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Primeras reflexiones obre el tratamiento dado a algunos aspectos de la actividad
econdmica en el anteproyecto de Cédigo Civil 2012t

Noemi Olivera*

Resumen: Los codigos vigentes necesitan ser reformados. Redactados para la
Modernidad, esto es, la sociedad burguesa triunfante en la Revolucion Francesa, con la
estructura econdmica propia del capitalismo mercantil, nuestros cddigos han soportado
eficientemente las transformaciones derivadas de la revolucion industrial y, con menos
fortuna, las de la globalizacion. No se requiere mayor analisis para poder afirmar que la
realidad actual es, en lo social, econémico y tecnoldgico, radicalmente diferente. Se
impone, entonces, una reforma estructural del sistema juridico. Pues bien, en lo que
hace a la actividad econdmica, el Anteproyecto recientemente presentado parece un
colorido patchwork tejido con la conviccion de haber creado un sofisticado encaje. En el

trabajo se analizan algunas de las propuestas contenidas en él.

Abstract: The current codes need to be reformed. Written for Modernity, this is the
bourgeois society that emerged triumphant from the French Revolution, with the
economic structure suitable for the mercantilism, our codes have endured efficiently the
social changes related to the industrial revolution and, with less fortune, those of
globalization. There is no need of much analysis to state that present reality is, as
regards as society, economy and technology, radically different. An structural reform is,
therefore, required. Well, in what concerns to economic activity, the draft bill that has
recently been submitted to the Executive seems to be a colorful patchwork knitted with
the conviction of having created a sophisticated lace. The paper analyses some of its

proposals.

1 El presente trabajo fue realizado sobre el texto del Anteproyecto, los Fundamentos y la Ley de Derogaciones que el sefior Director
del Instituto de Derecho Civil de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata nos remitio, el
pasado 12 de marzo de 2012, a los docentes que enviamos contribuciones a la Comisién Redactora
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Introduccion

Desde la recuperacion de la democracia, periédicamente se plantea la necesaria
revision del derecho privado vigente en nuestro pais, asi como que el mejor camino para
adecuarlo a las nuevas realidades es la unificacion de los Cddigos. Esas nuevas
realidades, con todo, han ido cambiando y el espiritu y la letra de cada uno de los
proyectos dan cuenta de ello (Olivera, 2000).

Sin duda es necesaria una reforma de los cddigos vigentes. Redactados para la
Modernidad, esto es, la sociedad burguesa triunfante en la Revolucién Francesa, con la
estructura econdémica propia del capitalismo mercantil, nuestros codigos han soportado
eficientemente las transformaciones derivadas de la revolucion industrial y, con menos
fortuna, las de la globalizacién. No se requiere mayor analisis para poder afirmar que la
realidad actual es, en lo social, econdmico y tecnoldgico, radicalmente diferente. Ni
siquiera es necesario entrar en la consideracion de la ya tan meneada cuestion del
cambio de paradigma para poder sostener que se requiere una reforma estructural del
sistema juridico. Por lo pronto, el camino se ha reiniciado con la creacion de una
“Comision para la elaboracion del Proyecto de ley de reforma, actualizacion y
unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion” designada por el Decreto
191 del 23 de febrero de 2011, cuyo "Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion" fue presentado el pasado 27 de marzo.

Recuerdo que en los ’80, en el tiempo en el que se debatia el Proyecto del Diputado
Camisar, uno de mis maestros comentd que un mercantilista espafiol cuyo nombre se me
escapa dijo, en referencia al Codigo Italiano de 1942 que se trataba de “una gran obra,
de un encuadernador”. Pues bien, en lo que hace a la actividad econdmica, el
Anteproyecto recientemente presentado parece un colorido patchwork tejido con la
conviccion de haber creado un sofisticado encaje. En los parrafos que siguen analizaré

algunas de las propuestas contenidas en él.

