetivo del tipo se cumplimentaba con la falta de
justificacién del importador ante la variacion
de precios ocurrida.

En el caso concreto los derechos de importa-
cién son ad valorem. Su importe se obtiene me-
diante la aplicacién de un porcentaje determi-
nado sobre el valor en aduana de la mercaderia.
En importacion, la valoracion en aduana de la
mercaderia esté regulada por el Acuerdo sobre
Valoracién en Aduana (AVA). Este acuerdo es-
tablece los métodos que se deben utilizar para
arribar a la base de célculo referida, el orden de
prelacién en la aplicacion de dichos métodos y
las condiciones por las cuales se justifica des-
cartar la aplicacién de uno por la de otro. En
este caso se descartd la aplicacion del método
conocido como “valor de transacciéon”. El mis-
mo refiere al precio pagado o por pagar por la
mercaderia en cuestion y es el tinico método po-
sitivo. Se aplicé el método fundado en el precio
de mercaderfa idéntica a la importada. Este tl-
timo es un método tedrico por medio del cual se
trata de arribar a lo que se estima represento el
precio genuino de la transaccién de la mercade-
ria, aunque ello en definitiva es una estipulacion.

En materia de infracciones aduaneras se
aplican los principios del Derecho Penal. Ello

© CONTINUA EN PAGINA 10
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lleva a la necesidad de que para confirmarse
una condena exista certeza sobre la realidad de
los hechos investigados. En ese contexto épue-
de expresarse con certeza que determinada de-
claracién sobre el precio es inexacta si el precio
que se considera exacto no se corresponde con
hechos sucedidos sino con una construccion
tedrica?

6) “Siderar SAIy C. c. DGA s/recurso directo de
organismo externo” (CCAF, Sala I, 5/5/16)

La Camara consideré que la desestimacion
del valor declarado en Aduana no puede limi-
tarse a la comparacion lineal entre los valores
FOB unitarios (de exportaciéon y de importa-
cién) y los precios de referencia de la firma
productora de la mercaderia (mineral de hie-
rro) sin tener en cuenta las caracteristicas de
la mercaderia involucrada (en el caso parti-
cular no se consideraron el porcentaje de hu-
medad y de ferrosidad del producto). Sostuvo
asimismo que tampoco se habia acreditado
que la vinculacién existente entre el vendedor
y el comprador hubiera afectado el precio de
transaccién ya que habia existido una debi-
da correlacion entre el precio de transaccién
declarado y los precios de referencia para el
comercio internacional de dicha mercaderia,
a pesar de la triangulacién operada. Conse-
cuentemente afirmé que no se habia cometi-
do la infraccién de declaracién inexacta del
art.954, ap.12, inc.c) del CA.

Deben diferenciarse los conceptos “precio” y
“valor” para no caer en confusiones en torno al
valor en aduana de la mercaderia. Se recomien-
da al respecto la lectura del AVA.

7) “Ramos, Rauil F. c. EN-SC s/medida cautelar
autonoma”, (JCAF N°10, 21/06/16)

Se consider6 acreditada la verosimilitud del
derecho invocado y el peligro en la demora,
admitiéndose como contracautela la caucion
personal. Se acredité una demora injustificada
en la tramitacién de la Licencia No Autométi-
ca (LNA), pues no hubo respuesta del Estado
nacional y vencieron los plazos méximos per-
mitidos por el Acuerdo sobre procedimientos
para el tramite de Licencias de Importacién
(ley 24.425). Se ordené al Estado que se expi-
diera en el plazo de 48 horas.

8) “Termoandes S.A. c. DGA s/recurso directo
de organismo externo” (CSJN, 28/06/16)

La Corte Suprema se remitié al dictamen de
la Procuracién General de la Nacién y revocé la
resolucion dictada por la Camara Contencioso
Administrativa Federal, apoyandose para ello
en los fundamentos expresados en los prece-
dente “Coto CICSA (TF 22.877-A)” (7/04/2015)
y “Whirpool Puntana S.A. (TF 2L.671-A)”
(11/12/2014).

Son aplicables las consideraciones vertidas
en el punto 1.2.

9) “Delgado, Gustavo Adridn s/rec. de casacion”
(Merluza Blanca) (CFCP, Sala IV, 07/07/16)

La Céamara consider6 que la resolucién
impugnada asi como su antecedente nece-
sario —el acuerdo de juicio abreviado— no
contaban con una adecuada fundamentacién
acerca del monto de la pena escogido, cir-
cunstancia que los descalificaba como actos
procesales véalidos. Expres6 que se habian
omitido valorar debidamente la naturaleza
de los hechos acusados (contrabando de al-
rededor de una tonelada de cocaina con una
pureza superior al 80%), la sofisticaciéon de
las maniobras de ocultamiento desplegadas,
la pluralidad de hechos, la extensién del daio
y el peligro causado. Estimé que en el juicio
oral y publico se podra determinar con el ade-
cuado conocimiento que amerita el caso, la
participacién del imputado asi como la pena
que debiere corresponderle.

