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I. Introduccion

La Revue de I’ Ecole Nationale de la
Magistrature del Reino de Bélgica, no
hace muchos anos, precisaba —en un
lenguaje més cercano al lamento que a la
descripcién— que se carece de una “defi-
nicién univoca de una profesiéon que tien-
da a volverse tan multiforme y pluralista”
como la de la magistratura (1). Lo expuesto
no vale solo para ese pais, sino que se ex-
tiende a muchos otros en los que también
es perceptible la centralidad de la decision
judicial a la hora de discernir el ius suum
de cada quien. De ahi que si la caracteri-
zacion del oficio del magistrado es insegu-
ra y, a la vez, a este el sistema (o la rea-
lidad misma, como procuraré mostrar en
seguida) le asigna un papel determinante
respecto del alcance de las disposiciones
del ordenamiento juridico, es compren-
sible el lamento que, sospecho, traduce
la senalada anotacién del 6rgano judicial
belga. En definitiva, lo que parece preocu-
par es, como apunta Pedro Serna, lo que
Alexander Peczenik denominé “la arbitra-
riedad del dltimo paso’, aspecto que con-
dujo pioneramente a Chaim Perelman, al
cabo de la tragedia de la Segunda Guerra
Mundial, a ocuparse del decisivo tépico
de la justificacion de los juicios de valor.
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(1) Revue de I’ Ecole Nationale de la Magistrature,
n? 3, juin, 1990, ps. 14-15. Sobre esto, cfr. OST, Francois,
“Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez” (del
francés por I. Lifante Vidal), Doxa, Alicante, 14, 1993,
p.169.

(2) SERNA, Pedro, “Filosofia del derecho y paradig-
mas epistemoldgicos. De la crisis del positivismo a las
teorias de la argumentacion juridica y sus problemas”,
Porrtia, México, 2006, p. 64. La cita del profesor sueco
estaenlap.90.

(3) Cfr. por todos, VIOLA, Francesco, “Los derechos

Como explica el autor espanol, al profesor
belga se debe la primera teoria de la argu-
mentacion juridica completa y desarrolla-
da surgida “con el afan de dar respuesta al
problema de la racionalidad del juicio de
valor” (2). Porque, en rigor, la labor inter-
pretativa connota, en ultima instancia, la
asignacion al problema de que se tratay a
las normas que se invocan, de un caracter
moral en el que, como reflexiona Frances-
co Viola, muchas veces “el contenido de
los valores en juego es mdas importante
que la fidelidad a las formulaciones litera-
les de las reglas” (3).

Interesa, entonces, reflexionar —una
vez mas— sobre el oficio de la interpre-
tacién judicial por cuanto atrds quedé la
propuesta dela Dogmatica juridica estruc-
turada sobre la tesis de la “no” interpreta-
cion de las normas (en tanto que claras;
determinadas y no contradictorias, ade-
mas de autosuficientes), tesis esta que, al
decir de Francesco D’ Agostino, solo cabia
flexibilizar ante supuestos excepcionales
y, por lo demds, muy poco frecuentes, ad-
mitiendo inicamente una exégesis mera-
mente “cognoscitiva” del sentido deferido
a los textos por parte del legislador (4). Al
andlisis de algunas de las razones por las
que ese punto de vista no resulté viable, se

humanos, juna nueva forma de derecho natural?”, en
Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato (coord.), Las razones
del derecho natural. Perspectivas tedricas y metodoldgi-
cas ante la crisis del positivismo juridico, Abaco, Buenos
Aires, 2008, 22 ed., corregida, reestructuraday amplia-
da, p.169.

(4) Cfr. D" AGOSTINO, Francesco, “Hermenéuticay
derecho natural (después de la critica heideggeriana
a la metafisica)”, en Rabbi-Baldi Cabanillas, nota 3,
ps. 346-347.

(5) ESSER, Josef, “Vorverstandnis und Metho-
denwahl in der Rechtsfindung”, Athendum, Frankfurt

Nota a fallo

dedica el siguiente apartado (II). De él se
sigue que la preocupacién que embarga a
tedricos y précticos se centra en el como
de ese oficio, ya que, segun fuera obser-
vado con agudeza por Josef Esser, la inter-
pretacion es la gran via para “hacer trans-
parente” y de este modo “racionalizar el
proceso de aplicaciéon del Derecho” de
modo de superar dos extremos sumamen-
te perniciosos para la real comprension
de lo juridico: de un lado, el referido so-
metimiento acritico a los dogmas norma-
tivos, ya que, como anade el autor aleman,
“laresolucién nunca es simplemente ofre-
cida por la ley” siendo inevitables los “jui-
cios de valor” que, por cierto, jamdas “se
han de extraer plenamente de la norma’;
y, de otro, “la libre subjetividad” y los “cri-
terios arbitrarios de lo ‘racional” (5). Una
breve ejemplificacién jurisprudencial de
esos extremos ocupa el apartado III.

Ahora bien; en el logro de ese objetivo
muchas son las perspectivas que acerca-
ron su reflexién y benéfico aporte. Acabo
de sefalar a Perelman, quien acomete su
esfuerzo en el marco de una “nueva re-
térica’, a la que deben anadirse los con-
vergentes planteamientos “topicos” y de
la “dialéctica” debidos, respectivamente,
a Theodor Viehweg y a Michel Villey (6),

am Main, 1970 (sobre el particular, el capitulo que aqui
interesa ha sido traducido al castellano por M. Rodri-
guez Molinero bajo el titulo “La interpretaciéon”, Anua-
rio de Filosofia del Derecho, Ill, Madrid, 1986 por el que
en lo sucesivo se cita). Las referencias del cuerpo se to-
man de las ps. 45y 62. Cfr también p. 64, entre otras.
A partir de Esser, idéntica es la postura de Arthur Kauf-
mann, como se observa infra, Il, C.

(6) PERELMAN, Chaim, “La logica juridica y la nue-
va retorica”, Civitas, Madrid, 1988 (del francés por L.
Diez Picazo), passim; VIEHWEG, Theodor, “Tépicay
jurisprudencia”, Taurus, Madrid, 1964 (del aleman por
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¢Cudles son los 5 puntos principales de esta
doctrina?

1. La interpretacion es la gran via para‘ha-
cer transparente’y asi ‘racionalizar el proce-
so de aplicacién del Derecho, de modo de
superar dos extremos sumamente pernicio-
sos para la real comprensién de lo juridico:
de un lado, el referido sometimiento acritico
a los dogmas normativos y, de otro, ‘la libre
subjetividad’y los ‘criterios arbitrarios de lo
‘racional’.

2. La labor interpretativa connota, en ulti-
ma instancia, la asignacién al problema de
que se trata y a las normas que se invocan, de
un caracter moral en el que, como reflexiona
Francesco Viola, muchas veces ‘el contenido
de los valores en juego es mas importante
que la fidelidad a las formulaciones literales
de las reglas’

3. La Hermenéutica filoséfica es una aproxi-
macién acaso menos visitada por los tedricos
de nuestro pais, aunque en modo alguno au-
sente en la practica judicial.

4. "La Hermenéutica filosofica, en efecto,
no concibe su mision como ‘una libertad
frente al texto’. Por el contrario; es a aquella
realidad (que en vertiente juridica no es otra
cosa que lo que cabria denominar como la
‘soberania de los textos’) a la que se recono-
ce como punto de partida para su compren-
sion.

5. La Hermenéutica, en definitiva, no entra-
Aa ni postula la‘creacion’ de la realidad (lo que
en clave juridica podria traducirse, como se
anticipd, en la referida ‘libre subjetividad’ de
Esser o en la ‘ideologizacion’ del derecho de
Kaufmann y que algunos precedentes de la
Corte identifican, criticamente, como ‘incons-
titucionalidad sobreviniente’). .

¢Cual es el tema juridico debatido?

La interpretacién judicial desde la pers-
pectiva de la hermenéutica filosofica, que
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cuestiona la pretension de la dogmatica ju-
ridica de obtener un conocimiento objetivo
y neutral del texto normativo. El autor expo-
ne tres tipos de problemas que enfrenta la
dogmatica juridica: 16gicos, constitucionales
y filoséficos. Los problemas Iégicos se refie-
ren a la vaguedad, ambigiiedad, contradic-
cién y redundancia de las normas juridicas,
que exigen una labor interpretativa basada
en argumentos plausibles. Los problemas
constitucionales se refieren a la estructura
de los principios juridicos, que no se aplican
a todo o nada, sino que requieren un pro-
ceso de ponderacion y optimizacién, que
implica juicios de valor morales. Los proble-
mas filoséficos se refieren a la imposibilidad
de prescindir de la influencia de la historia
y de la situacién actual del intérprete, que
determinan el sentido del texto, mas alla de
la intencién original del autor. Sostiene que
la hermenéutica filosofica ofrece un apor-
te valioso para la interpretacién judicial, al
reconocer la importancia de la tradicion, el
contexto y la participacion del intérprete en
la comprensién del texto. Asi, la interpreta-
cién no es una mera reproduccién, sino una
produccién creativa y razonable, que busca
alcanzar un equilibrio entre los derechos y
valores en juego, sin caer en el dogmatismo
ni en el subjetivismo.

¢{Doénde encontrar mas informacion en linea
sobre el tema?

Hermenéutica: entre técnica y teoria de la in-
terpretacion

Este articulo presenta una introduccion a
la hermenéutica como filosofia de la signifi-
cacioén, asi como sus aplicaciones en distin-
tos campos del saber, especialmente en el
derecho. Los autores destacan la importan-
cia de la tradicién, el didlogo y la argumen-
tacion en el proceso hermenéutico.

Fenomenologia y hermenéutica: perspecti-
vas epistemologicas para la investigacion en
ciencias sociales

Este articulo explora las posibilidades de la
fenomenologia y la hermenéutica como en-
foques epistemoldgicos para la investigacion
social. Los autores proponen una articulacién
entre ambos paradigmas que permita una
comprensién profunda y critica de la realidad
humana.

y que han tenido reconocida conocida
acogida en nuestras tierras (7). Todas es-
tas propuestas reconocen en Aristoteles
su indiscutida sefial de identidad y pue-
den englobarse en torno de una expre-
si6n que gand fortuna en la Alemania de
los setenta de la pasada centuria: la “re-
habilitacién de la filosofia practica” (8).
Pero también en ese pais y por esa época
emergié un planteamiento que si bien
enlaza con muchas de las proposiciones
recién expuestas, exhibe algunos aportes
propios en cuanto concierne a los crite-

L. Diez Picazo), Taurus, Madrid, 1986, ps. 87-88; VI-
LLEY, Michel, “Questions de Saint Thomas sur le droit
et la politique. Ou le bon usage des dialogues”, PUF,
Paris, 1987.

(7) Cfr. entre una amplisima bibliografia, ANDRUET,
Armando S., “Estudios de filosofia del derecho”, Alve-
roni, Cérdoba, 1993; GHIRARDI, Olsen A., “La retérica
y la dialéctica en el razonamiento forense”, Ediciones
Academia Colombiana de Jurisprudencia, Santafé de
Bogota, 2001; HERRERA, Daniel, “La nocidn de dere-
cho en Villey y Kalinowski”, Educa, Buenos Aires, 2001;
MANACERO, Maria de los Angeles, “De la argumen-
tacidn al derecho razonable. Un estudio sobre Chaim
Perelman”, EUNSA, Pamplona, 2001; MASSINI CO-
RREAS, Carlos I., “El derecho natural y sus dimensio-
nes actuales”, Abaco, Buenos Aires, 1999; QUINTANA,

rios que gobiernan la decision judicial y
que merece la pena repasar. Se trata de la
Hermenéutica filosdfica, una aproxima-
cién acaso menos visitada por los tedri-
cos de nuestro pais [bien que, entre ellos,
un lugar de excepcién lo ocupa la obra
de Carlos Cossio, a la que dediqué algu-
nas reflexiones hace cierto tiempo (9)],
aunque en modo alguno ausente en la
prdactica judicial, como procuraré poner-
lo de relieve. El apartado IV se dedica al
tema. Unas conclusiones (V) cierran este
papel.

Il. Problemas légicos; constitucionales y
filosoficos de la Dogmatica juridica ante la
“inevitable” necesidad de interpretar

El punto de vista de la Dogmatica juri-
dica encuentra diversas resistencias teori-
co-prdcticas. En lo que sigue, me ocuparé
de tres argumentos que dan cuenta de lo
dicho.

I1.1. Problemas de orden logico

La critica de orden légico se basa en
que la Dogmatica propone que el orde-
namiento juridico se halla dotado de
normas claras, precisas, consistentes y
econdmicas, las cuales coronan un siste-
ma completo. La experiencia desmiente
esta afirmacidn, en tanto muestra que las
proposiciones, en demasiadas circuns-
tancias, son vagas; ambiguas; contra-
dictorias y redundantes, revelando que
el sistema exhibe lagunas y, por tanto,
es incompleto (10). Ilustraré lo expues-
to con dos casos jurisprudenciales que
muestran la inevitabilidad interpretati-
va, consecuencia del lenguaje natural de
que se dispone.

El primero es el alcance de las “exhibi-
ciones obscenas” a que alude el art. 129
del Cédigo Penal nacional que se repro-
cha a una persona que exhibe sus se-
nos en la via publica, examinada por la
Sala V de la Cdmara Nacional Criminal y
Correccional. La disidencia, con cita de
Molinario, reconoce que se esta “en pre-
sencia de un vocablo cuyo empleo supo-
ne un juicio previo, juicio que estd sujeto,
como todos los juicios de valor (...) a las
influencias determinantes del tiempo,
del espacio y de la sociedad (...) a que
pertenece la persona que los formula”
De ahi que teniendo en cuenta que se
estd ante un tipo penal “que busca pro-
teger el pudor de quien no esta obliga-
do a presenciar exhibiciones por él no
buscadas’, considera que la conducta en
cuestion —tomando como pardmetro
“un objetivo punto medio del sentir de la
sociedad” actual— resulta captada por el
tipo penal referido, con prescindencia de
que la finalidad fuere la oferta de sexo. La
mayoria, tras enfatizar la “ambivalencia
conceptual” del término obsceno, aboga
por que “todo hecho punible penalmente
debe ser examinado en el contexto en el
que se produzca” Y considera que “la es-
cena genera un sinniimero de opiniones
que dificultan sostener seriamente que
ella corroe la moral comunitaria’, maxi-

Eduardo M., “Notas sobre el derecho en el iusnaturalis-
mo”, Educa, Buenos Aires, 2013, 22 ed.; VIGO, Rodolfo
L., “Eliusnaturalismo actual. De M. Villey a J. Finnis”,
Fontamara, 2003, o mis reflexiones en “Interpretacion
juridica, Teoria y practica jurisprudencial”, Astrea, Bue-
nos Aires, 2020, esp. caps. IV, VyVI.

(8) Cfr., por todos, VOLPI, Franco, “Rehabilitacién de
la filosofia practica y neo aristotelismo”, Anuario Filosé-
fico,1999, 32, ps. 315-342.

(9) Cfr. al respecto mi estudio “La teoria de la inter-
pretacién judicial en Cossio y Betti: coincidencias y ac-
tualidad de dos perspectivas contemporaneas”, La Ley,
Buenos Aires, 2005-A-1148-1168.

(10) Al respecto, cfr. mas ampliamente mi obra Teo-
ria del Derecho, Abaco, Buenos Aires, 2021, ps. 278-
291.

me si “todos los dias(...) se advierten
espectdculos que dejan en el inmediato
olvido lo obrado” por el imputado (11).

El segundo concierne al sentido del tér-
mino “detestable” empleado por un exgo-
bernador a un en ese entonces magistrado
judicial. Una ajustada mayoria de cuatro a
tres jueces del Alto Tribunal precisa “los
derechos que se encuentran en conflicto”
(“derecho alalibertad de expresiény criti-
cavs. derecho ala honra y reputacién pro-
fesional”) y reconoce que “las criticas al
ejercicio de la funcién publica no pueden
ser sancionadas aun cuando estén conce-
bidas en términos excesivamente duros o
irritantes’, lo cual responde al “prioritario
valor constitucional que busca resguardar
el més amplio debate sobre cuestiones
que involucran a personalidades ptblicas
o materias de interés publico” Empero,
de ello “no cabe derivar la impunidad de
quienes, por su profesiéon y experiencia,
han obrado excediendo el marco propio
del ejercicio regular de los derechos de
peticién y critica’, en tanto no existe un
“derecho al insulto’, debiendo examinar-
se el sentido de la expresion “en el con-
texto en el que han sido vertidas” Sobre
tales bases, considera que la expresién
bajo andlisis “constituye una expresién
insultante (...) que excede los limites del
derecho a la critica’, maxime “cuando la
alta carga peyorativa” de la expresién “no
pudo pasar desapercibida” al “funcionario
publico” que la profirié. Si bien la disiden-
cia emplea los mismos estandares de ra-
zonamiento que la mayoria, concluye de
manera exactamente contradictoria. A su
juicio, “el caracter difamatorio que se le
atribuye a la locucioén (...) no supera el ni-
vel de tolerancia que es dable esperar de
quien desempena la magistratura” (12).

Los casos referidos dejan ensefianzas de
interés. Revelan una severa fragmentaciéon
de pareceres respecto del significado de
dos expresiones que, ciertamente, exce-
den el nivel semdntico para ingresar en el
ambito de las valoraciones, el que, es cla-
ro, no es neutral. Dicho con més precisién
y retomando la antes referida observacion
de Viola: tal diversidad de puntos de vis-
ta remite a una interpretacién de indole
moral. Se estd, entonces, como postulaba
el juez Cardozo, acaso ante la “esencia de
la funcién judicial’) esto es, el “esfuerzo de
reconciliar lo irreconciliable” (13). Y frente
ello, jresultan idéneas las premisas me-
todolégicas de que dispone la Dogmatica
juridica? Por de pronto, los supuestos re-
cién ejemplificados revelarian mads bien la
nitida imposibilidad de una lectura me-
cénica (l6gico-deductiva) de los textos vy,
en su lugar, la admisién de una estructura
argumentativa nutrida por razones plau-
sibles que tienen lugar en el marco de un
“circulo” o mejor de una “espiral herme-
néutica’} como se verd enseguida, en la
que la interpretacién deviene inevitable. Y
eso entraiia —una de las divisas de la Her-
menéutica— el ingreso del intérprete en la
cosa a discernir, es decir, la superacién de
la férrea distincién sujeto-objeto cara al
positivismo juridico, aspecto este ultimo

(11) CNCrim. y Correc., SalaV, “L., G. E.”,11/09/2004,
LA LEY, 2005-D, 94 y LA LEY Supl. Penal 2005 (junio),
29, con nota de Baez, Julio C. y Arce Aggeo, Miguel A.,
“La obscenidad en el siglo XXI".

(12) CS, “C.C.,R.A.c/A., S. E. y otros s/dafios y per-
juicios”, 14/08/13, Fallos: 336:1143.

(13) Cfr., sobre la cita del célebre juez de la Corte nor-
teamericana, la referencia de la CSJN en la causa “Por-
tillo, Alfredo”, Fallos: 312:496, consid. 14.

(14) Sobre este tema cfr., entre otros estudios,
KAUFMANN, Arthur, “Sobre la argumentacién circular
en la determinacién del derecho”, Persona y Derecho,
Pamplona, 29** 1993 (del aleman por R. Rabbi-Baldi
Cabanillas y Maria E. Gonzalez Doria), ps. 11-31.

(15) Cfr., por todos, DWORKIN, Ronald, “Taking ri-
ghts seriously”, Duckworth, London, 1977, ps. 14-80.

de honda relevancia teérico-practica que,
salvo algunas referencias ocasionales, no
puede ser abordado aqui (14).

I1.2. Problemas de orden constitucional

La critica de orden constitucional se
basa en que las normas caracteristicas
de las leyes fundamentales (los derechos
constitucionales que, en definitiva, justi-
fican aquellas) asumen la estructura no
de las “reglas’, sino de los “principios”.
Y estos, como observé pertinentemente
Ronald Dworkin, no se aplican a “todo o
nada” (“all or nothing”), como en el caso
de las “reglas’, sino a partir de un proceso
de reconocimiento de la “dimensién de
peso o de importancia” (“dimension of
weight or importance”) de aquellos res-
pecto de otros u de otras disposiciones
(infraconstitucionales y constituciona-
les), lo que conduce, inexorablemente,
a un horizonte interpretativo (15). Pro-
fundizando en esta caracteristica, Robert
Alexy medita que todo principio es una
“norma que ordena realizar algo en la
mayor medida posible, en relacién con
las posibilidades juridicas y facticas’,
de donde entrafia un “mandato de op-
timizaci6on” que se caracteriza porque
“puede ser cumplido en diversos gra-
dos y porque la medida ordenada de su
cumplimiento no solo depende de las
posibilidades facticas, sino también de
las posibilidades juridicas. El campo de
posibilidades juridicas estd determinado
a través de principios y reglas que juegan
en sentido contrario” (16). Ahora bien;
cuando un principio tensiona con otro
deviene inevitable, amplia este autor, la
presencia de la “ley de la ponderacién”
de aquellos (17), de lo cual se van decan-
tando, respecto de cada uno, criterios de
“peso especifico” ante ciertas circuns-
tancias que ayudan (y tornan mds pre-
visible) la resolucién de conflictos [es la
denominada “relacién de precedencia
condicionada” (18)].

