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H Los avances en materia legal y
regulatoria parecieran indicar que la
direccion es una sola, la de una aten-
cién integral de aquellos que buscan
formar una familia, derecho incluido

en la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de la ONU, dandoles

la oportunidad de prever hasta cierto
grado la posibilidad de que su hijo por
nacer no se vea afectado por patologias
genéticas graves que le acarreen fuerte
impacto en su calidad de vida, asociado
asu vez al derecho a la salud enunciado
por OMS.

l. Introduccién: ¢Qué es pragmaticamente la ge-
némica clinica?

El Dr. Carlos Ghersi postulaba que “el
derecho no se puede estudiar como una
ciencia que se encuentra apartada de las
demas, como si fueran compartimentos es-
tancos” (). Y en ese mismo orden de ideas,
el Dr. Eduardo J. Couture en sus “manda-
mientos del abogado” decfa: “1°. Estudia - El
derecho se transforma constantemente. Si
no sigues sus pasos, seras cada dia un poco
menos abogado”.

En la actualidad, cuando hablamos de la
salud (derecho bésico y esencial del ser hu-
mano), no podemos desconocer los grandes
avances que hace la ciencia médica, tanto
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=2 Sise encuentra acreditado el
riesgo de tener descendencia con al-
guna patologia que pueda afectar su
salud, al encontrarse comprometido
principalmente el derecho humanoala
salud, se debe obrar en forma preven-
tiva —como asi también, lo consagra el
Céd. Civ.y Com. enel art. 1710— adop-
tando todos los recursos de los que se
dispone para evitar la produccion de un
dafio. Se trata, nada mas ni nada me-
nos, de colocar al alcance de todas las
personas la tecnologia médica necesa-
ria para ejercer esos derechos.

l. Introduccién

La evolucién de la ciencia y de la genética
médica ha permitido identificar una gran va-
riedad de enfermedades genéticas heredita-
rias graves, y si bien no se ha logrado su cura,
hoy por hoy es posible evitar su transmisién a
la descendencia.

A tal fin, revisten esencial importancia las
técnicas de reproduccién humana asistida
(en adelante, TRHA), porque, unidas al diag-

néstico genético preimplantatorio (en adelan-
te, DGP), permiten la seleccién de aquellos
embriones sanos, con el objetivo de evitar la
transmision de malformaciones genéticas he-
reditarias a los hijos, que, de otro modo, afecta-
rian gravemente su calidad de vida, condicio-
nando en muchos casos su existencia.

En orden a ello, a la entidad de los derechos
involucrados, como la salud, la dignidad y la
calidad de vida de las personas, y al lugar tras-
cendental que ocupa la prevencién en materia
de derecho de darios, se estima fundamental el
acceso integral a todas las TRHA, incluyendo
el DGP como una préctica preventiva esencial.

Il. Enfermedades genéticas hereditarias

Conforme a la Organizacién Mundial de la
Salud (en adelante, OMS), se entiende por en-
fermedades congénitas a las anomalias estruc-
turales o funcionales, como los trastornos me-
tabdlicos que ocurren durante la vida intraute-
rina y se detectan durante el embarazo, en el
parto o en un momento posterior de la vida(1).

Existen tres categorias de defectos congéni-
tos: genéticos —que pueden ser hereditarios
o no—, multifactoriales (p. €j., cardiopatia) y
ambientales (como rubeola, ingesta de medi-
camentos, radiaciones, ete.) (2).
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la préctica médica como la investigacion,
dando lugar a nuevas disciplinas que mejo-
ran la vida del hombre. Entonces, tampoco
el derecho puede desconocer estos avances.
Asi como la vacunacién revolucioné la salud
publica en el siglo pasado orientada a la pro-
filaxis de enfermedades infecciosas comuni-
tarias, hoy creemos necesario visibilizar la
gendmica y su potencial para revolucionar
el derecho de la salud de este nuevo milenio,
orientada a la prevencion, el diagnéstico y el
tratamiento de diversas patologias en forma
personalizada, bajo el lema de la “medicina
de precision”.

La gendmica es una rama de la biologia
relativamente joven, que se aboca al anali-
sis de los genomas de los seres vivos. En las
sociedades del siglo XXI forma ya parte del
saber popular que la informacién genética,
aquello que nos define biolégicamente como
individuos y que es heredado de nuestros an-
tecesores, se encuentra codificada en el ADN
(acido desoxirribonucleico), una de las siglas
maés populares y utilizadas habitualmente. El
ADN posee una estructura en forma de la fa-
mosa doble hélice; la sucesién de moléculas
(o bases del ADN, de las cuales hay cuatro, las
conocidas A, T, C y G) de cada una de las he-
bras de la hélice define una secuencia y esta
secuencia contiene la informacion.

Desdela escuela secundaria, nos recuerdan
el paralelismo con el “Tango” las iniciales de
Anibal Troilo y Carlos Gardel, como una ayu-
da memoria para las bases: adenina, timina,
citosina y guanina. Inescapable es, entonces,
la idea de que en nuestro saber “popular”, y
fuera de un motor de bisqueda de internet,
todos los individuos de nuestra sociedad co-
nocemos aquello que genéticamente nos hizo.
Llevado al campo de la filosofia de Sartre,
“Somos lo que hacemos con lo que hicieron
de nosotros” a la realidad genética.

El genoma de un organismo comprende
entonces la secuencia completa de la (s) mo-
lécula (s) de ADN de cada una de nuestras
células. Cada especie posee un genoma que
la define, pero luego cada individuo posee un
genoma Unico que varia, en cierta medida,
del genoma de la especie. La genémica hu-
mana estudia el genoma humano (el que nos
define como especie) y los genomas persona-
les de cada uno de nosotros.

El genoma haploide (el heredado de uno
de nuestros padres) de un individuo huma-
no estd constituido por una secuencia de
3.000.000.000 de bases (ATCG) de longitud.
Los seres humanos poseemos dos copias, una
heredada de cada uno de nuestros progeni-
tores, por lo que nuestro genoma se dice di-
ploide (es el resultado de la conjuncién de la
informacion genética de ambos padres).

En estas extensas secuencias quedan con-
finados ciertos elementos de probada fama

{NOTAS }

y renombre: los genes. Estos quedan cons-
tituidos como subsecuencias y su potencial
es el de dar lugar a determinados productos,
siendo los de mayor implicancia biolégica (y
tras un complejo proceso de decodificacién
del lenguaje del ADN) las proteinas. Estas se
revelan como los principales protagonistas
de la realizacién de una infinidad de procesos
celulares, desde el metabolismo hasta la con-
tracciéon muscular. Por lo tanto, podriamos
interpretar las proteinas como los efectores
dltimos de la informacién contenida en el
ADN en muchos aspectos.

Resulta légico entonces pensar que, para
un gen determinado (con una secuencia de
ADN determinada), se encontrara codifica-
da la informacién para la generacién de una
proteina determinada. Consecuentemente,
alteraciones en la secuencia de ese gen pro-
duciran alteraciones en la constitucién de
dicha proteina y, por lo tanto, alteraciones en
su funcionalidad y los procesos celulares que
de ella dependan. Estas alteraciones, pueden
dar lugar a desarrollos patoldgicos o, en crio-
llo, enfermedades. Estas son las que se cono-
cen como enfermedades genéticas, y el estudio
de la genémica humana permite mediante la
determinacién de las secuencias de los geno-
mas individuales conocerlas, esto es, diag-
nosticarlas y comprender los mecanismos
de su desarrollo, lo que en ultima instancia
permite el desarrollo de terapias.

Il. Enfermedades genéticas: laimportanciade la
secuenciacién masivay el anélisis de variantes

Acompaiiando el exponencial crecimiento
del conocimiento de la materia, se logré un
salto cuantitativo fenomenal en la capacidad
de las tecnologias que tienen como objetivo
el estudio del material genético (fundamen-
talmente su secuenciacion, que comprende la
determinacién de la secuencia de todo o par-
te de un genoma), las llamadas tecnologias de
secuenciacion masiva.

La conjuncién de ambos factores, sumada
al valiosisimo aporte que ha brindado la in-
formatica en lo referido al manejo de datos
biolégicos de descomunales proporciones,
ha permitido el desarrollo de estudios clini-
cos orientados a dar respuesta a preguntas
cuyo origen se encuentra en nuestro (s) ge-
noma (s), el ADN. Entonces, nuestro mismo
organismo se vuelve un libro abierto para
conocer las enfermedades heredadas, como
asi también aquellas para las cuales somos
portadores y potencialmente podemos trans-
mitir a la descendencia, o incluso aquellas
para las cuales simplemente poseemos una
susceptibilidad. Toda una “pesada herencia
genética”.

La informacién de la secuencia del ADN
de un individuo por si sola no nos dice abso-
lutamente nada, ni mucho menos sirve para
elaborar un diagnéstico. Con fines de extraer
informacién ttil de ella, se aplican algorit-
mos informaticos. En un primer momento,
se compara la informacién genética del pa-
ciente respecto de una referencia (genoma de
referencia) para lograr identificar diferencias
respecto de este, denominadas “variantes”.
Es sobre estas diferencias que se realizara
un cruzamiento con las diferentes bases de
datos biolégicas y se utilizaran predictores
de distintos tipos con el fin de evaluar su po-
tencial patogénico.

Como resultado del proceso descripto en
el parrafo anterior, se obtiene un listado de
variantes (diferencias respecto de la referen-

cia) con una abundante cantidad de informa-
cion biolégica asociada en donde realizar la
busqueda de aquellas potencialmente plausi-
bles de explicar el fenotipo clinico del pacien-
te (es decir, permitir lograr un diagnéstico,
o simplemente responder la critica pregunta:
“Doctor, {qué me esta pasando?”).

Este largo y arduo proceso que hemos ex-
plicado muy sucintamente implica gran can-
tidad de mano de obra intensiva y altamente
calificada (con que la Argentina, actualmente
y gracias a la universidad, cuenta), asi como
de disponer de todos los insumos necesarios
para lograr la secuenciacién. Los costos rea-
les para el estudio de cada paciente se elevan
a niveles significativos, aunque, en términos
relativos el diagnéstico podria considerarse
econémico y con grandes ventajas compara-
tivas frente a otros estudios (que no arrojan
los mismos resultados).

El anélisis temporal de los costos de se-
cuenciacion en las ultimas décadas nos mar-
ca que nuevas tecnologias de secuenciaciéon
sumadas a una demanda creciente han logra-
do disminuir progresivamente sus costos, lo
que a su vez ha permitido el acceso a estas
tecnologias a un sector cada vez mas grande
de la poblacién. En ultima instancia, la capa-
cidad de secuenciar genomas individuales
(personales) a bajo costo es lo que abre las
puertas a una medicina verdaderamente per-
sonalizada y de precision.

lll. Cémo la genémica puede beneficiar al pa-
ciente y cambiar nuestra concepcion de enfer-
medades poco frecuentes para siempre

Muchos son los pacientes que pueden ver-
se potencialmente beneficiados por las tec-
nologias de secuenciacién masiva, poniendo
en un primer plano a aquellos que padecen
una de las tantas enfermedades poco fre-
cuentes (en adelante, EPoFs), que se presu-
me en la Argentina afectan, en su conjunto,
a alrededor de 3 millones de personas. En
numerosas EPoF's la alteracién de un tinico
gen es la que lleva a un cuadro clinico —pa-
trén mendeliano de herencia (2)— que puede
implicar alteraciones en el desarrollo, neuro-
degeneracion, discapacidad, entre otras, que
impactan de manera radical en la calidad de
vida del paciente.

Durante mucho tiempo estas patologias
se estudiaron en los laboratorios de genética
clasica, con base en el estudio y la secuencia-
cién de uno por uno de los genes candidatos.
Esto conllevaba en muchos casos una bus-
queda prolongada y costosa, pues debemos
considerar que muchas de estas patologias
superponen signos y sintomas (fenotipo), lo
que dificulta el diagnéstico de los pacientes
que quedaban asi inmersos en las denomina-
das “odiseas diagnésticas”. Las tecnologias
de secuenciacién masiva superan este esco-
llo permitiendo determinar de manera costo-
efectiva la alteracion genética de la EPoF.

Si bien este tipo de estudios ofrece innu-
merables beneficios a los pacientes y a sus
familias y ya se practica su uso en la Argen-
tina, no existe al dia de la fecha un verdadero
marco que regule su actividad, lo cual resulta
sorprendente dado que, ademés de la valiosi-
sima informacién que pueden proveer, esta
es también de una naturaleza muy sensible al
paciente y por lo tanto su manejo y propiedad
son cuestiones que ameritan tomar cartas en
el asunto. Por otro lado, una regulacién efi-
ciente no puede desentenderse de los aspec-
tos econémico-financieros, para lo cual resul-

ta imprescindible analizar cuél es la situacién
en nuestro pafs, con qué recursos se cuenta
y cudl podria ser el potencial rumbo que la
disciplina tome en el ambito local.

IV. Ley Nacional de Enfermedades Poco Fre-
cuentes. Derecho a la salud y diagnéstico

En el afio 2011 se sancioné la ley nacional
26.689 del “Cuidado integral de la salud de
personas con enfermedades poco frecuen-
tes”, la cual define (art. 22) a las mismas como
aquellas cuya prevalencia en la poblacion es
igual o inferior a una en dos mil (1 en 2000)
personas con el fin de mejorar la calidad de
vida de estas y sus familias (art. 12).

Numerosos son los beneficios que podria
generar, garantizar el acceso a los estudios
genémicos, a las personas que padecen el fla-
gelo de las enfermedades poco frecuentes. Al
respecto, analizar algunos puntos que se des-
prenden de la ley 26.689 obliga a considerar
la inclusién de estos estudios dentro del plan
médico obligatorio (PMO).

En el art. 32, seccién a), la norma dice: la
presente ley, a través de su autoridad de apli-
cacién (Ministerio de Salud), promueve “el
acceso al cuidado de la salud de las personas
con EPoFs, incluyendo las acciones destina-
das a la deteccién precoz, tratamiento y re-
cuperacion, en el marco del efectivo acceso
al derecho a la salud para todas las perso-
nas”. Los hallazgos clinicos brindados por la
genémica se presentan como una excelente
alternativa dentro de las metodologias diag-
nésticas.

Los estudios genémicos en cuestion ofre-
cen una excelente perspectiva global de la na-
turaleza genética del paciente (y esto sea di-
cho de paso, nunca en desmedro de otras téc-
nicas de la citogenética tradicional —como el
cariotipo o el bandeo cromosémico— o de la
biologia molecular —como la secuenciacion
localizada de Sanger o los microarray—; es de
la disponibilidad y utilizacién de todas ellas
que se genera el panorama clinico més infor-
mativo a la situacién del paciente).

El volumen de informacién generado por
estas metodologias permite ampliar el uni-
verso de estudio en el genoma de los pacien-
tes con EPoFs, y por lo tanto acortar tiempos
en este camino que representa para el pa-
ciente y su familia la obtencién de un diag-
nostico, tendiendo a evitar de esta manera
las denominadas “odiseas diagndsticas” que
llegan a prolongarse en nuestro pafs por més
de 5 afios, y a veces incluso mucho mas.

Retomando el estudio de la ley 26.689: en
su seccion j), el mismo articulo promueve “el
desarrollo y fortalecimiento de centros de
asesoramiento, atencién e investigaciéon en
enfermedades de origen genético que inclu-
yan servicios de diagndstico para los estudios
complementarios pertinentes”. Hasta el mo-
mento, las iniciativas en el campo han sido lle-
vadas adelante por entidades privadas y algu-
nos hospitales y universidades ptblicas en el
contexto de programas de subsidios guberna-
mentales, principalmente ligados al ex Minis-
terio de Ciencia y Tecnologia (MINCyT). Por
lo tanto, una implementacién a nivel nacional
de un servicio de diagnédstico de EPoF conta-
ria con sélidas bases académico-cientificas y
aguardaria una deliberada voluntad politica
de ejecucion y puesta en campo.

Respecto de esto tltimo, la ley también pro-
mueve “contribuir a la capacitaciéon continua
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de profesionales de la salud y otros agentes
sociales, en todo lo referido al cuidado inte-
gral de la salud y mejoria de la calidad de vida
de las personas con EPoF's, en el marco de la
estrategia de atencién primaria de la salud”
(inc. n]). Una verdadera puesta en marcha de
este tipo de programas implicarfa ineludible-
mente la promocién de actividades, cursos y
otras capacitaciones, orientadas a una efec-
tiva capacitacion de médicos, bioquimicos,
bidlogos, informéticos y todas las demas pro-
fesiones y agentes de la salud en la materia.

Es necesario tener en cuenta que actual-
mente existen pocos espacios académicos
que ofrezcan este tipo de acercamiento —in-
terdisciplinario— necesario para el desarro-
llo y la implementacién de este tipo de tec-
nologias. Esta falta de transdisciplinariedad
tiende a consolidar la brecha entre los profe-
sionales que realizan la atencién directa del
paciente (médicos) y quienes se encuentran
por detras realizando los estudios (laborato-
rios), sin mencionar a los otros agentes de la
salud y profesionales afines.

Por esta razén no nos extrana que existan
diferencias en cuanto a la edad de los médi-
cos que efectivamente indican la realizacién
de este tipo de estudio (mayor demanda entre
los més jovenes) o, como indican encuestas
del Instituto Nacional del Céncer (INC) de
2018 a médicos y laboratorios, que existan di-
ferencias significativas en torno al anélisis de
los resultados obtenidos, particularmente de-
bidas a la incapacidad o incomprension de las
herramientas disponibles (3). En este contex-
to es donde el Estado deberia tomar acciones
directas para el cumplimiento de los derechos
de los pacientes (quienes muchas veces se ven
privados de estas practicas diagnoésticas) y,
asimismo, cumplir las acciones indicadas por
la ley y la manda constitucional.

Un ultimo punto corresponde al art. 62 de
la ley, que establece que “las obras sociales
enmarcadas en las leyes 23.660 y 23.661, la
Obra Social del Poder Judicial de la Nacién,
la Direccién de Ayuda Social para el Personal
del Congreso de la Nacidn, las entidades de
medicina prepaga y las entidades que brin-
den atencién al personal de las universida-
des, asi como también todos aquellos agentes
que brinden servicios médicos asistenciales a
sus afiliados independientemente de la figura
juridica que posean, deben brindar cobertura
asistencial a las personas con EPoFs, inclu-
yendo como minimo las prestaciones que de-
termine la autoridad de aplicacién”.

La ley de EPoF's nos da un marco que ga-
rantiza dar disponibilidad de ejecucién a
estos andlisis y a su cobertura. No obstante
lo cual, el desconocimiento de estos o de sus
beneficios por parte de muchos profesionales
de la salud, sumado a la negativa de muchas
entidades de prestacién de servicios de salud
de cubrirlos por no encontrarse dentro del
plan médico obligatorio (ni estar normados
por el Ministerio de Salud), restringe su ofer-
ta a los pacientes que puedan pagarlos por
privado y/o consigan, muchas veces median-
te instancias judiciales, que los prestadores
de salud cubran el costo.