La actividad comercial

En el tiempo de discusion del Proyecto de Unificacion de 1985, el maestro Héctor
Alegria dijo en nuestra Facultad que la autonomia del Derecho Comercial excede con
mucho la legislativa; que es la materia misma la que hace autonomo al Derecho

Comercial. Y de la materia se derivan las costumbres y los principios, piedras basales de



Revista Derecho y Ciencias Sociales. Octubre 2012. N°7 . Pgs.4-13 ISSN1852-2971
Instituto de Cultura Juridica y Maestria en Sociologia Juridica. FCJy S. UNLP

la construccion del Derecho Comercial tal como lo conocemos. Ello, aunque haya
aparecido ante nuestros ojos de estudiantes con la forma de articulos de un cédigo, que
se quiso omnicomprensivo y sistematico, pero al se le fueron agregando leyes y decretos
direccionados a regular situaciones nuevas. Eso si, siempre consideradas desde la
perspectiva del ‘acto de comercio’, creacion del codificador francés de 1807, que los
primeros efectos de la Revolucion Industrial impusieron reinterpretar y al que hoy
nuestros codificadores abandonan, lo que no hace mas que reconfirmar que el Derecho
Comercial es una categoria historica. Eso si, el saludable abandono del criterio objetivo
no es seguido por la adopcidén de otro.

La lectura del Anteproyecto muestra que la actividad economica es desempefiada por
‘empresarios’ Y en ‘empresas’, que todo el mundo debe saber quiénes y qué son, ya que
el Anteproyecto, tan afecto a las definiciones, no caracteriza. Siendo que el concepto de
empresa, en tanto fenomeno econdémico es esquivo al derecho, el ‘empresario’, en tanto
sujeto de derecho, merece ser conceptualizado para evitar innecesarios esfuerzos
doctrinarios y jurisdiccionales.

Ahora bien, cuando estas empresas “realizan una actividad econémica organizada o
son titulares de una empresa o establecimiento comercial, industrial o de servicios”
estan ‘obligadas’ a llevar contabilidad. No se establece sancion para el incumplimiento
de dicha obligacién, como es l6gico, porque no hay duda de que se trata de una carga.
Asi se viene explicando en la doctrina y la academia desde la sancion del Cddigo de
Comercio, cuyo Titulo II del Libro I se titula “De las obligaciones comunes a todos los
que profesan el comercio”. Esta ‘obligacion’ no alcanza, sin embargo, a quienes
realizan ‘actividades agropecuarias y conexas no ejecutadas u organizadas en forma de
empresa’ (art.320). Por ellas, cabe consignar, se debe entender ‘agricultura familiar’2, ya
que en este tiempo es improbable gque se realice otra actividad agropecuaria y, menos
aun, conexa, sin que medie organizacion en forma de empresa (CCom CyA, T° I,
pag.39; Pastorino, pag.641).

En caso de que se apruebe sin reformas el Anteproyecto difundido el pasado 27 de
marzo o un proyecto que conserve la tendencia alli propuesta, la actividad econémica
sufrira un significativo impacto, tanto en lo relativo a las personas que la realizan, como

a los actos de esas personas. En principio, se puede afirmar que, en lo que concierne a la

2 Entre las definiciones consideradas en Soverna et al., resulta adecuada a los fines de este trabajo la elaborada por el Foro de
Organizaciones de la Agricultura Familiar, que la considera ... una forma de vida y una cuestién cultural, que tiene como principal
objetivo la reproduccion social de la familia en condiciones dignas, donde la gestion de la unidad productiva y las inversiones en
ella realizadas es hecha por individuos que mantienen entre si lazos de familia, la mayor parte del trabajo es aportada por los
miembros de la familia, la propiedad de los medios de produccién (aunque no siempre la tierra) pertenece a la familia, y es en su
interior que se realiza la transmision de valores, précticas y experiencias” (FONAF, 2006:4).
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actividad comercial, estamos ante un Codigo del Consumidor, el que es
meticulosamente protegido en la normativa propuesta, como cabe esperar que lo sea un
individuo comun que se relaciona con un profesional. El ejercicio profesional de la
actividad comercial, realizado por empresarios —individuales o colectivos- comerciales,
industriales y de servicios y la actividad agropecuaria realizada en forma de empresa,
asi como la interaccion entre ellos, no es objeto, en tanto, de consideracion especifica.
La decision de la Comision pone, entonces, a esos actores en un escenario regido por
los principios, las costumbres y la buena fe. Una sana vuelta a la Lex Mercatoria (arg.
de los arts. 9, 958 y 961 del Anteproyecto), si no fuera porque de este modo las grandes
corporaciones haran sentir su fortaleza al tiempo de disefiar el estilo de su vinculo con
empresas pequefias y/o medianas. Y en su relacionamiento entre pares, las PyMEs que
no tienen acceso a recursos técnicos y profesionales como las grandes empresas, ya no
contardn con un anclaje normativo que, a falta de convencién entre partes, sirva de

marco a sus negocios (Olivera, 1996 b).

