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Por Jorge O. Rossi (*)
|. INTRODUCCION

Como es de publico conocimiento, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion confirmdé una
sentencia que habia desestimado la demanda, por entender que, en las técnicas de
reproduccién humana asistida, la maternidad se determina por el parto, sin que pueda
desplazarse del vinculo filial a la persona gestante. En esa linea, reafirmo la constitucionalidad
de los arts. 558 y 562 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCC) (1).

El caso nos resulté interesante, no tanto por la solucién en si, opinable por cierto, sino por los
argumentos utilizados en los votos que hicieron mayoria y minoria.

Ocurre que son épocas en las que desde la doctrina y la jurisprudencia se nos habla de la
constitucionalizacion y convencionalizacion del Derecho Privado, aplicacion de principios
iusfundamentales, dialogo de fuentes y otros etcéteras, en especial, en cuestiones
relacionadas con el Derecho de Familia (0 de «las Familias»).

Como muestra, en un caso donde se declara la inconstitucionalidad del ultimo parrafo del art.
558 del CCC y se hace lugar a la triple filiacion de una nifia, se expresa, entre otros conceptos,
gue «es necesario realizar una interpretacion sistémica de todo el Codigo Civil y Comercial en



base a lo que disponen los art.1 y 2 de ese cuerpo normativo, de los que surge la perspectiva
constitucional convencional del derecho filial y lo innecesario de dictar la inconstitucionalidad
de la norma, si esta puede ser interpretada a la luz de los derechos humanos»; y que «el
andlisis sistémico propuesto por el derecho constituvencional de las familias es una
herramienta eficaz para resolver casos como el presente, en donde la Constitucion Nacional y
los Tratados de Derechos Humanos vigentes son de aplicacién directa (2)».

Este enfoque «constituvencional» fue propiciado por los propios redactores del CCC (3).
Asi, se insta a

a) Interpretar la ley teniendo en cuenta las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos:

«cuando se interpreta una norma, tienen especial relevancia los tratados de derechos
humanos, porque tienen un contenido valorativo que se considera relevante para el sistema.
Esta es la funcién que tienen en materia hermenéutica a la que se refiere el articulo segundo»

4.

Como ejemplo de lo anterior, y en relacion al art. 562 CCC, se ha dicho que «la norma escapa
de la interpretacion que pudiere realizar el Suscripto con las reglas que contempla el Cadigo en
sus arts. 1 y 2, pues lo que esta en juego es 'aplicacion si o aplicacion no' de la misma.
Resultando menester, entonces, realizar un pormenorizado analisis de la norma en juego en
contraposicion con aquellas de raigambre constitucional-convencional, con el objeto de definir
si la misma puede coexistir en el esqguema normativo argentino (cfr. CSJN, 'Sojo, Eduardo’,
Fallos 32:120; y 'Mazzeo, Julio Lilio s/recurso de casaciéon e inconstitucionalidad', sentencia
del 13 de julio de 2007, Fallos 330.3248) (5)».

En el mismo fallo se concluyé decidiendo que «corresponde declarar la inconstitucionalidad del
art.562 del CCCN en el caso en concreto, pues el mismo vulnera el derecho humano a fundar
una familia y la capacidad de autodeterminacion de los comitentes, quienes no cuentan con la
seguridad juridica necesaria para garantizar la inscripcion del hijo o hija que potencialmente
pueda nacer de la realizacion de la técnica pretendida. Se atenta contra la voluntad
procreacional como elemento determinante de la filiacion en el campo de las TRHA, entendido
como derecho humano y que pone en practica 0 materializa el deseo de fundar una familia.
También se vulnera el principio de igualdad y no discriminacion y el derecho humano al goce y
beneficio del avance del progreso cientifico en materia reproductiva, al no generar vinculos
fiiales con D. J. E. Y, finalmente, menoscaba el interés superior del nifio y su eventual
derecho a la identidad, pues al generar vinculos juridicos filiales con la persona gestante no se
brinda una respuesta coherente y respetuosa de su verdadera identidad en su faz volitiva y, en
el caso particular, también genética».

b) Interpretar la ley teniendo en cuenta los «valores juridicos»:

«deben tenerse en cuenta los conceptos juridicos indeterminados que surgen de los principios
y valores, los cuales no sélo tienen un caracter supletorio, sino que son normas de integracion
y de control axiolégico. Esta solucién es coherente con la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion que reiteradamente ha hecho uso de los principios que informan el
ordenamiento y ha descalificado decisiones manifiestamente contrarias a valores juridicos. No
se considera conveniente hacer una enumeracion de principios ni de valores, por su caracter



dinamico» (6).
c) Interpretar la ley de modo coherente con todo el ordenamiento juridico:

«lo cual permite superar la limitacién derivada de una interpretacion meramente exegética y
dar facultades al juez para recurrir a las fuentes disponibles en todo el sistema.Ello es
conforme con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en cuanto afirma
que la interpretacion debe partir de las palabras de la ley, pero debe ser armonica,
conformando una norma con el contenido de las demas, pues sus distintas partes forman una
unidad coherente y que, en la inteligencia de sus clausulas, debe cuidarse de no alterar el
equilibrio del conjunto» (7).