Como parece innecesario abundar, de lo
hasta aqui expuesto surge con nitidez que
el proceso de determinacién del alcance
de los “principios” descarta un escenario
como el planteado por la Dogmética. El
segundo ejemplo brindado en el punto
anterior da cuenta de la presencia de dos
principios de rango constitucional que
exigen concretarse, pero cuya graduacién
en cuanto concierne, nada menos, a su al-
cance, dependerd de la insoslayable labor
interpretativa que se lleva a cabo a partir
del analisis del sentido abstracto de aque-
llos; del contexto en el que acaecen los he-
chos debatidos y de la indole de las perso-
nas involucradas, a través de un complejo
proceso ponderativo en el que, por cierto,
queda muy lejos una propuesta metodo-
légica basada en una aplicacién légico de-
ductiva de tales principios en tensién.

Pero la dimensién interpretativa se
acrecienta todavia m4s si se recuerda que
los “principios” reenvian a normas de in-
equivoco carédcter moral (19). Al respecto,
Alexy puntualiza que “el cardcter de los

Las citas del cuerpo se hallan en ps. 24y 26.

(16) ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios ju-
ridicos y razon practica” (del aleman por M. Atienza),
Doxa, 5,1988, p. 143.

(17) Cfr. ALEXY, “La dignidad humanay el juicio de
proporcionalidad” (del inglés por A. Garcia Figueroa),
Anuario Parlamento y Constitucién, Cortes de Casti-
lla-La Mancha/Universidad de Castilla-La Mancha,
2014,16, p.13.

(18) Cfr. ALEXY, “Teoria de los derechos fundamen-
tales (del aleman por Carlos Bernal Pulido)”, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, 22
ed. espafiola, esp. p. 73.

(19) Cfr., por todos, VIOLA, nota 3, esp. ps. 169-177;
DWORKIN, nota 15, esp. p. 22y, entre nosotros, CAS-
SAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo y Dere-


https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-00632020000200009
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-00632020000200009
https://www.redalyc.org/journal/5530/553066097006/
https://www.redalyc.org/journal/5530/553066097006/
https://www.redalyc.org/journal/5530/553066097006/

principios significa que no se trata sim-
plemente de normas vagas, sino que con
ellas se plantea una tarea de optimizacién.
Dicha tarea es, en cuanto a la forma, juri-
dica; en cuanto al fondo es siempre mo-
ral” a causa, justamente, de la indole de
su contenido (20). En efecto; ni la libertad
de expresion ni el derecho al honor, para
seguir con el ejemplo ya conocido, aluden
a normas neutrales o indiferentes; los bie-
nes que ellas mandan garantizar remiten,
para decirlo con John Finnis, a ciertos “ba-
sic values” (21) en cuyo reconocimiento el
Estado de Derecho o, como se alude en
la actualidad con especial énfasis, el Es-
tado Constitucional de Derecho, se haya
especialmente avocado en garantizar jus-
tamente por mentar los preceptos defini-
torios del ordenamiento juridico en tanto
permiten el resguardo y desarrollo de la
persona humana que es su razén de ser. Y
esta tarea, como es obvio, ni es sencilla, ni
es menor, lo que redunda, necesariamen-
te, en la necesidad de explorar —siempre
interpretando o, si se prefiere, argumen-
tando— acerca del sentido de los dere-
chos constitucionales contemplados en
los casos concretos de modo de resguar-
dar, tanto como resulte posible, para de-
cirlo con el art.19.2 de la Constitucién
alemana —en una nota ya presente en el
proyecto de Constitucién de Juan Bautis-
ta Alberdi y que el art. 28 de nuestro texto
fundamental recoge persuasivamente—,
el “contenido esencial de los derechos” en
juego (22).

Esta ultima idea exige un esfuerzo,
como se anticipd, de “conciliacién” de los
derechos en disputa, bien que —y esto es
lo decisivo— ello no debe asociarse a un
mero “compromiso” sino, para decirlo con
Manuel Atienza, a un “equilibrio” (cuan-
to menos “minimo” y, en linea de princi-
pio, “6ptimo”), nocidn esta que, anade el
profesor espanol, nuevamente, “recoge
un compromiso moral” El equilibrio, en
efecto, “necesita que el resultado sea el
mds correcto: no solo el mejor, sino, de
alguna manera, bueno. Por ello, mientras
que el compromiso puede vincularse con
un consenso de tipo factico, el equilibrio
requiere un consenso de tipo ideal o ra-
cional” (23).

Un ejemplo —entre tantos— de lo recién
expuesto creo leer en el caso “Portillo’; en
el que el actor invoca razones religiosas
para no realizar el servicio militar obliga-
torio. El tribunal reconoce, de un lado, que
“la libertad de religion es particularmente
valiosa” y, de otro, que “la obligacién de
contribuir a la defensa de la Naci6én y de
su Ley Fundamental, rectamente interpre-
tada, es una convocatoria a la defensa de
las libertades e instituciones en aquella
reconocidas. Por ello, no parece valido in-
vocar uno de los aspectos de esa libertad
y, al unisono, sustraerse a uno de los me-

cho Publico General. Estudios y semblanzas”, B de F,
Montevideo, 2020, esp. ps. 167-215.

(20) ALEXY, nota 16, ps. 143-144.

(21) FINNIS, John, “Natural law and natural rights”,
Clarendon Press, Oxford, 1980, esp. ps. 59-99.

(22) Sobre la nocion de “contenido esencial” de los
derechos prevista en la Constitucion alemana (con in-
fluencia posterior, v. gr., en la espafiola y con el suges-
tivo paralelismo de los antecedentes nacionales), cfr.,
por todos, SERNA, Pedro - TOLLER, Fernando, “La in-
terpretacion constitucional de los derechos fundamen-
tales. Una alternativa a los conflictos de derechos”, La
Ley, Buenos Aires, 2000, passim.

(23) ATIENZA, Manuel, “Sobre lo razonable en el de-
recho”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 9,
27,1989, p.102.

(24) CS, causa “Portillo, Alfredo”, Fallos: 312:496.

(25) ALEXY, nota 16, p. 145.

(26) GADAMER, Hans Georg, “Wahrheit und Metho-
de. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik”,
Tiibingen, 1960 (se cita seguin la traduccion castellana
de la 42 edicién, 1975, por A. APARICIO - R. DE AGA-

LA LEY

dios” para lograrla, de donde el Tribunal
se aboca a alcanzar un equilibro “6ptimo”
entre los derechos en juego, el que se si-
tia en “hallar alternativas que no eximan
al sujeto obligado para con el Estado, pero
que tampoco violenten sus convicciones
con grave riesgo de su autonomia’, lo que
acaece con el cumplimiento de la manda
“sin el empleo de armas” (24).

Los péarrafos mencionados revelan el
esfuerzo argumentativo del tribunal por
desentrafiar el sentido genuino de las
clausulas constitucionales; su encade-
namiento histérico y filoséfico (lo que la
Hermenéutica reconoce como “tradicién’,
segln se verd de inmediato) y su puesta
en correspondencia con las particulares
circunstancias de la causa evidenciadas a
través del planteo de las partes y el con-
texto en el que se dan cita. Se habla de “es-
fuerzo’, porque el mundo de los derechos
constitucionales asume, en sus lineas
distintivas, la estructura de los principios
y, como recuerda Alexy, “toda colision
entre principios puede expresarse como
una colisién entre valores”: respecto de
los primeros, la cuestién estriba en “qué
es debido de manera definitiva”; respecto
de los segundos en “qué es de manera de-
finitiva mejor” (25). Y, como es obvio, esa
exigente labor de resguardo, concreciéon y
desarrollo de los principios constituciona-
les no puede prescindir de la labor inter-
pretativa.

I1.3. Problemas de orden filosdfico

La critica filosé6fica serd de cuiio Her-
menéutico. Procura mostrar que el intér-
prete no puede —segun la pretensiéon de
la Dogmadtica Juridica— obtener un co-
nocimiento “objetivo” del texto de suerte
que, en dicho proceso, permanece com-
pletamente al margen de su contenido, sin
ningun tipo de involucramiento.

Para esta ultima perspectiva, refiere
Hans Georg Gadamer —figura superlati-
va el pensamiento del siglo XX—, la com-
prension es la “mera reproduccién de una
produccién originaria” (26), para lo cual
corresponde superar la “distancia en el
tiempo” existente entre el intérprete y el
autor del texto originario, de modo que
aquel debe “desplazarse al espiritu de la
época, pensar en sus conceptos y repre-
sentaciones en vez de en las propias’, pues
“solo asi podria avanzarse en el sentido
de una objetividad histérica” (27). En este
proceso, la comprension ulterior es siem-
pre “mejor” que la originaria, tanto “en el
sentido objetivo de saber mds en virtud
de conceptos més claros’, cuanto —como
senalé Schleiermacher y, a partir de él,
Savigny— en que es “un hacer consciente
posterior, capaz de equiparar al intérpre-
te con el autor original” (28). En este ho-
rizonte, “la ley vigente” tiene un sentido

PITO, “Verdad y Método. Fundamentos de una herme-
néutica filoséfica”, Salamanca, 1977, t. |, ps. 366-367).

(27) Ibidem, p. 367.

(28) Ibidem, ps. 366-367.

(29) Ibidem, p. 396.

(30) Ibidem, p. 398.

(31) Ibidem, p. 367.

(32) Ibidem, loc. cit.

(33) Cfr. KAUFMANN, Arthur, “Sobre la argumenta-
cion..., nota 14, p. 29. Para este autor, si se ignorara la
relevancia del “circulo hermenéutico”, “solo quedaria
la eleccidn entre una dogmatizacion absoluta o una
ideologizacion del derecho”, es decir, entre, “por un
lado, una comprension del derecho fuertemente regla-
mentada, que no permite ninguna divergencia acerca
de su ‘conocimiento correcto’y, por otro, una completa
autonomia sistémica del derecho, que prohibe toda re-
flexion de naturaleza sistematico-trascendente sobre
los principios, condicionesy la correccion del ‘'sistema’.

(34) GADAMER, nota 26, p. 371. Aplicada a la re-
lacién norma-realidad, Theodor Viehweg, “Retérica,
Pragmatica, Lingliistica, Teoria del Derecho”, en Tépi-
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juridico “univoco’; de modo que “la pra-
xis juridica del presente se limita a seguir
simplemente su sentido original’, por lo
que la interpretacién, segtin fuera antici-
pado, queda reducida a margenes suma-
mente estrechos: no intenta “comprender
la tradicién’, sino que “es un simple medio
auxiliar de la praxis juridica encaminado
a subsanar ciertas deficiencias y casos ex-
cepcionales en el sistema de la dogmadtica
juridica” (29) . Asi las cosas, “no habria ra-
zOn para distinguir entre sentido juridico
y sentido histérico de una ley. El mismo
jurista no tendria como tarea hermenéu-
tica, sino la de comprobar el sentido origi-
nario de la ley y aplicarlo como correcto’,
ignordndose, entonces, “la tensién entre
sentido juridico originario y actual” (30).

La Hermenéutica ha formulado dos
observaciones liminares a este plan-
teamiento. La primera es que la distancia
entre el “ayer” que ha de interpretarse y el
“hoy” desde el que se lo indaga “no es un
abismo devorador, sino que esta cubierto
por la continuidad (...) de la tradicién a
cuya luz se nos muestra todo lo transmi-
tido” (31). De ahf que “el tiempo ya no es
primariamente un abismo que hubiera
de ser salvado porque por si mismo seria
causa de division y lejania, sino que es (...)
el fundamento que sustenta el acontecer
en el que tiene sus raices el presente’, por
lo que “de lo que se trata es de reconocer
la distancia en el tiempo como una po-
sibilidad positiva y productiva del com-
prender” (32). Esta primera nota —que
evita incurrir ya en un “objetivismo” a la
postre ingenuo e ahistérico, como el de la
Dogmatica Juridica, ya en un “subjetivis-
mo” que prescinde por completo del texto
y de la historia de modo de forjar la pro-
pia [es la aludida “libre subjetividad” de
Esser que en Kaufmann se conoce como
la “ideologizacién” del derecho, también
asociada al “discrecionalismo judicial”
que redunda en el “mutativismo” de los
textos (33)]— es caracterizada como “la
conciencia influenciada por los efectos
o consecuencias que sobre ella ejerce la
historia” y que adquiere un papel de ex-
cepcién en la comprensién hermenéutica.
Como expresa Gadamer, cuando intenta-
mos comprender un fenémeno histérico
“siempre” nos hallamos bajo la influencia
de la historia, de modo que los efectos de
esta consciencia “operan en toda com-
prension, sea o no consciente de ello” el
intérprete, al punto que cuando se la niega
“en laingenuidad de la fe metodolégica, la
consecuencia puede ser (...) una auténti-
ca deformacion del conocimiento” (34).

La segunda es que quien interpreta lo
hace desde sutiempo, el que es intransferi-
ble a cémo fue visto el texto antes o a c6mo
lo sera después. Es que si la “subjetividad”
no esté vacia (pues supone la “tradicién”),
tampoco estd concluida (pues eso entra-

ca y Filosofia (del aleman por R. Zimmerling), Gedisa,
Barcelona, 1991, ps. 186-187, ha sido igualmente inci-
sivo cuando sefiala que “las formas de hablar que pri-
mordialmente se orientan hacia la sintaxis (es decir, las
relaciones entre los signos) y la semantica (es decir, las
relaciones entre los signos y lo designado) tienen que
ser caracterizadas de otra manera. (...) [E]llas preten-
den prescindir de la situacidn especial de uso en la que
actuan, es decir, de las relaciones de los signos con
quienes los utilizan. Dentro de lo posible, tienen que
sustraerse a la situacidn, es decir, ser no-situaciona-
les en el sentido indicado. Merece ser tenido en cuenta
que, de esta manera crean, sin duda, una cierta pereza
intelectual. Pues, por lo general, las formas de hablar
aislantes conducen a simplificaciones. Naturalmente,
no pocas veces ellas despiertan considerables objecio-
nes ya que las argumentaciones, sobre todo en el cam-
po social —en no poca medida también en el juridico—,
pierden casi siempre comprensibilidad cuando son se-
paradas de su contexto social, es decir, de su contexto
deinfluencia”.
(35) Ibidem, p. 366.

narfa cancelar las variables circunstancias
de la vida). De ahi que, expresa Gada-
mer, “el verdadero sentido de un texto tal
como este se presenta a su intérprete no
depende del aspecto puramente ocasio-
nal que representan el autor y su publico
originario. O por lo menos no se agota en
esto. Pues este sentido estd siempre deter-
minado (...) por la situacién histérica del
intérprete y, en consecuencia, por el todo
del proceso histérico” (35). En este hori-
zonte, piensa el autor —aspecto ya entre-
visto por Radbruch (36)— “el sentido de
un texto supera a su autor no ocasional-
mente, sino siempre. Por eso la compren-
sién no es nunca un comportamiento solo
reproductivo, sino que es a su vez siempre
productivo’, de donde “comprender no es
comprender mejor (...) Bastaria decir que
cuando se comprende, se comprende de
un modo diferente” (37).

Ambas notas se advierten con claridad
en el &mbito juridico, pues la lectura de
los textos (piénsese, por caso, en la Cons-
titucion Nacional de 1853-1860) no es solo
una mirada del documento histérico, sino
una visita a través de sus comentadores y
de sus ejecutores o intérpretes por anto-
nomasia y, ademas, desde el aqui y ahora
en el que dicha lectura se efectia. De ahi
que, con notable fineza, el eminente civi-
lista Emilio Betti precisara que no existe
“un acceso inmediato al objeto histérico,
capaz de proporcionarnos objetivamente
su valor posicional’, sino que este acaece
a través de la “mediacion de los anillos in-
termedios” que proporciona, de modo pa-
radigmadtico, la labor jurisprudencial (38).

Ill. ;Como interpretar? Ni sumisién acriti-
ca a las normas; ni prescindencia ideolo-
gicadeellas

Si la interpretacién, entonces, es con-
natural al proceso de determinacién del
derecho, interesa examinar cdmo esta se
realiza en orden a obtener “decisiones
razonablemente fundadas’, para seguir la
expresion del nuevo art. 3¢ del Cédigo Ci-
vily Comercial. De ahi que, en ese camino,
como advertia Viehweg, cabe huir delibe-
radamente de la pereza de dejar las cosas
como estdn, aun cuando emerjan como
claramente irrazonables, lo que conduce
a Andrés Ollero a observar que decisiones
del estilo “disfraza (n) de respeto alaleyla
imposicién unilateral de una opcién poli-
tica determinada” (39), o de modificarlas
con base en la sola voluntad del intérpre-
te, es decir, con Esser, de entronizar los
“criterios arbitrarios de lo ‘racional”.

Los tribunales pueden exhibir ejemplos
de estos extremos. Acaso ilustra el primer
supuesto, evidenciando una aplicacién
del esquema conceptual de la Dogmati-
ca juridica, la disidencia del juez Augus-
to Belluscio del Alto Tribunal en la causa

(36) Cfr., al respecto, RADBRUCH, Gustav, “Intro-
duccion a la filosofia del derecho (del aleman por W.
Roces)”, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1974,
p.122

(37) GADAMER, nota 26, ps. 366-367 (el énfasis co-
rresponde al original).

(38) BETTI, Emilio, “Interpretacién de la ley y de los
actos juridicos”, traduccidn y prélogo por José L. De los
Mozos, EDERSA, Madrid, 1975, p. 77. Este es, si bien se
mira, el modo de argumentar “histérico” de la Herme-
néutica juridica, netamente diverso del “elemento” his-
térico (luego denominado “canon” o “directriz”) plan-
teado por Savignyy que hizo escuela en el pensamiento
dogmatico. Sobre esto ultimo, cfr. ZULETA PUCEIRO,
“Interpretacion de la ley. Casos y materiales para su es-
tudio”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2003, esp. ps. 50-43
y lo expuesto en mi libro Interpretacion juridica, nota
7, ps. 53-57.

(39) OLLERO, Andrés, “;Tiene razon el derecho?
Entre método cientifico y voluntad politica”, Publica-
ciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1996,
p. 247.
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“Ttzkovich” donde, si bien reconoce —al
igual que la mayoria— la irrazonabilidad
del art. 19 de la ley 24.463 que establece
un recurso ordinario de apelacion ante la
Corte Suprema contra los pronunciamien-
tos de la Cdmara Federal de la Seguridad
Social, se inhibe de declarar la inconsti-
tucionalidad de la norma con sustento en
que las modificaciones legales son del re-
sorte exclusivo del Poder Legislativo (40).
Asimismo, ejemplo de lo segundo (que se
vincula con posturas que propician la mu-
tabilidad del sentido de las normas, cuan-
do no su directa prescindencia en razén
de expresos puntos de vista ideoldgicos o
politicos) puede considerarse lo decidido
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la renombrada causa “Artavia
Murillo” al abordar el status del embrién
no implantado. La mayoria del tribunal
reconoce que se estd ante una entidad di-
versa de las de sus creadores (“la prueba
cientifica concuerda (...) que el 6vulo fe-
cundado da paso a una célula diferente,
con la consecuente Informacién genética
suficiente para el desarrollo humano..”),
no obstante lo cual evita considerarla
como persona humana en los términos
del art.4.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, dado que la “con-
cepcion” a que hace referencia dicho texto
apenas “tiene lugar desde el momento en
que aquel se implanta en el titero’, aspecto
este que, es obvio, hace exclusiva referen-
cia al desarrollo del embrién (aspecto ac-
cidental pues puede ocurrir o no), mas no
a su existencia y consecuente estaluto ya
precedentemente reconocido con susten-
to en la aludida “prueba cientifica” (41).

IV. El aporte de la Hermenéutica filoséfica
en la interpretacion judicial

La relevancia de todas las decisiones
hasta aquf aludidas revela la necesidad de
un abordaje que no puede ceiirse a lo me-
ramente juridico, sino que debe extender-
se a una dimensién que un miembro co-
rrespondiente de esta Academia, Rodolfo
Vigo —a partir de Carlos S. Nino—, pero
a propdsito del planteamiento iusnatura-
lista de raiz aristotélica, denomin6 como
la “no insularidad” del derecho (42). Este
no puede comprenderse en su radicalidad
sin una aproximacién que dé cuenta de las
diversas fuentes o elementos que actiian
en la realidad de la vida y que impactan
expresa o implicitamente sobre el sistema
juridico. Una mirada del estilo es la que ha
desplegado la Hermenéutica filoséfica, lo
cual, como es claro, impacta de lleno so-
bre el alcance de las decisiones judiciales.
Resalto de este abordaje los siguientes tres
aspectos.

”

IV.1. El tema de las “precomprensiones

El primero consiste en la rehabilitacion
cientifica de las “precomprensiones”. ;De
qué se trata y como se adquieren? Esser
piensa en “la visién panordmica adquiri-
da con la formacién juridica” y en la “ex-
periencia préctica del intérprete” (43), la
que comprende su “propia experiencia
social, técnica, histérica, en una palabra,

(40) Cfr. CS, “Itzcovich” Fallos: 328:566 y mi glosa
en Interpretacidn juridica, nota 7, ps. 173-174.