V. Proyecciones econémico-financieras

En el contexto de las tecnologias genémi-
cas, ya sea para diagnéstico de EPoF's u otras
areas, existe un intenso debate sobre si su
utilizacién para diagndstico conlleva un costo
superior al de otras alternativas, o incluso si
su costo como método de pesquisa resulta, en
dltima instancia, en un ahorro al sistema de
salud, ya sea a nivel del paciente individual o
a nivel poblacional.

{NOTAS }

Actualmente, en la Argentina estos es-
tudios poseen un costo que oscila entre los
300 y los 1500 USD. Muchas prestadoras de
servicios de salud argumentan una pérdida
de rentabilidad que las ha llevado a levantar
barreras frente a los requerimientos particu-
lares de pacientes y médicos. En contracara
se encuentra la experiencia personal de un
numero creciente de paciente y sus familia-
res, que solicitan (o demandan) este tipo de
estudios.

Los pacientes y sus familias padecen, ade-
més de las enfermedades, las ya nombradas
odiseas diagndsticas: procesos que seguin ex-
periencias documentadas pueden prolongar-
se mas all4 de los 5 afos de duracién y forzar
la visita a més de 10 profesionales médicos en
ese tiempo, ademés de una abundante bate-
ria de estudios poco concluyentes que gene-
ran expectativas en los afectados por estas
enfermedades.

Estos costos emparejan (o hasta quiza su-
peran) claramente el de un unico estudio ge-
némico, ademés de responder al problema
temporal de la odisea diagndstica. Las fami-
lias se encuentran a merced del sufrimiento
que genera la falta de un diagndstico certero
de la patologia que aqueja a su ser querido, y
esto afecta particularmente su cotidianeidad y
calidad de vida. Esto nos lleva a otras cuestio-
nes, como por ejemplo preguntarnos si es un
derecho para estos pacientes conocer su geno-
ma y las causas subyacentes a la enfermedad
que los aqueja, y mas lejos aun, ées un derecho
personalisimo de las personas conocer la infor-
macion codificada en su contenido genémico?

En su obra “Historia clinica”, los doctores
Carlos Ghersi, Celia Weingarten, Graciela
Lovece y Sebastian Ghersi, postulan: “la ley
(26.529) hacen una clasificacién de los dere-
chos de los pacientes como ‘esenciales’ en
realidad se trata de ‘derechos personalisimos’
relacionados con el derecho a la vida y a la
dignidad de la persona humana (...). Establece
la obligatoriedad de asistencia a las personas
en calidad de pacientes es decir cuando existe
el requerimiento al profesional” (4).

En este contexto, es importante destacar
que asistir al paciente con EPoF's implica ne-
cesariamente responder la pregunta: iqué
enfermedad tiene el paciente?, es decir, diag-
nosticar este tipo de patologias es imperati-
Vo, pues como comentamos anteriormente,
el paciente simplemente no sabe “qué” le
ocurre, pero “sabe” que algo esta mal con su
salud. De esta forma, la incertidumbre es casi
tan danosa como la patologia y es aqui donde
la genémica hace su mayor aporte: permite,
en muchos casos otorgar un diagnéstico pre-
ciso, es decir, determinar la causa ultima de
la patologia y, en el mejor de los casos, ese
diagnéstico nos podria conducir a un trata-
miento.

(Cudles son los aspectos financieros de
implementacién de estas tecnologias en un
esquema general a escala nacional? Hoy en
la Argentina existen varias instituciones que
han adquirido equipos de secuenciacién de
nueva generacion y han iniciado actividades
empleandolos en el marco de sus actividades
asistenciales y de investigaciéon. No obstante
lo cual, mas alla de la fuerte inversion inicial
realizada, hoy la financiacién de los estudios
individuales (compra de kits y reactivos)
queda muy por encima de los presupuestos
operativos de instituciones ptblicas de salud,
resultando de esta manera una capacidad
ociosa brutal en el sector, con equipos que se
ven altamente perjudicados por los tiempos
prolongados sin uso. A esto se suma el enor-
me costo de sus servicios técnicos.

En este marco resulta clave determinar
una direccién adecuada que permita una op-
timizacién en la utilizacién de recursos publi-
cos, tendiendo a priorizar un mayor volumen
de experimentos de secuenciaciéon (lo que
incluso reduciria su costo individual) por en-
cima de la compra de nuevos equipos. Y pa-
ralelamente, promover una eficiente red que
coordine la actividad de las instituciones que
proveen servicios de secuenciacion orienta-
do a brindar a nivel nacional las respuestas
que pacientes y familias requirieran.

En el plano nacional también es importan-
te considerar el potencial, en términos de
costo relativo para el sistema de salud, de
la implementacién de una pesquisa neonatal
general de EPoF's (o incluso quiza también
otras patologias). Muchas EPoFs resultan
durante la nifiez en diferentes manifestacio-
nes sintomatolégicas de distinta gravedad,
que pueden derivar en una simple consulta
con el pediatra, la realizacién de un creciente
numero de estudios complementarios o hasta
posibles internaciones en casos severos. En
este esquema, una pesquisa neonatal gene-
ral (actualmente con un anélisis genémico
basado en paneles se pueden diagnosticar
entre 500 y 1000 EPoF's en un solo estudio)
permitiria determinar pacientes en riesgo de
desarrollo de EPoFs, e incluso diagnosticar a
muchos de ellos, focalizando los esfuerzos en
terapias preventivas desde la etapa mas tem-
prana posible, evitando estudios innecesarios
y sorpresas que lleven a intervenciones cos-
tosas. Estudios preliminares retrospectivos
en este sentido, realizados en diversos paises,
sugieren que un esquema de este tipo tendria
un enorme potencial de reduccién de costos
para el sistema de salud en general.

VI. Elimpacto de la genémica en la historia clini-
cay consentimiento informado

La ley nacional 26.529 de los “Derechos del
Paciente en su Relacion con los Profesionales
e Instituciones de la Salud” fue sancionada
en el ailo 2009 y promulgada de hecho en el
mismo afio. Versa sobre tépicos fundamenta-
les, como la historia clinica (HC) y el consen-
timiento informado (CI); con el avance de la
ciencia médica estos métodos de diagndstico
se van adaptando al espiritu de la norma y de
alguna forma redimensionando y revolucio-
nando el derecho de los pacientes.

En lo referido a la HC, el proceder del pro-
fesional médico al indicar el estudio gené-
mico no deberfa diferir de la indicacién de
realizacién de cualquier otro estudio clinico.
Ella deberia verse asentada en el documento
de la HC, dentro del respectivo legajo médico
del paciente, indicando fecha y motivo de la
solicitud. Una vez recibido el reporte de re-
sultados —que deberia idealmente poseer un
formato estandarizado—, el proceder debe-
ria ser anélogo al de otros estudios, pero no
puede dejarse pasar algunas de sus particu-
laridades y naturaleza.

En primer lugar, y en el contexto de las
EPoF's, resulta obvio que el potencial resul-
tado de estos estudios es de una sensibilidad
critica para el paciente y sus familias, pu-
diendo constituir un diagnéstico definitivo de
su cuadro. Podemos afirmar que el paciente,
aquejado por una patologia de caréacter cré-
nico y en muchos casos condicionante de su
estilo de vida, ve en esta informacion una de-
finicién de si mismo y constituye por lo tan-
to una porcién importante de su mas intimo
paradigma personal. Por lo tanto, la guarda
de dicha informacién, de valor critico, debera
ser velada por el profesional y/u otro agente
de la salud de la institucién ptblica o privada
segun correspondiere, considerando los ma-

(3) INSTITUTO NACIONAL DEL CANCER, “Con-
senso sobre Informes de Estudios Moleculares en
Céncer Hereditario. Material suplementario”, recu-

perado de http://www.msal.gob.ar/images/stories/bes/
graficos/0000001144cnt-20180409-material-suplementa-
rio.pdf (23/11/2019).

(4) GHERSI, Carlos A., “Historia clinica”, Ed. Nova
Tesis, Rosario, 2017, 22 ed., p. 11.
(5) Ibid., ps. 21y ss.

yores recaudos y con responsabilidad sobre
su confidencialidad.

En segundo lugar, un punto a considerar
es la ya mencionada gran “cantidad de infor-
macion” que deriva de la realizacion de estos
estudios. La ciencia ha visto crecer exponen-
cialmente la cantidad de informacién bio-
légica asociada al contenido genético de los
individuos, desde la determinacion de rasgos
fenotipicos como el color de ojos hasta la pre-
disposicién al desarrollo de patologias neuro-
degenerativas como el Parkinson. Por eso, y
de la misma manera que con el punto ante-
rior, esta informacién de gran sensibilidad
debe cumplirse con estrictos protocolos de
confidencialidad que aseguren la preserva-
cién de la informacién del paciente. Esto nos
lleva ineludiblemente a cuestiones referidas
al consentimiento informado.

Como desarrollara la Dra. Weingarten en
trabajos previos, “el llamado ‘Consentimien-
to’ no resulta del ensamble de dos actos vo-
luntarios, ya que el paciente se encuentra
genética y funcionalmente en una situacién
de desigualdad psicoldgica, cultural y cien-
tifica, lo cual afecta los elementos del acto
voluntario: el discernimiento, la intencién y
la libertad”. Resulta claro que una situacién
como la que representa la firma de un CI por
un paciente, o su representante legal, marca
una profunda asimetria que dejara siempre a
estos a merced del proceder médico.

Debido a las implicancias cientifico-tecno-
légicas que acarrea la realizacion del estudio,
dificilmente el paciente pueda tomar total
dimensi6n del procedimiento que se procede
a realizar en relacion con su informacién bio-
légica (que, como ya planteamos, constituye
una parte intima de su patrimonio personal).
No debemos olvidar el doloroso proceso por
el cual suelen atravesar estas familias en buis-
queda de un diagndstico para su ser querido,
que despiertan una ansiosa expectativa ante
la indicacién de estos estudios. Esto nos lle-
va a considerar que este supuesto contrato o
relacion médico-paciente de CI se estructure
mas bien como un contrato de adhesién cien-
tifica donde existe un asentimiento, en lugar
de un consentimiento.

En este sentido, la Dra. Celia Weingarten
ha dicho: “La medicina, como cualquier otra
ciencia, emplea metodologia de acceso al
conocimiento que constituyen su contenido,
sobre el cual los cientificos polemizan y tra-
tan de avanzar en la bisqueda de nuevo ho-
rizontes en pos de un desarrollo superador.
Esto significa que esos contenidos cientificos
albergan, en su dialéctica dos cuestiones im-
portantes: caminos alternativos y avances
progresivos (...).

"Dentro de esta situacién objetivo-cienti-
fica, el profesional goza de una amplia liber-
tad —como consecuencia de su independencia
intelectual— que le permite, sobre la base de
un saber actualizado, optar por distintos ca-
minos alternativos, cientificamente posibles
para actuar sobre determinada patologia”.

Es decir, el médico tiene este derecho que
podriamos calificar de “discrecionalidad
cientifica”, en el cual el juez no puede inmis-
cuirse, ya que la medicina supone caminos
alternativos que quedan afuera del debate y
control judicial por su incumbencia médica,
debiendo el juez respetar el método o la es-
trategia, cuando estan cientificamente acep-
tados.

La genémica tiene amplia aceptacién en la
comunidad cientifica y un exponencial cre-
cimiento en relacién con su aplicacién en la
préctica médica (la clinica) y, sin embargo,
a veces no es utilizada en la préctica por la
poca adecuacioén a los nuevos métodos diag-
noésticos de nuestro sistema de salud (5).

Al margen de esto, no debemos olvidar,
en relacién con un tipo de informacién tan
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sensible como preciada por grandes corpo-
raciones, su estatus. Para lo que concierne
a individuos con EPoF's atendidos en el mar-
co asistencial para recibir diagnéstico, asi
como aquellos ya diagnosticados, que deci-
dan incorporarse libremente en protocolos
de investigacion, esto debera estar cuida-
dosamente informado en el CI. El paciente
perfectamente puede querer preservar su
identidad, asi como también declarar no es-
tar dispuesto a que su informacién genética
adquiera estado publico.

En consecuencia, deberian ponerse en
marcha protocolos de anonimizacién de la
informacion o directamente la abstencién de
la carga de dicha secuencia a las bases publi-
cas de datos bioldgicos (en consonancia con
la Ley de Derechos del Paciente y varios pro-
yectos parlamentarios actuales). Si bien las
tendencias futuras en lo respectivo al trato
de esta informacién podrian verse modifica-
das, al dia de hoy estas constituyen variables
contempladas por la ley que deben verse
abarcadas.

VII. La genémica prenatal y el Anteproyecto de
Ley de Embriones

Finalmente, mencionaremos la relaciéon de
la genémica con otro tema de intenso debate
actual en la sociedad, como lo es sus aplica-
ciones en anadlisis prenatales y en embriones
para su utilizacion en protocolos de fertiliza-
cién in vitro.

Actualmente, existen protocolos avanza-
dos de la Sociedad Europea de Reproduc-
ci6on Humana y Embriologia (ESHRE) esta-
bleciendo las buenas practicas de screening
y diagnéstico genético preimplantatorio en

{NOTAS }

embriones(6). Aunque hoy las principales
aplicaciones de la genémica en este campo
se orientan al estudio y la determinacién o de
los desbalances cromosémicos estructurales
(principal causa de pérdida de embarazos en
el primer trimestre y responsables del 50%
de los abortos espontaneos) (7), los esfuerzos
apuntan a poder realizar un screening com-
pleto de potenciales variantes patogénicas en
el embrién in vitro, con el objetivo de poder
realizar luego la implantacion asistida de solo
aquellos embriones que no presentan poten-
ciales chances de desarrollar enfermedades
genéticas hereditarias (principal, pero no ex-
clusivamente EPoFs). Estos estudios se com-
plementan con los avances de los estudios de
“DNA fetal libre” en la sangre de la embara-
zada, que permiten realizar estudios genéti-
cos prenatales (p. ej., detectar trisomias), de
la manera menos invasiva posible (8).

En otras palabras, actualmente la tecnolo-
gia genémica nos otorga (en principio) la po-
sibilidad de poder saber desde antes siquiera
de la implantacion, y luego desde etapas tem-
pranas del embarazo, si uno de nuestros hi-
jos cuenta con variantes potencialmente pa-
togénicas o alteraciones cromosdémicas que
pudieran ocasionarle una grave enfermedad.
Recordemos que en nuestro pafs la ley 26.862
de “Reproduccion Médicamente Asistida”
respalda a aquellas personas que desean
ser padres y no logran procrear por medios
naturales. Establece como objetivo (art. 1)
“garantizar el acceso integral a los procedi-
mientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccién médicamente asistida”. En su
art. 22, la ley enuncia que “se entiende por
reproducciéon médicamente asistida a los
procedimientos y técnicas realizados con
asistencia médica para la consecucién de un

embarazo. Quedan comprendidas las técni-
cas de baja y alta complejidad, que incluyan
o no la donacién de gametos y/o embriones”.
Esto abre el campo a la discusion sobre si sus
beneficiarios son plausibles de apelar simul-
tdneamente a la realizacién de estos estudios.

La UNESCO estipula en el art. 12 de su De-
claracién Universal sobre el Genoma Huma-
no y los Derechos Humanos que “toda per-
sona debe tener acceso a los progresos de la
biologia, la genética y la medicina en materia
de genoma humano, respetédndose su digni-
dad y derechos”. Entonces, més alla de que
la presente ley estipule con gran precision su
fin dltimo, éno poseen estas personas dere-
cho a recibir los beneficios de la genémica,
ademaés de las bondades de las técnicas de
reproduccion asistida? No obstante lo cual,
es menester aclarar que este tipo de practi-
cas debe contar con una supervision intensa
de los diversos comités bioéticos que velen
por un proceder adecuado sobre lo que po-
driamos considerar una “seleccién genética”
de los embriones elegidos para implantarse.

Recientemente se publicé en Boletin de
Asuntos Entrados del Honorable Congreso
de la Nacioén 1541-D-2019 el Proyecto de Ley
de Embriones no Implantados donde, entre
otras cuestiones enunciativas y regulatorias,
especifica en su art. 30 la finalidad de la rea-
lizacién de diagnéstico genético preimplan-
tatorio en embriones: “Los centros de salud
especializados debidamente autorizados,
pueden practicar técnicas de diagndstico ge-
nético preimplantatorio para: a)la deteccion
de condiciones hereditarias cuando existe
un riesgo concreto de que el embrién pueda
tener una anomalia genética, cromosémica o
mitocondrial, que provoca que una persona

con esa patologia pueda desarrollar enferme-
dades hereditarias graves, de aparicién pre-
coz y no susceptibles de tratamiento curati-
vo posnatal con arreglo a los conocimientos
cientificos actuales; b) la deteccién de otras
alteraciones como errores cromosémicos
que puedan comprometer la viabilidad del
embrién para mejorar los resultados repro-
ductivos; c)la seleccion de sexo del embridn,
sélo cuando existe alto riesgo de que el em-
briéon pueda tener una anomalia genética,
mitocondrial o cromosémica ligada o restrin-
gida al sexo”. Esta ley avalaria eventualmen-
te la realizacion de ensayos genémicos sobre
ellos, una alternativa que se encuentra reple-
ta de posibilidades dadas todas las bondades
diagndsticas que se desprenden de la aplica-
ci6n de la genémica. Y en lo concerniente a
los alcances de la ley 26.862 sobre si deberia
incluir a estos estudios, el Proyecto de Ley
menciona en sus Fundamentos un preceden-
te de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que afirmé la “existencia de un
derecho humano a gozar de los beneficios y
progreso de la ciencia”.

En resumen, los avances en materia legal y
regulatoria parecen indicar que la direccién
es una sola, la de una atencién integral de
aquellos que buscan formar una familia, de-
recho incluido en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de la ONU, déandoles la
oportunidad de prever hasta cierto grado la
posibilidad de que su hijo por nacer no se vea
afectado por patologias genéticas graves que
le acarreen fuerte impacto en su calidad de
vida, asociado a su vez al derecho a la salud
enunciado por OMS.
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En este contexto nos interesa detenernos
en las enfermedades genéticas hereditarias,
es decir, aquellas afecciones transmitidas a la
descendencia a través de los genes aportados
por uno o ambos progenitores.

A los efectos de una mayor comprension,

corresponde decir que el cuerpo humano esta
compuesto por millones de células, y en el ni-
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cleo de cada una de ellas se encuentran los cro-
mosomas, que es el lugar en donde se almace-
na la informacién genética que se transmite de
generacion en generacion.

Entonces, el nicleo de cada célula normal
cuenta con 46 cromosomas, que se encuentran
organizados en 23 pares de cromosomas, lo
que implica que la informacién genética esta
almacenada por duplicado, donde un ejemplar
o alelo es aportado por el progenitor y el otro,
por la progenitora.

De este modo, las enfermedades genéticas
hereditarias se producen cuando ocurre algu-
na mutacién en uno o en ambos alelos aporta-
dos por los progenitores.