En esa linea de aplicar las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos,
se ha dicho que «(l)as circunstancias facticas expuestas, y las consideraciones vertidas
requieren que sea declarada de oficio la inconstitucionalidad para el caso, del articulo 558 del
Cddigo Civil y Comercial, por ser violatorio a los articulos 7 y 8, Convencién sobre los
Derechos del Nifio, XVII, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 6,
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; 3 y 19, Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos, 16 y 24 Pacto Internacional por los Derechos Civiles y Politicos, 10.3 del
Pacto Internacional por los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 31, 33, 75 inc. 22,
Constitucién Nacional, y 12, inc. 2), Constitucién Provincial» (8).

Ahora si, vayamos a la sentencia en analisis.
II. LOS HECHOS

En cuanto al caso que hubo de tratar nuestro Maximo Tribunal, los actores iniciaron demanda
de impugnacién de filiacién contra la demandada para que se expida una nueva partida de
nacimiento en la que ellos figuren como padres del nifio que ella diera a luz, desplazandola de
su estado de madre, condicién con la que fuera inscripta.

Expusieron que el nifio nacié en virtud de técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) y
que la accionada actu6 como mujer gestante, sin voluntad de ser madre.

Fundaron su solicitud en los arts.560, subsiguientes y concordantes del CCC, la Constitucion
Nacional (arts. 14, 19, 20, 75 inc. 22), la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes (arts. 3°, 7°, 11 y sgtes.), la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (arts. 3°, 7°, 8°, inc. 1°) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts.
17y 19).

La accionada se allan6 a la demanda.

La Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil revocé la sentencia de primera
instancia y desestimé la demanda.

Contra ese pronunciamiento los actores y la demandada interpusieron sendos recursos
extraordinarios federales, que fueron denegados. Esta decisiébn motivo las quejas con las que
llegaron al M&ximo Tribunal de la Nacion.

Tanto la Defensora General de la Nacion como el Procurador Fiscal se expidieron de forma



concordante con los recurrentes y propiciaron que se revocara la sentencia.

Por su parte, la Defensora General planted, en subsidio, la inconstitucionalidad del
mencionado art. 562 del CCC.

En la Corte, la postura mayoritaria estuvo integrada por el voto impersonal, que solo cont6 con
la firma del Dr. Rossatti y los votos individuales de los ministros Rosenkrantz y Lorenzetti.

Por su parte, el Dr. Maqueda vot6 en disidencia.

Previo a nuestro analisis, transcribiremos algunos parrafos de los distintos votos (9).
[ll. EL VOTO IMPERSONAL

«8°) la pretension de los recurrentes contradice el orden juridico vigente.

En efecto, las clausulas del CCyC precitadas al imponer un limite maximo de dos vinculos
filiatorios, e invalidar la posibilidad de excluir de la filiacion del gestado por TRHA a quien lo dio
a luz, frustran la peticion de los accionantes. Se trata de normas de orden publico, que no son
disponibles por convenio de partes (art.12 CCyC)».

«la primera fuente de exégesis de la ley es su letra, sin que sea admisible una inteligencia que
equivalga a prescindir del texto legal.

Asi, cuando la prescripcion legal es clara, no exige un esfuerzo de integracién con otras
disposiciones de igual jerarquia, ni plantea conflicto alguno con principios constitucionales,
debe ser aplicada directamente, con prescindencia de consideraciones que excedan las
circunstancias del caso expresamente contempladas por la norma (arg. Fallos: 218:56;
299:167; 313:1007; 326:4909; 344:3006, entre otros)».

«Si bien es cierto que en nuestro pais, en temas trascendentes de familia y més alla de que se
coincida o discrepe con lo oportunamente resuelto, primero estuvo el fallo y luego la ley, tal
como ocurrié con la causa 'Sejean’ (Fallos: 308:2268) y la posterior ley 23.515, y la causa
'F.A.L." (Fallos: 335:197) y la posterior ley 27.610, este trayecto no puede convertirse en regla,
so pena de trastocar el principio de divisién de poderes previsto por el constituyente argentino
al consagra r la forma republicana de gobierno (art. 1° y cc. de nuestra Carta Magna)».