(47) Cfr. Corte IDH, “Artavia Murillo y ot. (fecunda-
cion in vitro) c/Costa Rica”, 28/11/2012, TR LALEY
AR/JUR/68284/2012. Una version abreviada se pu-
blicé en La Ley, Buenos Aires, diario del 28/12/12,
p. 8. Sobre esta sentencia, cfr mi glosa en “Teoria
del Derecho”, Abaco, Buenos Aires, 2021, ps. 133-
138 y, mas extensamente, en coautoria con FLE-
MING CANEPA, Eugenia, “El Caso Artavia Murillo vs.
Costa Rica de la CIDH: las técnicas de fertilizacion
asistida; el estatuto del embridn y sus efectos en el
derecho interno”, en Palacio de Caeiro, Silvia (dir.),
Tratados de Derechos Humanos y su influencia en
el derecho, La Ley, Buenos Aires, 2015, t. |, cap. XI,
esp. ps. 554-562. También testimonia un ejemplo

actual” (44). Pues bien, dichas “precom-
prensiones” son determinantes en tanto
actian como “anticipo de sentido” de la
situacién de hecho y de derecho a consi-
derar, de donde “si la interpretacion trata
de un hacer inteligible lo que sin ella no
‘estd claro, su aportacion depende (...)
de lo que el intérprete, conforme a su re-
presentacién coetdnea, considere claro y
manifiesto. Pero la posicion del interro-
gador ante el texto estd a su vez también
prejuzgada (...) por lo que él espera aqui'y
por lo que no espera, es decir, por su ho-
rizonte histérico-social. Ni siquiera una
supuesta interpretaciéon del texto puede
ser realizada aislada de estos elementos
hermenéuticos de precomprensién” (45),
de donde, como dice Gadamer, “los pre-
juicios de un individuo son, mucho mas
que sus juicios, la realidad histérica de
su ser” (46). La Corte Suprema no ha sido
ajena a este dato. Asi, en la causa “Casal’,
tras sefialar —con cita de Calamandrei—
la dificultad de una “rigurosa distincién
entre cuestiones de hecho y de derecho’,
afirmé, a partir de sus propios preceden-
tes y de la observacién de Luigi Ferrajo-
li, que esa pretensi6n “también pasa por
alto el hecho de que, en la mayor parte
de los casos, la propia descripcién de los
presupuestos facticos del fallo estd con-
dicionada ya por el juicio normativo que
postula” (47).

Por supuesto, este reconocimiento no va
sin criticas. Martin Kriele, antiguo juez del
Tribunal Constitucional Federal alemdn,
considera que la aparicion del “circulo” en
el proceso de determinacién del derecho
resulta “sospechosa” y hasta “cientifica-
mente irresponsable’, pues entrafia que
“el derecho ha dejado de ser para quien lo
conoce una ‘pura dimensién objetiva’ y,
por tanto, ya no se encuentra ‘exclusiva-
mente sometido a la ley”. Como es obvio,
aqui vuelve a plantearse la tajante distin-
cion entre objeto y sujeto cara a la Moder-
nidad, pero que no parece haber encon-
trado correlato en la realidad del derecho.
La respuesta del citado Arthur Kaufmann
parece irrefutable: “este esquema men-
tal ‘subjetivo-objetivo’ resulta (...) total-
mente inadecuado para el fenémeno del
comprender porque aquello que ha de ser
comprendido se crea tan solo en el mis-
mo proceso del comprender y, por ello,
en modo alguno puede existir fuera de ese
proceso una ‘correccion objetiva” (48). De
ahi que, anade, “si los juristas ponderan,
por un lado, que toda nuestra compren-
sién juridica se mueve en el circulo de
la precomprensiéon y que, por otro, este
circulo no es légicamente vicioso ni, me-
nos, merece ser evitado; entonces se coli-
ge que el interés cientifico tiene que tras-
ladarse precisamente a esa precompren-
sién” (49). Sobre tales bases, Gadamer
es incisivo al observar, como fil6sofo, un
dato que los juristas suelen desatender:
“en si mismo, ‘prejuicio’ quiere decir un
juicio que se forma antes de la convalida-
cién definitiva de todos los momentos que
son objetivamente determinantes. En el
procedimiento jurisprudencial, un prejui-
cio es una predecision juridica antes del

de esta modalidad de interpretacidn lo resuelto por
el Alto Tribunal en la causa “FAL", Fallos: 335:197,
taly como lo he procurado poner de relieve en mi
estudio El aborto no punible en la Argentina: consi-
deraciones sobre el sentido de la norma permisivay
prospectivas desde una filosofia del derecho cons-
titucional, a partir del caso “F.” de la Corte Supre-
ma, “Pensar en derecho”, nim. O, afio 1, Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires, ps. 331-378.

(42) VIGO, Rodolfo L., “lusnaturalismo vs. iuspositi-
vismo. Un alegato iusnaturalista”, en Rabbi-Baldi Ca-
banillas, Renato (coord.), Las razones..., nota 3, p. 235.

(43) ESSER, nota 5, p. 71.

(44) Ibidem, p. 52.

(45) Ibidem, p. 51.

(46) GADAMER, nota 26, p. 344.

fallo de una sentencia definitiva” Y en este
contexto, anade, tanto puede tener una
valoracién negativa como positiva, tal y
como lo indica la doble acepcién de la voz
latina “praejudicium” (como la francesa
“préjudice”), la que tanto puede significar
“perjuicio, desventaja o dano’, como la ya
referida de “anticipo” o “precedente” de
un criterio sélidamente elaborado. Como
matiza Gadamer, “para el que participa
en el proceso judicial un prejuicio de este
tipo representa evidentemente una re-
duccién de sus posibilidades’, ya que se
parte de un consenso previo respecto de
algiin punto que, en cierto modo, condi-
ciona su obrar. Sin embargo, anade, “esta
negativa es solo secundaria, es la conse-
cuencia negativa de una validez positiva’,
a saber, el ya referido “valor prejudicial de
una decision” (50).

IV.2. El vinculo entre precomprension
y texto

El segundo aspecto es el enlace existen-
te entre la referida “precomprensién” (o
“predecision” o “pretexto”) y el texto a in-
terpretar, el que revela un dato que el prac-
tico conoce de sobra aun cuando no haya
reparado con frecuencia en ello. Como
puntualiza Esser, el “anticipo de sentido”
desde el que se examina el texto va acom-
panado de una expectativa de correcciéon
(o de justicia) del texto develado en orden
a obtener una decisién justa, por lo que
“las representaciones finales de la deci-
sion influyen en la aplicacion del dere-
cho: se tienen en cuenta anticipadamen-
te posibles resultados, y en base a ellos se
decide la comprensibilidad del texto (...).
La resoluci6n tiene que ser, por lo gene-
ral, ‘objetivamente justa’ y ademds estar
en consonancia con todo el sistema [juri-
dico]. Con esto queda clara la cuestién de
qué elementos impulsan a quien aplica
el Derecho a formular determinadas pre-
guntas al texto (...). Dicha confrontacion
no acontece con posterioridad al acto
de determinacion del derecho, sino que,
mds bien, determina su direccion y desa-
rrollo teniendo en cuenta lo que, desde el
punto de vista del consenso social, se es-
tima como una decisién ‘razonable” (51).

IV.3. La relacion entre precompren-
sion, texto y contexto

El tercer punto es el vinculo existente
(y también, no frecuentemente puesto de
resalto entre los tedricos del derecho, aun-
que si en la préctica de este) entre “pre-
comprensién’, “texto” y “contexto” Como
se enfatiz6 més arriba, la interpretacién
no es ajena a la llamada interna de quien
la realiza y, por tanto, al tiempo y espacio
en el que este se encuentra. Betti hablé del
“interés actual de nuestra vida presente”
que, muy poéticamente, “hace vibrar en
nuestro dnimo de intérpretes una cuerda
que le corresponde” (52). De ahi que “cada
época entiende un texto trasmitido de una
manera peculiar, pues el texto forma parte
del conjunto de una tradicién por la que
cada época (...) intenta comprenderse a
si misma” (53). Los ejemplos que ilustran

(47) CS, causa “Casal, Matias”, Fallos: 328:3399,
consid. 26, in fine, del voto de mayoria.

(48) KAUFMANN, nota 14, p. 28.

(49) Ibidem, p. 31.

(50) GADAMER, nota 26, p. 337.

(51) ESSER, nota 5, ps. 70-71 (el énfasis no corres-
ponde al original) (he seguido la traduccion de M. Ro-
driguez Molinero, salvo en el ultimo parrafo en el que
opté por la mia, seguin la traduccion efectuada para el
trabajo de A. Kaufmann, nota 14, p. 35).

(52) BETTI, nota 38, p. 39 (el énfasis corresponde al
original). En igual sentido, Gadamer, nota 26, p. 353,
expresa que el interés por la tradicidn “esta motivado
de una manera especial por el presente y sus intereses”
(énfasis afiadido), y Esser, nota 5, p. 60, refiere que “la
pregunta sobre el lugar de una institucién juridica en el

este aspecto son constantes. Uno, clasico,
es el alcance —con el advenimiento de
los medios audiovisuales— de la “liber-
tad de imprenta” reconocida por nues-
tra Constitucién en los articulos 14 y 32:
;comprende Unicamente, como expresa
la literalidad del documento, a las expre-
siones impresas u emitidas en papel? ;o se
extiende también a las opiniones vertidas
a través de todos los medios de comuni-
cacién, incluidos los audiovisuales que,
evidentemente, no son (0o no son solo)
susceptibles de impresién? La respuesta
amplia es conocida (54). Otro, mds recien-
te, es el que acaba de ser abordado en el
parédgrafo anterior relativo al alcance de la
voz “concepcién’, precisamente a raiz del
advenimiento de las técnicas de fertiliza-
cion asistidas: jaquella se produce, como
afirma la mayoria de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, recién en la
implantacién del embrién en el itero ma-
terno o ya antes con la fusién del 6vulo y el
espermatozoide en un procedimiento que
el desarrollo tecnolégico contemporaneo
permite observar con total transparencia?

De ahi que, asi como a partir de “la he-
rencia de la hermenéutica romdntica, el
positivismo (...) lleg6 a ocultar por com-
pleto esta tarea” (porque le basté con
hacer una lectura originalista del texto),
“el problema central de la hermenéutica
estriba precisamente en ella” [es decir,
en efectuar una lectura, para seguir a Ga-
damer y Esser, “presente” o “actual” del
documento o, como lo ha denominado la
Corte Suprema, “dindmica” o “progresiva”
de esa tradicién histérica (55)]. Y esto con-
duce, segiin la Hermenéutica, al “proble-
ma de la aplicacion que esté contenida en
toda comprensién” (56).

IV.4. Aplicacion e interpretacion
como elementos de la comprension Her-
menéutica

La comprensién hermenéutica entra-
na dos dimensiones inseparables: la in-
terpretacién y la aplicacién. Respecto de
la primera, ya la Hermenéutica romén-
tica habia advertido que esta “no es un
acto complementario y posterior al de la
comprensién, sino que comprender es
siempre interpretar y, en consecuencia,
la interpretacién es la forma explicita de
la comprensién” (57). En relacién con la
segunda, Gadamer, esta vez en contra de
aquella hermenéutica, refiere que “nues-
tras investigaciones nos fuerzan a admitir
que en la comprensidn siempre tiene lugar
algo asi como una aplicacién del texto que
se quiere comprender a la situacién actual
delintérprete’, de modo que “la aplicaciéon
es un momento del proceso hermenéutico
tan esencial e integral como la compren-
sién y la interpretacién” (58).

Es légico: la labor hermenéutica es
“adaptar el sentido de un texto a la situa-
cion concreta a la que este habla” (59).
Y esto, afirma Gadamer, fue claramente
percibido en el dmbito juridico y teol6-
gico —que el autor toma como ejemplos
para sustentar su tesis de fondo— en el que

sistema total no sera contestada claramente partien-
do de una comprension histdrica, sino partiendo de una
comprension actual”.

(53) GADAMER, nota 26, p. 366.

(54) CS, “Servini”, Fallos: 315:1493, voto de mayoria,
consid. 42 o “Verbitski”, Fallos: 312:916, disidencia del
juez Fayt, consid. 52.

(55) CS, causa “Casal”, nota 47, consid. 72. Con an-
terioridad, entre otros, cfr Fallos: 256:588; 264:416,
consid. 62y sus muchas citas; 319:3241, consid. 82y
muchos otros.

(56) GADAMER, nota 26, p. 377 (el destacado perte-
nece al original).

(57) Ibidem, ps. 378-379.

(58) Ibidem, p. 379.

(59) Ibidem.



“es constitutiva la tensién que existe entre
el texto —de la ley o la revelacién— por
una parte y el sentido que alcanza su apli-
cacién al momento concreto de la inter-
pretacion, en el juicio o en la predicacidn,
por la otra. Una ley no pide ser entendida
histéricamente sino que la interpretacién
debe concretarla en su validez juridica’, de
modo que “si el texto (...) ha de ser enten-
dido adecuadamente, esto es, de acuerdo
con las pretensiones que él mismo man-
tiene, debe ser comprendido en cada mo-
mento y en cada situacién concreta de
manera nueva y distinta. Comprender es
siempre también aplicar” (60).

El parrafo citado es hondo en conteni-
dos. De él Gadamer extrae su critica a la
distincién bettiana entre interpretacién
“cognitiva, normativa y reproductiva’, so-
bre cuyo acierto no estoy del todo seguro,
bien que ese punto no resulta determinan-
te a los fines de este papel, en tanto aqui
deseo ceiirme a los supuestos en que,
efectivamente, el sentido de la ley resulta
concretado o determinado en la especifi-
cidad de los casos ocurrentes, ya que es en
ese marco en que se plantea el problema
de la tensién interpretativa y la eventual
desvirtuacién del genuino alcance del do-
cumento. Este aspecto —crucial— es el
que ocupara el resto de mi atencién.

En efecto; Gadamer observa que “cuan-
do el juez intenta adecuar la ley trasmitida
alas necesidades del presente tiene clara-
mente la intencion de resolver una tarea
practica” (61). En este sentido, “la tarea de
la interpretacién consiste en concretar
la ley en cada caso, esto es, en su aplica-
cion” (62) y ello supone una “complemen-
tacion productiva del derecho” (63).

;Entrana ello el abandono o la desvir-
tuacién de la ley? La pregunta esta en li-
nea con la particularidad que distingue a
las ciencias de caracter practico: se reco-
noce, de un lado, que estas se hallan en
permanente proceso de configuracién vy,
de otro, se les exige un minimo de pre-
visibilidad. La respuesta de Gadamer es
contundente: el oficio del juez esté “sujeto
a la ley exactamente igual que cualquier
otro miembro de la comunidad juridi-
ca” (64). Y remata con una frase decisiva:
“podemos considerar que lo que es verda-
deramente comun a todas las formas de
la hermenéutica es que el sentido que se
trata de comprender solo se concreta y se
completa en la interpretacion, pero que
al mismo tiempo esta accion interpreta-
dora se mantiene enteramente atada al
sentido del texto. Ni el jurista ni el teélo-
go ven en la tarea de la aplicacion una
libertad frente al texto” (65). La Herme-
néutica, en efecto, no entrana ni postula la
“creacion” de la realidad [lo que en clave
juridica podria traducirse, como se anti-
cip6, en la referida “libre subjetividad” de
Esser o en la “ideologizacién” del derecho
de Kaufmann y que algunos preceden-
tes de la Corte identifican, criticamente,
como “inconstitucionalidad sobrevinien-
te” (66)]. Por el contrario; es a aquella rea-
lidad (que en vertiente juridica no es otra

(60) Ibidem, p. 380.

(61) Ibidem, p. 400.

(62) Ibidem, p. 401 (el énfasis es del original). Como
explica Gadamer mas adelante (ibid., p. 405), asi como
“laverdadera concrecion de la revelacion —refiriéndose
ala hermenéutica teoldgica— tiene lugar en la predica-
cién, la del ordenamiento legal tiene lugar en el juicio”.

(63) Ibidem.

(64) Ibidem, ps. 401-402.

(65) Ibidem, p. 405 (el énfasis se ha afiadido).

(66) CS, “Itzkovich”, cit. nota 40, voto del juez Loren-
zetti, consid. 13.

(67) GADAMER, nota 26, p. 382.

(68) Ibidem, p. 383.

(69) Ibid., loc. cit. Para Heidegger, cfr. KAUFMANN,
Arthur, “Analogia y naturaleza de la cosa. Hacia una
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cosa que lo que cabria denominar como
la “soberania de los textos”) a la que se
reconoce como punto de partida para su
comprensién. Como completa Gadamer,
la Hermenéutica “no es un ‘saber domi-
nador, no es apropiacién como conquista,
sino que ella misma se somete a la pre-
tension dominante del texto” (67). En este
sentido, “la interpretacién de la voluntad
juridica (...) no son evidentemente formas
de dominio sino mds bien de servidum-
bre” (68). Desde luego, si el texto no debe
ser ignorado, tampoco cabe sumera sumi-
sién (lo que bajo un timbre juridico mas
arriba se ha identificado y ejemplificado
como la conocida perspectiva “dogmati-
ca”). Existe, en definitiva, una “validez”
que, mdas que demostrada o comprobada,
debe ser, como pedia Heidegger, “mos-
trada” (69). De donde toda interpretacién
“comprende su aplicacién” (70).

Ahora bien: como completa Gadamer,
“claro que esta tarea de la concreciéon no
consiste tnicamente en un conocimiento
de los articulos correspondientes” (71).
Una tal afirmacién volveria a situar a la
hermenéutica juridica en el horizonte
del historicismo y, por consiguiente, en
los conocidos planteamientos positivis-
tas desde la “jurisprudencia de concep-
tos” en adelante (72). Por ello, “hay que
conocer también la judicatura y todos los
momentos que la determinan, si se quie-
re juzgar juridicamente un caso determi-
nado” (73). Dicho en otros términos: si se
desea comprender la ley, es menester en-
tender la tradicion en su totalidad. Y ello
supone no solamente leer textualmente
el documento, esto es, desentraiar su sig-
nificado semadntico, sintactico y légico;
su relacién con otras normas y su sentido
histérico (para recrear los “elementos” de
interpretacién “gramatical”; “l6gico”; “sis-
teméatico” e “histérico” pergefiados por
Savigny (74)). Entrana, como pedia Esser,
el reconocimiento y explicitacién de las
precomprensiones desde las que se asu-
me la labor interpretativa y su puesta en
correspondencia con “el consenso social
que es el que legitima la comprension de
un derecho positivo’, de modo que, “en
caso de duda, se argumente su racionali-
dad” mediante “una argumentacién obje-
tivamente fundada” (75).

Es que, como reclama Gadamer en otro
aporte de la mayor relevancia, los prejui-
cios deben ser fundamentados, lo que en-
trafia “hacerlos patentes’, actitud que im-
plica que se los “pone en suspenso’, pues
“mientras un prejuicio nos esta determi-
nando, ni lo conocemos ni lo pensamos
como juicio’, de donde deviene imposible
ponerlo delante de cada quien “mientras
contintde su obra imperceptible” (76). Lle-
vada esta afirmacién al dmbito juridico,
Kaufmann advierte su relevancia: “un juez
que cree que recibe sus criterios de deci-
sién solo de la ley (...) sucumbe a un error
fatal, pues (inconscientemente) perma-
nece dependiente de si mismo...” (77). De
ahi que solo en la medida en que los pre-
juicios “se ejercen’; se puede llegar “a te-
ner noticia de la pretensién de verdad del

teoria de la comprensidn juridica”, Juridica de Chile,
Santiago (del aleman por E. Barros Bourie), p. 108.

(70) GADAMER, nota 26, p. 383.

(71) Ibidem, p. 402.

(72) Sobre este punto, es siempre esclarecedor LA-
RENZ, Karl, “Metodologia de la ciencia del derecho”,
Ariel, Barcelona, 1979 (del aleman por M. Rodriguez
Molinero), ps. 39-55.

(73) GADAMER, nota 26, p. 402.

(74) Cfr., por todos, SAVIGNY, M. F. C., “Sistema del
derecho romano actual (del aleman por J. Mesia y M.
Poley )", Centro Editorial de Gongora, Madrid, s/f, 22,
t.1, ps.187-188.

(75) ESSER, nota 5, p. 62.

(76) GADAMER, nota 26, p. 369.

(77) KAUFMANN, Arthur, “El renacimiento del dere-
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otro y ofrecerle la posibilidad de que este
se ejercite a suvez” (78). En ese horizonte,
“la suspensién de todo juicio y, a fortio-
ri, la de todo prejuicio tiene la estructura
légica de la pregunta”, en tanto es de la
esencia de esta el “abrir y mantener abier-
tas posibilidades” (79).

En definitiva, todo ello entrana exa-
minar la norma en su devenir histérico,
esto es, a través del conjunto de “anillos
intermedios’, para decirlo con Betti, que
la fueron enriqueciendo o, como expresa
Gadamer, que “incrementan” su “conte-
nido” a través de esa “capacidad comple-
mentadora del derecho que conviene a
la sentencia del juez” (80). Se trata, pues,
de una tarea en la que ha de confluir el
aporte de tantas perspectivas tedricas
juridicas como resulten disponibles,
ademas del concurso de otras ciencias
(economia, sociologia, psicologia, etc.),
de modo que el intérprete estipule su
comprension del texto “en consonancia
con la actualidad presente de la vida”; lo
cual que, es claro, demanda ser realizada
constantemente, unay otra vez ante todo
caso. Eso es, pues, comprender la judi-
catura y “todos los momentos que la de-
terminan’, en tanto, concluye Gadamer, a
partir de Franz Wiaecker, “no es sosteni-
ble la idea de una dogmaética juridica to-
tal bajo la que pudiera fallarse cualquier
sentencia por mera subsuncién” (81).