En esa linea, podemos sefialar que existen
tres tipos de herencia:

— Recesiva: donde se necesita recibir ambos
alelos mutados (uno de cada progenitor) para
expresar la enfermedad [p. ej., fibrosis quisti-
ca(3)].

— Dominante: donde con un solo alelo muta-
do (materno o paterno) ya se puede expresar la
enfermedad [p. ej., mal de Huntington (4)].

— Ligada al X (sexo): donde se recibe un cro-
mosoma X mutado. En este caso, en general,
los varones son afectados y las mujeres solo
son portadoras [p. €], distrofia muscular de
Duchenne (5)].

Las enfermedades de base genética he-
reditaria se caracterizan por comprometer
la calidad de vida de las personas, causando
una grave discapacidad intelectual o fisica.
Asimismo, es frecuente que tengan un carac-

ter progresivo y condicionen una mortalidad
precoz(6).

Pero, ademas, la incidencia de transmision
a la descendencia es sumamente elevada. A
modo de ejemplo, dos portadores sanos de fi-
brosis quistica (situacién mas comun de la que
se cree) tienen una posibilidad del 25% en cada
embarazo de tener un hijo afectado por la en-
fermedad (7).

Es importante destacar que, a pesar del
impresionante avance de la ciencia en mate-
ria de ingenierfa genética(8), principalmente
en orden a las terapias génicas(9) y en lo que
hace a la novedosa técnica CRISPR/Cas9(10),
lo cierto es que las numerosas dificultades
técnicas y éticas relativas a su aplicacion en
seres humanos hacen que no resulten, por el
momento, una alternativa certera en orden
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(*) Abogada (UBA). Magister en Derecho (UP, tesis so-
bresaliente). Especialista en Administracién de Justicia
(UBA). Profesora adjunta de Derecho de Danos (UAI) y
Derecho de las Sucesiones (UP).

(1) Véase https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/
detail/congenital-anomalies, consultada el 12/04/2020.

(2) Conforme a la explicacién brindada por la
Dra. Florencia Petracchi, especialista en genética, en la
entrevista llevada a cabo el 24/04/2019 en el CEMIC de
Saavedra.

(3) Enfermedad provocada por lamutacioén en el gen co-
dificante que regula la bomba de cloro, lo que genera acu-

mulacién de moco espeso y pegajoso en los pulmones, el
tubo digestivo y otras areas del cuerpo.

(4) Enfermedad degenerativa y progresiva causada por
un defecto genético en el cromosoma 4, que ocasiona el
desgaste progresivo de las neuronas del cerebro.

(5) Enfermedad que produce una deficiencia muscular
progresiva y rapida que conduce a la discapacidad fisica y
auna muerte prematura, ello debido a complicaciones res-
piratoriasy cardiacas.

(6) GONZALEZ-LAMUNO, D. - GARCIA FUEN-
TES, M., “Enfermedades de base genética”, disponible
en http://scielo.isciii.es/scielo.php ?script=sci_arttext&pid
=S1137-66272008000400008, consultada el 29/05/2020.

(7) Se trata de una probabilidad muy alta en el &mbito
de la genética médica.

(8) Entendida como el conjunto de técnicas de laborato-
rio que estudian la posibilidad de manipular directamente
el material genético y combinar secuencias de ADN pro-
cedentes de distintos organismos, creando moléculas hi-
bridas de ADN que se denominan “ADN recombinante”
(conf. FEITO GRANDE, L., “El suefio de lo posible. Bioéti-
cay terapia génica”, Universidad Pontificia Comillas, Ma-
drid, 1999, p. 52).

(9) Se entiende por terapia génica al conjunto de téc-
nicas que utilizan la transferencia de material genético
(o cualquier otro método que permita editar o modifi-

car la informacién genética del paciente) para curar
enfermedades genéticas. Va directamente a la raiz del
problema mediante la transferencia de la version co-
rrecta de un gen defectuoso, que es el que esta causando
la enfermedad (conf. http://www.fundacionmencia.org/
es/enfermedades-geneticas/terapia-genica/, consultada
03/04/2020).

(10) Se trata de una técnica de edicién genética, con in-
numerable cantidad de aplicaciones, que funciona como
una especie de “tijera molecular” que modifica el ADN en
puntos precisos (conf. ittps://www.investigacionyciencia.
es/noticias/las-5-preguntas-ms-importantes-sobre-crispr-
cas9-17711, consultada el 08/04/2020).
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a la curacién de las enfermedades genéticas
hereditarias —aunque se esté trabajando en
algunas de ellas—; de ahi la importancia de su
prevencion como Unica via para evitar la pro-
pagacion de este tipo de enfermedades.

lll. El diagnéstico genético preimplantatorio

Segtn la definicién dispuesta en el glosario
de terminologia de la OMS, se entiende por
“diagnéstico preimplantatorio” al analisis de
cuerpos polares, blastémeras o trofoectoder-
mo de ovocitos, zigotos o embriones para la de-
teccién de alteraciones especificas, genéticas,
estructurales y/o cromosémicas ().

Se trata de una practica que se realiza a
partir de una técnica de alta complejidad, de-
nominada fecundacién in vitro (en adelante,
FIV), donde, luego de la obtencién de évulos y
espermatozoides, se procede a la formacién de
embriones in vitro, para luego realizarles una
biopsia embrionaria y asi detectar si poseen
alteraciones. De ese modo, se transfieren al
utero de la persona inicamente los embriones
sanos, evitando asi la transmisién de una de-
terminada patologia (12).

Si bien existen varias modalidades de
DGP(13), a los efectos de detectar enfermeda-
des genéticas hereditarias se utiliza el llamado
PGT-M(4) (antes llamado PGD), que consis-
te en el andlisis genético de los embriones de
aquellas parejas en las que uno o ambos in-
tegrantes son enfermos o portadores de una
enfermedad monogénica —como las mencio-
nadas precedentemente—, con el objetivo de
transferir el embrion libre de esa patologia y
tener un bebé sano.

IV. Derecho ala salud

A partir de la posibilidad cierta de transmi-
tir una enfermedad genética hereditaria, se
impone el deber de prevenir la afectacion de la
salud de los descendientes, que, de otro modo,
podran encontrarse gravemente afectados a
lo largo de toda su existencia, ello por cuanto
la salud constituye un derecho humano fun-
damental que resulta imprescindible para el
ejercicio de la autonomia personal (art. 19 de la
Constituciéon Nacional; en adelante, CN).

Con la reforma constitucional de 1994, se
incorporé expresamente el derecho a la salud
no solo en el &mbito de las relaciones de con-
sumo a través del art. 42 de la CN(15), sino en
el art. 75, inc. 22, al establecer que los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las

{NOTAS }

leyes (16), y en muchos de ellos se reconoce este
derecho humano a la salud (17).

Por otra parte, la Constitucién de la OMS
define a la salud como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamen-
te como ausencia de enfermedad. El goce del
grado maximo de salud que se pueda lograr es
uno de los derechos fundamentales de todo ser
humano (18).

Asimismo, no puede dejar de mencionarse
que la Observacién General 14 (OG 14) del Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales del ano 2000, al interpretar el art. 12
del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales referido al derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud,
parte de la base de considerar a la salud como
un derecho humano fundamental e indispen-
sable para el ejercicio de los demés derechos
humanos (19).

Siguiendo ese razonamiento, en diversas
oportunidades, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién ha reiterado que el derecho a la
salud —en especial cuando se trata de enfer-
medades graves— estd intimamente relacio-
nado con el derecho a la vida y con el principio
de autonomfa personal, toda vez que un indivi-
duo gravemente enfermo no esta en condicio-
nes de optar libremente por su propio plan de
vida (20).

En esa inteligencia, considerando la impor-
tancia que tiene la salud para el desarrollo de
la vida de los seres humanos y que el PGT-M
constituye, por el momento, la tnica herra-
mienta eficaz en orden a evitar ocasionar un
dafio en la salud, resulta indiscutible el prota-
gonismo que adquiere la prevencién en la te-
matica aqui abordada.

V. Prevencion del dafio

Durante muchos afios se puso el acento en
la existencia del dano como tUnico protago-
nista de la responsabilidad civil, esto es, en la
reparacion plena o integral(21) de un perjui-
cio en provecho de la persona lesionada, sin
direccionar la mirada a la fase anterior a su
produccion. Con posterioridad, y a medida que
los riesgos en la sociedad fueron aumentando,
se fue advirtiendo la importancia de la preven-
cién en materia de dafios.

En la actualidad, los estudios sobre el de-
recho de dafios atienden nuevos fenémenos y
preocupaciones. La regulacién especifica de

los derechos inherentes a la persona, como la
dignidad, la identidad, la vida, la salud, la con-
sagracion de los bienes de incidencia colectiva
con caracter fundamental (como, p. €j., 1a pro-
teccién del ambiente) y el amparo diferenciado
de determinados grupos de individuos, como
los consumidores y usuarios, dieron paso a una
nueva concepcion de la responsabilidad civil,
donde la prevencién de los dafios es ya una
funcién central (22).

De este modo, conscientes del rol protecto-
rio que debe cumplir el derecho, el Codigo Civil
y Comercial de la Nacién dedicé una seccién
especifica(23) a la funcién preventiva de la res-
ponsabilidad civil e incorporé expresamente a
la prevencién del daiio como una de sus funcio-
nes [art. 1708 (24)].

En lo que hace al tema de este articulo, es
importante recordar que una de las principa-
les conquistas de los ultimos tiempos ha sido
la valoracién de la vida y la salud humana. En
particular, desde hace algunos afios, se inicié
un proceso de constitucionalizacion del dere-
cho civil (25), que conduce a repensar sus insti-
tuciones con una mirada mas humanitaria.

En el contexto actual, donde el desarrollo
de la ciencia se encuentra en permanente
progreso, la prevencién de los dafos ocupa
un rol protagdénico porque, justamente, de lo
que se trata es de maximizar la utilizacién
de los avances cientificos para prevenir la
transmisién de enfermedades genéticas he-
reditarias.

En consonancia con ello, la mayoria de los
instrumentos internacionales que han sido dic-
tados en torno al progreso de las investigacio-
nes en materia de ingenieria genética enuncian
como pilares fundamentales no solo la protec-
cién de la dignidad de la persona humana, sino
también el desarrollo de las investigaciones en
pos de la prevencion y el tratamiento de diver-
sas enfermedades (26).

En este orden de ideas, es importante des-
tacar que, tradicionalmente, los objetivos de
la medicina eran identificados con la cura de
enfermedades o, en su caso, con tratamientos
para la prolongacién de la vida. Sin embargo,
con el paso del tiempo y la evolucién de la so-
ciedad, en armonia con el desarrollo de con-
ceptos tales como calidad de vida y dignidad,
esta idea tendiente a la prolongacion de la vida
y de aferrarse a ella en cualquier circunstancia
y a cualquier costo fue sustituida por técnicas
paliativas del dolor.

En el presente, donde los valores sociales
han ido evolucionando y tiene fundamental
importancia el goce de una buena salud como
elemento fundamental para concretar un pro-
yecto de vida, los procesos y avances cienti-
ficos se direccionan no solo en la tradicional
busqueda de la cura de ciertas enfermedades
graves, sino en su prevencion, trascendiendo
los canales habituales de la medicina.

Es que la dificultad para encontrar la cura
definitiva de muchas enfermedades hace que
el desarrollo cientifico se perfile hacia la bus-
queda de nuevas técnicas de prevencion de
esas enfermedades que, de otro modo, condi-
cionarian enormemente la calidad de vida de
una persona. Ese fue el objetivo logrado con el
descubrimiento de la técnica del PGT-M.

Frente a este panorama, si una persona que
desea procrear resulta portadora o padece una
enfermedad genética hereditaria, y existen
grandes probabilidades de transmitirla a su
descendencia, la técnica referida resulta esen-
cial para evitar afectar el derecho humano a la
salud de su futuro hijo.

De este modo, se advierte que, si bien la
evolucion de la ciencia constituye un eslabén
fundamental para cumplir la finalidad de la
prevencién, también reviste esencial impor-
tancia que el Estado asuma un rol activo en
esta materia y coloque al alcance de toda la so-
ciedad los métodos cientificos mas modernos y
desarrollados.

V1. Situaci6n de la cobertura del DGP en la Argen-
tina

Desde la tematica aqui abordada, la san-
cién de la ley 26.862 de Acceso Integral a las
TRHA (27), junto al dec. regl. 956/2013 y las
resoluciones del Ministerio de Salud de la Na-
ciébn —en su calidad de autoridad de aplica-
cién (28)—, resultan fundamentales, porque la
técnica del DGP, en cualquiera de sus modali-
dades, no tiene razén de ser sin la posibilidad
de acceder a las TRHA, mas precisamente a
laFIV.

El acceso es integral, porque se reconoce la
cobertura de las practicas a toda persona ma-
yor de edad, sin importar su orientacién sexual
ni su estado civil, y sin requerir ningtn tipo de
diagnostico de enfermedad ni certificacion mé-
dica previa (29).

De este modo, y si bien la discusién que se ha-
bia generado en torno a la cobertura de la can-

(1) Véase https://www.who.int/reproductivehealth/pu-
blications/infertility/art_terminology_es.pdf?ua=1, consulta-
da el 10/04/2020.

(12 HERRERA, M. - LAMM, E., “Técnicas de reproduc-
cién humana asistida”, en Bioética en el Codigo Civil'y Comercial
dela Nacion, Ed. La Ley, 2015, 12 ed., ps. 347-546, citado en HE-
RRERA, M., “Razonabilidad, proporcionalidad y limites en el
derecho de acceso a formar una familia en las técnicas de re-
producciéon humana asistida”, Temas de Derecho Civil, Persona
y Patrimonio, ano 111, Ed. Erreius, Buenos Aires, 2017, p. 453.

(13) P. &j., el PGT-A, que permite estudiar todos los cro-
mosomas presentes en el embrién, permitiendo identificar
si este posee un niimero correcto de cromosomas o si exis-
ten anomalias cromosémicas.

(14) Por sus siglas en inglés: preimplantation genetic tes-
ting for monogenics disorders.

(15) Art. 42: “Los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la
proteccién de su salud...”.

(16) Con anterioridad a la reforma referida, el derecho
ala salud no se encontraba expresamente contemplado,
aunque la doctrina y la jurisprudencia lo entendian encua-
drado como implicito en el art. 33 dela CN.

(17) La Declaracién Universal de los Derechos Humanos
establece en el art. 25: “Toda persona tiene derecho a un ni-
vel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
lasaludy el bienestar...”; el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales establece en su art. 12.1 el
derecho de toda persona al més alto nivel posible de salud fi-
sicay mental; la Convencién Americana sobre Derechos Hu-

manos (CADH) expresa en su art. 52, inc. 12: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral”, mientras que el Protocolo Adicional ala CADH en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, es-
tablece en el art. 10 que toda persona tiene derecho ala salud,
entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar
fisico, mental y social; la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial
loregulaen el art. 52 apart. e.iv); asi como el art. 24 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio; el art. XI de la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; el
art. 11, inc. 12, de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer; entre otros.

(18) Véase https://www.who.int/governance/eb/who_
constitution_sp.pdf, consultada el 12/04/2020.

(19) Véase https://www.refworld.org.es/publisher, CESC
R,GENERAL,,47ebcc492,0.html, consultada el 12/04/2020.

(20) CS, 01/06/2000, “Asociaciéon Benghalensis c. Mi-
nisterio de Salud - Estado Nacional s/ accién de amparo”,
AR/JUR/930/2000; 18/12/2008, “Asociacion de Esclerosis
Muiltiple de Salta c. Ministerio de Salud - Estado Nacional
s/ accién de amparo”, AR/JUR/5234/2003; 24/05/2005,
“Orlando, Susana B. c. Provincia de Buenos Aires s/ ampa-
ro” (328:1708); 16/05/2006, “Reynoso, Nilda N. c¢. INSSJP
s/ amparo”, AR/JUR/1217/2006; 11/07/2006, “Florean-
cing, Andrea C.y otro c. Estado Nacional s/amparo”, AR/
JUR/3699/2006; 30/10/2007, “Maria, Flavia J. c. Instituto
de Obra Social de la Provincia de Entre Rios s/ amparo”,
AR/JUR/6677/2007; 01/04/2008, “Chamorro, Carlos c.
Sociedad Argentina de Autores y Compositores de Musica

s/ amparo”, AR/JUR/914/2008; entre otros.

(21) Sobre este aspecto, algunos doctrinarios como Ri-
veray Alterini criticaron la expresién “reparacion inte-
gral”, sosteniendo que seria mas preciso hablar de “repa-
racion plena”, debido a que en materia de responsabilidad
civil no se resarcen todos los danos causados, sino solo
aquellos que se encuentran en relacién de causalidad ade-
cuada con el hecho generador, por lo que entienden mas
adecuada la terminologia “plena” que “integral”, ya que
esta ultima implica una desaparicién total del dano, cir-
cunstancia que representa una ficcién juridica.

(22) WIERZBA, S. M., “El derecho de danos y sus limi-
tes”, LALEY, 2016-A, 406.

(23) Tit. V: “Otras fuentes de las obligaciones”, cap. 1,
secc. 22, arts. 1710/1713.

(24) Art. 1708: “Funciones de la responsabilidad civil. Las
disposiciones de este titulo son aplicables a la prevencion
del dafio y a sureparacién”.

(25) Respecto al proceso de constitucionalizacién del
derecho civil, ver CARAMELO, G., “Haciendo foco (El C6-
digo Civil y Comercial como una mejor herramienta para
la regulacion de los derechos civiles de las personas), Re-
vista Electronica del Instituto de Investigaciones “Ambrosio L.
Gigja”, nro. 15, afio IX, 2015.

(26) En efecto, la Declaracion Universal sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humanos, dictada por la Organiza-
cién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia
y la Cultura (UNESCO) en 1997, en su art. 12, inc. b), dispo-
ne: “Las aplicaciones de la investigacion sobre el genoma
humano, sobre todo en el campo de la biologfa, la genética

ylamedicina, deben orientarse a aliviar el sufrimiento y me-
jorar la salud del individuo y de toda la humanidad”; mien-
tras que en el art. 17 expresa: “Los Estados (...) Deberfan fo-
mentar, entre otras cosas, las investigaciones encaminadas
aidentificar, prevenir y tratar las enfermedades genéticas
o aquellas en las que interviene la genética, sobre todo las
enfermedades raras y las enfermedades endémicas que
afectan a una parte considerable de la poblacién mundial”.
Paralelamente, el Convenio para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y la Dignidad del Ser Humano Respecto de
las Aplicaciones de la Biologfa y la Medicina de 1997, cono-
cido también como Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina o “Convenio de Oviedo”, en su art. 14 establece:
“No se admitira la utilizacién de técnicas de asistencia médi-
ca ala procreacion para elegir el sexo de la persona que va
anacer, salvo en los casos que sea preciso para evitar una
enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo”.

(27) Sancionada el 05/06/2013 y promulgada el
25/06/2013, AR/LEGI/THNV.