«resulta indiscutible que -desde la perspectiva filiatoria y por tratarse de un nacimiento
derivado del uso de una técnica de reproduccion humana asistida- el art.562 del CCyC es
aplicable al caso, por lo que no puede invocarse a este respecto que exista un vacio normativo
habilitante del principio de discrecion emergente del art. 19 de la Constitucién Nacional.

Se podra estar de acuerdo o en desacuerdo con la clausula en cuestién, pero lo cierto es que
un juez no puede declarar la inconstitucionalidad de una norma basado en su mero
desacuerdo con ella. Sobre el particular, debe recordarse que la declaracion de
inconstitucionalidad importa el desconocimiento de los efectos, para el caso, de una norma
dictada por un poder de jerarquia igualmente suprema, por lo que el ejercicio de esa potestad
configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado como ultima ratio del orden
juridico (conf. Fallos:330:855; 331:2799; 340:669; 341:1675; 343:345, entre otros). Los
tribunales de justicia deben imponerse la mayor mesura en dicho ejercicio, mostrandose tan



celosos en el uso de sus facultades como del respeto que la Constitucidon Nacional asigna, con
carécter privativo, a los otros poderes (Fallos: 343:345, voto del juez Rosatti)».

En sintesis:

1) La determinacioén de la filiacion -y su consecuente inscripcion registral- en los supuestos en
gue se recurre a la gestacion por subrogacion esta regulada en los arts. 558 y 562 del CCC.

2) La pretension de los recurrentes «contradice el orden juridico vigente»

3) Cuando la prescripcion legal es clara, no exige un esfuerzo de integraciéon con otras
disposiciones de igual jerarquia, ni plantea conflicto alguno con principios constitucionales,
debe ser aplicada directamente.

4) La disposicién impugnada no resulta discriminatoria.

5) Es el Congreso de la Nacion -y no los jueces- quien debe decidir la oportunidad y el
contenido de una regulacién sobre el tema.

6) Si bien es cierto que, en nuestro pais, en temas trascendentes de familia y mas alla de que
se coincida o discrepe con lo oportunamente resuelto, primero estuvo el fallo y luego la ley,
€s0 no puede convertirse en regla, so pena de trastocar el principio de division de poderes.

7) Resulta «indiscutible» que el art.562 del CCC es aplicable al caso, por lo que no puede
invocarse a este respecto que exista un vacio normativo.

8) Un juez no puede declarar la inconstitucionalidad de una norma basado en su mero
desacuerdo con ella.

IV. VOTO DEL DR. LORENZETTI

«9°) Que no cabe afirmar que hay un vacio legal porque hay una norma juridica que describe
el supuesto de hecho.Una prueba clara es que el proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion elaborado por la Comision redactora incluia una propuesta especifica de regulacién de
la maternidad subrogada; que el Honorable Congreso de la Nacién, decidié no regularla, y fijé
un criterio claro en la materia, que es el articulo 562 del Codigo Civil y Comercial vigente».

Para este ministro, que fuera uno de los redactores del Proyecto de CCC, el Congreso de la
Nacion decidié no mantener la propuesta especifica de regulaciéon de la maternidad subrogada
contenida en dicho Proyecto y «fij6 un criterio claro en la materia, que es el articulo 562 del
Cadigo Civil y Comercial vigente» (10).

V. VOTO DEL DR. ROSENKRANTZ

«13) La 'voluntad procreacional' que lleva por titulo el art. 562 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién se debe considerar a la luz del texto de la norma pues resulta claro que, para el
legislador, el hecho de dar a luz determina el vinculo filiatorio, més alla de la voluntad de la
gestante (art. 21 del Cédigo Civil -ley 340- y art. 12 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién;
doctrina de Fallos:314:180). La Unica interpretacion que respeta el texto de la norma, tal como
fue sancionada por el legislador, es que la 'voluntad procreacional' y el 'consentimiento’ se



refieren, a los efectos filiatorios, a la utilizacion de la TRHA, y no es posible darles un sentido
incompatible con la determinacion legal del vinculo filial basada en el hecho de 'dar a luz'.

Entender, de modo distinto, que el titulo 'voluntad procreacional' fue elegido por el legislador
para excluir de la aplicacién de la norma a supuestos en los que la gestante haya declarado su
decision de no querer ser madre, desconoceria las pautas interpretativas antes mencionadas,
pues importaria presumir la inconsecuencia del legislador».