IV.5. Hermenéutica y verdad (o justicia)

El que el proceso comprensivo nunca
cesa plantea el tema de la verdad en la
Hermenéutica, que cabe traducir como
el de la justicia en el derecho. Gadamer,
siguiendo la recién expuesta idea de Hei-
degger, expresa que “la verdad debe con-
cebirse como revelacién y ocultacién al
mismo tiempo’, ya que “lo enunciado no
lo es todo..” (82). A este respecto, muy gra-
ficamente D’Agostino escribe que si bien
para la Hermenéutica “el ser es suscepti-
ble de multiples posibilidades interpre-
tativas’, debe descartarse enérgicamente
que esa pluralidad pueda “vaciar la acti-
vidad del jurista de toda objetividad’, de
modo de transformarla “en un juego’, es
decir, que aquella derive en el “nihilismo”
o, si se prefiere, en su forma “moderna’; el
“relativismo”. A su juicio, “la hermenéutica
si por una parte se preocupa por afirmar el
cardcter irreductible, multiple, personal,
antidogmatico, inobjetivable de la inter-
pretacion, por otra huye precisamente de
cualquier tentacion relativista y nihilista”
Es que, para ella, “si todas las interpre-
taciones tienen el mismo valor, ninguna
interpretacién tiene propiamente ningtin
sentido: pero esto es justamente lo opues-
to de lo que postula la hermenéutica, es
decir la inagotabilidad del sentido que se
ofrece en la interpretacién. Y un sentido
inagotable es un sentido que, lejos de no
tener valor, tiene un valor inagotable” (83).

Bajo ese marco, adquiere plena com-
prensibilidad la concepcién hermenéu-
tica del “espiral” argumentativo que va
constantemente —el practico del derecho

cho natural de la posguerray lo que fue de él”, en Rab-
bi-Baldi Cabanillas, Las razones...nota 3, p. 373.

(78) GADAMER, nota 26, ps. 369-370. En este senti-
do, es interesante la apreciacion de Kaufmann de que
“algunos dicen que la hermenéutica es irracional; pero
la hermenéutica misma no es irracional, sino que se
ocupa de lo que, solo en parte, es irracional. Todo de-
pendera de ocuparse de que lo irracional se lleve a cabo
cientifica y racionalmente” (“La espiral hermenéutica”,
en él mismo, Hermenéutica y derecho, edicién a cargo
de A. Olleroy J. A. Santos, Comares, Granada, 2007,
p. 145).

(79) Ibidem, p. 369 (el énfasis corresponde al origi-
nal).

(80) Ibidem, p. 403.

(81) Ibidem, p. 402.

lo sabe bien— ya descubriendo aspectos
factico-normativos otrora inadvertidos, ya
recogiendo aportes tedrico-practicos no-
vedosos en orden a desentrafar el sentido
genuino del derecho.

En esa linea, Gadamer advierte que “el
juez intentard responder a la ‘idea juridi-
ca’ de la ley mediandola con el presente’,
porque, como se ha insistido ya, “estd
obligado a admitir que las circunstancias
han ido cambiando y que en consecuen-
cia la funcién normativa de la ley tiene
que ir determindndose de nuevo”. Repéare-
se en lo expuesto: son las circunstancias,
no lanorma, lo que cambia, de modo que,
ejemplificando, no hay una invencion de
la realidad ni menos —esto es decisivo—
un desconocimiento o una alteracion de
la norma cuando la jurisprudencia tipifi-
ca como “arma” a la jeringa que contiene
SIDA no en un laboratorio, sino en la yu-
gular del taxista abordado en la oscuridad
de la noche (84). De modo analogo, Betti,
citado por Gadamer, expresa que eso es lo
que realiza el jurista “en su labor practi-
co-normativa cuando intenta ‘realizar la
pervivencia del derecho como un con-
tinuum y salvaguardar la tradicién de la
idea juridica” (85). Eljuez, en efecto, con-
tinda el autor, “lo que intenta reconocer
es el significado juridico de la ley, no el
significado histérico de su promulgacién’,
de modo que considera que aquel “no se
comporta como historiador’, aunque si
“se ocupa de su propia historia que es su
presente” (86).

La jurisprudencia ha asumido esta pre-
misa de modo reiterado. Asi, tiene dicho
la Corte Suprema que “la ley no debe in-
terpretarse solo conforme a la literalidad
de sus vocablos, sino con su significado
juridico profundo, puesto que por encima
de lo que parece decir, debe indagarse lo
que verdaderamente dice” (87). Y profun-
dizando en esta perspectiva, ha sefialado
que “no es método recomendable en la
interpretacion de las leyes, el de atener-
se estrictamente a sus palabras, ya que
el espiritu que las informa es lo que debe
rastrearse en procura de una aplicacién
racional, que avente el riesgo de un for-
malismo paralizante” (88), ya que “por en-
cima de lo que las leyes parecen decir li-
teralmente, es propio de la interpretacién
indagar lo que ellas dicen juridicamente”;
sin que en esa tarea quepa “prescindir de
las palabras de la ley, pero tampoco ate-
nerse rigurosamente a ellas, cuando una
interpretacién razonable y sistemdtica asi
lo requiera (89). Es que “numerosos y co-
tidianos son los supuestos en que ello se
hace necesario para aplicar la norma con
auténtico sentido de justicia y recto juicio
prudencial en los casos concretos, toda
vez que estos son particulares y contin-
gentes y por su indeterminacién y multi-
plicidad no son siempre susceptibles de
ser abarcados en su totalidad cuantitativa
ni en su tipicidad cualitativa por la previ-
sién del legislador” (90). De ahi “la misién
judicial consiste, cuando la expresion li-
teral presenta imperfecciones técnicas,
dudas o ambigiiedades, o admite razona-

(82) Ibidem, t. I, p. 399.

(83) D’AGOSTINO, Francesco, “Hermenéuticay de-
recho natural..., en RABBI-BALDI CABANILLAS, Las ra-
zones..., nota 4, ps. 352-353.

(84) Cfr. TOral Criminal n® 14 de la Ciudad de Buenos
Aires, del 24/2/94 (LL, 1995-C-516).

(85) GADAMER, nota 26, p. 399.

(86) Ibidem, p. 400.

(87) Cfr. CS, Fallos: 329:872; 330:1055, entre mu-
chos otros.

(88) CS, Fallos: 300:417 y muchos otros.

(89) CS, Fallos: 283:239 y su cita de 263:227;
301:489; 322:1699, consid. 62 y sus citas; 324:3602,
consid. 42, sus citas y muchos otros.

(90) CS, Fallos: 322:1699, consid. 62, 2° parr.
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bles distingos, en recurrir a la ratio legis,
porque no es el espiritu de la ley el que
debe subordinarse a las palabras, maxime
cuando aquella ratio se vincula con prin-
cipios constitucionales que siempre han
de prevalecer en la interpretacion de las
leyes” (91).

1V.6. Concreciones de la relacion Her-
menéutica-justicia

Los dicta jurisprudenciales recién men-
cionados son pertinentes en tanto per-
miten abordar un ultimo tépico: el modo
como se concreta ese vinculo entre Her-
menéutica filosoéfica y justicia. Lo asumiré
desde una triple consideracion: (i) cuan-
do la decisién judicial se completa con
aspectos no explicitados, pero que cabe
extraer de los elementos que, in nuce, se
hallan en un texto; (ii) cuando la decisién
judicial revela un esfuerzo de develamien-
to del sentido del derecho de modo de su-
plir la ausencia de un texto sobre una ma-
teria determinada extrayéndola de otro de
rango superior; y (iii) cuando la decision
judicial recusa un texto irrazonable, arbi-
trario o, derechamente, injusto.

IV.6.a. Develacién de elementos no ex-
plicitados de un texto

Como pauta general, Gadamer —siem-
pre a partir de Heidegger— medita que
“cada texto representa no solo un sentido
comprensible, sino también un sentido
necesitado de interpretacion” Asi, acu-
de al gréfico ejemplo del psicélogo quien
no puede dejar en su mera literalidad lo
que cuenta el paciente, sino que es pre-
ciso “reconstruir lo que ha tenido lugar
en [su] inconsciente” (92). Del mismo
modo, “el historiador (...) por detras de
la referencia de sentido a la que dan ex-
presién los textos (...) buscard la realidad
de la que son expresién involuntaria’, de
manera que su “sentido real tiene que ser
elucidado mas alld de su sentido literal,
por ejemplo, comparandolo con otros da-
tos que permiten evaluar el valor histéri-
co de una tradicién” (93).

Si bien una mirada superficial no esta
habituada a este tipo de empresa, no es
dificil apreciar este aspecto en la vida del
derecho. Los textos (sean estos legislativos
o jurisprudenciales) de ordinario revelan
un sentido, pero, al mismo tiempo, ocul-
tan otros que es menester desentranar
para tener una nocién adecuada de lo que
en verdad quieren transmitir. Asi, en no
pocas oportunidades el énfasis en la re-
forma de alguna norma o en el alcance de
la decisién de un litigio o su opuesto, los
silencios (lo que no se dice en unaley o en
una decisién), o bien lo que se insintia a
través de una determinada estructura ar-
gumentativa o a titulo de obiter dictum,
ilustran el genuino sentido del documento
completando, de tal modo, al texto de una
ley o de una sentencia (94).

Creo hallar un ejemplo de lo expuesto
en la interpretacién que una no espora-
dica linea de precedentes del Alto Tribu-
nal realizé del art. 7° del célebre pacto de

(91) CS, Fallos: 311:2187; 322:1698, sus citas y otros.

(92) GADAMER, nota 26, p. 410.

(93) Ibidem, p. 409.

(94) Para algunas consideraciones preliminares
a esta cuestidn, con ejemplos a partir del empleo del
art. 280 del Cddigo Procesal Civily Comercial de la Na-
cion por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, cfr. mi estudio “El derecho natural como ntcleo
de racionalidad de la realidad juridica”, en Rabbi-Baldi
Cabanillas, Las razones..., nota 3, ps. 212-215.

(95) CS, causa “Banco de la Provincia de Buenos Ai-
res c¢/Nacion s/nulidad”, Fallos: 186:170. Lacitaesdela
p. 230. Como se sefiala en el cuerpo, el Alto Tribunal re-
iterd este criterio en diversos precedentes posteriores,
de los que da cuenta el circunstanciado detalle que se

San José de Flores suscrito en 1859 entre
la Confederacién Argentina y la Provincia
de Buenos Aires, como antesala para el re-
ingreso de esta dltima a la primera. Si bien
su literalidad es clara (“todas las propie-
dades de la provincia que le dan sus leyes
particulares, como sus establecimientos
publicos, de cualquier clase y nimero que
sean, seguirdn correspondiendo a la Pro-
vincia de Buenos Aires y serdn gobernadas
y legisladas por la autoridad de la Provin-
cia”), a ningin observador minimamente
atento de la historia argentina se le escapa
lo que detréds de esa norma estaba en jue-
go: launidad nacional a través del referido
retorno de la provincia a la confederacién
y como precio de ese regreso, la Aduana
de esta ultima. En ese horizonte, la sola
lectura del art. 7 no brinda una dimen-
sién cabal del sentido del acuerdo, por lo
que el intérprete debe abrir su horizonte
de comprensién a esos otros “datos” si es
que no desea permanecer con una idea
que, si bien es correcta (el articulo dice lo
que dice y eso no merece discusién), es,
no obstante, indudablemente incompleta.
Y esa ha sido la perspectiva asumida por
la Corte Suprema en relacién con diversos
reclamos deducidos, a lo largo de la histo-
ria, por el Estado Nacional a la Provincia
de Buenos Aires. En efecto; aun cuando
alguno de los supuestos podian no ser
estrictamente reconducidos al articulo
precedentemente citado, el Alto Tribunal
en todos los casos subsumi6 los supues-
tos planteados bajo los términos de di-
cha norma, con palabras inequivocas: “si
se estimara que el privilegio de exencién
alegado por el Banco es excesivo, cabe re-
cordar que él fue, en parte, el precio de la
unién e integridad nacional; que respon-
di6 a un determinismo histérico y econ6-
mico de fuerte gravitacién y hondo arrai-
go; y que los beneficios obtenidos por el
pais superan —con creces— al sacrificio
que puede importar la exencién acorda-
da” (95). El Tribunal, en suma, parece ha-
cer propia la observacién gadameriana de
que “los textos aparecen junto a toda otra
clase de materiales historicos’, a los que
denomina “restos” Se trata de “reliquias
que también tienen que ser interpretadas
no solo entendiendo lo que dicen, sino
comprendiendo lo que se atestigua en
ellas” (96).

A mi ver, otro ejemplo de esta lectura
que procura trascender la letra de modo
de arribar al genuino sentido del docu-
mento, la proporciona una familia de ca-
sos, en esta ocasion de fechas mas bien
recientes, vinculados con los transplantes
de 6rganos a los que se denomina “cruza-
dos” Por de pronto, la ley de la materia los
autoriza tratdndose de relaciones entre
padres e hijos o entre cényuges. Empero,
habiendo participado del “programa de
optimizacién de donante” de una funda-
cién, surge que ambos receptores “podian
recibir un transplante ‘mds compatible’
que el de sus potenciales donantes ac-
tuales, madre y esposa, respectivamente,
lo que mejoraria en los dos casos (...) su
efectividad” y disminuirfa “en forma sus-
tancial los riesgos de rechazo”. Si bien esta
variante, como es claro, no esta contem-

lee en la causa “Banco de la Provincia de Buenos Aires
c/Direccion General Impositiva”, del 11/12/07, Fallos:
330:4988, esp. consids. 52; 72y 82.

(96) GADAMER, nota 26, p. 409.

(97) Cfr. al respecto mi estudio, a partir de jurispru-
dencia relativa al tema, “El articulo 17 del nuevo Cédigo
Civily Comercial visitado a partir de la jurisprudencia:
desarrollos e interrogantes”, en Jurisprudencia Argen-
tina, 12, 2015-11, esp. ps. 57-59.

(98) CS, Fallos: 241:291.

(99) CS, Fallos: 239:459.

(100) GADAMER, nota 26, p. 367

(101) CS, Fallos: 241:291, ps. 299 y 300. Otros ejem-
plos, mas recientes, que ilustran esta tesis lo constitu-
yen los supuestos en los que el Alto Tribunal, ante la

plada por la literalidad del articulo de la
ley, fue admitida jurisprudencialmente
en tanto, se senald, consulta con largue-
za la ratio de la norma y del instituto bajo
examen, asi como la letra de otras dispo-
siciones de este (como la prohibicién del
animo de lucro, descartada en el caso y la
previsiéon de conocimiento judicial ante
casos de “personas no relacionadas”) de
consuno con derechos constitucionales
de donde, nuevamente, la letra de la ley
especifica se integra en un marco de ma-
yor amplitud en el que obtiene su cabal
alcance (97).

IV.6.b. Ausencia de un texto sobre
una determinada materia y su discer-
nimiento a través de una norma de supe-
rior jerarquia

El segundo supuesto es, en cierto modo,
la contracara del anterior. Aqui no hay
texto, de modo que la decisién judicial se
“refugia” en orden a enmarcar el caso bajo
conocimiento en el texto por antonoma-
sia, la Constitucién. Pienso en el célebre
caso “Kot” (98) —resuelto, conviene no ol-
vidarlo, por una ajustada mayoria de tres
a dos jueces— en el que la Corte Supre-
ma, luego de reiterar [tras su creacién en
el anterior precedente “Siri” (99)] de que,
con sustento en el art. 33 de la Ley Funda-
mental, “existe una garantia técita o impli-
cita que protege los diversos aspectos de
la libertad individual’, se pregunta si las
garantias constitucionales solo valen de
la manera cé6mo pudo avizorarlo el cons-
tituyente histérico, es decir, frente a los
ataques de la autoridad publica, o si tam-
bién se extienden ante agravios de parti-
culares. La respuesta permite advertir la
inocultable comprensién hermenéutica
del tribunal, la que consulta su situacién
contextual; la voluntad del constituyente y
todo el proceso histérico (la tradicién) “a
cuya luz, decia Gadamer, se nos muestra
todo lo transmitido” (100). Dice la Cor-
te en palabras ciertamente memorables:
“los constituyentes tuvieron la sagacidad
y la prudencia de no fijar exclusivamente
en los textos sus temores concretos e his-
téricos, sino, més bien, sus aspiraciones
y sus designios permanentes y, aun, eter-
nos: la proteccion de la libertad” Por ello,
“nada hay, ni en la letra ni en el espiritu de
la Constitucion, que permita afirmar que
la proteccién de los llamados ‘derechos
humanos’ (...) esté circunscripta a los ata-
ques que provengan solo de la autoridad’,
ya que lo contrario “comportaria la de la
quiebra de los grandes objetivos de la
Constitucién” (101).

Con todo, considero que el recurso a la
Constituciéon Nacional no solo es debido a
su cardcter de norma suprema, sino, ade-
mads, por ser el reservorio de los derechos
naturales de las personas y de la sociedad,
tal y como fue expresamente reconoci-
do por la Convencién Constituyente de
1860, al incorporarse el ya mencionado
art. 33 (102). Al respecto, D’Agostino re-
cuerda que la Hermenéutica postula que
el “dato precede al pensamiento’, enten-
diendo por tal “un derecho no formulado
positivamente”: se trata, agrega el profe-

omision legislativa —que expresamente reprocha—,
reglamenta las normas constitucionales del derecho
de réplica (causa “Ekmekdjian, Fallos: 315:1492); del
habeas data (causa “Urteaga”, Fallos: 321:2767) y de
los derechos de incidencia colectiva (causa “Halabi”,
Fallos: 332:11.).

(102) Sobre este tema, cfr. mi estudio “Los derechos
humanos del art. 33 de la Constitucion Nacional: la
exégesis de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(1987-1997)", Anuario de Derecho, 4, Universidad Aus-
tral, Abeledo-Perrot, 1998, ps. 197-224.

(103) SOFOCLES, “Antigona”, en Tragedias, Gredos,
Madrid, 32 reimp., 1981, esp. niums. 449-459.

(104) ESSER, nota 5, p. 65. El desarrollo que efectta
a propdsito de lo que aqui se discute deberia constituir

sor de Roma, de esa agrahos nomos a que
hace referencia Antigona en la célebre
obra de Soéfocles (103), bien que, enfatiza,
“derecho no escrito, quede claro, no per
accidens, sino por principio”; de modo
que, justamente, actiia como ultima ratio
en orden a develar lo justo concreto que
las omisiones humanas no hayan logrado,
como concluye D’ Agostino, mds que “ob-
servar’, “expresar” lo medular de la natu-
raleza humana. Algo de lo recién expues-
to creo advertir cuando el citado Esser
expresa que la resolucién del caso jamds
es integramente ofrecida por el texto de
la ley, ya que esta “nunca puede estable-
cer anticipadamente todos los criterios
de juicio necesarios para aplicar el de-
recho”. Se requiere ir “mds alld” o, mejor,
penetrar en el sentido dltimo de lo justo
en concreto. De ahi que el autor aleméan
concluya que “toda interpretacidn repre-
senta un enlace entre lex scripta e ius non
scriptum, enlace que solo él crea la nor-
ma positiva auténtica” (104).

IV.6.c. La existencia de textos injustos.
Su recusacién

La referencia d’agostiniana a lo “ex-
presado” y que, por tanto, exige “fide-
lidad” (105) no debe pasar inadvertida,
pues alude a que al “dato” ha de recono-
cérselo precisamente en lo que consti-
tuye su auténtico significado o sentido.
Esta consideracién nos conduce al dltimo
punto: la huida de lo arbitrario. Aqui de-
seo enfatizar un aspecto ya anticipado y
que reputo crucial frente a la objecién de
“relativismo” atribuida a la Hermenéu-
tica. Esta rechaza, como puntualiza Gre-
gorio Robles a partir de Gadamer, “toda
teoria que no quiera reconocer la unidad
intima de palabra y cosa” (106), ya que la
espiral hermenéutica “trata de la cuestion
en torno de la originaria remisién entre el
texto significado y lo que significa; entre
el lenguaje y la cosa en él mentada” (107).
Conducido este aspecto al plano juridico,
ello entrana el pleno reconocimiento (y la
prevalencia) de lanorma como dimensién
insoslayable de la realidad juridica, pues
la Hermenéutica, segin se habia adelan-
tado a partir de las palabras de Gadamer,
no concibe su misién como “una libertad
frente al texto” De ahi que, como explica
graficamente el autor, cuando algunos
(como sucedié6 en el absolutismo) deciden
ignorar la ley, entonces “ya no es posible
hermenéutica alguna’, pues “un sefor su-
perior puede explicar sus propias palabras
incluso en contra de las reglas de la inter-
pretacién usual” (108).