(28) Conf. art. 32 de laley 26.862.

(29) Ello sin perjuicio de que atin contintan siendo fre-
cuentes los reclamos judiciales de los usuarios en virtud de
la negativa de cobertura de las empresas de salud relativa
avarias cuestiones, entre ellas, discriminaciones asocia-
das al tipo de familia; donacién de gametos; criopreserva-
cion de embriones; medicacion, ete. [conf. BLADILO, A. -
DELATORRE,N.-STRAW, C., “Acceso integral y acceso
ala justicia: contradicciones y tensiones”, en HERRERA,
M. (dir.), Técnicas de reproduccion humana asistida, Rubin-
zal-Culzoni Edit., Santa Fe, 2018, ps. 367-368].
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tidad de tratamientos de alta complejidad fue
zanjada por la Corte Suprema en el preceden-
te dictado por mayoria(30) el 14/08/2018(31),
donde el Maximo Tribunal adopté una posi-
cién amplia, al considerar que los interesados
tienen derecho a acceder a tres tratamientos
“anuales” de alta complejidad, lo cierto es que
la cobertura del DGP, en todas sus modalida-
des, no siguié la misma suerte.

El principal problema es que la practica re-
ferida no se encuentra expresamente incluida
en la legislacién mencionada, lo que dio lugar a
un derrotero judicial en torno a su cobertura,
generando soluciones diversas(32), hasta que
finalmente la cuestién llegé a la Corte.

Se trata de un precedente donde una pare-
ja solicitaba, entre otras cosas, la cobertura
integral del DGP fundado en que padecian
una enfermedad genética en el 80% de los es-
permatozoides, por la cual los embriones que
obtenian no resultaban viables para conseguir
un embarazo. La pareja ya habia atravesado
cinco intentos infructuosos de fertilizacion,
de los cuales el ultimo culminé con un aborto
bioquimico. En razén de ello, los profesionales
genetistas les indicaron la técnica del DGP, a
fin de seleccionar y transferir inicamente los
embriones que fueran viables (33).

El Maximo Tribunal (34) se aparaté del dic-
tamen de la fiscal, quien se habia pronunciado
en favor de la cobertura y confirmé la sen-
tencia apelada(35). De este modo, rechazé la
accién utilizando el método de interpretacién
literal de la ley 26.862, al expresar que el DGP
no se encuentra incluido expresamente en la
ley referida.

En tal sentido, dijo: “Es inadmisible que sean
los jueces o tribunales quienes determinen
la incorporacién de otras practicas médicas
que sean producto de los avances tecnoldgi-
cos —en el caso, el diagndstico genético preim-
plantacional— al catalogo de procedimientos y
técnicas de reproduccion humana autorizados,
pues esa facultad fue puesta en cabeza del Mi-
nisterio de Salud de la Nacion (...). El derecho
a la salud reproductiva (...) no es absoluto sino
que debe ser ejercido conforme a las reglas
que reglamenten su ejercicio, en el caso, la
ley 26.862 y el dec.956/2013” (36).

Esta solucién fue repetida en fallos poste-
riores, donde inclusive se solicitaba la cober-
tura de la técnica a fin de evitar la transmi-
sién de una enfermedad genética hereditaria.
Es el caso de una accién de amparo intentada
por una persona que padecia la mutacién del
gen que genera la distrofia muscular de Du-
chenne, que, tal como se mencioné con ante-
rioridad, se trata de una gravisima enferme-
dad con un alto riesgo de ser transmitida a la
descendencia.

El tribunal, con cita del precedente emitido

por la Corte Suprema, rechazoé la cobertura
por entender no solo que no se encuentra ex-
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presamente prevista en la ley, sino que la omi-
sién de su inclusién fue deliberada (37).

Sin embargo, y frente al mismo escenario, es
decir, el de una persona que solicit6 la cobertura
del DGP en virtud de padecer una enfermedad
genética hereditaria [en el caso, sindrome de
Bruton (38)], el 13/09/2018 la Camara Federal
de La Plata efectu6é una interpretacién de la
ley 26.862 acorde con los lineamientos dispues-
tos por los arts. 12y 22 del Céd. Civ.y Com., y ex-
presamente se aparté de la decisién de la Corte,
ordenando la cobertura integral del DGP.

Los fundamentos versaron principalmente
en que se trataba de plataformas facticas dis-
tintas, debido a que, en este caso, la actora era
portadora de una enfermedad genética cque no
tiene curay que puede ser transmitida a la des-
cendencia.

Para asf decidir, se destacaron, entre otras
cosas, que se encuentra comprometido el dere-
cho humano a la salud y la importancia que re-
viste la prevencion, siendo el DGP la tnica he-
rramienta conocida en la actualidad para pre-
venir la transferencia de embriones que por-
ten alguna anomalia. También se hizo hincapié
en el ejercicio de la procreacion responsable y
en que la enfermedad se encuentra amparada
por la ley 26.869, referida a las enfermedades
denominadas como poco frecuentes.

El contexto mencionado deja en evidencia
las tensiones y contradicciones en torno al
acceso integral a las TRHA, ya que, por un
lado, se cuenta con un pronunciamiento del
Maximo Tribunal de la Nacién que efectué una
interpretacion literal de la letra de la ley, se-
gun la cual, por no encontrarse expresamente
contemplada la técnica del DGP, deniega su
cobertura; mientras que, con posterioridad,
el mismo tribunal, con una composicién simi-
lar (39), efecttia una interpretacién amplia de la
misma la ley en lo que hace a la cobertura de la
cantidad de tratamientos de alta complejidad.

VII. Derecho agozar de los beneficios del progreso
cientificoy tecnolégico

Desde el estado actual de la ciencia, y tal
como se analizé anteriormente, el DGP consti-
tuye la tnica via para prevenir la transmisién
de enfermedades genéticas hereditarias a la
descendencia. Desde esta perspectiva, resul-
ta evidente que en el acceso a esa técnica se
encuentra comprometido no solo el derecho
a la salud, sino también el derecho humano a
beneficiarse del progreso cientifico, el que se
encuentra reconocido en diversos instrumen-
tos internacionales.

Asi, el art. 27.1 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1947 (40) ya inclufa
su reconocimiento, al expresar: “Toda persona
tiene derecho (...) a participar en el progreso
cientifico y en los beneficios que de él resulten”.
Por otra parte, el art. 15.1, apart. b), del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Socia-

les y Culturales (41) dispone: “Los Estados par-
tes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a (...) Gozar de los beneficios
del progreso cientifico y de sus aplicaciones”.

En el mismo sentido, el art. XIII de la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre expresa: “Toda persona tiene el
derecho de (...) disfrutar de los beneficios que
resulten de los progresos intelectuales y espe-
cialmente de los descubrimientos cientificos”,
asi como el art. 14, inc. 12, apart. b), del Proto-
colo de San Salvador (42).

Por otra parte, del informe de la relatora es-
pecial sobre los derechos culturales con relacion
al derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico, emitido el 14/05/2012 en el ambito del
20° periodo de sesiones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas (43), se desprende que el
contenido normativo del derecho a beneficiarse
del progreso cientifico y sus aplicaciones inclu-
ye, entre otros, el acceso de todos, sin discrimi-
nacion, a los beneficios de la ciencia.

Se destaca, como principio basico, que las
innovaciones esenciales para una vida digna
deben ser accesibles para todos, y en particu-
lar para las poblaciones marginadas.

Finalmente, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el caso “Artavia Murillo” (44),
también se pronunci6 sobre el derecho a be-
neficiarse del progreso cientifico, aunque en
relacién con el derecho a la vida privada y a
la libertad reproductiva. En tal sentido, ex-
preso: “...Del derecho de acceso al més alto y
efectivo progreso cientifico para el ejercicio de
la autonomia reproductiva y la posibilidad de
formar una familia se deriva el derecho a acce-
der a los mejores servicios de salud en técnicas
de asistencia reproductiva, y, en consecuencia,
la prohibicién de restricciones desproporcio-
nadas e innecesarias de iure o de facto para
ejercer las decisiones reproductivas que co-
rrespondan en cada persona” (parr. 150).

VIIl. El debate ético sobre la aplicacién del DGP

La utilizacién de estas pruebas ha generado
algunos debates éticos en torno a la posibilidad
de seleccionar aquellos embriones libres de en-
fermedades.

En efecto, hay quienes entienden que las
TRHA, en combinacién con el DGP, juegan un
rol eugenésico. A partir de esa concepcién, se
plantean, entre otras cosas, el siguiente inte-
rrogante: ¢hasta dénde se avanzaré con el ca-
mino de la seleccién de los hijos? (45).

En esa linea de pensamiento, se expresa que
el problema ético surge cuando el medio para lo-
grar el nacimiento de una persona sana consis-
te en fijarle de antemano ciertas exigencias de
“calidad” que debe cumplir para tener derecho
a nacer, porque esto presupone que los hijos ya
no son queridos por si mismos, sino que pasan a
ser aceptados solo en modo condicional (46).

Por otra parte, también se brindan argu-
mentos de tipo “futurista” para posicionase en
contra del DGP, al sostener que en un principio
aparecieron las TRHA para resolver un pro-
blema de fertilidad en las parejas heterosexua-
les, finalidad que luego se extendi6 a las pare-
jas homosexuales y a las personas solteras; en
la actualidad también se combinan con las téc-
nicas de DGP, que posibilitan la seleccién de
embriones a fin de excluir la transferencia de
aquellos con alguna anomalia genética, y luego
comenzaran a ser utilizadas para seleccionar
aquellos embriones que posean determinadas
caracteristicas, como ser rubio, con ojos cla-
ros, piel blanca, etcétera.

Se trata de la teorfa denominada “pendiente
resbaladiza”, una postura basada en el miedo
al avance de las nuevas tecnologias, represen-
tado bésicamente por el hecho de que el DGP
abrirfa las puertas a una nueva forma de euge-
nesia (47), lo que se conoce como la creacién de
“nifos a la carta”.

En este sentido, Andorno puntualmente
sostiene que si bien no existe ningtin inconve-
niente ético en que los padres procuren evitar
la transmisién de enfermedades a sus hijos
a través de los medios de los que se dispone,
como, por ejemplo, mantener una alimentacién
equilibrada, los cuidados durante el embarazo,
abstencion de tabaco y drogas, esta situacion se
convierte en un problema ético cuando de lo que
se trata es de eliminar a los portadores de enfer-
medades, como ocurre cuando a través del DGP
se descubre alguna anormalidad en el embrién.
De este modo, literalmente expresa: “..hay algo
profundamente perverso en la légica que con-
duce a sacrificar a los ‘desviados de la norma’ de
hoy, para que no existan el dia de manana” (48).

En ese orden de ideas, se sostiene que el DGP
puede convertirse en un instrumento peligroso
en manos de personas que se muevan con fines
hedonistas o utilitaristas, para los que el ser di-
ferente, sencillamente, no debe existir (49).

En la misma linea de pensamiento, pero con
argumentos de tinte religioso, también se en-
cuentran quienes entienden que la genética su-
pone “jugar a ser Dios” (50), porque Dios creé a
los seres humanos exactamente como deseaba
que fueran, y el don genético que Dios nos dio
se encarna en la biologia especifica que posee-
mos (51).

Desde una perspectiva critica, aunque en
el contexto de un debate méas actualizado, se
sostiene que la utilizaciéon del DGP implica la
criopreservacién indefinida de los embriones
“no viables” hasta tanto se sancione un marco
regulatorio al respecto, lo que constituye una
afrenta directa contra la dignidad de la vida en
estado embrionario (52).

En el extremo opuesto, otro sector valora
positivamente el uso de las técnicas de DGP,
en el entendimiento de que se trata de una
importante herramienta de prevencion en la

(30) Integrada por los Dres. Maqueda, Lorenzetti, High-
ton de Nolasco y Rosatti. Disidencia del Dr. Rosenkrantz,
quien se remitié a los argumentos de la fiscal, quien, entre
otras cosas, dijo: “El derecho a la salud, del cual forma par-
te el derecho a la salud reproductiva, no es absoluto, sino
que debe ser ejercitado con arreglo a una reglamentacion
que garantice el bienestar general, respetando su sustan-
cia...”.

(31 CS, 14/08/2018, “Y., M. V. y otro c. IOSE s/ amparo
de salud”, AR/JUR/39861/2018.

(32) Entre ellas, pueden mencionarse: CNFed. Civ. y
Com., sala IT, 26/09/2013, “M. G. M. y otro c. Unién Per-
sonal ACCORD Salud s/ amparo”, AR/JUR/71142/2013;
CFed. San Martin, sala I,12/11/2014, “G., Y. S. c. OSDE s/
prestaciones médicas”, AR/JUR/52907/2014; JNFed.
Ne7,03/06/2015, “Brown, Carolina E. y otro c. Medicus
SA s/ amparo de salud”; JCiv. y Com. Rosario 152 Nom.,
01/02/2017, “D. F. K. y otro c. IAPOS s/ amparo”; CFed.
Salta, 17/06/2014, “M., I. N. c. OSDE s/ amparo ley 16.986”,
AR/JUR/90363/2014; entre otros.

(33) CS, 01/09/2015, “L., E. H. y otro c. OSEP s/ ampa-

ro”, AR/JUR/28879/2015.

(34) Con el voto de los Dres. Lorenzetti, Highton de No-
lasco y Maqueda.

(35) La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Mendoza, por mayoria, habia rechazado la accién por en-
tender no solo que la técnica no se encontraba expresa-
mente contemplada en la legislacién, sino porque “afecta
tanto aspectos éticos, biolégicos, morales y sociales que su
legislacién impone la necesidad de un previo debate social
y parlamentario”, 30/07/2014, AR/JUR/85912/2014.

(36) A raiz de este precedente, los amparistas, patroci-
nados por el Dr. Gil Dominguez, denunciaron al Estado ar-
gentino ante la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, denuncia cuya admisibilidad atin no fue resuelta.

(37) CFed. Cérdoba, sala B, 28/12/2018, “F., L. E. c.
OSDE s/ leyes especiales”, AR/JUR/89814/2018.

(38) Es una enfermedad de inmunodeficiencia hereda-
da en la que los pacientes no poseen la habilidad de produ-
cir anticuerpos, proteinas que forman la globulina gamma
ola fraccién de inmunoglobulina del plasma sanguineo, lo
que genera infecciones bacterianas recurrentes.

(39) Nétese que en el fallo “L., E. H.” la decisién fue
integrada por los Dres. Maqueda, Lorenzetti y Highton
de Nolasco; mientras que en el caso “Y. M. V.” la mayoria
estuvo conformada por los tres primeros y por el Dr. Ro-
satti.

(40) Proclamada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en Parfs, el 10/12/1948, en su res. 217-A, como
un ideal comin para todos los pueblos y naciones.

(41) Suscripto por la Argentina el 19/02/1968 y ratifica-
do el 08/08/1986.

(42) Protocolo Adicional ala Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales.

(43) Véase www.ohchr.org/SP/Issues/CulturalRights/
Pages/benefitfromscientificprogress.aspx, consultada el
07/07/2019.

(44) Corte IDH, 28/11/2012, “Artavia Murillo vs. Costa
Rica”.

(45) ANDORNO, R., “La seleccién embrionaria en la fe-
cundacién in vitro: el derecho ante el desafio de la nueva
eugenesia”, en GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Mari-

cruz (dir.), Técnicas de reproduccion humana asistida. Desa-
fios del siglo XXI: una mirada transdisciplinaria, Ed. Abele-
doPerrot - Thomson Reuters, Chile, 2013, ps. 8-9.

(46) ANDORNO, R., “La seleccion embrionaria...”, ob.
cit., ps. 9-10.

(47) TESTART, J., “Le désir du géne”, Francois Bourin,
Paris, 1992, citado en ANDORNO, R., “La seleccién em-
brionaria...”, ob. cit., p. 10.

(48) ANDORNO, R., “Bioética y dignidad de la perso-
na”, Tecnos, Madrid, 1998, ps. 79-80.

(49) SARMIENTO, A. - RUIZ-PEREZ, G. - MARTIN,
G., “Bticay genética. Estudio sobre la ingenierfa genética”,
EUNSA, Navarra, 1993, ps. 108 y 111.

(50) En inglés, playing God.

(51 McGEE, G., “Elbebé perfecto. Tener hijos en el nue-
vo mundo de la clonacién y la genética”, Ed. Gedisa, 2003,
p- 91, citado en ABELLAN, F., “Seleccién genética de em-
briones: entre la libertad reproductiva y la eugenesia”, Ed.
Comares, Granada, 2007, p. 132.

(52) CCont. Adm. Mar del Plata, 24/02/2012, “S., G. y
otrov.IOMA s/ amparo”, AP/JUR/329/2012.
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transmision de enfermedades genéticas here-
ditarias que, en la actualidad, no tienen curay,
en muchos casos, ni siquiera tratamiento —po-
sicién que compartimos—.

Es decir, contrariamente al egofsmo prego-
nado por quienes se manifiestan en contra de
estas précticas, al sostener que la utilizacién
del DGP no hace mas que satisfacer el deseo
individualista de los padres de tener un “hijo
sano”, la posicién favorable muestra que, en
realidad, de lo que se trata es de priorizar el
derecho de la persona nacida a gozar de buena
salud y de una vida digna.

Sobre este aspecto, la fildsofa y psiquiatra
francesa Anne Fagot-Largeault sostiene que
para muchos padres el desarrollo del diagnés-
tico preimplantatorio ha sido una liberacion,
porque sabian que eran portadores de una
anomalfa genética grave, que no querfan trans-
mitir y, sin embargo, querian tener hijos. “No
es un crimen recurrir al DGP para detectar y
evitar el desarrollo de un nifio mal formado (...)
no es cualquier cosa vivir deforme” (53). Agre-
ga que la evolucién de la ayuda médica en la
procreaciéon permite no traer al mundo a un
nifo con una grave enfermedad.

Sin perjuicio de la multiplicidad de cuestio-
namientos surgidos alrededor del DGP en to-
das sus modalidades, en lo que hace al debate
acerca de la naturaleza del embrién no implan-
tado debe recordarse que la cuestion fue zan-
jada el 28/11/2012 por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Artavia
Murillo vs. Costa Rica”(54), precedente obli-
gatorio para el Estado argentino(55), donde
concluy6 que la concepcién es sindénimo de im-
plantacién y, por ende, que el embrién in vitro
no es persona, conclusion que, por otra parte,
se vislumbra de una lectura arménica de todo
el Codigo Civil y Comercial (56).

De lo expresado surge con claridad que gra-
cias al avance de la ciencia, més precisamen-
te a la técnica del DGP en combinacién con la
FIV, hoy es posible evitar que un nifio o nina
nazca con graves problemas de salud que, con-
forme al estado actual de la medicina, no tie-
nen cura; situacion que deja en evidencia que
la finalidad del DGP, lejos de ser perfectiva o
eugénica, consiste en salvaguardar el derecho
humano a la salud de la descendencia, evitando
la transmisién de una determinada patologia.