10) “Rovafarm Argentina S.A. c. DGA s/ recur-
so de Apelacion”, (TF, Sala F, 19/08/16)

El Tribunal Fiscal de la Nacién confirmé
la condena por la infraccion de declaracién
inexacta impuesta al exportador en los térmi-
nos del art. 954, ap. 19, incs.a) y c¢) del C.A. y el
cargo suplementario dispuesto por la Direcciéon
General de Aduana. Para asf resolver enten-
di6 que la accionante no habia acreditado que
la mercaderia exportada bajo el régimen de
muestras no tuviera finalidad comercial ni que
fuera a utilizarse exclusivamente para exhibi-
ciones o demostraciones que tuvieran por obje-
to la concrecién de operaciones comerciales en
el exterior. En cambio advirti6 que el servicio
aduanero si habia probado que con la cantidad
de mercaderia exportada (29,88 kgrs. de sulfa-
to de condroitina y 3,20 kgrs. de raubasina) se
podian obtener 2490 cajas de 30 comprimidos
de Etinox, 400 mgr. y 12.800 cajas de 25 com-
primidos de Duxor, 10mgr. Cantidades de las
que en ese contexto se derivaria la finalidad co-
mercial. Sobre tales bases consideré inexacta
la declaracion efectuada por el exportador. A
su vez estimé que existia perjuicio fiscal atento
no haberse abonado el derecho de exportacién
correspondiente y que no habfan ingresado las
divisas de exportacion pertinentes atento ha-
berse declarado que la mercaderfa no tenia va-
lor comerecial. Por otro lado tuvo presente que
el régimen de muestras no tenia una infraccién
que le fuera propia. Sin embargo, sostuvo que
en el caso concreto no se habia violado el prin-
cipio de incriminacién por analogia dado que se
habia constatado una declaracién inexacta pu-
nible en los términos de la norma citada.

La inexactitud de la declaracién condenada
surgié a partir de la falta de correspondencia
entre la cantidad, la forma de presentacién de
la mercaderia registrada y el régimen aduane-
ro elegido, pues con base en ello se entendio
que el exportador tuvo en miras una finalidad
aduanera distinta a la manifestada. Es decir
una finalidad comercial la cual es impropia del
Régimen de Muestras. En este &mbito es nece-
sario distinguir entre la informacién objetiva
relativa a la mercaderia documentada (todos
los elementos que permiten al servicio adua-
nero efectuar un control sobre la clasificacion
arancelaria y la valoracién de aquélla) y el desti-
no aduanero que se le pretende dar a la merca-
derfa. La informacion relativa a la mercaderia
puede ser veraz o no, la expresion de la volun-
tad del destino aduanero elegido no es suscepti-
ble de tal juicio y puede variar con el transcurso
del tiempo. Ahora bien, el acogimiento volunta-
rio a un régimen de importacién o exportacion,
realizado a través de una declaracion, implica
la asuncién de las obligaciones que emergen
del mismo. Arribados a este punto, no se de-
beria confundir el incumplimiento de las obli-
gaciones correspondientes a un régimen con
la inexactitud de la informacién suministrada
en torno a la mercaderfa. Desafortunadamen-
te, como lo advierte el Tribunal, no existe una
infraccién que sea especificamente aplicable al
incumplimiento de las obligaciones que emer-
gen del Régimen de Muestras.

(La cantidad de mercaderia declarada fue
exacta? Por otro lado éla falta de correspon-
dencia entre la cantidad exportada y el régi-
men adoptado constituye una transgresion a
las obligaciones emergentes del régimen de
muestras o una inexactitud punible en los tér-
minos del art. 954 del CA? Por ultimo conside-
ro que el caso del valor comercial declarado es
diferente, pues el exportador manifesté que la
mercaderfa no tenfa valor comercial cuando
del resultado de la verificacion surgio lo contra-
rio, configuréandose por ello la inexactitud puni-
da en las variantes de los incs.a) y ¢) del ap. 19,
del art.954 del CA.

1) “Grajales Lopez, Alexis s/infraccion
ley 22.415” (CS, 23/08/16).

La Corte Suprema dispuso paralizar y re-
servar las actuaciones hasta que se presente o
sea habido el imputado declarado rebelde. En
disidencia, la Dra. Highton de Nolasco sostuvo

que la circunstancia de préfugo obsta a la pro-
cedencia de la queja por lo que ésta debia ser
desestimada.

12) “Aceitera General Deheza S.A. (TF 29.218-A
yacum.) c. DGA” (CS, 4/10/16)

La Corte Suprema reiter6 lo sostenido en
el precedente “Petrobras Energia S.A.” res-
pecto de la causal exculpatoria prevista por
el art. 959, inc. a) del CA, en virtud de la cual
la declaracién inexacta no es punible cuando
la inexactitud surge de la simple lectura de la
propia declaracién. Sostuvo que la inexactitud
debe constituir un error de hecho evidente e
imposible de pasar inadvertido. Dicho error
debe ser constatable a simple vista y de la sola
lectura de la “declaracién comprometida”, es
decir que no debe ser necesario cotejarla con la
“documentacién complementaria” para adver-
tir el error. En el caso en particular el error se
produjo al declararse 1500 toneladas en el cam-
po Cantidad Unidades de la declaraciéon post
embarque, siendo que dicha cantidad no podia
representar un total de 864.700 total brutos y
864.700,000 kg de peso bruto. Consecuente-
mente la inexactitud resulté notoria y permitié
al servicio aduanero advertir dicho error de la
sola lectura de la declaracién post-embarque.