El reconocimiento y la sumisién a las
normas, rectamente interpretadas, nos
devuelve la atencién, nuevamente, a la
Constituciéon. Es que si algin texto no
supera el juicio de constitucionalidad (y
aun, de razonabilidad o de aplicabilidad)
no merece gravitar en la solucién del caso
bajo examen. No abundaré sobre los mu-
chos ejemplos que al respecto ofrecen los
repertorios jurisprudenciales. Me permito
concluir con un ejemplo acaso poco co-
nocido, pero que, para decirlo con la idea
ya citada de Betti, muestra de manera asaz

un verdadero “programa” acerca de la actuacién judi-
cial, de obligado conocimiento tanto para jueces, como
para litigantes y estudiantes de derecho. Asi, retoman-
do lo ya anticipado de que “la interpretacion normati-
va se guia necesariamente por juicios de valor”, afiade:
“sin ese juicio no es posible el proceso juridico de selec-
cidény de resolucion, del mismo modo que también sub-
yace a la preferencia por un canon de interpretacién...”
(p. 62).

(105) D’AGOSTINO, nota 4, ps. 355-356.

(106) ROBLES, Gregorio, “Introduccidn a la teoria
del derecho”, Debate, Madrid, 1988, p. 148.

(107) KAUFMANN, nota 14, p. 26.

(108) GADAMER, nota 26, p. 401.



persuasiva que “la actividad interpretati-
va tiene su origen (...) por un vinculo que
une las otras manifestaciones del pen-
samiento —aunque se trate de una reali-
dad acaecida hace largo tiempo— con un
interés actual de nuestra vida presente,
que hace vibrar en nuestro animo de in-
térpretes una cuerda que le corresponde”.
Es el supuesto del decreto-ley 22.174/1944
que restringio la pension de nieto de gue-
rrero de la Independencia Nacional que
deferia la ley12.613 exclusivamente a
quienes formaron parte de los ejércitos
de la Republica organizados a tal fin en
su “actual” territorio. La actora, nieta de
quien actud en lo que hoy constituye la
Republica Oriental del Uruguay, resisti6
la medida. Tanto la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Comercial y Penal
Especial y en lo Contencioso Administra-
tivo de la Capital Federal, como la Corte
Suprema, admitieron su reclamo. Para la
primera, dicha conclusién se impone de
modo “terminante” por razones que me-
moran la perspectiva hermenéutica de
la decisién judicial aqui referidas y que
apenas enuncio: se trata, dice el tribunal,
de argumentos “de légica, de historia, de
filosoffa politica y de tradicién” (109). El
tribunal cimero actiia de modo anélogo.
Luego de expresar —desde un horizonte
que podria considerarse recipiendario de
la Dogmatica juridica— que el decreto-ley
“introdujo una restriccién que no estaba
ni en la letra ni en el espiritu” de la ley es-
pecifica, reviste su holding argumentativo
de una tonalidad netamente hermenéu-
tica, en tanto revela que la interpretacién
se haya gobernada, como se anticipé con
Gadamer, “por la continuidad de la tradi-
ci6n a cuya luz nos muestra todo lo trans-
mitido” Asi, afirma que “no cabe poner en
duda la condicién de ‘ejército de la Repti-
blica’ que tenia el que integré el abuelo de

(109) CS, “Gonzalez de Rivarola, Juana Adeli-
na c/Gobierno de la Nacion s/reintegro de pension”,
07/05/52, transcripta en la coleccién de Fallos de
la Corte Suprema, 224:39, ps. 43-48. La citaesde la
p. 45.

(110) CS, Fallos: 224:39, p. 50 (el subrayado perte-
nece al original).

(111) ALEXY, Robert, “Teoria del discurso y derechos
humanos (del aleman por Luis Villar Borda)”, Universi-
dad Externado de Colombia, Bogota, 1995, p. 44.

(112) ESSER, nota 5, p. 62.

(113) ALEXY, “Teoria de la argumentacion juridica.
La teoria del discurso racional como teoria de la fun-
damentacion juridica”, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1989 (del aleman por M. Atienza e Isabel
Espejo), Madrid, 1989 (22 edicién, 2014), esp. p. 36.

Nota a fallo
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la actora, pues las fuerzas militares regula-
res que se reorganizarony actuaron en de-
fensa de la independencia no podian ser
sino ejércitos de ella. La desmembracién
posterior de ese territorio no se proyecta
hacia el pasado. Lo que ocurrié antes ocu-
rri6 en la Republicay le ocurrié a la Rept-
blica. Son episodios de su historia” (110).

La Corte, parece claro, desecha la ratio
econémica que probablemente inspir6
el decreto y que, de mantenerse vigen-
te, entrafnaba una solucién claramente
injusta para la peticionante y, atin mads,
absurda para nuestra historia nacional, a
la que desvirtiia como si pudieran ampu-
tarse, bajo una lectura actual mas delibe-
radamente parcial y sesgada, sucesos que
constituyen un encadenado de conductas
que no deben ignorarse y que, ciertamen-
te, interpelan a los jueces en la decisiéon
bajo analisis.

V. Conclusiones

Alexy considera que “al ojear lo dicho
sobre el circulo hermenéutico, se com-
prueba que (...) ofrece importantes juicios
acerca de la estructura de la argumenta-
cion juridica (...) pero no es suficiente
para la solucidén del problema de la inter-
pretacién correcta. La correcciéon de una
interpretacién solo puede demostrarse
cuando se aducen razones a su favor y en
su contra” (111).

Si bien Esser, entre otros, responde anti-
cipatoriamente esta observacion al recla-
mar que el proceso comprensivo herme-
néutico debe nutrirse de “una argumen-
tacion objetivamente fundada” (112), no se
me escapa que la Hermenéutica adolece
de variadas omisiones. Destaco, para se-
guir nuevamente a Alexy, el no proporcio-

(114) Pienso, por caso, en los precedentes “Hooft”
(Fallos: 327:5118), “Gottschau” (Fallos: 329:2986);
“ltzkovich” (328:566) o “Gualtieri” (332:187). Sobre
los dos primeros precedentes, cfr. CASSAGNE, Juan
Carlos, “Los grandes principios del derecho publico
(constitucional y administrativo)”, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 22 actualizada, 2021, ps. 319-322. En cuanto
a “ltzkovich”, cfr. mi estudio citado en la nota 40. Res-
pecto de la causa “Gualtieri”, cfr. mi capitulo “El prin-
cipio de proporcionalidad, la dignidad humanay la
jurisprudencia de la Corte Suprema. Un analisis desde
la perspectiva de Robert Alexy”, que integra el colec-
tivo Alexy, Alonso, Rabbi-Baldi Cabanillas (coords.),
Argumentacién, Derechos humanos y Justicia, Astrea,
Buenos Aires, 2017, ps. 231-254, del que existe versidon
inglesa, “The Principle of Proportionality, Human Dig-

Contrato de
esponsorizacion

Utilizacion exclusiva de indumentaria de-
portiva. Incumplimiento.

1.- Teniendo en cuenta las presunciones
derivadas de la falta de contestacion
de la demanda, la documental aporta-
da por la actora, los usos y costumbres
del patrocinio en la actividad de depor-
tistas destacados, mas la insuficiencia
de las respuestas brindadas por otras
marcas, puede tenerse por acreditado
que la actora promovid productos de
otras marcas en el marco de una rela-
cion contractual con aquellas en viola-
cion al derecho de preferencia otorgado
a la accionante.

Si bien la actora no produjo prueba pe-
ricial informatica o de informes para

acreditar por otro medio la autenticidad
de las imagenes obtenidas de internet,
cabe estarse a su validez a partir de dife-
rentes elementos. En primer lugar, por-
que, uno de los efectos de la rebeldia es
el reconocimiento de los documentos
acompanados en la demanda y atribui-
dos a la demandada. En segundo lugar,
cabe considerar que la captura de las
imagenes fue certificada notarialmen-
te, con indicacién de la fecha y del sitio
de donde fueron tomadas. Asimismo,
de esos documentos no surgen pruebas
en contra de lo afirmado por la actora
ni elementos que contradigan o hagan
Lucir inverosimil su relato. En tercer lu-
gar, porque la documental consiste en
imagenes de la propia demandada uti-
lizando otras marcas mientras practica
hockey.

El uso de los productos y las marcas de
otras empresas se encuentra acreditado
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nar un cierto “cédigo de la razén practica”
através del detalle de determinadas reglas
a observar en todo procedimiento judi-
cial (113) y que la jurisprudencia de nues-
tro pais, aqui'y all4, ha comenzado a desa-
rrollar (114); o una atenciéon mas circuns-
tanciada a la estructura y modo de obrar
de la prudencia judicial, sobre lo que la
tradicién de la razén préctica tiene, des-
de Aristételes en adelante, paginas inol-
vidables (115). Al respecto, considero que
abordar planteamientos como los recién
sefialados resultan imprescindibles para
dar mejor cuenta del complejo tema bajo
andlisis si se pondera, entre otros, el no
menor dato de la creciente fragmentacién
en cuanto a los criterios de fundamenta-
cién moral presentes en las sociedades
contemporéneas, lo que es bien plantea-
do por Gustavo Zagrebelski o por Peter
Héberle para el ambito occidental (116).

Con todo, no cabe soslayar que la pro-
puesta bajo estudio constituye un aporte
de primer orden respecto a cémo actiian
los jueces y en cuanta medida es menes-
ter explicitar ese modo de obrar como via
“para superar asi la aparente racionali-
dad de la doctrina metodoldgica al uso
y situarse (...) camino de una racionalidad
verdadera” (117). Las reflexiones de los au-
tores hermenéuticos describen esa via ad-
virtiendo sus elementos insoslayables (el
reconocimiento de las “precomprensio-
nes”; la apertura al “contexto” y al “didlogo
sin fin” a través del “circulo hermenéuti-
co” y, de este modo, la persistente consi-
deracidén a la “pregunta” y a la critica de
aquellas precomprensiones segiin que no
resulten “legitimas”). Y todo ello recono-
ciendo tanto la dimensién “no abolible”
de los textos como su recusacion, cuando
ellos, para decirlo con el ultimo Radbruch,
incurren en la “injusticia extrema” (118),

nity and the jurisprudence of the Argentinian Supreme
Court. An analysis based on the thoughts of Robert
Alexy”, en Klaus, Mathis/Luca Langensand (ed.), Digni-
ty, Diversity, Anarchy, Archiv fiir Rechts und Sozialphi-
losophie, Beihfet 168, Franz Steiner Verlag, Stuttgart,
2021, ps. 55-67.

(115) El corpus aristotelicum denota un profundo es-
tudio de esta nocién de modo especial en su Etica a
Nicdmaco; en la Retdrica y en los Tépicos y Refutacio-
nes Sofisticas. De entre ellas, acaso el libro V de la obra
citada en primer término requiera especial atenciony,
dentro de este, el apartado X dedicado a la “epikeia”.
Cfr, también, Tomas de Aquino, “Suma Teoldgica”, ll-11,
57, 1; 1I-11, 60 y I-1I, 90-97, entre otros lugares. La per-
vivencia de estos planteamientos llega a nuestros dias
con renovado vigor como se sefiald al inicio del trabajo

por la prueba documental acompanada.
Cabe presumir que el uso de la imagen
de la deportista de notoriedad como la
demandada, por parte de empresas de
indumentaria y productos deportivos, se
instrumento a través de un contrato one-
roso.

CNCom., salaB, 16/12/2022. - Adidas Ar-
gentina SA c. Sanchez Moccia, Rocio Ma-
ria s/Ordinario.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/179496/2022]

Se imponen a la recurrente vencida.

2aInstancia.- Buenos Aires, 16 de diciem-
bre de 2022.

ya que solo de este modo, medita Ollero,
citando a Pareyson, cabria romper el dile-
ma entre dogmatismo y relativismo que es
determinante en la decisién judicial (119).
De esta manera, la filosofia hermenéutica
mds bien se asume —y la reminiscencia
aristotélica es neta—, en palabras de Ga-
damer, “no como una posicién absoluta,
sino como un camino de experiencia”
Para este autor, la verdad de la hermenéu-
tica acontece como en la vida, en la que
al cabo de su trayectoria (aprendizajes;
aciertos; errores; ensefianzas) se estd, mas
que “en el mucho saber’, en el saber de “la
calle’, es decir, “en el aprendizaje de la mo-
destia” (120).

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/237/2024

Hitters, Juan Carlos, “El sistema y los prin-
cipios de convencionalidad. Control de
convencionalidad y derecho trasnacional”,
LALEY 06/02/2024, 1, TR LALEY AR/
DOC/200/2024

Rincén, Ricardo G., “La indisponibilidad
de los derechos humanos y la cultura ar-
gentina. Valor del orden publico. Reflexio-
nes a partir de dos fallos recientes”, SJA
12/01/2024, 1, JA 2024-1, TR LALEY AR/
DOC/2833/2023

Libro recomendado

Constitucion de la Nacion Argentina
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y en las referencias dadas en las notas 6y 7.

(116) Cfr HABERLE, Peter, “Demokratische Verfas-
sungstheorie im Licthe des Mdaglichkeitsdenken”, en
Die Verfassung des Pluralismus, Kégnistein/TS, 1980,
esp. p. 3y ZAGREBELSKI, Gustavo, “El derecho ductil.
Ley, derechos, justicia (del italiano por M. Gascon)”,
Trotta, Madrid, 1999, 32 ed., p. 13.

(117) KAUFMANN, nota 14, ps. 29-30 (énfasis afadi-
do).

(118) Cfr., por todos, ALEXY, “Una defensa de la for-
mula de Radbruch” (del aleman por José A. Seoane), en
VIGO, Rodolfo Luis, La injusticia extrema no es derecho
(de Radbruch a Alexy), Ed. La Ley, Buenos Aires, 2004,
esp. ps. 227-228.

(119) OLLERO, nota 39, p. 230.

(120) GADAMER, nota 26, p. 399.

+Es arreglada a derecho la sentencia ape-
lada?

La doctora Vdsquez dijo:

I. La sentencia apelada El sefior Juez de
Primera Instancia hizo lugar a la demanda
promovida por Adidas Argentina SA (en ade-
lante, “Adidas”) contra Rocio Maria Sdnchez
Moccia, condenédndola a pagar la suma de
$242.500, més intereses y costas por incum-
plimiento del contrato que las unia (fs. 596).

De forma preliminar, destacé que la falta
de contestacién de demanda y la ausencia
de elementos que contradigan lo expresado
en el escrito de inicio lo autorizan a tener
por ciertos los hechos licitos y pertinentes
expuestos en la demanda y por reconocidos
los documentos acompanados.

Véase el texto completo en p. 10



https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/i26E7281552A643D76DC911B82286F250
https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/i5E6872CF7DEF5AE746495448B312255E
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/constitucion-de-la-nacion-argentina-comentada-y-anotada--6ta--ed--actualizada-y-ampliada---papel-2022/p
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Breves consideraciones del contenido de los contratos

de esponsorizacion deportiva

La clausula de exclusividad

|. Hechos del caso

Los hechos que sustentan la contienda ju-
dicial se resumen en los siguientes términos:

Existia un contrato de esponsorizacién
deportiva firmado entre Adidas Argentina
S.A. (de ahora en adelante “ADIDAS”) y la
persona de Rocio Maria Sanchez Moccia
(de ahora en adelante “Sdanchez M."), juga-
dora de hockey sobre césped.

El contrato mencionado tenia un plazo
de ejecucién que iba desde el afio 2014
hasta el 31 de diciembre de 2016. Por me-
dio del presente contrato Sanchez M. “re-
cibia un pago en dinero y la entrega de
productos deportivos Adidas, a cambio del
uso de la ropa y accesorios de la marca en
toda actividad relacionada con el deporte
que practica, mads la asistencia a eventos y
la realizacién de publicidades” Existia una
obligacién en cabeza de la demandada de
“la utilizacion exclusiva de ropa Adidas en
toda actividad vinculada con el deporte”
Posteriormente acaeci6 el incumplimiento
contractual —conforme fue acreditado en
la sentencia de primera instancia— por
parte de la Sra. Sdnchez M. debido a que,
segun las pruebas de la causa, habia eje-
cutado promociones y uso publico de in-
dumentaria deportiva distinta a la de ADI-
DAS, contraviniendo asi lo estipulado en
las cldusulas contractuales N°© 4.1, 4.4, 4.8,
4.13, 4.14, 4.15, 4.16 y 21. Sdnchez Moccia
notifica a ADIDAS su deseo de resolver el
contrato que las unia, sin embargo, este no
tuvo efecto, ya que el acuerdo tinicamente
contemplaba la causal identificada como
“quiebra de ADIDAS".

Ademds, existia la cldusula Ne 21 del
contrato, que establecia el derecho de
preferencia de ADIDAS ante las probables
ofertas comerciales de terceras marcas del
sector deportivo (1).

La sentencia de Primera Instancia con-
dena a la deportista demandada a la mul-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) En este sentido, es cuestionable si la oferta comercial
de “otras marcas"” solo se reducia aindumentaria deportiva
o también se encontraban comprendidas en este Derecho
de Preferencia de ADIDAS otras marcas no identificadas
como de indumentaria deportiva. Esta distincion no es me-
nor, mas aun en la consideracién de que en el caso de con-
cluir que Unicamente la clausula de preferencia incluia a
otras marcas estrictamente del sector deportivo, la deman-
dada podria haber contratado con terceras marcas dedica-
das a otro rubro de indumentaria —por ejemplo, urbano—.
Estas interpretaciones surgen a raiz del tenor de la redac-
cion estricta del articulo 4.8 del contrato, el cual expresa
que la deportista se comprometié a ““no vestir, promocio-
nar, usar o vincularse de cualquier forma a otro producto o
marca competidora”. Como se observa, la redaccién de la
clausula no despeja del todo las dudas en torno a que de-
bemos entender por “otro producto o marca competidora”.

(2) CNCom., sala B, “Adidas Argentina SA c/ San-
chez Moccia, Rocio Maria s/ordinario”, expte. nro. CIV
59702/2016, TR LALEY AR/JUR/179496/2022.

(3) Ibidem. "Cabe tener en cuenta que “[v]isto desde la
empresa comercial, el interés del acto no esta vinculado al

Carlos Adolfo Garcia

Abogado (UCSF). Magister en Derecho Empresario (Univ. Austral). Posgrado en Historia y Derecho del Deporte (Univ. Austral). Especializando en Especializa)cion en Procedimiento
Tributario y Ley Penal Tributaria y Previsional (UNLaM. Becado en FIFA-CIES Research Scholarship 2022

ta estipulada en el contrato por el valor de
pesos $ 225.000 (doscientos veinticinco mil
con cero centavos), mas los intereses de
tasa activa del Banco de la Nacién Argenti-
na, a contar desde la fecha de que la depor-
tista notificé la resolucién del contrato de
esponsorizacién.

Sanchez M. apela la sentencia de Prime-
ra Instancia y alega que la misma califica
como arbitraria, debido a que no se en-
cuentran probados los hechos que califi-
can como incumplimiento contractual. Es
asi que expone que las pruebas —capturas
de internet— que sustentan la sentencia
apelada no se encuentran bajo pericia in-
formdtica, estando unicamente certifica-
das por Escribano Publico Nacional —cir-
cunstancia que sopesa como carga de la
actora—.

En relacién con la cldusula N° 21, ex-
pres6 que los desistimientos de medios
de prueba y los oficios librados a Unisol y
Shimoda —donde se informa que no patro-
cinan a Sdnchez M.— no sustentan la po-
sicion de que existi6 incumplimiento de la
mencionada cldusula. El incumplimiento
de la “clausula de preferencia” de contra-
tacién dispuesto en el contrato, el cual se
adjudica a Sanchez M. implica “haber utili-
zado productos de otras marcas durante la
vigencia del contrato y haber patrocinado a
otras marcas sin darle un derecho de prefe-
rencia a la actora” (2).

La sentencia de primera instancia con-
sideré probado el incumplimiento con-
tractual por parte de Sdnchez M., aunque
no consider6 operada la resolucién con-
tractual, tomando en cuenta la inica cau-
sal de extincion convenida por las partes
en relacién a una eventual quiebra de
ADIDAS.

La sentencia de segunda instancia con-
firma la resoluciéon apelada. En este sen-
tido expone una serie de razonamientos
interesantes en relacién con los elementos

bien que se proporciona al patrocinado, sino en la mejora
o0 mantenimiento de una imagen social de la empresa que
interesa a esta para posibilitar o aumentar su desarrollo”
(ALEGRIA, Héctor, “Esponsorizacion o Mecenazgo”, RDCO,
Ed. Depalma, 1995, afio 25, nro. 145 a 150, p. 10) [...]". En
estos términos, el tribunal analiza y hace suyas las conclu-
siones del Dr. Alegria acerca de la figura contractual de es-
ponsorizacion deportiva. Este contrato representa un con-
trato de tipo comercial, suscripto entre una parte que ofre-
ce un pago o ciertos beneficios en materia comercial a cam-
bio de exponer y/o publicitar laimagen, slogan o nombre
de la marca comercial, con el fin de “mantener o mejorar”
laimagen de la empresa. "[l]a Jugadora acuerda que antes
de la extincion o resolucién anticipada de esta Propuesta
no aceptara ninguna Oferta del Tercero ni realizard ningin
acto que le restrinja o impida o que, con el paso del tiempo
o elincumplimiento de alguna condicién o evento, pueda
restringirle o impedirle: (a) continuar ligado contractual-
mente a Adidas Argentina en los mismos términos (muta-
tis mutandi) de esta propuesta; o (b) cumplir con el Articulo
21.4(...)... (clausula 21.3) [...]".