IX. Palabras finales

A pesar del importante avance de la ciencia
en materia de ingenierfa genética, lo cierto es
que el diagnéstico genético preimplantatorio
unido a las TRHA constituye, en la actualidad,
la tnica herramienta eficaz para prevenir la
generacion de un dano a la salud en la persona
nacida.

En este contexto, resulté de gran importan-
cia la conquista lograda en materia de acceso
a las TRHA a través de la ley 26.862, porque
se pone al alcance de todas las personas la
posibilidad de acceder a estas practicas, ello
sin perjuicio de los escollos judiciales que fue
necesario atravesar debido a la negativa de
los prestadores de salud para cubrir los tra-
tamientos sobre la base de interpretaciones
restrictivas del bloque normativo referido. Sin
embargo, la inclusion del DGP como técnica

{NOTAS }

complementaria de las TRHA contintia siendo
una deuda con la sociedad.

Luego del fallo dictado por la Corte en el
caso “L., E. H. y otro c. OSEP s/ amparo”, el ar-
gumento principal para denegar la cobertura
del DGP se concentro en la falta de regulacion
expresa del DGP en la legislacion.

En esa inteligencia, el Méximo Tribunal se
alejo de la cobertura integral de las TRHA pro-
pugnada por la ley 26.862 y su decreto regla-
mentario —objetivo que fue resaltado tiempo
después por la propia Corte en el precedente
“Y.,M. V.yotro c. IOSE s/ amparo”, citado con
anterioridad—, y entendié que es el Ministerio
de Salud a quien corresponde autorizar los
nuevos procedimientos y técnicas reproducti-
vas que sean producto de los avances tecnolo-
gicos, y no a los jueces (consids. 92 y 10).

Resulta claro que lo pretendido por los jus-
ticiables al movilizar el aparato judicial en un
caso como el mencionado era un trabajo inter-
pretativo que determinara si, efectivamente, el
DGP podia entenderse incluido dentro de las
prestaciones autorizadas por la ley.

En razoén de ello, hubiese sido interesante que
el tribunal utilizara las herramientas brindadas
a tal efecto por el Cédigo Civil y Comercial (57),
que, justamente en sus dos primeros articulos,
se refiere a esta cuestion. Asi, en su art. 12 dis-
pone: “Los casos que este Codigo rige deben
ser resueltos segtn las leyes que resulten apli-
cables, conforme con la Constitucién Nacional
y los tratados de derechos humanos en los que
la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra
en cuenta la finalidad de la norma...”, mientras
que el art. 22 establece: “La ley debe ser inter-
pretada teniendo en cuenta sus palabras, sus
finalidades, las leyes anédlogas, las disposiciones
que surgen de los tratados sobre derechos hu-
manos, los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento”.

Como bien se destaca en los Fundamentos
del Cédigo, los casos deben ser resueltos de
acuerdo con un sistema de fuentes conforma-
do por la ley, la Constitucién Nacional y todos
los tratados internacionales suscriptos por
el pais. Lo trascendental es que se recepta la
llamada “constitucionalizacién del derecho
privado”, lo que implica que se articule un ver-
dadero dialogo de fuentes.

En concordancia con ello, tales fuentes de-
ben aplicarse teniéndose en cuenta la finalidad
de la norma. Sobre este aspecto, en los Fun-
damentos del Cédigo puede leerse que si bien
una decision judicial comienza por las palabas
de la ley, también debe incluirse su finalidad,
dejando de lado la intencién del legislador, por
lo que se recepta el principio de interpretacién
teleoldgica o finalista.

En virtud de lo expuesto, puede observarse
que la Corte no realiz6 esta labor interpreta-
tiva. Por el contrario, se limité a brindar una
interpretacion literal de la norma, al expresar
lo que es por todos sabido, que es que el DGP
no se encuentra incluido en forma expresa en
el decreto reglamentario de la ley 26.862. Sin
embargo, de lo que se trataba era justamente
de decidir si, pese a ello, sopesando los dere-
chos humanos en juego —la salud, el gozar de
los beneficios del progreso cientifico y tecno-

légico, la igualdad, entre otros— y la finalidad
de la normativa, la técnica del DGP debia ser
entendida como parte integrante de las TRHA.

Se estima que la respuesta favorable es la
que se impone. Para concluir de este modo,
resulta relevante destacar lo que surge de los
considerandos del dec. 956/2013, que regla-
menta la ley 26.862, ello por cuanto se trata
de los cimientos sobre los cuales se estructura
la norma, a saber: “Que la ley 26.862 tiene por
objeto garantizar el acceso integral a los pro-
cedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida (...). Que el
derecho humano al acceso integral a los pro-
cedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccién médicamente asistida, reconoci-
do por la ley 26.862, se funda en los derechos
a la dignidad, a la libertad y a la igualdad de
toda persona humana (conforme la Constitu-
ciéon Nacional y los fundamentos y principios
del derecho internacional de los derechos hu-
manos). Que la ley 26.862 se fundamenta en la
intencion del legislador de ampliar derechos;
ello, en tiempos de cambios y de mas inclusion
en el &mbito social y en el de la salud...”.

En este contexto, teniendo en cuenta lo ana-
lizado en los puntos precedentes en orden al
derecho a la salud y a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnolégico, queda
claro que constituye un deber del Estado, des-
de el punto de vista tanto constitucional como
convencional, garantizar el acceso integral a las
TRHA. A tal efecto, se entiende como “integral”
no solo el acceso para todas las personas, sino
también a todas las técnicas y procedimientos
existentes al momento en que se solicite su co-
bertura. De hecho, asf expresamente lo dispone
la ley 26.862, cuyo objeto es el “acceso integral”
alas TRHA, de donde surge que el elemento que
caracteriza a esta normativa es su amplitud.

A propésito de lo expuesto, recientemen-
te se promulgé parcialmente la ley 27.552 de
Fibrosis Quistica (dec. 662/2020), que en su
art. 12 no solo declara de “interés nacional” la
lucha contra la enfermedad, sino que expresa-
mente dispone que se entiende por tal, entre
otras cosas, a su prevencion (58).

Lo mencionado resulta sumamente rele-
vante en orden a la tematica aqui abordada,
porque la tnica via de prevencion conocida en
la actualidad y cientificamente avalada es el
PGT-M, de manera que en este contexto legis-
lativo seria ya muy dificil denegar la cobertura
de la técnica a una persona que resulte enfer-
ma o portadora de fibrosis quistica.

Entonces, considerando la importancia que
tiene en la actualidad la prevencién, sobre
todo en materia de salud y en lo que hace a la
disminucion de la mortalidad infantil, el DGP
debe ser considerado complementario de las
TRHA.

En efecto, y tal como lo senal6 la procura-
dora fiscal en su dictamen en el caso “L. E.
H.” (59), es el propio dec.956/2013 el que, en sus
considerandos, senala que la ley mencionada
sigue lo prescripto cientificamente por la OMS
en orden a la cobertura integral e interdiscipli-
naria del abordaje, el diagnéstico y las técnicas
de reproducciéon médicamente asistida, siendo
que la OMS considera al DGP como parte inte-
grante de las TRHA (60).

De hecho, si se encuentra acreditado el ries-
go de tener descendencia con alguna patologia
que pueda afectar su salud, al encontrarse
comprometido principalmente el derecho hu-
mano a la salud, se debe obrar en forma pre-
ventiva —como asi también lo consagra el C6-
digo Civil y Comercial en el art. 1710—, adop-
tando todos los recursos de los que se dispone
para evitar la produccién de un dafio.

Se trata, nada més ni nada menos, de colocar
al alcance de todas las personas la tecnologia
médica necesaria para ejercer esos derechos.
De otro modo, no se hace mas que acrecentar
la desigualdad entre aquellos que pueden cos-
tear la técnica del DGP y quienes no disponen
de los medios econémicos para hacerlo.

Los que se encuentren en el primer grupo,
entonces, podran beneficiarse del progreso
cientifico y acceder a un examen preventivo
que les permita evitar graves enfermedades
para su descendencia; mientras que los que
se encuentran en el grupo de mayor vulnera-
bilidad econémica cuentan con dos alternati-
vas: no ser padres biolégicos, o serlo, pero con
grandes posibilidades de tener un hijo con gra-
ves problemas de salud,; ello, ademas de correr
el riesgo de atravesar por interrupciones de
embarazo espontaneas o muerte temprana de
sus bebés, con todo lo que ello implica.

La solucioén de la Corte no repara en esas si-
tuaciones, y de ese modo segmenta y discrimi-
na en funcién de motivos econémicos.

A modo de cierre, puede decirse que la pos-
tura restrictiva expuesta por la Corte Suprema
configura un grave retroceso constitucional y
convencional al denegar la cobertura del DGP,
no solo porque no respeta las pautas interpreta-
tivas dispuestas por el Cédigo Civil y Comercial
al desentenderse de la finalidad de la norma y
del didlogo de fuentes alli dispuesto, sino porque
atenta contra los derechos humanos a la salud,
a la dignidad, a la igualdad y a beneficiarse de
los progresos cientificos y tecnolégicos.

Cita on line: AR/DOC/1438/2020
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tados y el ‘amparo’ como instrumento de acceso a la
salud”, LALEY 09/09/2020, 1, AR/DOC/2350/2020
Fernandez, Silvia E. - Rodriguez Fanelli, Lucia,
“Medicamentos, consumo y medios masivos de co-
municacién. Una dinamica compleja frente a los dere-
chos de nifios, nifias y adolescentes”, RDF 96, 41, AR/
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(53) Conversacién con Anne Fagot-Largeault, en BO-
LADERAS, M., El impacto de la tecnologia en el mundo hu-
mano. Didlogos sobre bioética, Ed. Tecnos, Madrid, 2013,
p-47.

(54) E115/03/2000, la sala Constitucional de la Corte
Suprema de Costa Rica anulé el decreto que autorizaba la
préctica de la FIV y lo declaré inconstitucional por consi-
derar que se habia infringido el principio de reservalegal y
que la FIV trae como consecuencia una elevada pérdida de
embriones de manera consciente y voluntaria, incompati-
ble con el derecho a la vida de esos embriones, razén por la
cual se prohibi6 la practica. En razén de ello, un grupo de
personas denunci6 al Estado de Costa Rica ante la CIDH

por haberles prohibido el acceso al tratamiento de FIV.
Frente al incumplimiento por parte del Estado de Costa
Rica de las recomendaciones efectuadas por la Comision
(entre ellas, levantar la prohibicién de la FIV y asegurar
que la regulacion futura se dicte en concordancia con lo
dispuesto por los arts. 11.2,17.2 y 24 de la Convencién), esta
elevé el caso ala Corte, quien el 28/11/2012 condené al Esta-
do de Costa Rica por la violacién de diversos articulos de la
CADH. Asimismo, con posterioridad se dict6 la resolucién
de la Corte IDH del 26/02/2016, en el &mbito de la supervi-
si6n de cumplimiento de sentencia, publicada en www.cor-
teidh.or.cr/docs/supervisiones/artavia_26_02_16.doc, pagina
consultada el 07/08/2019.

(55) Tal como lo sostuvo la Corte en diversos preceden-
tesy como expresamente lo dispuso la Corte IDH en la re-
solucién dictada el 18/10/2017 en el marco de la supervisién
de cumplimiento de la sentencia dictada en el caso “Fon-
tevecchia”, admitido por el Estado argentino en la audien-
cia publica de supervisién de cumplimiento de la sentencia
referida convocada por el tribunal regional y celebrada el
21/08/2017 en la sede de la Corte IDH.

(56) Basta con leer detenidamente los arts. 20, 21y 561
del Céd. Civ. y Com. Para una mayor profundizacién sobre
este tema, consultar HERRERA, M. - LAMM, E., “Técni-
cas de reproduccion...”, ob. cit., p. 359.

(57) Que se habia sancionado un mes antes del dictado

del fallo.

(58) Art. 12: “Declarese de interés nacional la lucha con-
trala enfermedad de fibrosis quistica de pdncreas o muco-
viscidosis, entendiéndose por tal a la deteccion e investiga-
cién de sus agentes causales, el diagnéstico, tratamiento,
su prevencion, asistencia y rehabilitacion, incluyendo la de
sus patologias derivadas, como asi también la educacion
de la poblacién respecto de la misma”.

(59) Dictamen de la procuradora fiscal Garcia Netto en
CS, 01/09/2015, “L. E. H. y otro c¢. OSEP s/ amparo”, AR/
JUR/28879/2015.

(60) A tal efecto, incluye la definicién de DGP en el glo-
sario de terminologia dedicado alas TRHA.
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Indemnizacién por
fallecimiento del
trabajador

Art. 248, LCT. Requisitos. Acreditacion
del vinculo.

1.- La decisién de grado colisiona con el
art. 248, LCT, en cuanto dispone que
con la sola acreditacion del vinculo, en
el orden y prelacién establecidos en el
art. 38 del dec.-ley 18.037/1969, las per-
sonas alli enumeradas tendran derecho
a percibir el resarcimiento que se esta-
tuye. [1]

2.- El art. 248 de la Ley de Contrato de
Trabajo que prevé la indemnizacion
por fallecimiento del trabajador incor-
poro6 a su texto la némina de beneficia-
rios del art. 38 del dec.-ley 18.037/1969.
Por lo tanto, las posteriores modifica-
ciones introducidas a este ultimo dis-
positivo no se proyectaron sobre tal in-
corporacién en la norma laboral, que
en todo caso habria requerido de una
modificacién expresa en ese sentido.

SC Buenos Aires, 20/07/2020. - Romero, Ja-
vier Leonardo y otro/a. c. Empresa San Vi-
cente S.A. de Transporte s/ Indemnizacién
por muerte.

[Cita on line: AR/JUR/28677/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] La Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires en
“Verdn, Bernardino v. Alconar S.A.", 01/12/2004,
Cita Online: 70014398, sostuvo que el art. 248 de la
LCT dispone que con la sola acreditacion del vinculo,
en el orden y prelacién establecidos en el art. 38. Ver
Texto del decreto-ley 18.037/1968, las personas allf
enumeradas tendran derecho a percibir laindemniza-
cién que estatuye.

COSTAS

Se imponen por su orden.

La Plata, julio 20 de 2020.
Antecedentes:

El Tribunal de Trabajo N° 3 del Departa-
mento Judicial de Lomas de Zamora rechazé
parcialmente la demanda interpuesta, impo-
niendo las costas del modo que especifico (v.
fs. 156/162 vta.).

Se dedujo, por la actora, recurso extraor-
dinario de inaplicabilidad de ley (v. fs. 176/181
vta.).

Dictada la providencia de autos, encon-
trandose la causa en estado de pronunciar
sentencia y ante la insuficiencia del valor de
lo cuestionado en esta instancia, la Suprema
Corte resolvi6 plantear y votar la siguiente
cuestion:

{Qué pronunciamiento corresponde dic-
tar?

A la cuestién planteada, el doctor Soria
dijo:

I. El tribunal interviniente, en lo que aqui
interesa destacar, rechazé parcialmente la
demanda promovida por Javier Leonardo
Romero, José Luis Romero y Julio César
Romero (hijo) contra la Empresa San Vicen-
te SA de Transporte, en cuanto procuraban
el cobro de la indemnizacién prevista en el
art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo
por el fallecimiento de quien en vida fuera su
padre, Julio César Romero, y el incremen-
to indemnizatorio previsto en el art. 2 de la
ley 25.323.

Para asi decidir, juzgé que los actores,
mayores de edad, al no acreditar haberse en-
contrado a cargo de su padre, a tenor de lo
reglado en los arts. 37 y 38 de la ley 18.037, no
se hallaban legitimados para acceder a dicha
indemnizacién.

En cuanto al rubro reclamado con funda-
mento en el art. 2 de la ley 25.323, desestimé

su procedencia sefialando que la “sancién”
a la que alude la citada norma esta referida
exclusivamente a la indemnizacién contem-
plada en el art. 245 de la Ley de Contrato de
Trabajo, siendo que ademas debe correr la
misma suerte de la principal.

II. La parte actora dedujo recurso extraor-
dinario de inaplicabilidad de ley, en el que de-
nuncia violacién de la doctrina legal que cita
(v. fs.176/181 vta.).

Se agravia de la decisién de grado que im-
pone como requisito para acceder a la indem-
nizacion por fallecimiento reclamada que los
hijos varones se hayan encontrado a cargo del
causante de conformidad con lo establecido
en los arts. 37 y 38 del decreto ley 18.037/1969,
cuando por remisién expresa del art. 248 de
la Ley de Contrato de Trabajo solo debié ve-
rificarse el orden de prioridad de las perso-
nas que surge del art. 38 del referido decreto
ley 18.037/69. Considera que tal definicién se
aparta de la doctrina que emana del prece-
dente L. 76.363, “Veron” (sent. de 01/12/2004);
reiterada en L. 91908, “Acuna” (sent.de
18/03/2009) y también de lo resuelto en L.
75.938, “Romano” (sent. de 12/03/2003).

Luego, cuestiona lo resuelto por el tribunal
en el marco del art. 2 de la ley 25.323. Sostie-
ne que resultando procedente la indemniza-
cién por fallecimiento del trabajador, se con-
figuran los presupuestos para hacer lugar a
este reclamo. Agrega que el art. 248 de la Ley

La muerte del trabajador y sus indemnizaciones
en la Ley de Contrato de Trabajo

Lucas J. Pereyra (%

SUMARIO: |. Introduccién.— II. Planteo basico de las circunstancias facticas del caso.—
1. La decision de la Suprema Corte de Buenos Aires.— IV. Algunas notas de relevancia sobre el

art. 248.— V. Conclusiones.

l. Introduccién

El fin de la existencia de las personas fisi-
cas es un hecho inevitable (1), con consecuen-
cias para el Derecho: en sede penal extingue
las acciones contra el fallecido; en lo previ-
sional puede generar derechos a favor de
terceros; en sede civil la distribucién del pa-
trimonio del fallecido genera la apertura de
procesos sucesorios de variada duracién y/o
complejidad...; y en Derecho laboral tiene, al
menos, dos virtualidades: Si el fallecimiento
se produjo por el hecho o en ocasion del tra-
bajo, podra originar una indemnizacién en el
ambito del sistema de riesgos. Pero se verifi-
quen estas circunstancias o no, es indistinto
parala Ley de Contrato de Trabajo (2).

{NOTAS }

El presente texto se origina, entonces, en
la interpretacién que la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires hizo del instituto
especifico, a través del fallo “Romero, Ja-
vier L. y otro/a c. Empresa San Vicente SA
de Transporte. Indemnizacién por muerte”
(L.122.180), en fecha 19/07/2020; pero nos
permitira repasar algunos conceptos sustan-
ciales sobre un tema que, no por usual, deja
de presentar aristas interesantes.