Lo que nos interesa remarcar del voto de este ministro es que, en su opinion, la Gnica manera
posible de interpretar el texto del art. 562 CCC «es que la 'voluntad procreacional' y el
‘consentimiento’ se refieren, a los efectos filiatorios, a la utilizacion de la TRHA.

VI. VOTO DEL DR. MAQUEDA

«9°) Que, a pesar de admitir las técnicas de reproduccién humana asistida como fuente de
filiacién, el cédigo no regula como se determina ese vinculo juridico cuando este tiene lugar
mediante el procedimiento de gestacion por sustitucion.

En este punto, resulta determinante que tanto de los términos normativos como de sus
antecedentes legislativos surge que el art. 562 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion cuya
interpretacion se encuentra cuestionada se refiere a aquellas técnicas de reproduccién asistida
en las que la gestante 'también' tiene voluntad procreacional.En efecto, bajo el eje 'Voluntad
procreacional' prevé que 'los nacidos por las técnicas de reproduccién humana asistida son
hijos de quien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha prestado su consentimiento
previo, informado vy libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en
el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya
aportado los gametos'».

«10°en el ordenamiento juridico argentino la gestacién por subrogacion es una practica que la
ley no prohibe pero que, hasta el momento, carece de una reglamentacién especifica tanto en
lo que respecta a su técnica como en lo relativo a la filiacion que se deriva de su produccion».

«12) Que, bajo estas premisas, cabe concluir que no existe en el ordenamiento legal argentino
una norma que de modo expreso, claro y preciso, y en reconocimiento de los mencionados
derechos, establezcan el modo en que debe determinarse la filiacion de los nifios nacidos a
partir de la técnica de gestacion por sustitucion, ni que impida hacerlo en favor de quienes
expresaron debidamente su voluntad procreacional.

Estas particulares circunstancias de ausencia de regulacién y la realidad de los hechos de la
gestaciéon por subrogacién en estos autos, demandan una solucién de los tribunales para la
determinacion de la filiacion, por lo que corresponde recurrir a los principios generales del
derecho y a la analogia con el fin de establecer un criterio, hasta tanto el Congreso Nacional,
en uso de sus facultades, legisle en la materia».

El voto en disidencia del Dr. Maqueda se destaca porque:
1) A diferencia de la mayoria, considera que la determinacién de la filiacién -y su consecuente

inscripcion registral- en los supuestos en que se recurre a la gestacion por subrogaciéon no
esta regulada en los arts. 558 y 562 del CCC.



2) Lo anterior es debido a que el art.562 del CCC se refiere a aquellas técnicas de
reproduccion asistida en las que la gestante «también» tiene voluntad procreacional.

3) Por lo tanto, no existe una norma que establezca el modo en que debe determinarse la
filiacién de los nifios nacidos a partir de la técnica de gestacion por sustitucion, ni que impida
hacerlo en favor de quienes expresaron debidamente su voluntad procreacional.

4) Para llenar este vacio, corresponde recurrir a los principios generales del derecho y a la
analogia con el fin de establecer un criterio, hasta tanto el Congreso Nacional, en uso de sus
facultades, legisle en la materia.

VII. PRIMERO, LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR

Los ministros que hacen la mayoria adoptan una interpretacion que podriamos llamar
«legalista», en el sentido de que se atienen estrictamente en lo que consideran el texto de la

ley.

En otras palabras:

1) El caso se subsume en los articulos 558 y 562.
2) No es necesario recurrir a ninguna otra norma.
3) No existe una laguna normativa.

4) Puede existir una laguna axioldgica (11), en cuanto a que la solucién no sea totalmente
satisfactoria, pero no le corresponde al Poder Judicial subsanar esa cuestion.

5) Las interpretaciones excepcionales no pueden convertirse en la regla.
VIII. INTERPRETANDO Y SUBSUMIENDO

Como primera observacion, puede decirse que en esta ocasion no se buscé un enfoque
«principialista» o «constituconvencional».

Es decir, no se plante6 una colisién entre principios iusfundamentales, como podria haber
sido, un conflicto entre la seguridad juridica y el interés superior del nifio, o entre la seguridad
juridica y la autonomia personal.

En cambio, la postura mayoritaria entendié que el caso estaba regulado por el articulo 562 y la
postura minoritaria consideré que el caso no estaba regulado por dicho articulo. Para llegar a
esas conclusiones, ambas posturas eligieron dar un distinto significado a los términos que
figuran en dicha norma.

Asi, la postura mayoritaria consideré que todas las técnicas de reproduccidon humana asistida
estaban incluidas en el citado articulo.Por ello, decidieron que la norma debia aplicarse més
alla de que la solucion fuera totalmente satisfactoria o no. En todo caso, ese era un tema del
gue se debe ocupar el legislador, el mismo legislador que en su momento no acepto la
regulacion propuesta en el Anteproyecto de Caédigo.