Son aplicables las consideraciones vertidas
en el punto L1.

13) “Moringio Troche, Vicente s/ infraccion
ley 22.415” (CS, 11/10/16)

La Corte Suprema hizo lugar a la queja in-
terpuesta por la Direcciéon General de Aduana;
declaré procedente el recurso extraordinario
y ordend que vuelvan los autos al tribunal de
origen a fin de que se dicte un nuevo pronun-
ciamiento en el que se discuta acerca del acier-
to de la declaracion de inconstitucionalidad
del parrafo 52 del art. 76 bis del CP. La misma
habfa sido efectuada por el tribunal oral para
posibilitar la concesién de la suspension del jui-
cio a prueba, solicitada en favor del imputado
a quien se lo juzga por la comisién del delito de
contrabando calificado. Entre los argumentos
planteados por la DGA se pueden mencionar
que: a) El pago reclamado por el art. 76 bis,
pérr. 52, no constituye una pena propiamente
dicha sino que se trata de un requisito de proce-
dencia del instituto de la suspensién de juicio a
prueba; b) Las personas que deciden someter-
se libremente a dicho instituto, conocen y acep-
tan que en el supuesto de existir acuerdo del
Ministerio Publico Fiscal (en adelante MPF)
para su concesion, deben abonar el importe de
la multa que hubiere correspondido y; ¢) La in-
constitucionalidad declarada torna en la précti-
ca al delito de contrabando menos gravoso que
una infraccién aduanera de tenencia en plaza
de mercaderia extranjera, que esta penada con
multa, lo cual operarfa como un incentivo indi-
recto para la comisién de ilicitos mas graves.

14) “Kim, Jong Hean s/recurso de casacion”
(CFCP, Sala IV, 17/10/16)

El tribunal de mérito consider6 que no co-
rrespondia la suspension del proceso a prueba
respecto del imputado justificindose la necesi-
dad de juicio oral. A su vez la Camara entendié
infundado el recurso interpuesto en contra de
aquélla. Adicionalmente sostuvo que el abando-
no de la mercaderia a favor del Estado nacional
constituye un requisito para la procedencia de
la suspensién del juicio a prueba (conf. parr. 62
del art. 76 bis del CP). Asimismo, que el comiso
de la mercaderia forma parte de la pena prin-
cipal junto a la pena privativa de libertad del
delito investigado (conf. al inc. a, del ap. 12 del
art. 871 del CA). Consecuentemente rechazé el
recurso de casacién intentado.

15) “YPF SA c¢. DGA s/Recurso Directo de Orga-
nismo Externo” (CCAF, Sala II1, 18/10/16)

La Camara consider6 que resultaba indife-
rente el momento imponible aplicable para el
célculo de los derechos de exportacién deriva-
dos de las operaciones realizadas bajo el régi-

men de precios revisables, esto es el relativo al
registro de la destinaciéon de exportacion bajo
Pprecios revisables o el correspondiente al regis-
tro de la destinacién de exportacién a consumo.
Sostuvo que las previsiones reglamentarias de
la resolucién 532/04 forman parte del régimen
tributario y determinan la alicuota aplicable
a las operaciones realizadas, de conformidad
a las disposiciones del art. 728 del CA. En ese
marco observé que el aumento del precio del
barril de petréleo crudo habia determinado el
incremento del monto total percibido por el
exportador, siendo este ultimo importe el que
conformaba la base imponible del derecho de
exportacion. Asimismo entendié que al haber-
se incrementado la base imponible, el contribu-
yente debia ser encuadrado en una categoria
contributiva diferente a la originaria. A esta
nueva categoria le correspondia una alicuota
mayor. Por todo ello estimé ajustada a derecho
la pretensién fiscal. Por ultimo, el Tribunal jus-
tiprecié que una solucién contraria a la brinda-
da implicarfa admitir que habiéndose modifica-
do la base imponible, el contribuyente tributara
una alicuota inferior a aquélla prevista por las
normas del régimen de exportacién por el cual
habia optado.

La resolucién (MEP) 532/04 establece un
arancel fijo del 25 % para aquellas operaciones
efectuadas a un precio por barril de U$S 32 o
inferior, mientras que para los supuestos en
los que se percibiera un precio superior, im-
pone una alicuota adicional. Para determinar
dicha alicuota adicional adopta una técnica de
progresion por categorias. De esta forma si el
precio por barril percibido fuese de U$S 41 a
42,99 0 de U$S 43 a 44,99 o de U$S 45 o més, la
alicuota adicional correspondiente sera del 15,
18 0 20 %, respectivamente. Consecuentemente
en dichos casos, la alicuota total —es decir la
resultante de la suma entre el 25% fijo més la
alicuota adicional correspondiente— sera del
40, 43 0 45 %, segun corresponda. En el caso
concreto, fue del 45%.