1. Planteo bésico de las circunstancias facticas
del caso

Llega el caso a la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires a raiz del rechazo
parcial a la accién intentada por los hijos del

trabajador fallecido por parte del Tribunal
de Trabajo N¢ 3 de Lomas de Zamora, toda
vez que juzgé que “... los actores mayores de
edad, al no acreditar haberse encontrado a
cargo de su padre, a tenor de lo reglado en
los arts. 37 y 38 del decreto-ley 18.037/1969,
no se hallaban legitimados para acceder a
dicha indemnizacién”; también rechazé el
reclamo del art.2¢ de la ley 25.323, enten-
diendo que los presupuestos de la norma se
refieren “... exclusivamente a la indemniza-
cién contemplada en el art. 245 de la Ley de
Contrato de Trabajo, siendo que, ademas,
debe correr la misma suerte de la principal”.
Los actores interpusieron recurso extraor-
dinario de inaplicabilidad de ley, por lo que
el caso lleg6 a conocimiento de la Suprema
Corte, fallando esta, a través de los votos de
los Dres. Soria, Kogan, Genoud y Pettigiani.

El juez Soria, previamente a realizar un
breve racconto del caso, sefiala primeramen-
te que la parte actora, alegando violacién de
doctrina legal “... Se agravia de la decisién
de grado que impone como requisito para

acceder a la indemnizacién por fallecimiento
reclamada que los hijos varones se hayan en-
contrado a cargo del causante de conformidad
con lo establecido en los arts. 37 y 38 del dec.-
ley 18.037/1969, cuando por remisién expresa
del art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo
solo debi6 verificarse el orden de prioridad de
las personas que surge del art. 38 del referido
dec.-ley 18.037/1969”, con cita de precedentes
pertinentes. También memora que la parte
recurrente sostuvo que “... resultando proce-
dente la indemnizacién por fallecimiento del
trabajador, se configuran los presupuestos
para hacer lugar a este reclamo. Agrega que
el art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo
remite en su parte pertinente al art. 247 de la
misma ley que a su vez deriva en el art. 245", lo
que en la légica de los accionantes torna pro-
cedente el reclamo realizado.

I1l. La decision de la Suprema Corte de Buenos
Aires

En esta instancia, y antes de realizar una
valoraciéon positiva de las circunstancias

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado laboralista (UBA). Especialista en De-
recho Laboral y maestrando en la Maestria en Derecho
Laboral (UBA).

(1 Ya en 1726 el Escritor Daniel Defoe (mas conocido
por su obra “Robinson Crusoe”, sefialaba en “the Politi-
cal History of the Devil” que “Things as certain as death
and taxes can be more firmly believed”... frase que hoy co-
nocemos como “no hay nada mas inevitable que la muer-

tey los impuestos”.

(2) Asi, la Ley Sustantiva dispone, a través del
art. 248, que “En caso de muerte del trabajador, las per-
sonas enumeradas en el art. 38 del dec.-ley 18.037/1969
(t.0.1974) tendran derecho, mediante la sola acredita-
cién del vinculo, en el orden y prelacién alli estableci-
do, a percibir una indemnizacién igual a la prevista en
el art. 247 de esta ley. A los efectos indicados, queda
equiparada a la viuda, para cuando el trabajador falle-

cido fuere soltero o viudo, la mujer que hubiese vivido
publicamente con el mismo, en aparente matrimonio,
durante un minimo de dos [2] afios anteriores al falleci-
miento. Tratandose de un trabajador casado y presen-
tandose la situacion antes contemplada, igual derecho
tendra la mujer del trabajador cuando la esposa por su
culpa, o culpa de ambos estuviere divorciada o sepa-
rada de hecho al momento de la muerte del causante,
siempre que esta situacion se hubiere mantenido du-

rante los cinco [5] aios anteriores al fallecimiento. Esta
indemnizacién es independiente de la que se reconozca
alos causa-habientes del trabajador por la Ley de Ac-
cidentes de Trabajo, segtn el caso, y de cualquier otro
beneficio que, por las leyes, convenciones colectivas de
trabajo, seguros, actos o contratos de prevision, le fue-
sen concedidos a los mismos en razén del fallecimiento
del trabajador”.
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de Contrato de Trabajo remite en su parte
pertinente al art. 247 de la misma ley que a
su vez deriva en el art. 245, lo que justifica la
procedencia del reclamo en el caso.

III. El recurso prospera parcialmente.

IIL.1. Inicialmente, es dable observar que —tal
como se admite en el medio de impugnacién—
el valor de lo cuestionado ante esta instancia
no supera el importe minimo previsto por el
art. 278 del Céd. Proc. Civ. y Comercial y, en
tanto en el recurso se denuncia la violacion
de doctrina legal, corresponde tratarlo en el
marco del supuesto de excepcién estableci-
do en el art. 55 primer péarrafo in fine de la
ley 11.653 (v. fs. 183/184).

En consecuencia, la funcién revisora de la
Suprema Corte queda circunscripta a verifi-
car si lo resuelto en autos contradice la doc-
trina legal, hipétesis que se configura cuando
este Tribunal ha fijado la interpretacion de las
normas que rigen la relacién sustancial debati-
da en una determinada controversia y el fallo
apelado la transgrede en un caso similar (cau-
sas L. 117.526, “Rivarola”, sent. de 01/07/2015;
L. 119.642, “Short”, sent.de 21/09/2016 y L.
119.106, “Romero”, sent. de 17/05/2017).

II1.2. Corresponde acoger el primero de los
reproches traidos, toda vez que el recurrente
evidencia la vulneracién de la doctrina legal
que invoca.

Esta Corte tiene dicho que el art. 248 de
la Ley de Contrato de Trabajo incorporé
a su texto la némina de beneficiarios del
art. 38 del decreto ley 18.037/1969. Por lo

tanto, las posteriores modificaciones in-
troducidas a este dltimo dispositivo no se
proyectaron sobre tal incorporacién en la
norma laboral, que en todo caso habria re-
querido de una modificacién expresa en ese
sentido (causas L. 91.908, “Acuna”, sent. de
18/03/2009 y L. 100.323, “Vinent”, sent. de
24/05/2011).

La decisién de grado colisiona con el tex-
to de la norma laboral mencionada en cuan-
to dispone que con la sola acreditacién del
vinculo, en el orden y prelacién establecidos
en el art. 38 del decreto ley 18.037/1969 (t.o.
1974), las personas alli enumeradas tendran
derecho a percibir el resarcimiento que se
estatuye, entre ellas: los hijos del causante.

Con ello, cabe también recordar que la
doctrina legal de este Tribunal senala que
la remisién que hace el art. 248 de la Ley de
Contrato de Trabajo a la norma previsional
se refiere exclusivamente a las personas y no
a las personas y condiciones que ella misma
establece, de modo tal que estas ultimas no
son exigibles para legitimar el reclamo del
beneficio consagrado en la ley laboral (cau-
sas L. 75.938, “Romano”, sent. de 12/03/2003
y L. 76.363, “Veron”, sent. de 01/12/2004).

I11.3. En cambio, no resulta atendible el
cuestionamiento referido al rechazo fundado
en el art. 2 de la ley 25.323, en tanto su de-
sarrollo argumental carece de la necesaria
denuncia de violacién de doctrina legal que
justifique el tratamiento del planteo deduci-
do ante esta sede extraordinaria en el marco
de excepciéon examinado (causas L. 117.038,
“Zapata”, sent.de 20/08/2014; L. 100.654,

“Reising”, sent. de 15/07/2015 y L. 118.398,
“Amor”, sent. de 24/05/2016).

IV. Corresponde hacer lugar parcialmen-
te al recurso extraordinario de inaplicabili-
dad de ley traido y revocar la sentencia de
grado en cuanto rechazé la indemnizacion
prevista en el art. 248 de la Ley de Contra-
to de Trabajo. Los autos deben remitirse al
tribunal de origen a fin de que dicte el pro-
nunciamiento que corresponda, conforme lo
aqui resuelto.

Las costas de esta instancia se imponen
por su orden, en atencién al progreso parcial
de la impugnacion (art. 289, Cod. Proc. Civ. y
Comerecial).

Con el alcance indicado, asi lo voto.
La doctora Kogan dijo:
L. El recurso prospera parcialmente.

I.1. Adhiero a lo manifestado por mi colega
doctor Soria en el punto IIL.1. de su voto.

1.2. En lo concerniente al agravio por el que
se objeta el rechazo de la indemnizacién previs-
taen el art. 248 de la Ley de Contrato de Traba-
jo —a tenor de las condiciones establecidas en
los arts. 37 y 38 del decreto ley 18.037/1969—,
concuerdo con la solucién que propicia mi
colega y, en lo que resulte pertinente, remi-
to a lo expuesto en la causa L. 90.609, “Arca”
(sent. de 16/05/2007), que, junto a lo decidido
en los precedentes L. 84.059, “Alvarez” y L.
86.073, “Méndez” (sentenciados en la misma
fecha) result6 gravitante para definir el criterio

fijado en la causa L. 91.908, “Acuia”, (sent. de
18/03/20009, citada por los recurrentes.

1.3. Finalmente, también suscribo lo indica-
do por el doctor Soria en el punto II1.3. de su
opinién.

II. En consecuencia, propongo hacer lugar
parcialmente al recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley traido, con el alcance
indicado en el punto final del voto inaugural.

Asilo voto.

Los doctores Genoud y Pettigiani, por los
mismos fundamentos del doctor Soria, vota-
ron en el mismo sentido.

Por lo expuesto en el acuerdo que ante-
cede, se hace lugar parcialmente al recur-
so extraordinario de inaplicabilidad de ley
traido y se revoca la decision impugnada en
cuanto rechaz6 la indemnizacién prevista en
el art. 248 de la Ley de Contrato de Traba-
jo. En consecuencia, se remiten los autos al
tribunal de origen, a fin de que dicte el pro-
nunciamiento que corresponda. Las costas
de esta instancia se imponen por su orden,
en atencion al progreso parcial de la impug-
nacion (arts. 68, seg. parr. y 289, Céd. Proc.
Civ. y Comercial). Registrese, notifiquese de
oficio y por medios electrénicos (conf. art. 1
acépite 3 “c”, resol. Presidencia SCBA 10/20)
y devuélvase por la via que corresponda. Sus-
cripto y registrado por la Actuaria firmante,
en la ciudad de La Plata, en la fecha indicada
en la constancia de la firma digital (Ac. SCBA
3971/20). — Hilda Kogan. — Luis E. Genoud. —
Eduardo J. Pettigiani. — Daniel F. Soria.

procesales, el magistrado Soria postula la
procedencia parcial del Recurso bajo anli-
sis. A su criterio corresponde “... acoger el
primero de los reproches traidos, toda vez
que el recurrente evidencia la vulneracion
de la doctrina legal que invoca. Esta Cor-
te tiene dicho que el art. 248 de la Ley de
Contrato de Trabajo incorporé a su texto la
némina de beneficiarios del art. 38 del dec.-
ley 18.037/1969. Por lo tanto, las posteriores
modificaciones introducidas a este ultimo
dispositivo no se proyectaron sobre tal in-
corporacién en la norma laboral, que en todo
caso habria requerido de una modificacién
expresa en ese sentido (causas L. 91.908,
‘Acufia’, sent.de 18/03/2009 y L. 100.323,
‘Vinent’, sent.de 24/05/2011). La decisién
de grado colisiona con el texto de la norma
laboral mencionada en cuanto dispone que
con la sola acreditacién del vinculo, en el or-
den y prelacion establecidos en el art. 38 del
dec.-ley 18.037/1969 (t.o. 1.974), las personas
allf enumeradas tendrén derecho a percibir
el resarcimiento que se estatuye, entre ellas:
los hijos del causante. Con ello, cabe tam-
bién recordar que la doctrina legal de este
Tribunal sefiala que la remisién que hace el
art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo a la
norma previsional se refiere exclusivamente
a las personas y no a las personas y condi-
ciones que ella misma establece, de modo
tal que estas ultimas no son exigibles para
legitimar el reclamo del beneficio consagra-
do en la ley laboral (causas L. 75.938, ‘Roma-
no’, sent. de 12/03/2003 y L. 76.363, ‘Veron’,
sent. de 01/12/2004)”; en tanto rechaza ex-
pedirse sobre el reclamo vinculado a la in-
teligencia del art. 2° de la ley 25.323, “... en

{NOTAS }

tanto su desarrollo argumental carece de la
necesaria denuncia de violacién de doctrina
legal que justifique el tratamiento del plan-
teo deducido ante esta sede extraordinaria
en el marco de excepcién examinado...”.

Por lo expuesto el Dr. Soria propuso [y por
la adhesién de los jueces Genoud y Pettigiani,
asf fue la decisién de la Suprema Corte (3)]
“... hacer lugar parcialmente al recurso ex-
traordinario de inaplicabilidad de ley traido
y revocar la sentencia de grado en cuanto re-
chazé la indemnizacién prevista en el art. 248
de la Ley de Contrato de Trabajo. Los autos
deben remitirse al tribunal de origen, a fin de
que dicte el pronunciamiento que correspon-
da, conforme lo aqui resuelto...”; por consi-
guiente, quedé firme el fallo de la instancia
anterior en cuanto al rechazo de la aplicacién
del art. 29, de la ley 25.323; no por confirma-
cion del fondo del planteo, sino por lo que el
Supremo Tribunal provincial entendié como
un defecto formal en la formulacién del re-
clamo (4).

IV. Algunas notas de relevancia sobre el art. 248 (5)

Naturaleza juridica: Més all4 de la letra del
articulo mencionado, creo necesario senalar
algunos puntos relevantes a su respecto. Uno
de los primeros seré la referencia a la natura-
leza juridica de la Institucién.

Al respecto, se han sefialado tres posturas:
— una teorfa lo asimila a un seguro de vida

impuesto al empleador a favor de los familia-
res del trabajador;

— una “patrimonializaciéon” del tiempo de
servicio, o

— un instituto de la Seguridad Social, im-
puesto al empleador y con destino a brindar
a los familiares un aporte econémico para so-
brellevar los gastos y adversidades derivadas
del fallecimiento del trabajador.

En lo personal adhiero a la tltima postura
sefnalada. Dadas las caracteristicas especia-
les en cuanto del contrato de seguro, de los
sujetos intervinientes y diversas tipologias
inmanentes a esta especialisima rama del
Derecho, creo discutible asimilar el beneficio
reconocido a un seguro sui generis. Debemos
entender la especial situacion producida a su
ambiente familiar, en la que, sumada a la pér-
dida de ingresos, deben hacerse cargo de gas-
tos y necesidades extraordinarias; de allf que
el legislador dispuso que el empleador deba
afrontar, como una ayuda inmediata, sin per-
juicio de la ulterior cobertura por el sistema
de seguridad social mediante la concesién del
beneficio de pensién(6). Una lectura amplia
de la norma que dio origen al art. 248, apor-
tara un elemento mas de conviccién en apoyo
a esta postura.

Beneficiarios: Recordemos que tan tempra-
no como en la década de ‘30 la ley 11.729, en
su art. 82 disponia que “En caso de muerte del
empleado, el conyuge, los descendientes y los
ascendientes, en el orden y en la proporcién
que establece el Cédigo Civil, tendran dere-
cho a la indemnizacién por antigiiedad en el
servicio, limitandose para los descendientes
a los menores de veintidds afios, y sin térmi-

no de edad cuando estan incapacitados para
el trabajo. A falta de esos parientes, seran
beneficiarios de la indemnizacién los herma-
nos, si al fallecer el empleado vivian bajo su
amparo; y dentro de los limites fijados para
los descendientes. Se deducira del monto de
la indemnizacién lo que los beneficiarios re-
ciban de cajas, o sociedades de seguros por
actos o contratos de prevision realizados por
el principal”.

Antes de la vigencia de la ley 20.744, el fa-
llo plenario 45, “Benso de Ravenna”(7) dejé
establecido que como que “Las indemniza-
ciones por muerte previstas en las leyes 9688
y 11,729 son acumulables”, pero sin mayores
aclaraciones sobre Beneficiaros-reclamantes
y, si correspondiera, el orden de prelacion; re-
cién en fecha 12 de agosto de 1992 la Camara
Nacional del Trabajo, fijé en el Plenario “Kau-
fman, José L. c. Frigorifico y Matadero Ar-
gentino SA s/ indemn. por fallecimiento” que
“En caso de muerte del trabajador las per-
sonas enumeradas en el art. 38 del decreto-
ley 18.037/1969 (t.o. 76), tienen derecho a per-
cibir la indemnizacién prevista en el art. 248,
LCT, con la sola acreditacién del vinculo y el
orden y prelacién, sin el cumplimiento de las
demas condiciones establecidas para obtener
el derecho a pensién por la misma norma”.

Entonces... iquiénes son “beneficiarios” se-
gun este art. 387: Las personas enumeradas
en el art. 38 del decreto-ley 18.037/1969 son:

1. La viuda o el viudo, o conviviente; en cier-
tas situaciones concurrira con hijos solteros,
hijas solteras, hijas viudas, hijas divorciadas

(3) La Dra. Kogan adhirié a la decisién del Dr. Soria,
segun su propio voto. Si bien el mismo tiene conceptos
valorables con relacién a cuestiones procesales bonae-
renses, no agrega mayores elementos de analisis en lo
relativo al presente trabajo (art. 248, LCT) razén por la
que no se menciona en el presente trabajo.

(4) A todo evento, una interpretacion restrictiva de

los alcances de dicha norma podria apreciarse en el Ple-
nario 313 de la CNTrab., “Casado, Alfredo A. c. Sistema
Nacional de Medios Publicos SE s/ despido”;

(5) Como senala este subtitulo, trata sobre algu-
nas “notas” que considero relevante; empero, para
un estudio mas acabado del Instituto, recomiendo
al lector el Capitulo “De la Extincién del Contrato de

Trabajo por muerte del Trabajador”, elaborado por
DEL BONO, Carlos M. que integra la obra “Ley de
Contrato de Trabajo comentada, anotaday concorda-
da - Tomo IV”, Ed. La Ley - Thomson Reuters, 2014,
22 ed., 12 reimp. Deber4 el lector ajustar lo allf infor-
mado en ciertas relaciones familiares a los nuevos li-
neamientos impuestos por el Cédigo Civil y Comer-

cial, establecido por la ley 26.994.

(6) Conforme “Karpiel de Martinez, Raquel y otros c.
Empresa Ferrocarriles Argentinos y/u otros”, sentencia
del 05/07/2001 CNFed. Resistencia. DT 2002-A.

(7) Plenario “Benso de Ravenna, Dora c. Traverso
Juan e Hijos SA”, 12/09/1958. Publicado en LA LEY 11-15
-DT 1958-757 - JA 1958-1V-206.
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y/0 nietos solteros, nietas solteras y nietas
viudas, que hubieran estado presumiblemen-
te “a cargo” del trabajador fallecido. En cier-
tas circunstancias incluso puede ocurrir que
la viuda, el viudo, la conviviente o el convi-
viente, en las condiciones del inc. 1° concurra
con los padres incapacitados para el trabajo
y a cargo del causante a la fecha de su deceso.