En oposicién, el Dr. Magueda entendié que la gestacion por sustitucidn era una técnica de
reproduccioén humana asistida no incluida en el CCC.

No teniendo regulacién expresa en el CCC, entonces si correspondia acudir a normas
superiores para resolver el caso concre to y asi se tendria que hacer hasta que el legislador se
ocupe del tema.

Es decir, este ministro no argumentd que la regulacion del CCC era contraria 0 debia
armonizarse con el bloque constitucional y convencional y a continuacién resolvié el tema por
estas Ultimas normas, sino que repetimos, sostuvo que el tema no estaba regulado en dicho
Cadigo.

En tal sentido, la disidencia priorizé el interés superior del nifio y la autonomia personal de los
intervinientes en el procedimiento de gestacion por sustitucion, aplicando como concepto
decisorio el de la voluntad procreacional.

Al respecto, el ministro puntualizd que los actores y no la persona gestante son los que
manifestaron dicha voluntad y, a su vez, este hecho repercute favorablemente en el interés
superior del nifio, dado que resulta razonable que este lleve los datos filiatorios de aquellos que
guieren ser sus padres y que en el caso concreto vienen manteniendo el vinculo socioafectivo.

Por nuestra parte, y como hemos expresado con anterioridad (12), adherimos a la postura que
entiende que cuando se interpreta una norma, se elige entre varias soluciones posibles (13).

Para la misma, interpretar consiste en dar un sentido a determinado termino o expresiéon.Es
decir, al interpretar una norma, se le da un sentido a la misma.

Si esta operacion se hace en forma discrecional (14) ese sentido sera plausible sin que ello
impligue la inexistencia de otros sentidos plausibles.

Dicho de otra manera, la tarea de interpretar no consiste en descubrir el «real» significado de
una norma sino en darle un significado plausible, es decir, fundado en argumentos.

Asi, entendemos que es ilusorio hablar de «interpretacion verdadera» y nos limitamos a
identificar dos tipos de interpretacion:

1) Interpretacion plausible (o racionalmente fundada)

2) Interpretacion arbitraria. En este caso, el supuesto mas comuln es el de aquella
interpretaciéon que se presenta con una fundamentacién aparente, que encubre la falta de
fundamentacion. Por ejemplo, cuando el juez entiende que los términos «sana conviccion» lo
eximen de explicar por qué encuentra creible a un testigo y no a otro.

En el caso a estudio, la posicion mayoritaria dio un sentido al art. 562 CCC y la minoritaria
otro.

Recién luego de la interpretacion es posible la subsuncion. Subsumir consiste, dicho en forma
muy poco académica, en «encajar» determinados hechos en alguna de las normas de
determinado ordenamiento juridico (15).



Subsumir nos enfrenta, simultaneamente, a probables problemas légicos y empiricos, que
deben resolverse mediante interpretacion.

Es un problema légico (de légica dedntica) cuando se analiza una estructura o sistema de
normas en busca de lagunas normativas o incoherencias (soluciones incompatibles) Se refiere
a casos generales o abstractos.

Coincidimos con Guastini en que la existencia de lagunas normativas o axiologicas es, en
dltima instancia, una cuestion de interpretacion (16).

Es un problema empirico cuando se pretende aplicar las normas a un caso concreto y nos
encontramos con dificultades semanticas o de desconocimiento de los hechos del caso (17).

Como expresa Garcia Amado, en el proceso de subsuncién existen dos etapas:En la primera
etapa, la o las normas en juego deben ser interpretadas «para resolver lo que de su
indeterminacién significativa (vaguedad, ambigiiedad.) pueda afectar a la soluciéon del caso
(18)».

En la segunda, que podria denominarse «subsuncion propiamente dicha», «tendremos un
enunciado suficientemente preciso como para que bajo su supuesto puedan subsumirse los
hechos del asunto que se juzga. Por tanto, hay una primera fase de interpretaciéon y una ultima
de subsuncion (19)».

Por ello, el método podria denominarse, con mayor justeza, «interpretativo - subsuntivo» (20).

Ahora bien, en lugar del método interpretativo - subsuntivo, ¢se podia haber utilizado otro
camino ya transitado en anteriores ocasiones por nuestros jueces?

Veamos.
IX. INTERPRETANDO Y PONDERANDO (21)

Podemos preguntarnos, ¢ por qué en este caso no hubo aplicaciéon de los articulos 1y 2 del
CCC? ¢ Por qué no hubo «dialogo de fuentes»?