Bienes y cosas

En la Sociedad de la Informacion, la actividad econdmica recae, cada vez mas, sobre
objetos inmateriales. LId&mense servicios, informacién, conocimiento o datos, lo cierto
es que los intangibles explican no pocas de las transacciones realizadas en nuestros dias.
En este escenario crecientemente desmaterializado -ya no mas meramente
despapelizado-, el anteproyecto mantiene la distincion entre bienes y cosas, asignando a
la energia el tratamiento que se da a las cosas (art.16), esto es, el estado alcanzado en
1968 con la sancion de la ley 17711.

Recordemos que en el Cadigo Civil vigente los entes susceptibles de tener valor, que
la generalidad de la doctrina entendié ‘econémico’ (CC Exp, T° VI, p.169), se
denominan cosas si tienen materialidad® y bienes si no la tienen* y que las cosas son el
objeto exclusivo de los derechos reales (CC Exp, T° VI, p.166). Cierto es que en el
Anteproyecto esta conceptualizacion se hace en el Titulo Preliminar, en el marco de una
estructura que ciertamente mejora la que la ubicaba en el dmbito de los Derechos
Reales. Pero, como se verd, separar la distincion de bienes y cosas de los derechos
reales no basta para resolver la problematica de la apropiabilidad de cada vez mas

numerosos Yy disimiles bienes. Eminentemente intangibles, la informacion, el

3 cédigo Civil. Libro 111, Art.2311
4 cadigo Civil. Libro 11, Art.2312
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conocimiento y los datos personales, por ejemplo, sin duda no constituyen derechos, y
tampoco quedan comprendidos en el campo de la propiedad intelectual.

El Anteproyecto mantiene la conceptualizaciéon clasica de la compraventa en la
definicién dada en su articulo 1123s. Luego (art. 1124), en lo que parece una apertura a
reconocer como compraventa la transmision de bienes, en realidad la acota a la
transmision de derechos reales y titulos de crédito. Recuérdese que el art.451 del
Cddigo de Comercio que se deroga contenia, para el Ultimo caso, prevision equivalente.

Para las transacciones sobre otros intangibles no hay més prevision especifica, lo que
remite al régimen de la cesion. Afirman Fernandez y Gomez Leo que “la transmision de
bienes que no son cosas, en rigor, no constituye juridicamente una compraventa sino
una cesion; pero los preceptos y principios que rigen son los de aquella, como que en
realidad se trata de una compraventa, y excepcion hecha de la naturaleza inmaterial o
material de los bienes, ambos contratos presentan los mismos elementos y la situacion
de las partes es analoga en uno y otro, asi como que en los c6digos modernos se advierte
la tendencia a considerar compraventa a la enajenacién onerosa de cualquier cosa o
derecho susceptible de apreciacion pecuniaria” (Fernandez, Gomez Leo, T° Il A, 1986,
340). En los cbédigos posmodernos, al menos en el Anteproyecto, parece que no.

Ya en 1945, Garo (178) planted que el concepto de ‘cosa mueble’ en el Codigo de
Comercio se identifica con el significado que el art.2312 del Cédigo Civil da a ‘bienes’.
La derogacion del Codigo de Comercio que conlleva el Anteproyecto y la prevision
especifica de su art.1124 en relacion a bienes determinados taxativamente, retrotraen la
cuestion al marco tedrico que da sustento a las tradicionales interpretaciones sobre el
régimen vigente en lo que hace al concepto de bienes y cosas y el alcance que cabe dar a
tales normas (CC Exp, T°VI, 2011, 165y sig.).

En la Sociedad de la Informacion, Sociedad del Conocimiento o Sociedad de la
Informacion y el Conocimiento, segin sea la perspectiva tedrica desde la que se
califique la realidad en que vivimos (Olivera, 2008), las transacciones sobre
‘informacion’, ‘conocimiento’ o ‘datos’ son cada vez mas frecuentes. ;COmo se
transfiere la propiedad de la informacion? (art.1123) ;Son derechos, a los que se
transfiere por cesion? (art.1614) ;Quién sera ‘el cedido’ a notificar? (art.1620). ;Sera

necesario que una ley taxativamente sefiale que les cabe el tratamiento de las cosas?

5 Antep. Art.1123. Hay compraventa si una de las partes se obliga a transferir la propiedad de una cosa y la otra a pagar un precio en
dinero.
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(art.1883). En tal caso, ¢cuanto tiempo durara el dominio sobre la informacion? ¢y sobre
los datos? (art. 1884).