2. Los padres; y

3. Los hermanos solteros, las hermanas
solteras y las hermanas viudas (8).

Ahora bien, no hubo mayores complica-
ciones en cuanto a la interpretaciéon armo-
niosa del art. 248 con el art. 38 del decre-
to-ley 18.037/1969... hasta el dictado de la
ley 24.241. Esta, en su art. 53 (9) dispuso que
“... En caso de muerte del jubilado, del bene-
ficiario de retiro por invalidez o del afiliado
en actividad, gozaran de pension los siguien-
tes parientes del causante: a) La viuda. b) El
viudo. ¢) La conviviente. d) El conviviente.
e) Los hijos solteros, las hijas solteras y las
hijas viudas, siempre que no gozaran de ju-
bilacién, pensién, retiro o prestacién no con-
tributiva, salvo que optaren por la pension
que acuerda la presente, todos ellos hasta

{NOTAS }

los dieciocho [18] afios de edad. La limita-
cién a la edad establecida en el inc. e) no
rige si los derechohabientes se encontraren
incapacitados para el trabajo a la fecha de
fallecimiento del causante o incapacitados
a la fecha en que cumplieran dieciocho [18]
afios de edad. Se entiende que el derechoha-
biente estuvo a cargo del causante cuando
concurre en aquel un estado de necesidad
revelado por la escasez o carencia de re-
cursos personales, y la falta de contribucion
importa un desequilibrio esencial en su eco-
nomia particular. La autoridad de aplica-
cién podra establecer pautas objetivas para
determinar si el derechohabiente estuvo a
cargo del causante. En los supuestos de los
incs. ¢)y d) se requeriré que el o la causante
se hallase separado de hecho o legalmente;
o0 haya sido soltero, viudo o divorciado y hu-
biera convivido publicamente en aparente
matrimonio durante por lo menos cinco [5]
afnos inmediatamente anteriores al falleci-
miento. El plazo de convivencia se reducira
a dos [2] afios cuando exista descendencia
reconocida por ambos convivientes. El o la
conviviente excluira al cényuge supérstite
cuando este hubiere sido declarado culpa-
ble de la separacion personal o del divorcio.
En caso contrario, y cuando el o la causante

hubiere estado contribuyendo al pago de ali-
mentos o estos hubieran sido demandados
judicialmente; o el o la causante hubiera
dado causa a la separacién personal o al di-
vorcio, la prestacion se otorgara al cényuge
y al conviviente por partes iguales” (10).

Surgio, entonces, la cuestién de interpre-
tar si el legislador habfa querido fijar en for-
ma pétrea la lista de beneficiarios (11) a lo dis-
puesto en “el art. 38” o si, por el contrario, re-
enviaba a la normativa del sistema previsio-
nal vigente. Si bien hay doctrinas en ambos
sentidos, la tesis mayoritaria ha interpretado
dindmicamente (12) el art. 248 en cuestiéon en
modo favorable a la aplicacion del art. 53 de
la ley 24.241; cuestién también receptada en
la Jurisprudencia capitalina (13).

Debemos senalar en esta instancia, que
esta via excepcional de cobro de sumas de
dinero no aplica para dias trabajados, SAC
y vacaciones proporcionales, ni la multa del
art. 80, LCT (14).

V. Conclusiones

Como vimos resumidamente, el legislador
ha creado el art. 248 como un remedio ex-

traordinario y, en tal carécter, ha prescindi-
do de algunos formalismos atendiendo mas
que nada a una situacién de virtual desampa-
ro del grupo familiar.

Tan asf es que esta indemnizacién (15) debe
abonarse por el fallecimiento del trabajador,
sin distinguir si el mismo ha sido consecuen-
cia de un accidente de trabajo, enfermedad
profesional, accidente doméstico, o incluso
suicidio.

En una hipotética reforma normativa seria
interesante hacer una referencia directa a “la
normativa previsional vigente”, para evitar
las disquisiciones que hemos repasado.

A todo evento, el profesional debera pres-
tar atencién a esta herramienta que posee la
virtualidad de alcanzar un alivio financiero
inmediato al grupo familiar que ha sufrido la
pérdida del ser querido. Recordemos siem-
pre la importancia de la integralidad del De-
recho como un sistema que regula nuestra
vida en sociedad; cuya complejidad (16) hace
necesario su estudio constante.

Cita on line: AR/DOC/3030/2020

(8) Sigo en este punto a la Dra. Daiana Dattoli (Doctri-
na Especial para ut supra. Derecho Laboral. “La muerte
del trabajador como causal de extincién del contrato de
trabajo”; su trabajo puede leerse en: http://serverl.ut-
supra.com/sitel?ID=articulos_labA00394357070. Sos-
tiene dicha autora que “... La precedente enumeracién
es taxativa. El orden establecido en el inc. 1° no es exclu-
yente, pero si el orden de prelacién establecido entre los
incs.12a 59",

(9) Amén de la vigencia del art. 53 que vamos a re-
leer, creo que ha sido més feliz la redaccion del art. 46,
inc. ¢)de la ley 26.844, que indica como titulares del cré-
dito indemnizatorio a los “causahabientes en el orden y
prelacion establecidos por el ordenamiento previsional
vigente” con similares “franquicias documentales” que
laLCT.

(10) Todavia mas complicado serfia analizar si el
dec.1306/2000 —“abrogado por art. 18 de la Ley 26.222,

BO 08/03/2007, que modificé el presente articulo y cuya
entrada en vigencia se suspendié en virtud de una reso-
lucién judicial por dec.438/2001 BO 19/04/2001—que
establecié como fecha de entrada en vigencia de las dis-
posiciones del dec.1306 del 29 de diciembre de 2000, que
no hubieran tenido efecto hasta el 16 de marzo de 2001
inclusive, el primer dia del tercer mes siguiente a aquel
en que quede firme la sentencia que, en su caso, revo-
que la medida cautelar dictada en el Expediente Judicial
700.027/2001 del registro de la CAmara Federal de la
Seguridad Social ain mantiene efectos... En la marana
normativa ‘que supimos conseguir’ todo serfa posible...”.

(11 A todo evento seré carga de la obligada al pago ve-
rificar la legitimacion de los reclamantes... ya que “... El
apresuramiento en el pago sin sustento probatorio efi-
caz resulta reprochable, pues, cuando se debe abonar la
indemnizacién establecida en el art. 248, LCT, es la par-
te empresaria quien debe informarse fehacientemente

sobre el “status familiar” del trabajador fallecido, y ante
la duda acudir al remedio de la consignacién judicial de
lo debido, para desobligarse del pago de las obligaciones
personales”. Ver CNTrab., sala IV, 31/08/2017, ‘Coca Pa-
tricia Ménica en repr. de su hija y otros c. Conimpex SA
y otro s/ indem. por fallecimiento’ (Expte. 11.627/2014)..
En sentido similar, ver Sentencia de fecha 22/02/2002
autos ‘Muddolon, Daniela y otros c. Telefénica de Argen-
tina SA’.

(12) DEL BONO, Carlos, ob. cit. DATTOLI, Daiana,
ob. cit. FERNANDEZ MADRID, Juan C. en “Ley de Con-
trato de Trabajo comentada”, Ed. Erreius, 2018, 12 ed.,
t. 111, p. 2007

(13) Sentencia de fecha 18/11/2002 en CNTrab., sala
11, “Martinez, Esther del Carmen c. Europan SRL”, Cita
Online: 30002589; CNTrab., sala VI, 07/11/2002, “Ro-
driguez, Marta c. San Yago SA”, AR/JUR/3184/2002;
CNTrab., sala V, 09/10/20083, en “Flores, Cristina M. c.

Lipsia SA”, Cita Online: 40010027.

(14) Invito al lector a la consulta del fallo de la CNTrab.,
sala X, 09/03/2017, “Riguresma, Nerea B. c. Consultores
Asociados Ecotrans SA s/ indemnizacién por falleci-
miento” (expte. 11161/2013). .

(15) “Es importante destacar que corresponde cobrar
a las personas enumeras iure propio, es decir, no requie-
re la apertura de la sucesion y la declaratoria de herede-
ros. En rigor, cabe mencionar que la empresa (deudora
de las acreencias a percibir por los causahabientes) en
caso de duda sobre la persona legitimada al cobro de la
misma, debera hacer consignacion judicial” (DATTOLI,
D., ob. cit.).

(16) A veces, innecesariamente complicada por, al
decir, de Del Bono, una “inflacién normativa” fuera de
control.

JURISPRUDENCIA

Determinacion
de oficio

Principio de unicidad. Art. 19 de la Ley de
Procedimiento Tributario. Determinaciéon
parcial. Efectos. Rechazo del planteo de
nulidad.

El planteo de nulidad efectuado por la
contribuyente relativo a que se violenté
el “principio de unicidad de la determi-
nacion de oficio” debe ser desestimado,
pues, conforme se desprende de la prime-
ra resolucion determinativa, se dejé ex-
presa constancia, a los efectos dispues-
tos en el art. 19 de la ley 11.683, que la de-
terminacion era parcial y abarca solo los
aspectos a los cuales se hace mencién, y
en la medida en que la legislacién vigente
al momento de los hechos y los elemen-
tos de juicio con que se contara permiten
ponderarlos, de allf que el Fisco se en-
contraba facultado para dictar un nuevo
ajuste, lo que no importé soslayar princi-
pio ni garantia alguna.

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala II,
08/09/2020. - Bingo Adrogué S.A. c. Direc-
ciéon General Impositiva s/ recurso directo
de organismo externo.

[Cita on line: AR/JUR/36407/2020]

COSTAS

A su cargo en su calidad de vencida (art. 68 CPCCN).

22 Instancia.- Buenos Aires, septiembre 8
de 2020.

Considerando: 1. Que a fs. 594/601 vta. —y
aclaratoria de fs. 606—, el Tribunal Fiscal de
la Nacion resolvié revocar las resoluciones
administrativas impugnadas, en lo que res-
pecta al ajuste correspondiente a los pagos
efectuados al Instituto Provincial de Loterias
y Casinos y a la Municipalidad de Almirante
Brown, con costas por su orden.

Asimismo, confirmé la determinaciéon de
oficio correspondiente a los pagos efectuados
a la firma Vistamar SA, con costas.

Por tltimo, dejé sin efecto las multas im-
puestas con sustento en el art. 46 de la LPT,
con costas y ordené al Fisco Nacional que
practique la reliquidacién de los montos que
resulta adeudar la contribuyente en funcién
de la forma en que se resolvié.

II. Que, para asi decidir, el tribunal ju-
risdiccional administrativo —por mayoria
integrada por los Dres. Vicchi y Pérez— ad-
virtié que, de conformidad con la limitacion
establecida en el art. 185 de la ley de proce-
dimientos, se encuentra imposibilitado de

resolver el planteo de inconstitucionalidad
articulado por la actora; razén por la cual no
cabia pronunciarse sobre el planteo referido.

A continuacién, y en cuanto resulta re-
levante para la cuestiéon por decidir en esta
instancia, resolvié el planteo de nulidad efec-
tuado por la contribuyente relativo a que se
violentd el “principio de unicidad de la de-
terminacién de oficio”, por haberse determi-
nado periodos en la resolucién N°155/2014
(7/2007 a 6/2009) que ya habian sido deter-
minados en la resolucién N2 260/2010.

Al respecto, recordé lo establecido en el
art. 19 de la LPT y senal6 que, en este caso,
puede apreciarse que, tal como surge de la
resolucién N2 260/2010, en su art. 82 se dejo
constancia del caréacter parcial del ajus-
te efectuado y que, si bien en la resolucién
antedicha se determiné el mismo impuesto
que en la resoluciéon N2 155/2014, lo cierto es
que por los periodos 7/2007 a 6/2009 se im-
pugnaron los pagos realizados al Instituto
Provincial de Loteria y Casinos y a la Mu-
nicipalidad de Almirante Brown; mientras
que en la segunda resolucién recurrida se
impugné el pago realizado a la firma Vista-
mar SA.

Por ello, decidié que no corresponde hacer
lugar a la nulidad planteada por la actora,
bajo el entendimiento de que el Fisco Nacio-
nal contaba con facultades juridicas para de-
terminar los ajustes cuestionados en autos,

conforme los preceptos contemplados en la
ley de rito.

IIL. Que, contra lo asi decidido, tanto la par-
te actora como el Fisco Nacional interpusie-
ron apelacion (ver fs. 607 y fs. 609).

A fs. 611/614 la parte actora expresé agra-
vios y a fs. 641/652 hizo lo propio el Fisco Na-
cional.

A fs.739/747 vta. y fs.749/761 las partes
contestaron reciprocamente los traslados
conferidos.

En el marco del tramite sustanciado por
ante este Tribunal, con fecha 17/12/2019
(alta en el sistema 18/12/2019) se decla-
r6 —por mayoria— la caducidad de la ins-
tancia respecto del recurso interpuesto por
el fisco, rechazandose con posterioridad el
planteo de revocatoria articulado a su res-
pecto, y denegandose el recurso extraordi-
nario presentado también acerca de aquél
decisorio; por manera que subsiste como
Unica materia sujeta a tratamiento la apela-
cién limitada que en su momento promovie-
ra la parte actora.

IV. Que la parte actora se agravié de lo
dispuesto en el punto 2) de la parte resoluti-
va de la decision del TFN, en cuanto alli se
confirmé el acto administrativo determinati-
vo correspondiente a los pagos efectuados a
la firma Vistamar SA, de conformidad con lo
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expresado en el considerando 6. b) del voto
del vocal instructor, con costas.

Al respecto, sefialé que en la resolucién
N2 260/2010 el Fisco ajusté las obligaciones
concernientes a los pagos realizados al Ins-
tituto Provincial de Loteria y Casinos y a la
Municipalidad de Almirante Brown. Por su
parte, por los mismos periodos, en la reso-
lucién N2 155/2014 se impugnaron los pagos
realizados a Vistamar SA.

Indicé que el Fisco pretendi6 justificar
esta —a su juicio— indebida superposicién
en el articulo 82 de la resolucion N° 260/2010,
dejando expresa constancia que a los fines de
lo dispuesto por el articulo 19 de la ley 11.683
la determinacion es parcial y comprende tini-
camente los aspectos a los que hace mencién
y en la medida en que los elementos de juicio
tenidos en cuenta lo permitan.

Refirié que en la resolucién N2 260/2010
se impugnaron los pagos al LP.L.C.P.B.A. y
a la Municipalidad de Almirante Brown, co-
rrespondientes al periodo 8/2005 a 6/2009,
mientras que en la resolucion N2 155/2014
se impugnaron los pagos efectuados al men-
cionado instituto y a la firma Vistamar SA.
Los pagos a esta tultima firma que fueron
observados son los de los periodos 7/2007 a
6/2009; vale decir que estan comprendidos
dentro del lapso ajustado en la anterior re-
solucion y, por ello, debieron, en todo caso,
haber sido objetados en la misma resolucién
N2 260/2010.

En esa oportunidad, el Fisco se encontra-
ba en condiciones de verificar la existencia
de los mismos y cuestionarlos por consi-
derar que a su respecto se perfeccioné un
sistema organizado para eludir el pago del
impuesto que nos ocupa. El fundamento
utilizado por la AFIP para tal proceder es
que en la resolucién N@ 260/2015 se dejé
constancia del caracter parcial de la deter-
minacién, en los términos del articulo 19 de
la ley citada.

Consideré que el principio que rige en la
materia es que una vez firme la determina-
ci6n solo podra ser modificada en contra del
contribuyente en determinados casos, los
cuales importan excepciones a la regla gene-
ral de la estabilidad del acto, que encuentra
su fundamento en el principio de seguridad
juridica y el derecho de propiedad.

Luego indic6 que, por aplicacion de la doc-
trina de la Unicidad de la Determinacién de
Oficio, un acto administrativo que no se en-
cuentra firme aunque si notificado no puede
ser ulteriormente modificado, toda vez que
por virtud de dicha notificacién se ha origi-
nado un derecho subjetivo en la persona del
interesado. La excepcionalidad de esa previ-
sién esta dada por el error motivado por el
propio sujeto y no debe provenir de una cau-
sa de modificacién de la determinacién.

En este caso, el Fisco pretende ampararse
en la excepcién del inciso a) del articulo 19.
Sin embargo, en la resolucién N° 155/2014
se vuelve a ajustar el mismo impuesto, refe-
rido a periodos fiscales comprendidos en la
anterior resolucién N° 160/2010 y se fiscali-
z6 el mismo aspecto (pagos susceptibles de
configurar un sistema organizado de pago).
Es decir, que el “aspecto” u “objeto” de la
determinacién es idéntico en ambos casos:
la presencia o no de un sistema organizado
de pago para evitar el ingreso de gravamen.
Para detectar la presencia de este sistema,
la tarea a realizar por los fiscalizadores
consistia en revisar los pagos efectuados
por Bingo Adrogué, no advirtiéndose la
complejidad o dificultad existente para que
la AFIP no haya objetado los pagos efectua-
dos a Vistamar SA. Por ello, argumenta que
el organismo fiscal no se encuentra faculta-
do para rever los periodos fiscales 7/2007 a
6/2009, que ya fueron materia de determi-
nacién en una resolucién anterior.

Asi que, segln su criterio, la resolucién
N2 155/2014 resulta nula, por cuanto se apli-
c6 indebidamente el articulo 19, inciso a)de la
ley 11.683, y de esta forma se efectué una do-
ble determinacién por los mismos periodos y
sobre el mismo contribuyente.

Por lo tanto, solicité que se deje sin efecto
el punto 2) de la parte resolutiva de la reso-
lucién del TFN en cuanto confirmé la reso-
lucién determinativa correspondiente a los
pagos efectuados a Vistamar SA, con costas.

V. Que, con respecto a este planteo, corres-
ponde comenzar destacando que la argumen-
tacién recursiva de la parte actora comporta
una mera reiteracién de lo expuesto sobre el
punto al efectuar el planteo ante la instancia
anterior, no efectuando la critica concreta y
razonada de los pasajes del pronunciamiento
que se pretenden agraviantes.

En tales condiciones y de conformidad con
lo establecido en el art. 265 del Céd. Proc.
Civ. y Com. de la Nacién —de aplicacion su-
pletoria por conducto del art. 197 de la LPT—
el recurso aparece desierto, en tanto el ape-
lante no se ha hecho cargo de los argumentos
relevantes y conducentes vertidos por el an-
terior sentenciante, en base a los cuales con-
cluyé en la regularidad de la determinacién
tributaria llevada a cabo por el fisco, con re-
lacién a los pagos efectuados a Vistamar SA,
por los periodos fiscales 7/2007 a 6/2009.

Sin perjuicio de ello, ha de puntualizarse
que en el caso y con relacion al aspecto ma-
teria de analisis, el Tribunal a quo analiz6
y decidi6 la cuestién teniendo en cuenta de
modo particular las modalidades en que fue
llevada a cabo la determinaciéon contenida
en la Resoluciéon N2 260/2010, circunstancia
que habilité a formular la determinacién tri-
butaria respecto de operaciones con sujetos
diferentes y por los mismos periodos fiscales
en la Resolucién N2 155/2014, con ajuste a lo
establecido en la normativa aplicable.