(4) No es objeto del presente articulo exponer detallada-
mente los antecedentes de Sanchez Moccia en su carrera

y caracteres del contrato de esponsoriza-
cién —patrocinio— deportiva.

Il. ¢En qué consiste un contrato de espon-
sorizacion?: Obligaciones y clausula de
exclusividad

La sentencia de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial Sala “B” ela-
bora un detalle de las obligaciones y de-
beres que existian para ambas partes en
el contrato. Es asi que expresa que la Sra.
Sdnchez M. se comprometi6 “por un lado,
a vestir, usar y promocionar, en forma ex-
clusiva, los productos Adidas (con excep-
cién de protector bucal y guantes de hoc-
key) y la marca en todo el pais y durante
la vigencia del contrato, toda vez que la
jugadora: (a) practique, entrene, compita,
juegue o de cualquier otra forma participe
de una actividad relacionada con el hockey;
(b) participe en deportes o actividades de
promocién de productos o servicios o mar-
cas deportivas; (c) asista a cualquier par-
tido de hockey o sesidon de entrenamiento
en el Territorio, ya sea como jugadora, es-
pectadora, comentarista o experta de tele-
visién u otro medio (cldusulas 4.1y 4.4) ...a
promocionar los productos en cualquier
oportunidad posible y a realizar publicida-
des y participar en eventos que convoque
Adidas (cldusulas 4.7, 4.9) y a no vestir, pro-
mocionar, usar o vincularse de cualquier
forma a otro producto o marca competido-
ra (cldusula 4.8)” (3).

Como se puede observar, la sentencia
elabora un enunciado descriptivo de los
elementos —obligaciones— por parte de
la deportista, quien goza de mayor exposi-
cién publica, en este caso en particular es
una jugadora profesional de hockey sobre
césped (4).

Ademads, se enuncia las obligaciones de
la empresa ADIDAS —en cardcter de pa-
trocinante—, que “se comprometi6 a pa-
gar anualmente una suma fija, establecida
en $30.000 para el dltimo ano del contra-

profesional. Sin embargo, es su calidad de “figura publica”
la que motiva el contrato de esponsorizacion objeto del liti-
gio judicial. En breves palabras, la deportista es miembro
referente de la seleccién Nacional de Hockey sobre Césped,
ha participado en torneos de seleccién Mundial —alcan-
zando la medalla de bronce en La Haya 2014, Londres 2018
y en Espafia-Paises Bajos—y Juegos Olimpicos —alcanzan-
do la medalla de plata en Londres 2012 y Tokio 2020—.

(5) CNCom., sala B, “Adidas Argentina SA c/ San-
chez Moccia, Rocio Maria s/ordinario”, expte. nro. CIV
59702/2016.Las sumas establecidas en el contrato, en
concepto de pagos, fueron fijadas en pesos argentinos.

(6) MAS PEIDRO, Joan, “La cesion comercial de la ima-
gen, aspectos juridicos (Parte Il, el patrocinio)”, IUSPORT,
p. 3, citando a TARRAZONA, R. - MOLINER TENA, M. A,
“Respuesta cognitiva al patrocinio deportivo. Un estudio
empirico en el futbol de la primera division espanola”, XVIlI
Congreso Anual y XIV Congreso Hispano-Francés de Aedem,
2004, p. 29.

(7) Ibidem, MAS PEIDRO, Joan, “La cesién comercial de
la imagen, aspectos juridicos (Parte Il, el patrocinio)”, p. 4,
citando a GALGANO, F., “Dizionario Enciclopedico del Diri-
tto”, CEDAM, Padova, 1996, p. 926 y 928.
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plimiento contractual.— IV. Consideraciones finales.

to (2016) y la entrega de cinco palos de hoc-
keyy $50.000 en productos Adidas, mas bo-
nos por rendimiento —cldusulas 3.1.ayby
Anexo A—“ (5).

Se ha sostenido que el contrato de pa-
trocinio deportivo es “aquella herramien-
ta de comunicacién en la que se da una
provisién de recursos (econémicos, fisca-
les, fisicos y humanos) por parte de una o
m4és organizaciones a una o mas persona-
lidades deportivas, autoridades deportivas
u organismos o cddigos deportivos para
permitir al/los patrocinado/s seguir una
actividad a cambio de derechos contem-
plados en términos de estrategia de comu-
nicacién de marketing del patrocinador, y
que pueden ser expresadas en términos de
objetivos corporativos, de marketing, de
ventas y/o de comunicacién y medidos en
términos de conexidn entre los objetivos y
el resultado deseado en términos de inver-
sién monetaria y no monetaria” (6). En un
aspecto mas técnico, el contrato de espon-
sorizacion podria considerarse como “el
contrato por el que un empresario, con la
finalidad de aumentar la notoriedad de sus
signos distintivos, entrega una cantidad de
dinero o bienes y servicios al organizador
o participante algun tipo de actividad para
que este publicite, los productos o la activi-
dad del empresario” (7).

El contrato de espdnsor o esponsoriza-
cién deportiva —o cualquier otra deno-
minacién similar valida usada para iden-
tificarlo— implica un compromiso —entre
partes y oneroso— de aportar financie-
ramente en dreas de la cultura, ciencia o
deportes a cambio de una retribucién pu-
blicitaria o econémica (8) —a todas lu-
ces, el caso que nos retne califica como
esponsorizacion, dadas las caracteristicas
de onerosidad, bilateralidad y prestaciones
debidas entre las partes—. Dicho esto, po-
demos identificar los caracteres que retine
este tipo de contrato: es un contrato con-
sensual —existe una libertad de formas en
cuanto al contenido del contrato, su perfec-

(8) Cfr. PITA, Enrique M., “La Responsabilidad Civil De-
portiva”, Tesis para aspirar a Doctor en Derecho, Univer-
sidad Nacional del Litoral, 2014, disponible en: https://
bibliotecavirtual.unl.edu.ar:8443/bitstream/hand-
le/11185/555/ Tesis.pdf?sequence=1&isAllowed=y citando
a: CASARES, Monica Liliana, “Los contratos de patrocinio.
El mecenazgo. Diferencias con el esponsorazgo y aplicacio-
nes actuales”. DJ 28/11/2012, p.1. "El contrato de esponso-
rizacién constituye el compromiso de aportar financiera o
econdémicamente en areas correspondientes a la cultura,
ciencia o deportes, a cambio de una retribucion de carac-
ter publicitaria o econdmica. En cambio el mecenazgo es
un contrato en virtud del cual una parte, llamada mecenas,
apoya financiera y/o personalmente a otra, denominada
beneficiario, sin buscar ventajas personales. O sea que se
constata una ayuda de caracter netamente filantrépica en
la persona del mecenas, pero cuando de espénsor se trata
aparece necesariamente un beneficio para el patrocinante,
ya sea en el retorno publicitario, prestaciones pecuniarias o
en elimpacto que el contrato tiene para divulgar la marca o
disefio comercial [...]".



cion deviene de la voluntad de las partes—;
es un contrato oneroso —“cada uno de los
sujetos celebrantes sufre un sacrificio que
se compensa con una ventaja” (9), es parte
esencial el precio y/o contraprestacién—;
es un contrato bilateral, sinalagmético y
conmutativo.

Por otro lado, encontramos lo que se de-
nomina “Mecenazgo” en el dmbito depor-
tivo. Esta especie de contrato, busca vin-
cular juridicamente a dos sujetos, donde
uno apoya econémicamente un empren-
dimiento del otro sujeto, con una finalidad
que no es lucrativa —al menos de inmedia-
to— (10).

Resulta sumamente importante resaltar
que es la imagen y popularidad del depor-
tista o entidad deportiva la que sustenta el
interés del patrocinante. Més alld del po-
tencial propio de su desempenio deportivo,
el deportista, club u organizacién deporti-
va, son portadores de un poder de capta-
cion de la atencion del ptblico.

El contrato de patrocinio deportivo im-
plica abordar la capacidad de captacion
que tienen ciertos deportistas y poder
persuadir en favor de determinado con-
sumo (11). Este tipo de vinculos contienen
clausulas particulares en relacién con la
actividad —y su extrema exposicién so-
cial— que desempenan los deportistas (12).

En estos términos, es determinante defi-
nir dentro de la clasificacion de los tipos de
contratos de esponsorizacién que existen,
cudl es el que se ajusta al caso en cuestion.
Es asi que se ha identificado al espénsor ex-
clusivo y al espénsor general. En el primero
de los mencionados la exclusividad impli-
ca “no solo sumas econémicas mas im-
portantes para el esponsorizado a la hora
de la suscripcién, sino que ademas le per-
mite al espénsor incorporar cldusulas en
el documento que limiten la concurrencia
de otros interesados... se puede limitar la

(9) MONTOYA ALBERTI, Ulises, “Homenajea Jorge
Avendaiio Tomo I. Contrato de esponsorizacion”, Cap. 48,
Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Fondo Editorial
2004, Lima, p. 1106.

(10) Cfr. BARRAZA, Eduardo, “El mecenazgo depor-
tivo en la legislacion argentina”, Microjuris,. Disponible
en: https://aldiaargentina.microjuris.com/2022/04/20/
doctrina-el-mecenazgo-deportivo-en-la-legislacion-ar-
gentina/ . Citando a Ricardo Lorenzetti: “...Esta actividad
también se ha transformado, ya que el mecenazgo histé-
ricamente conocido no es el actual, que estd impregnado
por una finalidad econdmica y publicitaria indirecta con la
cual es practicamente lo mismo que la esponsorizacion. No
obstante, algunos autores sefialan que el mecenazgo se
caracteriza por la gratuidad, y el anonimato, mientras que
la esponsorizacion es onerosay publica[...]".

(1) Cfr. CNCiv., sala E, “Cavenaghi, Fernando Ezequiel ¢/
Arte Grafico Editorial Argentino S.A. s/dafios y perjuicios”,
citando a FARINA, Juan M., “Contratos comerciales mo-
dernos”, Astrea, Buenos Aires, 1994, n2143, p. 233."En el
trafico mercantil la publicidad tiene por funcién ante todo
persuadir; vende bienes y servicios convirtiéndolos en ima-
genes eilusiones”.

(12) Cfr. MEMELSDORFF, Juan Félix - BARRENECHEA
Alejo, Palermo Business Review, N2 8, 2013, p. 123, citando
a: SOL MONTANOLA, Mario A., “El derecho patrimonial de
laimagen”, articulo publicado en la pagina web del Estu-
dio Sol Muntafola & Asociados, al que se accede en www.
solmuntanola.com.”...clausulas usuales en este tipo de
contratos son la de exclusividad, la prohibicion de realizar
actos que puedan afectar la imagen del patrocinante, la de
prioridad o preferencia para la renovacion o para la firma
de un nuevo contrato en caso de transferencia al exterior,
la posibilidad de una resolucién automatica, la distribucion
de los riesgos y la clausula penal [...]".

(13) BALMACEDA, José Ramon, “Contrato de esponsori-
zacion deportiva”, TR LALEY AR/DOC/6145/2011.

(14) Ibidem, BALMACEDA, José Ramén, p. 3. "Por el
contrario, formar parte como espdnsor general, impide la
inclusion de tales requerimientos por parte del espénsor,
debiendo correr el riesgo de competir por los mejores luga-
res de visualizacidn, pero con la ventaja de aportar sumas
considerablemente menores”.
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participacién de TODO otro logo, imagen
o0 marca, o bien, de aquellos que revistan
el cardcter de competencia comercial” (13).
En el segundo caso, el esponsorizado tiene
mayores “libertades’, que permiten incluir
otras marcas o patrocinadores sin limites o
cldusulas limitativas, de competencia o de
exclusividad (14).

En términos de los alcances de la exclusi-
vidad contenida en esta especie de contra-
tos, se debe concebir que son obligaciones
no coercibles, lo que implica la imposibili-
dad de una ejecucién forzada. Sin embar-
go, el ordenamiento juridico contempla
elementos que, en caso de corresponder,
habilitan a la extincién contractual (15).
La cldusula de exclusividad se encuentra
intimamente relacionada a otra cldusu-
la denominada “de no concurrencia” Esta
cldusula dispone que el patrocinado no
podria asociar cualquier “derecho suyo” a
la imagen de otra empresa, excluyendo asi
la explotacién comercial de la imagen por
cualquier otra empresa y/o marca (16).

El fenémeno de esponsorizacién de
las actividades deportivas demanda una
profesionalizacién de los vinculos con-
tractuales-comerciales —en su mayoria
de importantes sumas econdmicas— (17).
Esto ha sido considerado dentro de una
serie de vinculos comerciales de lo que se
ha denominado como “contratos publicita-
rios” (18).

Ill. Sentencia del caso. Incumplimiento
contractual

En la sentencia que nos convoca, en pri-
mer término, detalla la rebeldia procesal
en la que incurrié la demandada —situa-
cién que se encontraba firme en instancia
de apelacién, conforme se desprende de
la sentencia—. Posteriormente, el tribu-
nal aborda lo que a juicio de este autor es
el punto central de la sentencia: el incum-
plimiento contractual.

(15) Cfr. MEMELSDORFF, Juan Félix - BARRENECHEA
Alejo, Palermo Business Review, p. 123, ob. cit. “En estos
contratos, el jugador autoriza también el uso de suimagen
en forma publicitaria o comercial, siempre que sea en oca-
sion de partidos, entrenamientos, concentraciones, viajes o
producciones especiales realizadas por el jugador a pedido
del sponsor. Con respecto a las clausulas en las que el ju-
gador se obliga a promocionar los productos del sponsor
y a realizar publicidades de los productos del sponsor, ha-
bra que tener en cuenta que se trata de obligaciones que no
pueden ser coercibles, de manera que su ejecucion forzosa
es imposible, ello sin perjuicio del derecho de rescision por
incumplimiento [...]".

(16) MONTOYA ALBERTI, Ulises, “Homenaje a Jorge
Avendaiio Tomo |. Contrato de esponsorizacion”, p. 1119
op. cit. "La admisién de la concurrencia de mas pa-
trocinadores da lugar al copatrocinio. Es habitual que
el patrocinador, con el fin de preservar la eficacia de la
publicidad programada, estipule una supremacia de su
patrocinio sobre cualquier otro. La técnica mas sencilla
para verificar dicha supremacia es la determinacion de
espacios”.

(17) La publicidad en el deporte es un fenémeno cre-
ciente. Es asi que los bienes y servicios ofertados y/o ex-
puestos por futbolistas durante sus competiciones, cam-
pafas de publicidad o bien por el simple “uso” de las
mismas en eventos es algo habitual. Otro caso es el que
se produce cuando un deportista forma parte del plantel
de un equipo deportivo. Es el equipo (club) quien oficiara
de cesionario de los derechos de imagen del deportista, a
través de la firma de acuerdos inciertos en los contratos
laborales o adendas subsiguientes. Cfr. MEMELSDORFF,
Juan Félix - BARRENECHEA, Alejo, Palermo Business Re-
view, p.124, ob. cit. "En consecuencia, al ceder la explota-
cién comercial de suimagen al club, en cualquier contra-
to de esponsorizacion o patrocinio, sera la institucion la
que perciba las ganancias obtenidas por el uso del nom-
bre o imagen del jugador en la promocion de productos
o servicios. Cuando el jugador no cede la explotacién de
su imagen al club, podra celebrar contratos con cuantas
empresas quiera, con la limitacion de la exclusividad que
cada una exigira para su respectivo rubro. Sera muy co-
mun, entonces, ver a jugadores que publicitan alimentos,
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No concentra especial atencion en este
articulo recaer en precisiones acerca de
los efectos procesales —sobre todo proba-
torios— que implica la declaracién en re-
beldia de la demandada. Sin embargo, es
preciso destacar que, tal y como expone el
tribunal, “la declaracién de rebeldia gene-
ra una presuncion favorable respecto de los
hechos licitos alegados en la demanda, los
que deben ser corroborados por la prueba
producida en el expediente” (19). La valo-
racién de los medios de prueba aportados
por ambas partes —testimonial, informes a
PUMA y BRABO y capturas de pantalla de
imégenes certificadas por Escribano Publi-
co Nacional— y los usos y costumbres en
el marco de contratos de esponsorizacién
deportiva derivaron en la acreditacién de
un efectivo incumplimiento contractual.
En definitiva, el tribunal entendié “que la
actora promovié productos de otras mar-
cas en el marco de una relacién contrac-
tual con aquellas en violacién al derecho
de preferencia otorgado a Adidas” (20). En
consecuencia, el tribunal rechaza la accién
interpuesta por Sdnchez M. con costas.

El incumplimiento contractual es un
acontecimiento que puede, entre otras
consecuencias, determinar la resolucién
de un contrato —vinculo juridico entre
partes— estando el mismo en ejecucidn.
El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
regula la extincién de los vinculos contrac-
tuales en su Libro Tercero, de los Derechos
Personales, Titulo II, Contratos en General
en su capitulo 13 “extincidén, modificacién
y adecuacién del contrato. Es preciso ad-
vertir que la via normal de extincién de
un vinculo de naturaleza contractual es el
cumplimiento de las obligaciones asumi-
das por las partes. En contrapartida, los
vinculos contractuales que se desarrollan
en el tiempo pueden verse afectados por
subsiguientes acontecimientos, algunos de
los cuales implican incumplimiento de los
términos pactados, lo que deviene en su
extincion (tal como el caso que nos retne).

bebidas, medicamentos de venta libre, servicios financie-
ros, seguros, servicios médicos prepagos, etc.”. "En los
contratos de promocién o publicidad, los jugadores, en
general, ceden o autorizan a sus patrocinadores o auspi-
ciantes a utilizar los siguientes derechos en todo tipo de
material publicitario, tales como avisos impresos, avisos
exteriores, carteles, marquesinas, empaques, premios,
materiales en puntos de venta: nombre, sobrenombre,
imagen (foto, retrato o caricatura), voz, material biografi-
co, firmay niumero de camiseta. Asimismo, los jugadores
se obligan a estar disponibles para la filmacién de avisos
publicitarios o para la toma de fotografias con los mismos
fines[...]".

(18) Ibidem, BALMACEDA, José Ramén, p. 1. Citando la
obra: “Contrato de Esponsorizacidon Deportiva. EL espon-
sor en el derecho argentino.”, Cathedra Juridica, 2009. "El
término “contrato publicitario” engloba una serie de nove-
dosos contratos a saber: el merchandising, a publicidad
testimonial, el placement, el partnership y desde ya, la es-
ponsorizacion. Todos ellos de alto contenido publicitario,
forman parte, juntamente con el contrato de esponsoriza-
cion, de una serie de nuevos contratos que tienen origen en
la explosidén comercial que protagonizé el deporte a nivel
nacional en los ultimos diez afios. Ello es tan asi, que to-
das las selecciones nacionales deportivas han poseido o
poseen una marca, logo o imagen gque esponsorea su ac-
tividad [...]".

(19) CNCom., sala B, “Adidas Argentina SA ¢/ San-
chez Moccia, Rocio Maria s/ordinario”, expte. nro. CIV
59702/2016."Por el otro, en caso de duda, la rebeldia
genera una presuncion favorable respecto de los hechos
licitos alegados en la demanda. Sin embargo, estos de-
ben ser, en principio, corroborados a través de la prue-
ba producida por la actora (PALACIO, Lino E., “Derecho
Procesal Civil”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2021, t. I,
p.1522; CNCom, esta Sala, “Kaji Keizo c/ Hayasi Tomoa-
ki s/sumario”, 31.08.1983), y resultar verosimiles y no
contradictorios (FALCON, Enrique M., “Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, Comentado Concordado
y Anotado”, Abeledo Perrot, 2010, T. |, ps. 642 y 643)".
“[...] Finalmente, el silencio derivado de la rebeldia impli-
ca el reconocimiento de la documental acompafiada por
la actora, salvo que la propia documental se transforme

En el articulo 1078 del CCyC, encontra-
mos las disposiciones generales relacio-
nadas a la extincién por una de las partes.
A lo que a nosotros importa, el inciso a),
donde se establece el mandato legal de
comunicar la intencién de extinguir el
vinculo contractual a la contraparte y el
inciso h), donde se expresa “la extincion
del contrato deja subsistentes las estipu-
laciones referidas a las restituciones, a la
reparacion de danos, a la solucién de las
controversias y a cualquiera otra que regu-
le los derechos y obligaciones de las partes
tras la extincién” Cabe recordar que —con-
forme ala sentencia— ADIDAS recibié una
carta documento por parte de Sinchez M.,
donde manifestaba su deseo de extinguir
la relacién contractual, a pesar de que no
se acreditaba la causal contractual prevista
(quiebra de ADIDAS). Resulta indiferente
la causal de resolucién prevista, toda vez
que no puede atarse a las partes a conti-
nuar un contrato, por el unico hecho de
no haber previsto causales de extincién
por escrito. En estos casos, es el Cddigo
Civil y Comercial que prevé elementos y
herramientas suficientes para habilitar la
extincion y las consecuencias para las par-
tes (21). Sin embargo, la sentencia de pri-
mera instancia no acredita la resolucién
contractual y consider6 aplicable la multa
establecida por las partes en el contrato.

IV. Consideraciones finales

En el ordenamiento juridico argentino
no existen previsiones especificas en re-
lacién a los contratos de esponsorizacion
deportiva. No existe una ley nacional es-
pecifica. Sin embargo, existen determina-
das leyes provinciales que han establecido
mecanismos de beneficios fiscales para las
empresas o personas humanas que patro-
cinen o acompaiien econémicamente a de-
portistas (22).