16) “Blanco, Miguel Angel s/Infraccion
Ley 22.415” (CFCP, Sala I, 24/10/16)

La Camara tuvo por acreditada la tentativa
de contrabando de estupefacientes investiga-
da a partir de los dichos de quienes intervi-
nieron en el procedimiento llevado a cabo en
el Aeropuerto de Ezeiza, la intervencién de
un can del servicio aduanero, los testimonios
prestados por los empleados del aeropuer-
to y los peritajes caligrafico y toxicolégico.
Constaté que el imputado habia despachado
y realizado las diligencias necesarias para ex-
traer del pafs mediante dos envios postales,
1649 gramos de cocaina acondicionada en so-
bres plésticos. Asimismo que éste conocia la
naturaleza de la sustancia referida por lo que
se configuraba la intencién requerida por la
figura prevista en los arts.864, inc.d) y 866, 22
pérr., del CA. Por otro lado el Tribunal sostu-
vo la validez constitucional de la equiparacion
de penas entre el delito de contrabando con-
sumado y el tentado, prevista en el art.872 del
CA. Afirm6 que la misma no vulnera ninguna
garantia constitucional.

En la discusién sobre la constitucionalidad
de la equiparacién punitiva de la tentativa de
contrabando y el delito consumado convergen
diferentes posturas que se apoyan por un lado
en la especialidad de la materia aduanera o en
la proporcionalidad que debe guardar la pena
respecto del grado de afectacion del bien juri-
dico protegido. Para entender ambas posicio-
nes resulta ttil la lectura de la Exposiciéon de
Motivos del Céodigo Aduanero, el voto emitido
por el Dr. Zaffaroni en autos “Branchessi, Lidia
Susana” (CS, 23/10/10) y la consideracién de los
diferentes tipos de conductas que pueden con-
sumar el delito de contrabando.

1I1.2. Jurisprudencia de la Organizacion Mun-
dial del Comercioy otros

1) “Union Europea - Medidas antidumping
sobre el biodiésel procedente de la Argentina”
(DS473, 6/10/16)
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_El Organo de Apelacién recomendé que el
Organo de Solucién de Diferencias de la Or-
ganizacién Mundial del Comercio (OMC) pida
a la Unién Europea (UE) que compatibilice
las medidas antidumping impuestas sobre la
importacién de biodiésel de origen argentino,
con las disposiciones del Acuerdo Antidum-
ping (AAD) y el Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT
de 1994). Destacamos los aspectos mas rele-
vantes de su resolucién: a) La determinacion
de las autoridades de la UE de que los precios
internos de la soja en la Argentina eran infe-
riores a los precios internacionales, a causa
de que el sistema impuesto a la exportacién
argentina no era, por si sola, un fundamento
suficiente para concluir que los registros de
los productores no reflejaban razonablemente
los costos de la soja, asociados a la producciéon
y ala venta del biodiésel, ni para prescindir de
los costos pertinentes que figuraban en esos
registros al reconstruir el valor normal del
biodiésel; b) La UE actué de manera incompa-
tible con el pérr. 2.1.1 del art. 2 del AAD al no
calcular el costo de produccién del producto
investigado sobre la base de los registros lle-
vados por los productores; c¢) Las expresiones
“costo de produccion en el pais de origen” del
parr. 22 del art. 2 del AAD y “costo de produc-
cion... en el pais de origen” del parr. 1Db) ii) del
art. VI del GATT de 1994, no limitan las fuen-
tes de informacién o pruebas que pueden uti-
lizarse al establecer el costo de produccion en
el pais de origen a las fuentes dentro del pais
de origen. Sin embargo la autoridad investi-
gadora tiene que asegurarse de que esa infor-
macién foranea se utilice para llegar al “costo
de produccion en el pais de origen” y esto puede
exigir que se adapte dicha informacién; d) La
UE actu6 de manera incompatible con el pérr.
22 del art.2 del AAD y el parr. 1b) ii) del art. VI
del GATT de 1994, al no utilizar el costo de
produccién en la Argentina cuando reconstru-
y6 el valor normal del biodiésel; e) Sobre tales
bases no es util examinar si las autoridades de
la UE realizaron una “comparacion equitativa”
entre el valor normal reconstruido y el precio
de exportacién y; f) La UE actué de manera
incompatible con el parr. 32 del art.9 del AAD
yel parr. 22 del art. VI del GATT de 1994, al es-
tablecer derechos antidumping en exceso del
margen del dumping correspondiente, confor-
me con el art.2 del AAD y el parr. 1 del art. VI
del GATT de 1994.