Una interpretacion «legalista» puede tener el mérito de la predecibilidad. Siempre y cuando se
mantenga en el tiempo.

Si, en cambio, el tribunal oscila entre «legalismo» y «constitucionalismo» segun le convenga
para justificar la solucién del caso, poco es lo que puede predecirse.

Ahora bien, una sociedad puede valorar en mas las soluciones predecibles por sobre las
impredecibles, con independencia de la justicia de dichas soluciones frente a un caso
concreto. Valora una «justicia predecible» (22).

O puede darse el caso contrario, donde una sociedad valore més resolver equitativamente el
caso concreto que mantener un estandar de predecibilidad.

Hablando de equidad, sabemos que, en materia de arbitraje, puede optarse por un régimen
gue resuelva conforme a derecho o por uno que lo haga segun equidad.



Al respecto, el diccionario de la Real Academia Espafiola nos brinda un par de definiciones de
«equidad» que nos parecen muy ilustrativas:

«2. f. Bondadosa templanza habitual, propension a dejarse guiar, o a fallar, por el sentimiento
del deber o de la conciencia, mas bien que por las prescripciones rigurosas de la justicia o por
el texto terminante de la ley.

Sin.:
rectitud.
3. f.Justicia natural, por oposicion a la letra de la ley positiva» (23).

En esos términos, resolver por equidad implica resolver conforme a conciencia, conforme a lo
gue nos parece justo, sin necesidad de confrontar ese parecer con las disposiciones de un
determinado ordenamiento juridico.

Como regla, los tribunales, como por ejemplo nuestra Corte Suprema, no pueden hacer eso.
Tienen que resolver conforme a derecho. Pero claro, después de todo, ¢Quién, en dltima
instancia, sino los tribunales, dice que es «resolver conforme a derecho»?

Veamos un ejemplo:

Cuando se decide que debe prevalecer el principio A por sobre el principio B, porque para
proteger intensamente el principio A, solo afectamos levemente el principio B y, en cambio, si
buscamos proteger intensamente el principio B, afectariamos gravemente el principio A,
¢estamos resolviendo el caso conforme a derecho, o conforme a lo que nos parece mas justo
en el caso concreto?

En otras palabras, ¢estamos resolviendo conforme al ordenamiento juridico o lo hacemos
«conforme a equidad», pero bajo el ropaje de un «método racional de aplicacion del
Derecho»?

Y lo anterior no se trata de puras divagaciones, porque esto que estamos mencionando es un
método de resolver supuestas colisiones de principios fundamentales o, en otros términos,
antinomias iusfundamentales en casos concretos.

Le debemos a Robert Alexy (24), con su preocupacion relativa a la distincion entre reglas y
principios, un método para resolver los conflictos entre estos Ultimos.

Para él, las normas pueden concebirse:

1) Como reglas, es decir, como regulaciones completas de un derecho (por ejemplo, el plazo
minimo de tres afos para celebrar contratos de locacién de inmuebles, establecido en el
art.1198 del CCC o, para utilizar un ejemplo del propio Alexy, la prohibicién de la tortura);

2) Como principios, es decir, como mandatos de optimizacion, es decir, como regulaciones
abiertas y flexibles, en las que se busca la mayor proteccion posible de un derecho sin que la
misma desproteja otro de igual jerarquia (por ejemplo, la libertad de expresion).



En materia de principios, dado su caracter de mandatos de optimizacién y posible colision con
otros mandatos de optimizacion de igual jerarquia normativa, es necesario, segun Alexy,
realizar un examen de proporcionalidad.

Este examen debe hacerse a través de una ponderacion racional entre los principios en
conflicto y, para ello, Alexy desarrolla la llamada «férmula del peso».

Esta formula del peso de Robert Alexy se presenta como un gran ejemplo de argumento
racional.

Como dijimos, los elementos a «pesar» en la ponderacion son los principios y estos, de
acuerdo con Alexy, son mandatos de optimizacion.

En un conflicto entre principios juridicos, optimizar significa encontrar la mejor solucién
mediante su ponderacion.

Como el derecho contiene tanto reglas como principios, el razonamiento juridico combina
inevitablemente la subsuncion (para las reglas) con la ponderacién (para los principios).

En los casos concretos, los principios tienen diferente peso y el conflicto ha de resolverse
segun la dimension de peso y no segun la dimension de validez (25).

En otras palabras, ambos principios en conflicto son validos, pero uno precede al otro en un
caso concreto.