La ausencia de una definicién y regula-
cién especifica a este tipo de contratos es

en prueba en su contra (CNCiv, Sala B, “Frigorificos Pa-
rrondo SA c/ Fitipaldi Agropecuaria, Campos y Hacien-
da”, 20.12.1974) [...]".

(20) CNCom., sala B, “Adidas Argentina SA c/ San-
chez Moccia, Rocio Maria s/ordinario”, expte. nro. CIV
59702/2016.

(21) Debe tomarse consideracion que la extincion, ejer-
cida unilateralmente, si bien es prevista, implica cubrir los
danos ocasionados. HERRERA, M. - CARAMELO, G. - PI-
CASSO, S., “Cédigo Civily Comercial de la Nacién Comen-
tado”, p. 471. "La extincién concluye el vinculo contractual,
pero no se trata de un supuesto de nulidad, por lo que las
estipulaciones oportunamente acordadas entre las partes
conservan su vigencia, subsistiendo las referidas a las resti-
tuciones, a la reparacion de dafios, a la solucion de contro-
versiasy a cualquiera otra que regule los derechos y obli-
gaciones de las partes tras la extincion... en esta etapa, y
hasta concluir con los intercambios y pagos que las partes
deban hacerse por distintos motivos como consecuencia de
la extincion, los contratantes deben obrar con sujecion al
principio de buena fe que gobierna las relaciones juridicas
entre particularesy, en especial, las establecidas en base a
vinculos contractuales]|...]".

(22) Son los casos de la Ley 6515 de Mecenazgo y Es-
ponsorizacion Deportiva de la Ciudad de Buenos Aires,
sancionada en el afio 2027; la ley N2 7874 que establece
el Régimen de Esponsorizacion y Tutoria del Deporte en la
Provincia de Salta, sancionada en el afio 2015; La ley 6082
que establecid el Régimen de Sponsorizacion y Tutoria del
Deporte en la Provincia de Corrientes, en el afo 2011, entre
otras. Si bien alguna de las normas ensaya definiciones con
respecto al campo que se regula, las mismas aplican a be-
neficios fiscales en caso de que el sector privado concrete
tales acuerdos. En muchas ocasiones, los registros, control
de documental son llevadas a cabo por los ministerios de
deportes de las provincias. Mas alla de que la intervencion
ministerial se encuentre limitada al cumplimiento de las
formas contractuales y en determinado contenido (expo-
sicion de proyeccién de plan deportivo, descripcion de la
“ayuda” econdmica), ello no deja de ser una intervencion
en la autonomia contractual, prevista en nuestro orde-
namiento Civil.
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tal vez una de las razones por la cual el tri-
bunal recurre alos “usosy costumbres” (23)
en los contratos de patrocinio de deportis-
tas destacados para elaborar su conclu-
sién (24). Los usos y costumbres aplicables
a cada contrato o actividad humana son
especificos y demandan un estudio y ané-
lisis en concreto. Es asi que, en materia
deportiva, el modelo de esponsorizacién
ha llegado no solo a deportistas individua-
les, sino también a clubes, asociaciones y
federaciones deportivas, exponiendo el
crecimiento del mercado —llegando a ser
uno de los recursos mas importantes del
financiamiento de deportistas y organiza-

(23) Conforme a la Legislacion Civily Comercial de la Re-
publica Argentina, los denominados “usos y costumbres”
son fuente del derecho.

(24) CNCom., sala B, “Adidas Argentina SA c/ San-
chez Moccia, Rocio Maria s/ordinario”, expte. nro. CIV
59702/2016, TR LALEY AR/JUR/179496/2022. "En con-

Texto completo de fallode p. 7

En este sentido, y en virtud de la docu-
mental acompanada por Adidas, tuvo por
acreditado el contrato de esponsorizacién
deportiva que vincul6 a las partes. A par-
tir de sus términos y de la declaracién del
senor G. —empleado de Adidas— conclu-
y6 que la obligacién de la demandada era
la utilizacion exclusiva de ropa Adidas en
toda actividad vinculada con el deporte.

Tuvo por probado el incumplimiento
contractual de la demandada a partir la
constatacién notarial de fotografias y pu-
blicaciones donde se la ve utilizar y promo-
cionar productos distintos a los de Adidas.
Ademas, consideré la declaracién testi-
monial de la sefiora G. B. —empleada del
sector de Marketing de Adidas— que adujo
haber visto dichas imagenes. Agregé que la
relacién de dependencia entre los testigos
y la actora no obsta a su ponderacién en
tanto tuvieron intervencién personal en los
hechos cuestionados.

Por otro lado, entendi6 que el contrato
no puede tenerse por resuelto. Mas alla de
la resolucion efectuada por la sefiora San-
chez Moccia por carta documento, seiiald
que no se verificd la tinica causal estipu-
lada en el contrato, esto es, la quiebra de
Adidas.

Cuantificé el monto de la condena. Res-
pecto al incumplimiento de la cldusula 4,
consideré aplicable la multa estableci-
da contractualmente, la que calculdé en
$17.500, més intereses a la tasa activa del
Banco de la Nacién Argentina en sus ope-
raciones ordinarias de descuento a 30 dias,
sin capitalizar, desde la fecha en que la ju-
gadora notificé la resolucién del contrato.
En cuanto al incumplimiento de la clausula
21 del contrato —que estipula un derecho
de preferencia de Adidas ante ofertas de
otras marcas—, en tanto no se probaron
los términos de la contratacién de la de-
mandada con las marcas Puma y Brabo,
considerd aplicable la multa contractual de
$225.000 (suma financiera total acordada
en el contrato) mds intereses a la tasa acti-
va del Banco Naci6n desde la fecha en que
la jugadora notificé la resolucién del con-
trato.

Impuso las costas a la demandada en su
caracter de vencida.

II. El recurso

La sentencia fue apelada por la senora
Sanchez Moccia a fojas 608. Fundo su re-

ciones—, y ademds la necesidad de una
regulaciéon en especifico por parte del Es-
tado (25). Una regulacién que aborde los
caracteres del contrato, exponga conceptos
y detalle obligaciones pactadas tales como
la exclusividad.

La sentencia confirma el pronunciamiento
de primera instancia, considerando probado
el incumplimiento contractual. El pronun-
ciamiento destaca una de las prestaciones
fundamentales de este tipo de contratos
como es la utilizacién con carécter ex-
clusiva de la indumentaria que se patro-
cina —publicita— en “toda la actividad

clusidn, teniendo en cuenta las presunciones derivadas
de la falta de contestacion de la demanda, la documental
aportada por la actora, los usos y costumbres del patrocinio
en la actividad de deportistas destacados, y la insuficiencia
de las respuestas brindadas por Pumay Brabo, considero
acreditado que la actora promovid productos de otras mar-

curso a fojas 630/634 que fue contestado
por la actora a fojas 637/640.

Alegé que no se encuentran probados los
incumplimientos contractuales reclama-
dos. Sostuvo que la inica prueba en la que
sustenta el fallo son publicaciones en inter-
net, de las cuales no se prob6 que fueran
suyas. Argumentd que para darle validez
a la certificacion del escribano respecto a
las publicaciones y corroborar que son au-
ténticas debia producirse prueba comple-
mentaria, por ejemplo, prueba pericial in-
formética. Agregé que la carga de la prueba
es dela actora.

Con respecto al incumplimiento de la
cldusula 21 del contrato —el derecho de
preferencia de Adidas—, precisé que la
actora desistié de gran parte de la prue-
ba requerida y que aquella producida no
acredita la falta de cumplimiento. Remarcé
que las empresas oficiadas, Unisol y Shi-
moda, informaron que no patrocinan a la
demandada actualmente. Agregd que esas
respuestas fueron tomadas por validas por
la actora, quien incluso desisti6 de la docu-
mental en poder de terceros dirigida a esas
empresas. Destacé que Adidas no impugn6
ni solicité aclaraciones sobre las conclu-
siones del perito contable quien adujo no
poder expedirse sobre los pagos realizados
por otras sociedades a la demandada.

Concluyé que la sentencia es arbitra-
ria en tanto no existen en el expediente
pruebas que acrediten el incumplimiento
contractual endilgado a la senora Sdnchez
Moccia.

III. La decisién

En el caso, no se encuentra controverti-
do que la senora Sanchez Moccia es una
jugadora de hockey sobre césped, que se
vinculd con Adidas a través de un contra-
to de esponsorizacion deportiva desde el
ano 2014 hasta el 31 de diciembre de 2016,
por el cual recibia un pago en dinero y la
entrega de productos deportivos Adidas, a
cambio del uso de la ropa y accesorios de
la marca en toda actividad relacionada con
el deporte que practica, més la asistencia
a eventos y la realizacién de publicidades
(fs. 51/60).

La cuestion a resolver consiste en de-
terminar si la senora Sdnchez Moccia uti-
liz6 productos de otras marcas durante la
vigencia del contrato con Adidas y si fue
patrocinada por otras marcas sin darle un
derecho de preferencia a la actora, incum-
pliendo los puntos 4.1, 4.4, 4.8, 4.13, 4.14,
4.15,4.16 y 21 del contrato.

vinculada con el deporte”. Esta dltima ex-
presién extiende el deber de exposicién
de la indumentaria a todo lo relacionado
con el ejercicio de su deporte —entiendo,
entrenamientos, competencias, jornadas
publicitarias, asistencia a eventos e inclu-
sive el deber de evitar exposicién publica
con otra indumentaria—. La exclusividad
puede calificar como un “uso y costum-
bre” en este tipo de vinculos contrac-
tuales entre patrocinador y patrocinado.
Como se ha analizado, existen “grados”
de exclusividad, lo que implica en mayor
o menor medida los limites que tendria el
deportista o club para contratar con otras

cas en el marco de unarelacion contractual con aquellas en
violacion al derecho de preferencia otorgado a Adidas. Ello
implica unincumplimiento de las clausulas 21.3y 21.4[...]".

(25) La misma situacion legalmente indefinida —o al
menos no en concreto— ocurre en otros contratos que son
de uso generalizado en materia deportiva. Se puede men-

1. Las partes se vincularon a través de un
contrato de esponsorizacién. A través de
este tipo de contrato una parte se obliga a
divulgar el nombre o la marca del espénsor
en el marco del desarrollo de su actividad,
a cambio de una contraprestacién en dine-
ro o bienes.

Cabe tener en cuenta que “[v]isto desde
la empresa comercial, el interés del acto
no estd vinculado al bien que se propor-
ciona al patrocinado, sino en la mejora o
mantenimiento de una imagen social de la
empresa que interesa a esta para posibilitar
o aumentar su desarrollo” (Alegria, Héctor,
“Esponsorizacion o Mecenazgo’, RDCO,
Ed. Depalma, 1995, aiio 25, nro. 145 a 150,

p- 10).

En el caso concreto, la senora Sanchez
Moccia se obligd, por un lado, a vestir,
usar y promocionar, en forma exclusiva,
los productos Adidas (con excepcién de
protector bucal y guantes de hockey) y la
marca en todo el pais y durante la vigen-
cia del contrato, toda vez que la jugadora:
(a) practique, entrene, compita, juegue
o de cualquier otra forma participe de
una actividad relacionada con el hockey;
(b) participe en deportes o actividades
de promocién de productos o servicios
o marcas deportivas; (c) asista a cual-
quier partido de hockey o sesién de en-
trenamiento en el Territorio, ya sea como
jugadora, espectadora, comentarista o
experta de televisién u otro medio (cldu-
sulas 4.1 y 4.4). También se comprometié
a promocionar los productos en cualquier
oportunidad posible y a realizar publi-
cidades y participar en eventos que con-
voque Adidas (clausulas 4.7, 4.9) y a no
vestir, promocionar, usar o vincularse de
cualquier forma a otro producto o marca
competidora (cldusula 4.8).

Por el otro, “[l]a Jugadora acuerda que
antes de la extincién o resolucién antici-
pada de esta Propuesta no aceptara ningu-
na Oferta del Tercero ni realizard ningiin
acto que le restrinja o impida o que, con
el paso del tiempo o el incumplimiento
de alguna condicién o evento, pueda res-
tringirle o impedirle: (a) continuar ligado
contractualmente a Adidas Argentina en
los mismos términos (mutatis mutan-
di) de esta propuesta; o (b) cumplir con
el Articulo 21.4(...)” (cldusula 21.3). Lue-
go, el articulo 21.4 indica “[s]in perjuicio
del articulo 21.3 precedente, la Jugadora
acuerda que si durante el Plazo Contrac-
tual y durante un plazo adicional de 3 (tres)
meses contados a partir de su extincidn, la
Jugadora recibiera una Oferta del Tercero
la Jugadora deberd comunicar en forma

marcas de bienes y/o servicios. La inclu-
sién de este tipo de acuerdos configura
una de las caracteristicas esenciales den-
tro de este tipo de vinculos comerciales.
La prudencia y previsién en la técnica de
redaccién y contenido de las cldusulas de
exclusividad y no concurrencia seran fun-
damentales con relacién a condicionar o
no la ejecucién de cldusulas penales —si
las hubiere—, resolucién contractual y
danos y perjuicios —si fuera correspon-
diente—.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/238/2024

cionar el contrato de representacion deportiva —que en
otras presentaciones lo he caracterizado como mandato—
o bien las denominadas “clausulas de rescision” en los con-
tratos de futbolistas profesionales.

inmediata y por escrito, los detalles de la
oferta del Tercero (incluyendo las Condi-
ciones Principales de esa Oferta del Terce-
ro y laidentidad de dicho tercero) a Adidas
Argentina. (...) [A]didas tendréa derecho a,
dentro de los 30 dias de recibida la notifi-
cacion de la Oferta del Tercero, requerir a
la jugadora que en lugar de aceptar la Ofer-
ta del Tercero, celebre una Propuesta con
Adidas Argentina en forma inmediata para
la contratacién de los servicios de la Juga-
dora en relacién con el desarrollo, promo-
cién y venta de Productos que contenga los
mismas Condiciones Principales que las de
la Oferta del Tercero (...)"

A su vez, el contrato define “Oferta de
Tercero” como “una oferta de un tercero
para contratar los servicios de la Jugadora
en relaciéon con el desarrollo, promocién
y venta de Productos luego de la extin-
cion del Plazo Contractual” (cldusula 21.1,
fs. 59).

Por su parte, Adidas se comprometid a
pagar anualmente una suma fija, estableci-
da en $ 30.000 para el tltimo ano del con-
trato (2016) y la entrega de cinco palos de
hockey y $50.000 en productos Adidas, mas
bonos por rendimiento (cldusulas 3.1.ay b
y Anexo A).

2. Corresponde analizar si se encuentran
probados en el caso los incumplimientos
contractuales endilgados a la demandada,
esto es, haber utilizado productos de otras
marcas durante la vigencia del contrato y
haber patrocinado a otras marcas sin darle
un derecho de preferencia a la actora.

A esos efectos, cabe tener presente que
la demandada fue declarada en rebeldia a
fojas 268, resolucién que llega firme a esta
instancia.

Respecto a los efectos de la rebeldia, el
articulo 60 del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién establece que “[l]a
rebeldia no alterard la secuela regular del
proceso (...) La sentencia serd pronunciada
segun el mérito de la causa y lo estableci-
do en el articulo 356, inciso 1. En caso de
duda, la rebeldia declarada y firme consti-
tuird presuncién de verdad de los hechos
licitos afirmados por quien obtuvo la de-
claracion (...)"

Por su parte, el articulo 356, inciso 1, dice
que el silencio, las respuestas evasivas o la
negativa meramente general de quien con-
testa demanda “podrdn estimarse como
reconocimiento de la verdad de los hechos
pertinentes y licitos a que se refieran” y, en
cuanto a los documentos acompanados



que se le atribuyeren “se los tendré por re-
conocidos o recibidos, segin el caso”.

Ademas, el articulo 263 del Cddigo Civily
Comercial de la Nacién indica “[e]l silencio
opuesto a actos o a una interrogacién no es
considerado como una manifestacién de
voluntad conforme al acto o la interroga-
cién, excepto en los casos en que haya un
deber de expedirse que puede resultar de
la ley, de la voluntad de las partes, de los
usos y practicas, o de una relacién entre el
silencio actual y las declaraciones prece-
dentes”.

De los articulos citados se desprenden, al
menos, tres efectos derivados de la decla-
racion de rebeldia.

Por un lado, la mera rebeldia de la de-
mandada no implica el acogimiento de la
pretension de la actora, en tanto el propio
articulo ordena que la sentencia sea pro-
nunciada segtn el mérito de la causa, por
lo que la decisién debera sustentarse en la
prueba producida en el expediente (CN-
Com, esta Sala, expte. nro. 25982/2018,
“Hambo, Débora Raquel c/ Rodolfo Cas-
sini SA s/ordinario’, 18.12.2019). Una con-
dena con simple sustento en las normas
procesales referentes a la rebeldia y con
total exclusién de la evidencia de la cau-
sa comportaria un exceso ritual manifies-
to y carecerfa de fundamento suficiente
para sustentar la decisién (Fallos: 262:459,
“Juan Antonio Diaz”).

Por el otro, en caso de duda, la rebeldia
genera una presuncion favorable respecto
de los hechos licitos alegados en la deman-
da. Sin embargo, estos deben ser, en prin-
cipio, corroborados a través de la prueba
producida por la actora (Palacio, Lino E.,
“Derecho Procesal Civil, Ed. Abeledo Pe-
rrot, Bs. As., 2021, T. II, p. 1522; CNCom,
esta Sala, “Kaji Keizo c/ Hayasi Tomoa-
ki s/sumario’; 31.08.1983), y resultar verosi-
miles y no contradictorios (Falcén, Enrique
M., “Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién, Comentado Concordado y Ano-
tado’, Abeledo Perrot, 2010, T. I, ps. 642 y
643).

Finalmente, el silencio derivado de la re-
beldia implica el reconocimiento de la do-
cumental acompainada por la actora, salvo
que la propia documental se transforme en
prueba en su contra (CNCiv, Sala B, “Frigo-
rificos Parrondo SA c/ Fitipaldi Agropecua-
ria, Campos y Hacienda’, 20.12.1974).

3. Teniendo en cuenta estos principios,
cabe ponderar la prueba producida en el
expediente.

Para acreditar el incumplimiento, la ac-
tora acompand una constatacion notarial
de fotografias tomadas de distintas paginas
web (fs. 25/33). Alli puede verse una ima-
gen de la demandada, donde se la identifi-
ca con su nombre y se la ve jugando con la
Seleccién Nacional de Hockey con calzado
Puma y un palo de hockey marca “Brabo”
De acuerdo alo que surge del acta notarial,
esa imagen fue extraida de la pdgina web
de esa marca (fs. 26). A su vez, trajo una
captura de pantalla de una publicacién
en Instagram del usuario “rochysanchez’,
donde se la ve a la demandada vestida con
ropa deportiva, con un bolso marca Brabo
y zapatillas Puma y con el comentario “[a]
jugarrrr (...) @kia_argentina @brabohoc-
key.arg #pumalifestyle #ForeverFaster”
(fs. 27). Finalmente, introdujo capturas de
pantalla de la red social Twitter del usua-
rio “@rochysanchez’, donde se puede ver
en la descripcién del mismo que se pre-
senta como “deportista PUMA @PUMAAT-
gentina” y dos publicaciones donde se lee
“[f]elicitaciones @NicosFSanchez por el
triunfo de ayer con Jaguares #KiaFamily @
Kia_Argentina #PumaFamily @PUMAAr-
gentina” y “[a] jugarrrr (...) @kia_argentina
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brabohockey.arg #pumastyle” (fs. 28, 29,
30 y 31). De acuerdo con la certificacion
notarial acomparnada, estas capturas de
pantallas fueron obtenidas el 2.08.2016 en
presencia del escribano Juan Pablo Lazarts
del Castillo, y que se obtuvieron de las pa-
ginas web de Brabo Hockey, y de los links
“https://twitter.com/rochysanchez?lan-
g=es” y “https://www.instagram.com/p/
BHXF5bTAwJL/?taken-by=rochysanchez”
(fs. 33).

No soslayo que la actora no produjo
prueba pericial informatica o de informes
para acreditar por otro medio la autenti-
cidad de las imagenes obtenidas de inter-
net. Sin embargo, cabe estarse a su validez
a partir de diferentes elementos. En pri-
mer lugar, porque, como ya fue dicho, uno
de los efectos de la rebeldia es el recono-
cimiento de los documentos acompanados
en la demanda y atribuidos a la demanda-
da. En segundo lugar, cabe considerar que
la captura de las imagenes fue certificada
notarialmente, con indicacién de la fechay
del sitio de donde fueron tomadas. Asimis-
mo, de esos documentos no surgen prue-
bas en contra de lo afirmado por la actora
ni elementos que contradigan o hagan lucir
inverosimil su relato. En tercer lugar, por-
que la documental consiste en imégenes
de la propia demandada utilizando otras
marcas mientras practica hockey.