2) Algunos Miembros de la OMC cuestionaron
la nueva Ley de Autopartismo de la Repuiblica Ar-
gentina (Ley 27.263)

Varios Miembros de la OMC pusieron en
tela de juicio la nueva ley que ofrece incenti-
vos fiscales a los fabricantes de automéviles
que dan preferencia a la utilizacién de partes
y piezas de automéviles de fabricacién nacio-
nal. Tales Miembros —entre los que se des-
tacan Méjico, UE, Canadé, Japén, Taipei y
Corea del Sur— consideraron que esas pres-
cripciones en materia de contenido nacional
van en contra de los compromisos contraidos
en virtud del “Acuerdo sobre las Medidas
en materia de Inversiones relacionadas con
el Comercio” (Acuerdo sobre las MIC) y la
obligacién de Argentina de tratar a los com-
ponentes importados de un modo no menos
favorable que el que dispensa a los productos
locales. Por su parte nuestra Nacién manifes-
t6 que tiene voluntad de tratar el asunto bila-
teralmente con dichos Miembros, que la ley
tiene por finalidad el desarrollo del sector au-
topartista en el pafs y que todavia no ha sido
implementada.

IV. Legislacién

1V.1. Legislacion Nacional

Licencias No Automdticas:

Mediante la resolucién (MP) N°5/2015 y sus
modificatorias, las resoluciones N°2, 32, 114, 172
y 264 de la Secretaria de Comercio, se estable-

ci6 el listado consolidado de posiciones arance-
larias sujetas a la tramitacién de LNA.

Régimen de Garantias:

Mediante la resolucién general (AFIP) 3885
(B.O. 24/05/16) se reglamentaron los nuevos re-
gimenes de garantias impositivos y aduaneros.
Respecto a estos ultimos, se regula la constitu-
cién, prorroga, sustitucion, ampliacién y extin-
ci6n de garantias otorgadas en resguardo del
crédito fiscal originado por tributos, multas, ta-
sas, derechos y otras cargas cuya aplicacion, per-
cepcion o fiscalizacion se encuentre a cargo de la
DGA con motivo de la importacién o la exporta-
cién de mercaderia. La nueva resolucion prevé
los distintos medios de garantias aplicables y los
casos en los que los mismos pueden utilizarse.

Recordemos que los supuestos en los cuales
es admisible la constitucién de garantia adua-
nera estén regulados en el art. 453 y concor-
dantes del CA. En su mayoria éstos se refieren
a actos en los que se peticiona la liberacién de
la mercaderia retenida por alguna causa legal
por el servicio aduanero o bien la posibilidad
de disponer juridicamente de aquélla. De este
modo la garantia constituida viene a sustituir a
la mercaderia en cuestién y asegura el pago de
los tributos y/o multas aduaneras que pudieren
corresponder con motivo de una destinacion de
importacién o exportacion.

Respecto a los medios de garantia contem-
plados, advertimos que el previsto por el inc. i)
del art.14, “documento suscripto por el interesado
opor terceros” podria ser de utilidad para las Pe-
quenas y Medianas Empresas (PyME) ya que
comprende a aquellas operaciones alcanzadas
por el art. 456 del CA, es decir aquellas en las
que el importe a garantizar por cada operacion
no excede de $2.100.000. En cuanto a los casos
en los que dichos medios de garantias pueden
utilizarse, notamos que se mantiene sin razén
juridica valedera, la restriccion de la posibili-
dad de garantizar eventuales multas infraccio-
nales mediante un seguro de caucion.

Régimen de Depdsitos Fiscales:

Mediante la resolucion general (AFIP)
Ne 3871 (B.O. 05/07/16) se reglamenté el nue-
vo régimen de depésitos fiscales. A partir del
mismo se incrementaron las exigencias de ha-
bilitacién y de funcionamiento de estos espacios
de almacenamiento, imponiéndose los costos
que derivan de ellas a cargo de los deposita-
rios. Se establecieron plazos perentorios para
el cumplimiento de dichas exigencias so pena de
la cancelacién de la habilitacion. Se autorizé a
que la DGA definiera un area competente para
emitir dictAmenes técnicos, que contemplara
las situaciones particulares de los permisiona-
rios estableciendo en cada caso cudles son los
dispositivos tecnolégicos mas aptos para la
operatoria de cada deposito fiscal. Asimismo se
dispuso que el plazo general de habilitacion sera
de hasta cinco anos, prorrogables en forma no
automética. Sin embargo, se estableci6 que di-
cho periodo no podra exceder al establecido por
la habilitacién municipal; el contrato de locacién
u otro contrato por el cual se tenga derecho al
uso del predio. Por otro lado, se reiteré que la
naturaleza juridica de la habilitacion lo es en ca-
racter de permiso administrativo precario.

Entre las condiciones a las que se sujeto la
habilitacién, llaman la atencién las siguientes:
a) Requerimientos especiales cuando se alma-
cenen mercaderias consideradas como peli-
grosas segun las recomendaciones formuladas
por la Organizacién de las Naciones Unidas y
no sobre consideraciones de la Organizacion
Mundial de Aduanas o de la OMC; b) La obli-
gacién del depositario de asumir el costo de la
destruccién de la mercaderia en estado de re-
zago aduanero; c) Obligacion de que la garan-
tia a constituir cubra al valor en aduana y los
importes por posibles sanciones que se deriven
en torno a mercaderias afectadas por prohibi-
ciones de caracter econémico y no econémico
y; d) La compra de escaneres.