Esta terminologia ha recibido una importante recepcion doctrinaria y jurisprudencial. Valgan
como ejemplo estas consideraciones del Dr. Lorenzetti, en dos de sus votos como ministro de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

- «En el caso no se trata de una antinomia de reglas, sino de una colision de principios.La
diferencia es relevante a la hora de argumentar y resolver un conflicto, porque el primer
supuesto conduce a aplicar una de ellas y excluir a la otra ya que sus efectos son
incompatibles, mientras que la aplicacién de un principio no desplaza al otro, sino que lo
precede conforme al juicio de ponderacién en el caso concreto encontrando un punto de
equilibrio (arg. de Fallos: 337:205, voto del juez Lorenzetti, considerando 13). Los principios
son normas que establecen juicios de deber ser que receptan valores aspiracionales, de modo
gue su configuracién normativa es, prima facie, inacabada y susceptible, por lo tanto, de ser
completada.

Un principio juridico es un mandato destinado a lograr su maxima satisfaccion de un modo
compatible con otros principios competitivos que resulten aplicables en el mismo campo de
argumentacion. Es lo que ocurre en el caso, en el que se debe ponderar la libertad de
comercio, la proteccion del trabajo, el federalismo, y la descentralizacion institucional de las
decisiones, en distintas fuentes de derecho. En estos supuestos, la tarea judicial consiste en
establecer un didlogo entre ellas (arts. 1° y 2° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion), de
modo que la interpretacion sea coherente y armoénica (Fallos: 186:170; 296:432),
considerando las consecuencias de la decision en los valores constitucionalmente protegidos
(Fallos: 330:3098, disidencia de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni).» (Considerando 7° del voto
del Dr.Lorenzetti en «Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Shi, Jinchui



¢/ Municipalidad de la Ciudad de Arroyito s/ accion declarativa de inconstitucionalidad», CSJN,
20 de mayo de 2021.

- * «debe realizarse un juicio de ponderacion entre la maxima satisfaccion posible del derecho
a la educacion y la proteccion de la salud en un contexto de emergencia sanitaria y dentro de
un sistema reglado por el Estado de Derecho».

* «Ello obliga a definir claramente el juicio de ponderacién en los siguientes términos:

El Estado no tiene facultades para limitar el derecho de una persona para ejercer su derecho a
la educacion, excepto cuando pueda constituirse en una causa de dafios a terceros (art. 19
Constitucion Nacional), siempre que no signifique una afectacion esencial del derecho».

* «quien pretenda restringir el derecho, tiene la obligacion de buscar primero los modos
alternativos que puedan existir para evitar esa restriccién pues, constituye una regla esencial
del sistema, que cualquier limitacion a los derechos fundamentales debe ponderar el criterio de
la menor restriccion posible a través del medio més idoneo disponible para asegurar la eficacia
en la obtencion de la finalidad perseguida (arg. art. 1713 Cddigo Civil y Comercial de la
Nacioén).» (Considerando 6° del voto del Dr. Lorenzetti en «Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires c/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad», CSJN, 4 de mayo de 2021).

El juicio de ponderacién analiza la idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Es decir, dado un
choque o conflictos de principios, se debe ver:

1) Si haciendo prevalecer un principio sobre otro se logra el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad)

2) Si ese objetivo no se logra de una manera que lesione menos al otro principio en juego
(juicio de necesidad)

3) Si el logro de este objetivo es proporcional, en el sentido de si se derivan de este logro mas
ventajas 0 beneficios que perjuicios sobre el otro principio en conflicto (juicio de
proporcionalidad, en sentido estricto).

X.PONDERANDO LA PONDERACION

Con anterioridad (26) expresamos que este método argumentativo propuesto por Alexy puede
Ser un recurso interesante.

La idea de dividir la afectacion de los derechos fundamentales en leves, moderados y graves; y
la proteccion de los mismos también en leves, moderados y graves y, con esas categorias
discursivas, armar argumentos que justifiquen la preferencia en la proteccion de un derecho
por sobre otro en un caso concreto, no deja de ser una manera de racionalizar o hacer
plausible una decisién ante un auditorio determinado.

Pero una cosa muy distinta es pretender convertir esa clasificacion en una suerte de método
infalible o automatico para pesar o valorar derechos, como si fuera inmanente a un derecho el
tener determinado peso o valor respecto de otro, o0 como si se tratara de una especie de tabla
periédica, a la manera de la tabla periddica de los elementos.



Esa «pretension ontolégica» nos parece peligrosa porque, en nombre de ese método, los
«pesadores» de derechos, (es decir, los jueces) pueden terminar convirtiéndose en los duefios
de los derechos humanos.