Finalmente, la declaracién testimonial
de la sefiora G. B. corrobora que la de-
mandada utilizé productos de otras mar-
cas durante el contrato con la actora. Ella
testific6 que “Sanchez Moccia incumplié
porque comenz6 a utilizar productos de
las marcas competidoras mucho antes del
vencimiento del contrato, mds o menos
con fecha de mayo del 2016. Esto lo sé por
haber visto la dicente a Moccia Sdnchez en
las redes sociales utilizar productos de las
marcas competidoras, en indumentaria,
calzado deportivo y tartaneras de juego
(zapatos para jugar al hockey) empezan-
do a utilizar la marca Puma. Y en palos de
hockey empezé a utilizar la marca Brabo,
aclara que es una marca competitiva de
palos de hockey. Agrega que las redes so-
ciales donde vio Moccia Sanchez fue en
Instagram y Twitter, la dicente agrega que
Moccia habia subido esas publicaciones
completamente vestida con la ropa Pumay
ala vez citaba a la marca Puma en las fotos
y en igual sentido con los palos de hockey.
Las pédginas como Instagram, tienen fecha,
yal avez se puede saber cuando suben una
foto. Todo esto lo sabe por estar trabajan-
do en Adidas y por constarle a la dicente lo
visto en internet. Agrega la dicente que ella
se encarga de seguir a los jugadores que
tengan marcas exclusivas en las redes so-
ciales (...)" (fs. 278).

A mi modo de ver, si bien la referida de-
claracion debe ser analizada con un espe-
cial espiritu critico, por provenir de depen-
dientes de la actora, su testimonio coinci-
de con la documental acompaifiada por la
actora. Ademas, cabe tener presente que el
hecho de que los testigos sean dependien-
tes de una de las partes no afecta ab initio
su credibilidad ya que esa relacidn le per-
mite conocer en forma directa los hechos
sobre los cuales declaran, por ello no co-
rresponde, en principio, quitarle virtuali-
dad probatoria (art. 386, CPCCN; CNCom,
esta Sala, expte. nro. 20758/2018, “Huberg
Sudamérica SA ¢/ Consorcio de Propieta-
rios de la calle Zapiola 3217 s/ordinario’,
3.11.2022; Sala F, “Cooperativa de Trabajo
Bitson Ltda. ¢/ Epca de Echevarrena Sergio
y Gutiérrez Maria Elena SH s/ordinario’,
25.02.2021).

En conclusién, a partir de la prueba pro-
ducida —el acta notarial con las imégenes
acompaifadas y la declaracién testimonial
de la sefiora G. B.— y frente a la declara-
cién de rebeldia de la demandada que per-
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mite tener por reconocida la documental
aportada, sin que exista prueba que la con-
tradiga, tengo por acreditado que la sefiora
Sdnchez Moccia utilizd, durante la vigencia
del contrato que la unié con Adidas, ropa
deportiva y palos de hockey de otras mar-
cas. Por ello, incumplié sus obligaciones
contractuales, en particular, la cldusula 4.8
que establece la prohibicién de vestir ropa
o elementos deportivos de otras marcas
competidoras.

4. De modo similar, entiendo que se en-
cuentra acreditado el incumplimiento vin-
culado al derecho de preferencia en favor
de Adidas en caso de una oferta de patro-
cinio de otra marca a la sefiora Sanchez
Moccia, receptado en la cldusula 21 del
contrato.

La declaracién de rebeldia genera una
presuncion favorable respecto de los he-
chos licitos alegados en la demanda, los
que deben ser corroborados por la prue-
ba producida en el expediente. En el caso,
Adidas relata que la demandada promovié
los productos y marcas de terceros (Pumay
Brabo), en el marco contratos de esponso-
rizacion con esas empresas.

Esta versién resulta verosimil, por un
lado, porque el uso de los productos y
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las marcas de otras empresas se encuen-
tra acreditado por la prueba documental
acompanada, tal como fue analizado mds
arriba. Por otro, porque cabe presumir que
el uso de la imagen de la deportista de no-
toriedad como la demandada, por parte
de empresas de indumentaria y productos
deportivos, se instrumenté a través de un
contrato oneroso. En especial, consideran-
do que la senora Sdnchez Moccia ya se vin-
cul6 de esta forma con otra empresa —Adi-
das —, en la que se le requerian ciertas
acciones como la publicacion en redes so-
ciales de links hacia las paginas de Adidas,
similares al comportamiento de la deman-
dada con Puma y Brabo que se puede ver
en las imagenes acompanadas (cldusulas
4.14y4.15).

Asi, resulta también relevante considerar
que en la prueba documental acompana-
da no se la ve a la jugadora simplemente
utilizando los productos de otras marcas,
sino que la accionada se presenta en pu-
blico —tal como surge de las imdgenes—
como deportista Puma o “parte de la fami-
lia Puma’, etiquetando especificamente a
esa marca y a Brabo en sus publicaciones
en redes sociales. Dichas expresiones no
lucen motivadas en la sola voluntad de la
senora Sanchez Moccia, sino que poseen
las caracteristicas de mensajes publicita-
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rios coordinados y premeditados, requeri-
dos por un contrato entre las empresas y la
deportista.

No soslayo que Adidas dirigié oficios a
las mencionadas sociedades solicitando
informen, en cuanto a Puma “(i) si patro-
cina a Rocio Marfa Sanchez Moccia DNI
33.741.575 por la utilizacién de calzado de-
portivo PUMA y/o cualquier otro producto
marca PUMA para la practica de hockey
femenino; (ii) caso afirmativo indicard
desde que fecha patrocina a la jugadora”
y, respecto a Brabo “(i) si patrocina a Rocio
Maria Sdnchez Moccia DNI 33.741.575 por
la utilizacién de palos hockey y bolsos para
hockey y/o cualquier otro producto marca
BRABO y/o BRABO HOCKEY para la prac-
tica de hockey femenino; (ii) caso afirmati-
vo indicara desde que fecha patrocina a la
jugadora”.

Puma informé que “[a]l respecto, in-
forma mi mandante que al dia de la fecha
PUMA NO patrocina a Rocio Maria San-
chez Moccia, DNI 33.741.575 por la utiliza-

cién de calzado deportivo PUMA y/u otro
cualquier producto marca PUMA para la
practica de hockey” (fs. 426). Por su parte,
Brabo indic6 “informo segtn los registros
de la empresa no existe ningtin contrato vi-
gente con la demandada, por la utilizacién
de palo de hockey y bolsos para hockey y/o
cualquier otro producto marca BRABO y/o
BRABO HOCKEY para la préctica de hockey
femenino” (fs. 429, el destacado esté en el
original).

Sin embargo, esas respuestas son insufi-
cientes para contradecir la presuncién en
favor de lo relatado por Adidas, en tanto se
refirieron solamente a la existencia de un
vinculo contractual al momento de la res-
puesta (afio 2019) y no especificamente a
las fechas de las imagenes o la vigencia del
contrato (afio 2016).

En conclusiéon, teniendo en cuenta las
presunciones derivadas de la falta de con-
testacion de la demanda, la documental
aportada por la actora, los usos y cos-
tumbres del patrocinio en la actividad de

deportistas destacados, y la insuficiencia
de las respuestas brindadas por Puma y
Brabo, considero acreditado que la acto-
ra promovio productos de otras marcas en
el marco de una relacién contractual con
aquellas en violacién al derecho de pre-
ferencia otorgado a Adidas. Ello implica
un incumplimiento de las clausulas 21.3
y 21.4.

5. En tanto no fueron objeto de agravio,
no analizaré el célculo de las multas por in-
cumplimiento (art. 271, CPCCN).

6. Por la forma en la que se decide, las
costas de esta instancia se imponen a la
demandada en su caracter de vencida por
el criterio objetivo de la derrota (art. 68,
CPCCN).

IV. Conclusién

Como consecuencia de todo lo expues-
to, propongo al Acuerdo: (i) rechazar el
recurso de apelacidn interpuesto por la se-
nora Sdnchez Moccia y, en consecuencia,

(ii) confirmar la sentencia apelada, con
costas de Alzada a la demandada vencida.

He concluido.

Por anélogas razones, la doctora Balleri-
ni adhiere a la solucion del voto que ante-
cede.

Y vistos:

Por los fundamentos del acuerdo que
precede, resuelve: (i) rechazar el recurso de
apelacién interpuesto por la sefora San-
chez Moccia y, en consecuencia, (ii) con-
firmar la sentencia apelada, con costas de
Alzada a la demandada vencida.

Registrese y notifiquese por Secretaria,
conforme Acordadas nro. 31/11 y 38/13
CSJN y devuélvase. Oportunamente, cim-
plase con la publicacién a la Direccién de
Comunicacién Publica de la CSJN, segin
lo dispuesto en el articulo 4 de la Acorda-
da nro. 15/13 CSJN. — Matilde Ballerini. —
Maria Guadalupe Vdsquez.

63080 / 2004 S.A. LOS BOYERI-
TOS s/CONCURSO PREVENTIVO.
Por 1 dia el Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Comercial
N2 15 a cargo del Dr. Maximo As-
torga, Secretaria N2 29 a cargo de
la Dra. Ana Ferrara, hace saber que
en autos: “S.A. LOS BOYERITOS s /
CONCURSO PREVENTIVO”, Exp-
te. N2 63080/2004, con fecha 29
/11/2023 se resolvio: “(i) Declarar
cumplido el concurso preventivo de
S.A. LOS BOYERITOS en los térmi-
nos del art. 59 de la lcq.; (ii) Hacer
conocer esta decision mediante edic-
tos que se publicaran por un dia en
el Boletin Oficial y en el Diario “La
Ley”. Deberan cargarse digitalmente
(como si fuera un escrito), los que se-
ran luego firmados digitalmente por
la Actuaria. Déjese constancia de lo
aqui ordenado en las piezas sefala-
das, a fin que pueda corroborarse la
legitimidad de las mismas. Firmado
Maximo Astorga. Juez".
Buenos Aires, 7 de diciembre de 2023
Ana Paula Ferrara, sec.
LALEY:1.09/02/24V. 09/02/24

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N¢ 8, Secretaria N2 15, sito en Liber-
tad 73172 piso de esta ciudad, infor-
ma que GIA VINA (Conf. Ley 26.743)
de nacionalidad venezolana con DNI
95.591.821 ha iniciado los tramites
tendentes a obtener la ciudadania
argentina. Por ello cualquier persona
que tuviere conocimiento de algun
acontecimiento que estimara podria
obstar a dicha concesidn, debera ha-
cerlo saber a este Juzgado. Publique-
se por dos dias.
Buenos Aires, 2 de noviembre de
2023
Juan Martin Gavald3, sec.
LALEY:1.09/02/24V.14/02/24

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 8, secretaria N2 15, sito en Liber-
tad 73172 piso de esta ciudad, infor-
ma que ANASTASIIA PRONIAGINA
de nacionalidad rusa con DNI pa-
saporte 76 6807394 ha iniciado los
trdmites tendientes a obtener la ciu-
dadania argentina. Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento de

alguin acontecimiento que estimara
podria obstar a dicha concesion, de-
bera hacerlo saber a este Juzgado.
Publiquese por dos dias.
Buenos Aires, 17 de noviembre de
2023
Juan Martin Gavald3, sec.
LALEY:1.09/02/24V.14/02/24

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 8, Secretaria N2 15, sito en Liber-
tad 73172 piso de esta ciudad, infor-
ma que DMITRII GULTIAEV de na-
cionalidad rusa con pasaporte N2 75
5571265 ha iniciado los tramites
tendientes a obtener la ciudadania
argentina. Por ello cualquier persona
que tuviere conocimiento de algln
acontecimiento que estimara podria
obstar a dicha concesidn, debera ha-
cerlo saber a este Juzgado. Publique-
se por dos dias.
Buenos Aires, 14 de junio de 2023
Juan Martin Gavaldj, sec.
LALEY:1.09/02/24V.14/02/24

Ante el Juzgado Nacional de Prime-
ra Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 10, Secretaria N2 20,
sito en Libertad 731 92 piso de esta
ciudad, tramita el pedido de ciuda-
dania argentina del Sr. MANUEL
ERNESTO BERBIN AGUILERA de
nacionalidad venezolana con DNI
95.999.876 segln el expediente
“BERBIN AGUILERA MANUEL ER-
NESTO s/SOLICITUD DE CARTA DE
CIUDADANIA” Exp. N2 1545/2023.
Por ello cualquier persona que tu-
viere conocimiento de algun aconte-
cimiento que estimara podria obstar
a dicha concesidén, debera hacerlo
saber a este Juzgado. Publiquese por
dos dias.
Buenos Aires, 30 de marzo de 2023
Matias M. Abraham, sec.
LALEY:1.09/02/24V.14/02/24

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 8, secretaria N2 15, sito en Liber-
tad 73172 Piso de esta ciudad, infor-
ma que MARINA KORIENKO de na-
cionalidad rusa con DNI PASAPORTE
767700668 ha iniciado los tramites
tendientes a obtener la ciudadania
argentina. Por ello cualquier persona

que tuviere conocimiento de alguin
acontecimiento que estimara podria
obstar a dicha concesidn, debera ha-
cerlo saber a este Juzgado. Publique-
se por dos dias.
Buenos Aires, 17 de noviembre de
2023
Juan Martin Gavalda, sec.
LALEY:1.09/02/24V.14/02/24

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N¢ 8, Secretaria N¢ 15, sito en Liber-
tad 731, 72 piso de Capital Federal,
hace saber que TATIANA CHIST-
YAKOVA, nacida el 26 de febrero de
1993, en Republica Chuvasia - Ciu-
dad de Cheboksary, con pasaporte
N2 766191445, ha peticionado la con-
cesién de la ciudadania argentina, a
fin de que lo 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 dias
en LA LEY.
Buenos Aires, 30 de noviembre de
2023
Juan Martin Gavalda, sec.
LALEY:1.09/02/24V.09/02/24

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral N2 7, a cargo de Dr. Javier Pico
Terrero, Secretaria N2 13, a mi cargo,
sito en Libertad 731, 62 piso de la
Capital Federal, comunica que el Sr.
IPAMARU RAFAEL VALDEZ ZURITA
con DNI N2 95.829.680, nacido el
19 de agosto de 1986 en Municipio
Piar, Estado Bolivar, Venezuela, ha
solicitado la declaracién de la ciuda-
dania argentina. Cualquier persona
que tuviere conocimiento de algun
acontecimiento que pudiere obstar a
dicha concesion, debera hacer saber
su oposicién fundada al Juzgado. El
presente se publica a los efectos del
art. 11 de la ley 346. Publiquese por
dos dias dentro de un plazo de quin-
cedias.
Buenos Aires, 6 de diciembre de
2023
Fernando Gabriel Galati, sec.
LALEY:1.09/02/24V.09/02/24

El Juzgado Nacional de 12 Inst. en
lo Civ. y Com. Fed. N2 11, Secretaria

N2 22, sito en Libertad 731, 72 piso, de
esta Capital, hace saber que GALINA
STUPAK (segun partida de nac. GAL-
KINA), cuyo DNI es el N2 96.223.041,
nacida en Ciudad Vladivostok, Terri-
torio de Primorie, Rusia, ha solicita-
do la ciudadania argentina. Quien
conozca algun impedimento para la
concesion del beneficio, podra co-
municarlo a través del Ministerio Pu-
blico. Publiquese por dos dias, en un
lapso de quince dias.
Buenos Aires, 30 de noviembre de
2023
Alejandro J. Nobili, juez fed.
LALEY: 1.09/02/24V. 09/02/24

El Juzgado Nacional de 12 Inst. en
lo Civ. y Com. Fed. N2 11, Secretaria
N2 22, sito en Libertad 731, 72 piso,
de esta Capital, hace saber que
EDICSON RAFAEL GARCIA PARIA-
TA, cuyo DNI es el N2 95.695.102,
nacida en Caracas, Miranda, Vene-
zuela, ha solicitado la ciudadania
argentina. Quien conozca algtin im-
pedimento para la concesion del be-
neficio, podra comunicarlo a través
del Ministerio Publico. Publiquese
por dos dias, en un lapso de quince
dias.
Buenos Aires, 6 de noviembre de
2023
Alejandro J. Nobili, juez fed.
LALEY: 1.09/02/24V. 09/02/24

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Fede-
ral N211 a cargo del Dr. Alejandro J.
Nobili, secretaria N2 21 a mi cargo,
sito en Libertad 73172 piso de Capi-
tal Federal, hace saber que DANIEL
ALEJANDRO HIDALGO CHACON de
nacionalidad venezolano con DNI
N2 95.850.362 ha peticionado la
concesion de la ciudadania argenti-
na, a fin de que los interesados ha-
gan saber a este Juzgado las circuns-
tancias que pudiesen obstar a dicho
pedido. Publiquese por dos dias, en
un lapso de quince dias.
Buenos Aires, 31 de marzo de 2023
Maria Victoria Tripiccio, sec.
LALEY:1.09/02/24V.09/02/24

1906/2021. MORENO DOMINGUEZ,
ALEXIS GUSTAVO s/SOLICITUD DE
CARTA DE CIUDADANIA. El Juzga-

do Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal Nro. 2,
Secretaria Nro. 4 interinamente a mi
cargo, de Capital Federal, informa
que MORENO DOMINGUEZ, ALEXIS
GUSTAVO, DNI N2 95.852.449, so-
licitd la declaracion de Carta de
Ciudadania Argentina. Cualquier
persona que conozca algun impedi-
mento para la concesion del benefi-
cio, podra hacerlo saber a través del
Ministerio Publico. Publiquese por
dos dias dentro de un plazo de quin-
ce dias.
Buenos Aires, 21 de noviembre de
2023
Constanza Belén Francingues, sec.
LALEY:1.09/02/24V.09/02/24

El Juzg. Nac. de Tra. Instancia en lo
Comercial N212, a cargo del Dr. Her-
nan D. Papa, Sec. N2 24 interina-
mente a mi cargo, sito en M. T. de
Alvear 1840 PB, CABA, comunica por
(2) dos dias en autos “EICHBAUM,
EDGARDO APOLO ALEXIS s/QUIE-
BRA" N2 28852/2019, que el Mar-
tillero Sr. Edgardo Gomiz, CUIT
20-11076663-8, rematara el dia 16
de febrero de 2024 a las 11:30 hs en
punto, en la sala de remates judi-
ciales sita en Jean Jaurés 545 CABA
Capital, lo siguiente: el 50% del pa-
quete accionario, A) 1800 acciones
y B) 4200 acciones (en virtud del
asiento de transferencia) correspon-
dientes al capital social de TRANS-
HONEY S.A. CUIT 30-69442427-5,
pertenecientes al fallido EICHBAUM,
EDGARDO APOLO ALEXIS CUIT:
20.21002926-6, todo ello acorde al
informe brindado por la IGJ y cons-
tancias que dan cuenta de la inter-
vencidn del libro societario. Siendo
que el patrimonio de la Sociedad
consiste en el inmueble sito en la
Calle Uruguay 743/45, 72 piso Ofi-
cina 705, Unidad Funcional N261 se
trata de un ambiente tipo escritorio
de unos 14 m? de superficie aprox.,
contando con una ventana al exte-
rior, aire/luz. El mismo se encuentra
actualmente ocupado con mobiliario
de oficina, consistente en dos escri-
torios con sus sillones y dos libreros
con estantes superiores y puertas
inferiores. El piso esta alfombrado y
se puede apreciar a simple vista una

filtracién importante bajo y sobre la
ventana. El ambiente en cuestion
no tiene ni bafio ni cocina. ...// Los
gastos de transferencia que se irro-
garen, y/o cualquier motivo analo-
go, seran a cargo del comprador en
el remate/ Los pagos —por parte del
eventual comprador- podran reali-
zarse en moneda nacional, tomando
al efecto la cotizacion del ddlar al
cierre tipo vendedor al dia anterior
de la subasta publicado por Banco
de la Nacién Argentina, debiéndose
realizar el reajuste correspondiente
si lo hubiera en oportunidad de can-
celar el saldo de precio//.. para con-
currir a los remates el publico previa-
mente debera inscribirse a través de
la web del Alto Tribunal www.csjn.
gov.ar, ingresando al link Oficina de
Subastas Tramites: turnos registro
y debera presentarse el dia y hora
asignado en Jean Jaurés 545 Pb,
Caba, con el formulario que indica el
sitio aludido. Queda excluida la po-
sibilidad de la compra en comisidny
la cesion de los derechos emergen-
tes del boleto de compraventa y el
otorgamiento de poderes especiales
irrevocables a favor de terceros para
la posesidn, escrituracidn, cesion,
adquisicion y /o venta de los bienes
inmuebles, muebles y vehiculos.
Asimismo y para el caso que quien
realice la Ultima oferta lo haga en
representacion de un tercero debe-
ra acreditar tal calidad con poder
especial (cfr. art. 1881, inc. 7¢ del CC
que fuera receptado por el art. 375,
inc. “e” del nuevo CCyCN) y exhibir el
respectivo instrumento en ese mis-
mo momento, bajo apercibimiento
de continuar con el acto de subasta
y -en su caso- hacerlo responsable
de los eventuales perjuicios que pu-
diera haber ocasionado su accionar,
pudiéndose consultar las restantes
condiciones mediante el portal de
consulta de causas web del Poder
Judicial de la Nacion (http://scw.pjn.
gov.ar/scw). Base USS 8.325, Sefia
30%, Comisidon 3%, Arancel CSJN
0.25%, se exhibe 14 y 15 febrero de
2024 alas1al3hs.
Buenos Aires, 6 de septiembre de
2023
Ricardo Daniel Zmuda, sec.
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