Se advierte que: a) Se exigen a los deposita-
rios inversiones que se vinculan mas al control
aduanero (p. ej.: compra de escaneres) que al

servicio de guarda de los depositarios; b) No
se atiende a la adecuada proporcionalidad que
deberia existir entre las inversiones que deben
realizar los depositarios para cumplimentar
con las nuevas condiciones de explotacion y
la precariedad del permiso administrativo del
que gozan. En efecto pareciera que a mayor
inversién debiera otorgarse mayor proteccién
juridica que la que deriva de un simple permi-
so precario que puede ser dejado sin efecto en
cualquier momento y sin causa y; ¢) No se re-
para en que los costos de que demanden dichas
exigencias seran trasladados al precio del ser-
vicio prestado por los depositarios, pudiendo
ello perjudicar en definitiva al flujo comercial y
a los consumidores y productores.

Instruccion General (AFIP) 5/2016 - Instruccion
General (DGA) 2/2012:

Mediante la instruccién general (AFIP)
Ne¢ 5 (1/08/16) se derogé la instruccién gene-
ral (DGA) 2/2012 por la cual se ordenaba a las
Aduanas locales imputar y condenar por la in-
fraccion de declaracién inexacta, prevista por
el art. 954, ap. 19, inc. ¢) del CA, a los exporta-
dores que no acreditaran el ingreso de divisas
correspondiente a mercaderia de origen argen-
tino que hubiera sido exportada a consumo.

Asimismo, mediante instrucciéon general
(DGA) 9/16 (30/09/16), se instruyé a las areas
competentes del servicio aduanero sobre las
pautas procedimentales que deberan observar
con relacion a las actuaciones judiciales en tra-
mite en las que se discuta la legitimidad de la
1.G. (DGA) 2/2012, a fin de evitar un dispendio
innecesario de los recursos humanos y mate-
riales disponibles, asi como la imposicién de
costas judiciales a cargo del organismo.

La I.G. (DGA) 2/2012 fue objeto de numero-
sas criticas en orden a la incompetencia de la
DGA para controlar el régimen de cambios, la
atipicidad de las conductas investigadas en los
términos del art. 954 del CA, la violacién al de-
bido procedimiento, el derecho de defensa y el
principio de inocencia de los exportadores.

Ley 27.260 de Sinceramiento Fiscal:

Se dispone la creacién de dos nuevos regime-
nes de sinceramiento fiscal, regimenes de blan-
queo y de moratoria, con miras a alcanzar la re-
gularidad tributaria, aduanera y cambiaria. El
acogimiento y cumplimiento de dichos regime-
nes posibilitaria, en materia aduanera, la extin-
cion de la accién penal, la exencién y condona-
cién de multas por infracciones, la reduccién de
intereses resarcitorios y punitorios por tributos
y el acceso a planes de facilidades de pago, siem-
pre que, entre otras obligaciones y segin cuél
fuera el caso, se pagare un tributo especial o los
tributos aduaneros adeudados y parte de sus
intereses. Por otro lado, en el caso de infraccio-
nes formales, la liberacién y/o condonacién de
la multa y demaés sanciones resultantes operara
si se cumple con el deber formal transgredido
antes del 31/03/17 o bien si el mismo no fuere de
susceptible cumplimiento, de oficio.

Pese a la reglamentacién emitida respecto a
la ley 27.260, principalmente las resoluciones
generales (AFIP) 3919 y 3920 y sus modificato-
rias, subsisten muchas dudas en torno al alcan-
ce de la norma y a su implementacion en térmi-
nos aduaneros. Quizés, en términos de técnica
legislativa, hubiera sido mas adecuado que la ley
tratara por separado a las diferentes materias
comprendidas —tributario, aduanero y cambia-
rio— para evitar que sus diferentes institutos se
mezclasen y dieran lugar a confusiones dificiles
de sortear para los intérpretes juridicos.

Ley 27.263 del Desarrollo y Fortalecimiento del
Autopartismo Argentino (B.O. 01/08/16):

La nueva ley instituye un nuevo régimen para
el desarrollo y el fortalecimiento del autopar-
tismo nacional. A tal fin otorga un bono elec-
trénico transferible de crédito fiscal ttil para
el pago de impuestos nacionales. El mismo se
sujeta principalmente a la obligacién de que se

produzcan autopartes y/o se destinen éstas a la
fabricacion de las mercaderias indicadas en su
art.4° (automéviles, maquinaria agricola, moto-
res de combustion, cajas de transmision, ete.).

Para acceder al bono dichas mercaderias
deberan tener un Contenido Minimo Nacional
(CMN, ver art. 11). En el caso de automéviles,
maquinarias agricolas y cajas de transmision,
el CMN sera del 30 %, en el supuesto de camio-
nes sera del 25 % y para motores de combus-
tién interna sera del 10 %. El valor del Conte-
nido Nacional (CN) se obtiene de acuerdo a la
férmula proporcional establecida en el art.12.

El beneficio fiscal mencionado oscilara, se-
gln cudl sea el valor del CN, entre 4% y el 15%
del valor ex fabrica de las autopartes nacionales
producidas y/o utilizadas para la fabricacion de
los productos del art. 42, neto del Impuesto al
Valor Agregado (IVA), gastos financieros, y de
descuentos y bonificaciones (art.13).