Nos explicamos:

Si un juez «decide» en favor de una interpretacion por sobre otra, implicitamente esta
reconociendo que son admisibles otras interpretaciones. El juez no pretende erigirse en un
oraculo o profeta, que consulta vaya saber a quién, para descubrir «cual es el verdadero
derecho», 0 «cudl es la solucién justa».

En cambio, si un juez «reconoce» que un derecho es mas valioso que otro, porque «pesa»
MAas que otro en un caso concreto, implicitamente se esta colocando como una especie de
observador objetivo que se limita a comunicar un resultado. Nos esta diciendo: «esto es asi, yo
me limito a aplicar el resultado de la ponderacién» y, asi como en un tiempo se hablaba de
«leyes y derechos naturales», preexistentes y superiores al derecho positivo, que debe
conformarse a aquellas, hoy hablaremos de «pesos de derechos fundamentales», objetivos e
independientes del derecho positivo.Y, asi como el listado de «leyes y derechos naturales»,
preexistentes y superiores al derecho positivo varia de interprete en interprete, los «pesos de
derechos fundamentales» también variaran de interprete en interprete.

En el caso en andlisis, también se habria podido aplicar este método de argumentacion e
interpretacion.

Ponderando, tanto la postura mayoritaria como la minoritaria podrian haber llegado a las
mismas conclusiones a las que arribaron con el método interpretativo subsuntivo.

En efecto, desde la postura mayoritaria y en clave de ponderacion, se podria hablar de una
antinomia en concreto entre los principios de seguridad juridica y los de interés superior del
nifio y voluntad personal y concluir que la maximizacion del principio de seguridad juridica
provoca una interferencia leve en los principios de interés superior del nifio y voluntad
personal. En cambio, la maximizacion de los principios de interés superior del nifio y
autonomia personal producirian una interferencia grave principio de seguridad juridica.

Del otro lado, en el voto en minoria también se podria hablar de una antinomia en concreto
entre los principios de seguridad juridica y los de interés superior del nifio y voluntad personal
y concluir que la maximizacion del principio de seguridad juridica provoca una interferencia
grave en los principios de interés superior del nifilo y voluntad personal.En cambio, la
maximizacion de los principios de interés superior del nifio y autonomia personal producirian
una interferencia leve al principio de seguridad juridica.

Por nuestra parte, coincidimos con Garcia Amado en que ambos métodos son intercambiables
(27), lo que supone que, a priori, ninguno es superior que el otro y, fundamentalmente,
ninguno permite arribar a una Gnica solucién correcta o justa o adecuada, 0 como se le quiera
decir.

También compartimos los dichos de Atienza (28), en cuanto a su sugerencia «de no seguir a
Alexy en su excesivo afan sistematizador, sino hacer un uso mas pragmatico y, por asi decirlo,
oportunista de esas ideas.



Uno de los inconvenientes de no ver asi las cosas es el de complicarse la vida inutilmente,
hacer de esa formula un uso completamente innecesario.

Problemas juridicos que podrian resolverse con medios argumentativos, digamos, mas sobrios
llevan ahora a algunos tribunales a extensisimas motivaciones dirigidas probablemente a
transmitir a la audiencia la idea del alto nivel de preparacion tedrica de los jueces (y letrados)
autores de las sentencias respectivas».

Xl. ALGUNAS CONCLUSIONES

1) En el caso en estudio, la postura mayoritaria y la minoritaria utilizaron una argumentacion
de tipo interpretativo subsuntivo.

2) En ambas posiciones se priorizd la aplicacién de la norma mas cercana para la solucién del
caso.Es decir, ambas posturas descartaron considerar los articulos 558 y 562 como
inaplicable por ser contrarios a la Constitucion o a las normas que componen el bloque
constitucional y convencional, sino que en un caso la cuestién fue subsumida en dichos
articulos y en el otro se entendié que los mismos no contemplaban el hecho objeto de litis.

3) Ambas posturas podian haber llegado a la misma solucién aplicando el test de
proporcionalidad de Robert Alexy

4) La racionalidad del test de proporcionalidad es similar a la racionalidad de solucionar un
caso conforme a equidad, en cuanto a que se termina logrando una soluciéon que puede
resultar justa, pero que esta solo basada en la conciencia de cada magistrado.

5) El peligro del test de proporcionalidad y la ponderacion de derechos es que, en nombre de
ese método, los jueces pueden terminar convirtiéndose en los duefios de los derechos
humanos y en legisladores ad hoc.

6) Una interpretacion «legalista» puede tener el mérito de la predecibilidad, siempre y cuando
se mantenga en el tiempo. Si, en cambio, el tribunal oscila entre «legalismo» y
«constitucionalismo» o «principialismo», segun le convenga para justificar la solucién del caso,
poco es lo que puede predecirse.
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