En efecto, el art.19 de la LPT establece
expresamente que: “[s]i la determinacién de
oficio resultara inferior a la realidad, quedara
subsistente la obligacién del contribuyente de
asi denunciarlo y satisfacer el impuesto co-
rrespondiente al excedente, bajo pena de las
sanciones de esta ley. La determinacién del
juez administrativo del impuesto, en forma
cierta o presuntiva, una vez firme, solo podra
ser modificada en contra del contribuyente
en los siguientes casos: a) [cJuando en la re-
solucién respectiva se hubiere dejado expresa
constancia del caracter parcial de la determi-
nacién de oficio practicada y definidos los as-
pectos que han sido objeto de la fiscalizacion,
en cuyo caso solo serdn susceptibles de modi-
ficacion aquellos aspectos no considerados ex-
presamente en la determinacién anterior (...)".

En este caso, conforme se desprende del
art. 82 de la resoluciéon N2 260/2010 (ver co-
pia obrante a fs. 16/35, en especial fs. 35 del
Expte. principal), se dejé expresa constan-
cia, a los efectos dispuestos en el art. 19 de la
ley 11.683 (t.o. 1998 y modif.), que la determi-
nacion es parcial, y abarca solo los aspectos a
los cuales se hace mencién y en la medida en
que la legislacién vigente al momento de los
hechos y los elementos de juicio con que se
contara permiten ponderarlos.

De alli que en tanto, como fuera sefiala-
do por el Tribunal a quo, el Fisco se encon-
traba facultado para dictar la resolucién
N2 155/2014 (ver fs. 359/378 del Expte. prin-
cipal), lo que no importé soslayar principio
ni garantia alguna (cfr. en igual sentido, esta
Sala, en autos: “Shasseiro, Oscar R. ¢. DGI”,
Expte. N°74.716/2018, del 03/04/2019), la
actuacién del organismo recaudador no era
susceptible de objecion.

Por las razones antes expuestas, corres-
ponde desestimar los agravios formulados
por el recurrente al respecto.

VI. Que, en consecuencia, se rechaza el
recurso de la parte actora, con costas a su
cargo en su calidad de vencida (art. 68 C6d.
Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).

Por lo expuesto, el Tribunal resuelve: 12)
desestimar la apelaciéon de la actora, con-
firmando el pronunciamiento recurrido en
cuanto fue materia de apelacién; 22) con
costas a su cargo. Registrese, notifiquese y,
oportunamente, devuélvase. — Maria C. Ca-
puti. — José L. Lopez Castifieira. — Luis M.
Mdrquez.

Medidas cautelares

Embargo solicitado sobre porcion indivi-
sa de inmueble adjudicado a la mujer en
concepto de compensacion econémica por
cese de union convivencial. Medida pedida
por los exconvivientes. Rechazo de la pre-
tensioén.

El embargo solicitado por los exconvi-
vientes sobre la porcién indivisa de un in-
mueble adjudicado a la mujer en concep-
to de compensaciéon econémica por cese
de unién convivencial debe rechazarse,
pues con el objeto de hacer efectiva la
funcion publicitaria necesaria para que
los derechos sean oponibles a terceros
acreedores, puede procederse con la ins-
cripcion registral del acuerdo de divisién
de condominio y adjudicacién de porcién
indivisa, que se homologa en el sub exa-
mine. Contrariamente a lo afirmado en el
discurso recursivo, no advertimos impe-
dimento para tal inscripcién, por parte de
los recurrentes, condéminos en idénticas
proporciones, cuando es posible la trans-
misién de dominio de un inmueble que
registra una hipoteca en garantia de un
crédito en curso de cumplimiento.

CNCiv., sala J,18/09/2020.-G.,M.I.c. G., F.
A. s/ Homologacion.

[Cita on line: AR/JUR/38359/2020]

22 Instancia.- Buenos Aires, septiembre 18
de 2020.

Considerando: 1. Por resolucién dictada el
3 de agosto de 2020, el Sr. Juez a quo homo-
loga el convenio celebrado por las partes,
relativo a la divisién de condominio, adjudi-
cacion de porcioén indivisa por compensacion
y poder irrevocable de venta. Y rechaza el
embargo pretendido por ambas, al promo-
ver la accion, respecto de la porcién indivisa
de titularidad de uno de ellos, en el inmueble
sito en la calle ..., de esta ciudad

Para asi decidir, el sentenciante de grado
ha ameritado que, desde una perspectiva pro-
cesal, no se verifican los presupuestos para
admitir el embargo como medida cautelar y,
desde una perspectiva sustancial, tal medida
cautelar quiebra la igualdad entre los acree-
dores, sin que exista causa legitima —ya sea
por via de privilegio (origen legal) o por via
de garantia real (origen convencional de es-
tructura legal)— que otorgue la preferencia
que impondria la inscripcién del embargo;
concluyendo que el orden publico presente en
la materia impide dar curso a la pretension.

II. Disconformes con la desestimacién de la
medida cautelar pretendida, se alzan ambas
partes. Da fundamento a su recurso la Sra.
M. L. G., en el memorial que digitaliza el 24
de agosto de 2020 y, a su turno, el 6 de sep-
tiembre pasado, hace lo propio el Sr. F. A.
G., adhiriéndose a los agravios que vierte la
primera.

III. En lo que concierne a la cuestiéon veni-
da a conocimiento, luego del anélisis de los

reproches que ambas partes formulan con-
tra la decision en cuestion y de la valoracién
del convenio que se homologa, celebrado por
aquellos, hemos de adelantar que los postula-
dos de sus pretensiones recursivas no mere-
cen atencion.

Es que, si bien es cierto que las partes so-
licitan una medida cautelar libremente con-
sensuada, sobre la porcién indivisa de titula-
ridad del Sr. F. A. G., que se adjudica a la Sra.
M. L. G. en concepto de la compensacién eco-
némica por el cese de la unién convivencial
que mantuvieran durante largos anos, en pri-
mer término no se verifica la concurrencia de
los presupuestos esenciales para su decreto,
pues no se acciona por el incumplimiento de
alguna obligacién asumida por las partes ni
se denuncian maniobras tendientes a perju-
dicar el crédito, ni se justificé una apreciable
disminucién de la solvencia, y no se invocé
peligro alguno en la demora que permita la
proteccién que solicitan ambos condéminos.

Ademas, como con acierto lo sefiala el “a
quo”, la inscripcién del embargo en los tér-
minos pretendidos implicarfa excluir el in-
mueble de la garantia comin y quebrar la
igualdad de los acreedores sin causa legal de
preferencia, lo que resulta en violacién del
orden publico; lo que puede ser declarado de
oficio (arts. 279, 386 y 387 Céd. Civ. y Com.
de la Nacion).

En tales condiciones, no puede avanzarse
con una medida cautelar solicitada por am-
bas partes al promover la accién, cuando,
con el objeto de hacer efectiva la funcién
publicitaria necesaria para que los derechos
sean oponibles a terceros acreedores, puede
procederse con la inscripcién registral del
acuerdo de divisién de condominio y adjudi-
cacién de porcién indivisa por compensacion,
que se homologa en el sub examine.

En efecto, contrariamente a lo afirmado en
el discurso recursivo, no advertimos impedi-
mento para tal inscripcién, por parte de los
recurrentes, condéminos en idénticas pro-
porciones, cuando es posible la transmisién
de dominio de un inmueble que registra una
hipoteca en garantia de un crédito en curso
de cumplimiento. En efecto, de lo establecido
en el articulo 2195 del Céd. Civ. y Com. de la
Nacion se extrae que el propietario de la cosa
alcanzado por el gravamen, sea o no deudor,
conserva todas las facultades propias de su
derecho, pudiendo disponer de la cosa, sea
enajenandola a titulo oneroso o gratuito,
gravando sobre ella nuevos derechos rea-
les, extrayendo sus frutos —segun el caso—,
arrendandola, etc. En general, conservando
la facultad de disposiciéon material y juridica
con la limitacién a cuestas.

Asi como en vigencia del anterior Cédigo
Civil no solo es posible enajenar una cosa hi-
potecada, sino que al hacerlo las partes pue-
den pactar quién y como se hard cargo del
gravamen, pudiendo llegarse por ese carril
al instituto de la asuncién de deuda, es de-
cir, que el comprador asuma el pago de la
deuda hipotecaria, aunque desde luego esta
estipulacién en principio serd inoponible al
acreedor hipotecario, salvo que este acepte
la sustitucién del deudor original (sobre la
asuncién de deuda y sus variantes puede ver-
se especialmente a Greco, Roberto E. “Ena-
jenacién de cosa hipotecada”, ps. 159 a 243;
también esta Sala, causa N©52.342, “Brin-
desi” del 10/12/2008, con cita de la SCBA,
Ac. 87.428, “Valente” del 06/12/2006 y de la
Camara 22, Sala 32 de La Plata, RSD-214-91,
“Caggiano”, ambos en base Juba; Peralta Ma-
riscal, ob. cit., p. 601; Wayar, Ernesto C., “El
pago por consignacion y la mora del acree-
dor”, p. 124; Gregorini Clusellas, comentario
al art. 1433 en “Cédigo Civil...”, dirig. por Al-
berto J. Bueres y coord. por Elena I. Highton,
T. 3-C, p. 632, apartado 1.c.).

Recuérdese que, aun cuando por estipu-
lacién en la escritura de constitucién de la
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hipoteca se les impida a los deudores enaje-
nar el inmueble gravado sin la expresa con-
formidad de la entidad bancaria acreedora,
tal prohibicién estd, obviamente, dirigida a
evitar que los derechos del banco experimen-
taran cualquier perjuicio.

La doctrina y la jurisprudencia refrendan
esta posibilidad, maxime, cuando, en el caso,
se concentraria toda la titularidad del bien en
cabeza de uno de los co-deudores, sin que el
acreedor hipotecario pierda el asiento de su
garantia.

Deviene, pues, ello aplicable al caso, cuan-
do la propia adjudicataria, a partir de la fe-
cha de suscripcion del convenio, ha asumido
a su exclusivo cargo el pago del crédito con
garantia hipotecaria que grava el inmueble a
favor del Banco Ciudad (conforme clausula
“Primera” del convenio homologado).

En mérito a las consideraciones expuestas,
el Tribunal resuelve: 1) Confirmar la resolu-
ci6n dictada el 3 de agosto de 2020, en todo
cuanto decide y fuera materia de agravios.
2) Imponer las costas de alzada en el orden
causado, en razon de no verificarse contro-
versia (arts. 68 y 69, Céd. Procesal). Regis-
trese. Notifiquese. Comuniquese a la Direc-
ci6on de Comunicacién Publica de la CSIJN
(Ac. 15/2013, art. 42, y Ac. 24/2013) y devuél-
vanse las actuaciones digitales a la instancia
de grado. Se deja constancia de que la Voca-
lia N2 30 se encuentra vacante. — Beatriz A.
Verdn. — Gabriela M. Scolarici.

Representacion
procesal

Rechazo de la pretension orientada a tener
por ratificada el acta-poder acompanada
en ocasion de promover el juicio.

1.- Silo que se intenta ratificar es el acta-
poder acompanada al inicio de las ac-
tuaciones, hasta tanto tal ratificacién no
se lleve a cabo, el profesional que asis-
te a la parte actora debera dar cumpli-
miento a las reglas procesales que son
propias de los letrados patrocinantes
en general. Segliin normas procesales
establecidas por el Cédigo de rito y lo
dispuesto por la Corte Suprema en la
ac. 31/2020, el abogado debera ineludi-
blemente efectuar las presentaciones
en formato digital y con firma olégrafa
de parte. Sin perjuicio, obviamente, de
ocurrir a la certificaciéon notarial de la
firma del actor que luce en el acta-po-
der, si ello fuere més conveniente para
el aqui peticionante.

2.- Enausencia de poder otorgado por escri-
bano publico, se admite el otorgamiento
de poder judicial en favor de un letrado,
instrumentado en una carta-poder. Sin
embargo, tal documento requiere de la
identificacion fehaciente de quien suscri-
be por parte de una entidad, organismo
y/o0 persona que se encuentre facultada
para tales fines (vgr. entidad bancaria,
juez de paz, secretario judicial).

CNCom., sala D, 08/09/2020. - Jiménez
Vega, Germén Teobaldo c¢. Mercado Libre
S.R.L. s/ Ordinario.

[Cita on line: AR/JUR/37547/2020]

22 Instancia.- Buenos Aires, septiembre 8
de 2020.

1. El letrado que asiste profesionalmen-
te a la parte actora apelé en subsidio la re-
solucién dictada el 07/08/2020, mantenida
mediante decisiéon de fecha 13/08/2020, que
deneg6 su pretension orientada a tener por
ratificada el acta poder acomparfiada en oca-
siéon de promover el juicio, o en su defecto,
se lo “tenga como letrado patrocinante del
actor” con facultades suficientes para litigar
en su nombre.

2. Liminarmente corresponde senalar
que en ocasién de promover las presentes
actuaciones se acompanaron una serie de
documentos, entre ellos, el acta poder de
fs. 2.

Asi, frente a la solicitud efectuada por el
propio recurrente en el libelo de inicio (pun-
to I.B), la juez a quo fij6 audiencia para el dia
27/02/2020 a fin de que el actor se presente
en la sede del Juzgado a ratificar dicho ins-
trumento.

El accionante, sin brindar justificacién al-
guna, no asistié a la audiencia fijada por la
magistrada de grado, y en cambio, recién el
dia 05/08/2020 presenté un escrito en el que
hacia saber que el aislamiento social preven-
tivo obligatorio hacfa imposible cumplir con
aquella manda jurisdiccional.

Ante ello, se ofreci6 a ratificar el acta po-
der en nombre de su propio cliente, y postu-
16 que, de no ser ello admitido, se lo tuviese
como letrado patrocinante del actor, tenien-
do por ratificado el instrumento en cuestién
mediante presentacion efectuada con firma
electrénica.

Tales pretensiones fueron desestimadas
en la anterior instancia con fundamento en
que, segun lo establecido por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién en la Acordada
31/2020, el letrado debia efectuar esa presen-
tacién con firma olégrafa de su cliente.

La apelacién deducida contra esa decision
concita la actual intervencién de este Tribu-
nal.

3. Definido el escenario factico que gobier-
na el caso, la Sala juzga que la decisién de
grado no admite reproche. Ello es asi, pues:

(a) Es sabido que, en ausencia de poder
otorgado por escribano publico, se admite el
otorgamiento de poder judicial en favor de un
letrado, instrumentado en una carta poder.

Sin embargo, tal documento requiere de
la identificacién fehaciente de quien suscri-
be por parte de una entidad, organismo y/o
persona que se encuentre facultada para ta-
les fines (vgr. entidad bancaria, juez de paz,
secretario judicial).

En la especie se advierte con meridiana
claridad que este era el objetivo por el cual
fue fijada, frente a la peticién del propio re-
currente, la audiencia que debia celebrarse el
dia 27/02/2020 en la anterior instancia.

(b) A esa fecha, en la cual el actor debia
presentarse a ratificar el acta poder en cues-
tién, todavia no existia el Aislamiento Social
Preventivo Obligatorio. En efecto, dicha me-
dida sanitaria fue dispuesta por el Gobierno
Nacional recién a partir del dia 20/03/2020.

No obstante, ninguna explicacién, ni antes
ni ahora, brindé el quejoso para justificar la
inasistencia del actor a la audiencia oportu-
namente fijada y que, se insiste y se remarca,
fuera solicitada por el propio recurrente.

(c) El punto 1.5) del anexo II de la Acorda-
da 31/20 de la CSJN establece que “cuando
la parte actie con patrocinio letrado, este
debera realizar las presentaciones en sopor-
te exclusivamente digital incorporando el
escrito con su firma electrénica, en el marco
de lo dispuesto por la acordada 4/2020... sus-
criptos previamente de manera olografa por
el patrocinado”.

En el caso, dado que justamente lo que se
intenta ratificar es el acta poder acompaia-
da al inicio de las actuaciones, hasta tanto tal
ratificacion no se lleve a cabo, el profesional
que asiste a la parte actora debera dar cum-
plimiento a las reglas procesales que son pro-
pias a los letrados patrocinantes en general.

Y asi, en el particular, segin normas pro-
cesales establecidas por el Céodigo de rito y
lo dispuesto por el Maximo Tribunal en la
mencionada Acordada 31/2020, el abogado
debera ineludiblemente efectuar las presen-
taciones en formato digital y con firma ol6-
grafa de parte.

Es que aun cuando la invocada Acordada
4/2020 de la CSJN dispuso que todas las
piezas que sean firmadas electrénicamente
por el presentante tendrian el valor de de-
claracién jurada en cuanto a su autenticidad
(punto dispositivo 11), lo cierto, concreto y re-
levante es que la nueva Acordada 31/2020 fij6
pautas especificas con relacién a las presen-
taciones que sean efectuadas por los letrados
patrocinantes. Y tales pautas son plenamen-
te aplicables al caso, en tanto la apelacién en
examen fue deducida cuando la mencionada
Acordada 31/2020 (de fecha 27/07/2020) se
hallaba operativa.

(d) Esa misma Acordada dispuso, ademaés,
la culminacién de la feria judicial sanitaria
y extraordinaria; y en los articulos 4 a 6 del
apartado IV del anexo II se fijaron las direc-
trices para la celebracién de audiencias, e
incluso para la necesidad de apersonarse en
los estrados del juzgado, teniendo en cuenta
el cuidado y la integridad de la salud de los
convocados. Remedios a los cuales eventual-
mente la parte podra acudir a los fines de dar
cumplimiento con la ratificaciéon dispuesta
en autos.

Sin perjuicio, obviamente, de ocurrir a la
certificacion notarial de la firma del actor
que luce en el acta poder, si ello fuere mas
conveniente para el aqui peticionante.

Todo lo cual conduce fatalmente a la deses-
timacion de los agravios y la confirmacion del
decisorio de grado.

4. Por lo expuesto, se resuelve: (a) Recha-
zar la apelacion sub examine; sin costas por no
mediar contradictorio. (b) Notifiquese elec-
trénicamente, cimplase con la comunicacién
ordenada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (Ley 26.856 y Acordadas 15/2013
y 24/2013), y remitase el soporte digital del
expediente —a través del Sistema de Gestion
Judicial y mediante pase electrénico— al
Juzgado de origen. — Juan R. Garibotto. —
Gerardo G. Vassallo. — Pablo D. Heredia.
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El Juzgado Nacional de Primera Instancia
enlo Civil y Comercial Federal N2 8 a cargo
del Dr. Marcelo Cota, secretaria N2 16 a mi
cargo, sito en Libertad 731, 79 Piso de Ca-
pital Federal, hace saber que CAIQIN XIE
de nacionalidad china con DNI 93.550.156

/18.844.397 ha peticionado la concesién
de la ciudadania argentina, a fin de que los
interesados hagan saber a este Juzgado
las circunstancias que pudiesen obstar a
dicho pedido. Publiquese por dos dias. El
presente deberd ser publicado por dos ve-

ces en un lapso de quince dias en el diario
LALEY.
Buenos Aires, 3 de marzo de 2020
Sebastian A. Ferrero, sec.
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