El beneficio sefialado surgiré de los respec-
tivos comprobantes de facturacion autorizados
por la AFIP y tendra vigencia a partir de la fe-
cha de inicio del programa de produccién apro-
bado por la autoridad de aplicacion.

Por tltimo, cuando los bienes referidos en
el art. 62 (matrices nuevas para estampar, em-
butir, punzonar o forjar, herramientas nuevas
para fundicidn, ete.) sean importados, tributa-
ran un Derecho de Importacion de Extrazona
(DIE) equivalente al 0% en tanto estén asocia-
dos al programa de produccién mencionado y
la sumatoria de su valor no supere en un 50 %
al de los bienes de origen nacional.

Conforme se expresara en el punto 11.2.2,
varios Miembros de la OMC han expresado su
preocupacién por esta norma al entender que
transgrede diferentes disposiciones acordadas
en el marco de los Acuerdos OMC suscriptos
por nuestro pafs. Es importante que en la im-
plementacion de esta ley se observe el debido
cuidado técnico para que lo que se procura ga-
nar por un lado no se pierda por el otro en un
eventual litigio internacional.

Cuestiones Cambiarias de interés aduanero
Com. “A” (BCRA) 6037 (B.O. 30/09/16):

Mediante la Com. “A” N2 6037 el BCRA de-
rog6 la com. “A” 5630. Consecuentemente para
las operaciones vencidas resulta aplicable el
tipo de cambio vigente al cierre.

Resolucion N°242/16 (B.O. 30/08/16):

La Secretarfa de Comercio amplio a cinco
anos (1825 dias corridos), el plazo para liquidar
divisas de exportacién. Ello rige para todas las
operaciones de exportaciéon a consumo que se
registren desde el 30 de agosto del corriente y
abarca a todo el universo de las mercaderias.

1V.2- Legislacion internacional

Resolucion 189/16 (Instituto Nacional de Defen-
sa de la Competencia y de la Proteccion de la Pro-
piedad Intelectual de Peru, B.O. 25/10/16):

Mediante la Resolucién mencionada la Repu-
blica de Pert restringio la importacién a consu-
mo de biodiésel de origen argentino mediante
la aplicacién de derechos antidumping que im-
plican un aumento en los aranceles de entre un
17 % y un 31,6%.

Tanto nuestra Reptblica como Perd son
Miembros parte de la OMC. La medida adop-
tada por Perd puede ser considerada como
una via de hecho y constituye en la practica
una prohibicién ilegitima a la importacion de
biodiésel argentino, pues contraviene abierta-
mente las disposiciones del art. VI del GATT y
del Acuerdo Relativo a la Aplicaciéon del mismo.

Cita on line: AR/DOC/3549/2016 J




12 | MIERCOLES 16 DE NOVIEMBRE DE 2016

LA LEY

Siganos en [ /thomsonreuterslaley W @TRLaley

o|NoTICIAS

CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

PODCASTS DE TRLALEY

Descarga sin cargo la App de TR La Ley y podras escuchar
a los siguientes especialistas

La compensacion econdmica familiar ECdmoy que reclamar? - Marisa Herrera
Responsabilidad Civil ¢ Cuéles son los cambios relevantes? - Carlos Calvo Costa
Blanqueo de capitales: Impacto en la actividad notarial - Ezequiel Cabuli

Los emoticonos y emojis ¢son validos como demostracion de la
voluntad para aceptar un contrato? Luis £. B Leiva Fernandez

¢Qué requisitos exige el Cédigo Civil y Comercial para las asociaciones
y fundaciones? - Daniel Crovi
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Descargue TR La Ley
en su celular

Ya esta disponible TR La Ley, la App\>
que lo mantendra actualizado con
todas las novedades
jurisprudenciales, doctrinarias y
legislativas de forma rapida, simple y
sin cargo, esté donde esté.

Con la App TR La Ley usted podra:

* Recibir las novedades juridicas del dia

 Personalizar y configurar “alertas” del contenido
que desea recibir

* Consultar normas de uso frecuente

* Acceder a podcasts y videos

= Novedades

_;i_ Legistacién del Dia
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Descargue la TR La Ley
hoy mismo desde:

.’ App Store P+ Google Play
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ALGUNAS REFLEXIONES A UN ANO DE SU VIGENCIA

del Estado

trabajo

Primer panel
Julio César Rivera

Aplicacion de la ley en el tiempo
(art. 78 CCyC)

Héctor Mairal

Adrian Goldin

E1CCyCy los derechos personalisimos en el

Lunes 21de noviembre, 18 hs.

Distinguidos juristas se reuniran a reflexionar y discutir el impacto de la aplicacion
del Cédigo Civil y Comercial desde su vigencia hasta la fecha

Apertura

Carlos F. Rosenkrantz

Maria Angélica Gelli

Guillermo J. H. Mizraji
La responsabilidad contractual del Estado

alaluz del CCyCy la Ley de Responsabilidad

Guillermo Cabanellas

Sede Capital UDESA -Auditorio
25de Mayo 586, CABA

Organizado por el Departamento de Derecho de la Universidad
de San Andrés con el auspicio de Thomson Reuters La Ley

Actividad no arancelada

Requiere inscripcion previa en:

http://eventos.udesa.edu.ar/evento/codigo-civil-y-comercial-
algunas-reflexiones-un-ano-de-su-vigencia

www.udesa.edu.ar

Segundo panel

La interpretacién conforme
ala Constitucion y las acciones
de clase en el nuevo CCyC

La regulacion de la parte general
de los contratos

Elimpacto del CCyC sobre
el Derecho Societario.