Propiedad intelectual

En el marco propuesto, que en lo sustancial mantiene el vigente, el dominio es un
derecho real -sobre las cosas-, que siendo perfecto es exclusivo (art. 1943) y perpetuo
(art. 1942)¢, en tanto que la propiedad intelectual —sobre bienes consistentes en
creaciones del intelecto-, siendo exclusiva, es temporal (CN, art.17)7. Es probable que al
aceptar que el objeto del dominio pueda ““consistir en un bien taxativamente sefialado
por la ley” (art. 1883) asi como que la duracion de este derecho —el dominio sobre
bienes- debera ser establecida por la ley en cada caso (art. 1884), los redactores del
Anteproyecto de Codigo hayan tenido en vista, entre otros, los bienes comprendidos en
las dos ramas en que se divide la propiedad intelectual —derechos de autor y propiedad
industrial-. Ello no resulta, sin embargo, del cuerpo normativo ni de sus Fundamentos.

En este Gltimo documento, en tanto, se hace expresa alusion a la existencia de bienes
sin valor econémico, como partes del cuerpo, 6rganos y los jgenes! ;Son los genes parte
del cuerpo de un humano en particular? ¢;Pueden quienes los portan disponer de ellos,
aun cuando fuera para fines cientificos? (art.17). No pueden ignorar los redactores la
gravedad de esta afirmacion ni sus posibles consecuencias. No es negando que los genes
tengan valor econémico como se frenara la tendencia a patentarlos (Talavera Fernandez,
2004), como tampoco pasara en el caso de la biodiversidad (Prodiversitas, 2005).

Debido a las caracteristicas del desarrollo tecnologico, en tanto, la propiedad
intelectual estd en expansion geométrica. Sin embargo, no tiene cabida expresa en el
Anteproyecto, lo que debilita la proteccion de creaciones no comprendidas en las
normas especiales que regulan cada uno de los titulos que la componen. Hoy son las
‘bases de datos no originales’ (Directiva 95/46/CE) y las ‘expresiones de la cultura
tradicional’ (UNCTAD, 2010), pero la situacion, previsiblemente, se extendera a otros

casos en el futuro.

La cuestion de los ‘comunes’
Siguiendo con los Fundamentos, reconocen alli los redactores que “la relacion

exclusiva entre los bienes y la persona [también] ha mudado y aparecen las

6 Cédigo Civil. Libro Ill. TITULO V. Del dominio de las cosas y de los modos de adquirirlo.

7 Constitucién Nacional. Art. 17. ... Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el
término que le acuerde la ley. ...
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comunidades”. Alentando una evocacion de las ‘tierras comunales’, en Espafia e
Inglaterra anteriores al cercamiento o las de los pueblos americanos antes de la
conquista, esta afirmacion resulta esperanzadora de cara a las tendencias al
funcionamiento en red y la construccion colaborativa del conocimiento que se advierten
en la Sociedad de la Informacidn. Estas tendencias se contraponen con la visién
individualista y patrimonialista de los Cddigos vigentes, que los propios redactores
destacan que estid agotadas. Es maés, expresan que han incluido en el Anteproyecto
“nociones generales sobre los bienes individuales y colectivos™. Pero, al considerar la
cuestion en concreto, esto es en el plano normativo, el titulo III trata “[D]e los bienes
con relacion a las personas y los derechos de incidencia colectiva”. Ya no mas bienes
colectivos.

Podria argumentarse que el articulo 238 no excluye el reconocimiento de bienes
que sean propiedad comun de una dada comunidad entre los bienes de los particulares.
Pero las Unicas comunidades a las que se les reconocen expresamente algunos derechos
son las indigenas (art.18), con el agravante de que sélo se reconoce a las comunidades
indigenas con personeria juridica reconocida®, y sélo a ellas, el derecho a la posesién y
propiedad comunitaria de sus tierras y a participar en la gestiébn de sus recursos
naturales. Entre éstos, se cuenta la biodiversidad, ;alcanzara ‘el derecho a participar en
su gestion’ para oponerse al patentamiento de una especie pretendido por su
‘descubridor’?