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil 63 citay emplaza por el plazo de diez
dias a eventuales herederos de BLANCA NIE-
VES CELAYA, a fin de que comparezcan en
los autos: “AYALA LUIS DANIEL ¢/CELAYA
BLANCA NIEVES s/ESCRITURACION”, bajo
apercibimiento de designarse defensor oficial
para su representacion. Publiquese por dos
diasen el diario LaLey.
Buenos Aires, 24 de febrero de 2016
Claudia Andrea Bottaro, sec.
LALEY:1.16/11/16 V.17/11/16

- Vardenis — Armenia, el dia 26 de marzo
de 1981, con pasaporte NeAN393310, ha
peticionado la concesidn de la ciudadania
argentina, a fin de que los interesados
hagan saber a este Juzgado las circuns-
tancias que pudiesen obstar a dicho pe-
dido. El presente deberd ser publicado
por dos veces en un lapso de quince dias
enLALEY.
Buenos Aires, 21 de octubre de 2016
José Luis Cassinerio, sec.
LALEY:1.15/11/16 V.15/11/16

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N8, Secretaria
N@5, sito en Libertad 731, 72 piso de Capital
Federal, hace saber que a MANUEL ENRIQUE
CARDENAS FERNANDEZ, nacido en Punta
Arenas — Magallanes - Chile, el dia 2 de mayo
de 1986, con D.N.I. N294.004.766, ha peti-
cionado la concesion de la ciudadania argenti-
na, afin de que los interesados hagan saber a
este Juzgado las circunstancias que pudiesen
obstar a dicho pedido. El presente debera ser
publicado por dos veces en un lapso de quince
diasen LALEY.
Buenos Aires, 25 de octubre de 2016
José Luis Cassinerio, sec.
LALEY:1.16/11/16 V.16/11/16

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N28, Secre-
taria N@15, sito en Libertad 731, 72 piso de
Capital Federal, hace saber que a ARMEN
ALEKSANYAN, nacido en Kartshaghbyur

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N28, Secre-
tarfaN216, sito en Libertad 731, 72 piso de
Capital Federal, hace saber que RICHARD
ANDRES VILLAMIZAR CANO nacido
en Cucuta, Norte de Santander, Colom-
bia el 26 de diciembre de 1989, con DNI:
94.975.800 ha peticionado la concesion
de la ciudadania argentina, a fin de que los
interesados hagan saber a este Juzgado las
circunstancias que pudiesen obstar a dicho
pedido. El presente deberd ser publicado
por dos veces en u lapso de quince dias en
el diario “LALEY".
Buenos Aires, 24 de agosto de 2016
Silvina A. Bracamonte, sec.
LALEY:1.15/11/16 V.15/11/16

ALVARENGA CLAUDIA MARLENE DNI
27.529.761, domicilio Juana de Arco 6700,
Canning, Prov. Bs. As., transfiere fondo de
comercio sito en Avda. Cabildo 2390, CABA

rubro “comercio minoristas de ropa con-
feccién lencerfa blanco mantel textiles en
general” a CAPUTTO EDUARDO ADRIAN
DNI 26.466.774 domicilio Martin Rodri-
guez 390 Adrogué, Prov. de Bs. As. Recla-

mo de ley en Cabildo 2390 CABA.
Héctor Daniel Simonetti - DNI10.403.819
LALEY: 1. 03/11/16 V.16/11/16

ALVARENGA CLAUDIA MARLENE DNI
27.529.761, domicilio Juana de Arco
6700, Canning, Prov. Bs. As., transfiere
fondo de comercio sito en Avda. Santa Fe
2118, CABA rubro “comercio minoristas
de ropa confeccion lenceria blanco mantel
textiles en general” a CAPUTTO EDUAR-
DO ADRIAN DNI 26.466.774 domicilio
Martin Rodriguez 390 Adrogué, Prov. de
Bs. As. Reclamo de ley en Cabildo 2390

CABA.
Héctor Daniel Simonetti - DNI10.403.819
LALEY: 1. 03/11/16 V.16/11/16

ALVARENGA CLAUDIA MARLENE DNI
27.529.761, domicilio Juana de Arco 6700,
Canning, Prov. Bs. As., transfiere fondo de
comercio sito en Avda. Cabildo 2573, CABA
rubro “comercio minoristas de ropa confec-
cién lencerfa blanco mantel textiles en gene-
ral” a CAPUTTO EDUARDO ADRIAN DNI
26.466.774 domicilio Martin Rodriguez 390
Adrogué, Prov. de Bs. As. Reclamo de ley en
Cabildo 2390 CABA.
Héctor Daniel Simonetti — DNI10.403.819
LALEY:1.03/11/16 V.16/11/16
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