El Anteproyecto no considera otros derechos economicos que seria Gtil que les
fueran reconocidos a estas comunidades y a otras que, siendo tradicionales, no son
‘indigenas’, como es el caso de las expresiones de la cultura tradicional, cuyo caracter
comun no estd en duda. Y si por ‘expresiones de la cultura tradicional’ puede facilmente
entenderse la guarda de un poncho, un modo de hacer cacharros o el chamamé, el
concepto también comprende, entre otros no menos significativos, los conocimientos
vinculados a la medicina tradicional. En el marco de la tendencia al patentamiento de
conocimientos sobre usos Yy aplicaciones de plantas medicinales (Ruiz, 2006),

advertimos que ante una presentacion vinculada a algin conocimiento detectado en

8 Fundamentos: 7. De los derechos y los bienes, 7. 1. El problema legal, pag. 23; 7. 6. El cuerpo humano, pag. 30; TITULO llII.
DE LOS BIENES. Capitulo 1. De los bienes con relacién a las personas y los derechos de incidencia colectiva, pag. 45.

9 Fundamentos. 111. TITULO PRELIMINAR, 1. Razones de la existencia de un titulo preliminar, pag.12

10 ARTICULO 238.- Bienes de los particulares. Los bienes que no son del Estado nacional, provincial o municipal, son bienes de
los particulares sin distincion de las personas que tengan derecho sobre ellos.

11 vganse los arts. 2,3y 4delaley 23.302 -Ley Sobre Politica Indigena y Apoyo a Las Comunidades Aborigenes-.

10
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nuestro pais, la patente serd facilmente obtenida por la industria farmacéutica, sin que

‘comunidad’ alguna pueda formular oposicion por falta de legitimacion.

La sociedad unipersonal

Y de los bienes comunes, pasemos a la Sociedad Unipersonal, presentada como
heroica recepcion de una necesidad de los tiempos, cuando no es mas que modesta
asuncion de un fenémeno de la realidad social. Eso si, sin implementar las medidas
necesarias para proteger a los acreedores débiles, ya que los fuertes habran exigido al
unico socio la constitucion de garantias personales proporcionales a sus créditos
(Olivera, 1996 b). Bastaba con exigir reservas especiales o capitalizacion suficiente, al

estilo de la exigida en la ley alemana (Mandvil, 1998, 438, 553 y 673).

Conclusiones provisorias

Al anunciar la iniciativa reformadora/unificadora del Derecho Privado, la Presidenta
Cristina Ferndndez de Kirchner enfatizd el hecho de que los Cddigos vigentes, que
siguen el modelo del Cadigo Napoleon, fueron eficientes por doscientos afios, pero que
ya no lo son en razén del cambio del contexto sobre el que estan llamados a regir, por lo
que cabe generar un marco normativo acorde a la realidad actual. Se puede afirmar que,
en un plano discursivo, los redactores asumieron el desafio. En la propuesta presentada,
en tanto, parecen haber sido victimas del dogmatismo que impera desde antafio entre los
estudiosos del Derecho Civil.

De aprobarse el Anteproyecto, entre ‘empresarios’ —ya N0 mas comerciantes-, que se
presumen iguales, regird la Lex Mercatoria y en las relaciones de consumo —entre
empresarios y consumidores-, el minucioso régimen establecido, ya no sélo en la Ley de
Defensa del Consumidor —que mantiene su vigencia, salvo los arts.1, 40 bis y 52 bis que
se proyecta derogar2-, sino en el propio texto del Cédigo propuesto.

La derogacion lisa y llana del Cdédigo de Comercio, en tanto, sin que se provea un
régimen especifico en su reemplazo, deja en un marco de incerteza no pocas de las
previsiones que no s6lo amparaban a los comerciantes.

¢Por qué aferrarse a la distincion entre bienes y cosas? Espafia e Italia la

abandonaron hace mucho, no solo sin sufrir perjuicio alguno, sino que han podido

12 Ley de Derogaciones, art.45

13 Cédigo Civil espafiol, Art. 333: Todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion se consideran como bienes muebles
0 inmuebles.

14 codice Civile italiano, Articulo 810: Sono beni le cose che possono formare oggetto di diritti.

11
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afrontar en mejores condiciones la aparicion de objetos inmateriales valiosos y
transables.

Por fin, en un tiempo en el que desde la sociedad misma, o al menos, desde algunos
sectores de la intelectualidad, se pone en cuestion la propiedad individual tal como se la
entendia en la Modernidad liberal, como en el caso de las licencias Creative Commons,
ignorar la ‘propiedad comun’ mas alla de las tierras de los indigenas no parece

adecuado.
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