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su obra juridica.

Este nuevo numero de nuestra Revista
cumple con la finalidad, establecida cuan-
do se la concibid, de organizar la transmi-
sién del pensamiento de las mentes mads
ldcidas de paises que se transfieren reci-
procamente ideas sociales, y no solo juridi-
cas, en un proceso en el que se incorporan
las ajenas como derecho interno.

Como senalamos en la editorial del pri-
mer numero, la “internacionalizacién” no
refiere a un conjunto de principios y nor-
mas destinados a regular las cuestiones
que surgen de la vida internacional a causa
de la coexistencia paralela de diversos 6r-
denes juridicos. La internacionalizacién
implica la incorporacién de lo externo.
Persigue la finalidad de lograr el auxilio
mutuo. Seguimos aqui la idea de Ihering
al considerar que el aislamiento es el cri-
men capital de las naciones, porque la ley
suprema de la historia es la comunidad. La
lengua, las artes, las costumbres, en suma,
la civilizacién de un pueblo, su individuali-
dad o nacionalidad son productos de innu-
merables acciones ejercidas por el mundo
exterior o de prestaciones de este. Este an-
tiguo proceso se ha visto incrementado en
la era de la denominada globalizacién, es
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Doctoren Derecho por la Universidad de Buenos Aires. Académico
de universidades nacionales en Argentinay profesor de doctorado
en paises de Europa y América. La Republica de Italia, el Tribunal
Constitucional de la Republica del Peru y el Senado de la Nacion
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decir, de la atribucion de cardcter mundial
de ciertas circunstancias, y posteriormen-
te se ha visto abonado y fervorosamente
energizado por la reciente crisis de salud
del COVID-19.

Tenemos el orgullo de presentar en este
namero la obra de tres autores de la méas
alta jerarquia internacional: el profesor
italiano Mauro Tescaro, doctor en “In-
vestigacién del Derecho Privado Europeo
de las Relaciones de Propiedad” con una
extensa actividad en universidades y or-
ganismos académicos de Espafa, Francia,
Austria, Alemania, Reino Unido, China,
Brasil y Estados Unidos, por lo que su vi-
si6n ciertamente aporta a la internacio-
nalizacién del derecho; el profesor ale-
madan Markus Finn, titular de la Catedra de
Derecho Sanitario de la Universidad de
Hof, y encargado de la Charité —Univer-
sitdtsmedizin Berlin—, y de la Medizinis-
che Hochschule Brandenburg Theodor
Fontane, cuyo conocimiento del tema en
Alemania, como asf también en otros pai-
ses, habilita un intercambio intelectual de
enorme valia y los profesores brasilefios
Erico Andrade y Leonardo Parentoni de
la Universidad Federal de Minas Gerais
cuya visién de un instituto indispensable
del Derecho Comercial resulta de actuali-
dad y relevancia.

Scielo y DOAJ.

El texto del profesor Tescaro ofrece un
andlisis del art. 74 de la Convencién de
Viena de 1980 sobre compraventa interna-
cional de mercaderias que contiene una
norma sobre la previsibilidad del dafo.
Considera el autor que dicha norma ha-
bilita una interpretacién que resulta in-
teresante también para Argentina y otros
paises. Desarrolla algunas directrices del
ambito internacional que podrian brin-
dar sugerencias utiles de interpretacion,
incluso fuera del &mbito de aplicacion del
Convenio.

Markus Finn aborda la problematica de
la responsabilidad civil médica en Ale-
mania, que distingue entre la responsa-
bilidad por errores de tratamiento y por
falta de informacién. Analiza sistemati-
camente diferentes supuestos como el
caso del consentimiento inicial por tra-
tamientos permanentes —como para la
prolongacién médica de la vida— que
puede eventualmente perder su validez
cuando cambian las circunstancias rele-
vantes. Ofrece una alternativa a la juris-
prudencia alemana actual respecto a la
posibilidad de una indemnizaciéon por
dano personal determinado en una ma-
nera normativa-subjetiva desde la pers-
pectiva del paciente y la resarcibilidad
de danos materiales, cuando se carezca
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de consentimiento valido y/o indicacién
médica.

Los profesores Andrade y Parentoni brin-
dan una visién general de la teoria de la en-
tidad juridica en Brasil, destacando las mo-
dificaciones més importantes que ocurrie-
ron en los dltimos anos. Asimismo, brindan
una visién del panorama legislativo brasile-
no, destacando algunos temas controverti-
dos relacionados, que estan en el centro de
las discusiones actuales en la jurispruden-
ciay literatura juridica en Brasil.

Este nuevo nuimero de la Revista Inter-
nacionalizacion del Derecho se constituye
asi en una publicaciéon de textos que res-
ponden a los criterios de relevancia social,
claridad conceptual, innovacién técnica,
rigor metodolégico y utilizacién de fuentes
confiables que inspiré su creacion.

Como lo establece nuestro reglamen-
to, los textos recibidos fueron sometidos
a evaluacion por pares expertos de la més
elevada jerarquia internacional bajo la mo-
dalidad doble ciego (anonimato de autores
y examinadores durante el proceso de eva-
luacién).
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Doctor en investigacién del “Derecho
Privado Europeo de las Relaciones
Patrimoniales” (en el afo 2006,
tutor Prof. Alessio Zaccaria), invitado
para investigaciones y/o docencia en universidades vy
organismos académicos de Espafia, Francia, Austria,
Alemania, Reino Unido, China, Brasil y Estados Unidos
de América, miembro del Consejo Docente del Doctorado
italo-aleman en “Recht und Rechtsdurchsetzung in
Europa”, promotor del Doctorado italo-brasilefio en
“Derecho, cambios y tecnologias en los continentes
europeo y americano”, Académico Pleno de la
Academia Internacional de Derecho de Sucesiones,
miembro del Comité Cientifico del Observatorio de las
Personas y las Familias del Centro de Estudios Juridicos
Latinoamericanos (CSGLA) de la Universidad de Roma
“Tor Vergata” y Profesor Asociado —con calificacién
cientifica nacional como profesor titular— de derecho
privado de la Universidad de Verona.

CORREO

arcentivo | FRANQUEO A PAGAR

CENTRAL B CUENTA N° 10269F1

Indemnizacion por prolongacién

médica de la vida? Una concepcion de la
responsabilidad civil médica alternativa a
la solucidn jurisdiccional en Alemania 4

Compensation for a medical prolongation
of life? An Alternative Concept of Medical
Liability to German Jurisprudence

Markus Finn

Profesor titular de la Catedra de Derecho

Sanitario de la Universidad de Hof,

Profesor encargado de la Charité —

Universitatsmedizin ~ Berlin,  Profesor
encargado de la Medizinische Hochschule Brandenburg
Theodor Fontane.

La superacion de la personalidad juridica
en el Derecho Brasileio 1

Aspectos sustantivos y procesales

Erico Andrade

Doctor en Derecho Procesal. Profesor
de Derecho Procesal de la Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG).
Professor Visitante de la Universita degli
Studi di Trento y de la Universita degli Studi di Verona.

Leonardo Parentoni

Doctor en Derecho Comercial. Fundador
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Homenaje a Augusto Ferrero Costa

En el afio préximo pasado se produjo
la desaparicién fisica del magnifico ju-
rista Augusto Ferrero Costa quien nos
honré, poniendo a disposicién de la Re-
vista Internacionalizacion del Derecho,
su dedicada inteligencia, al integrar el
Comité Cientifico de Arbitros.

Como jurista sobresalid, en el &mbito
de su paifs, sus trascendentes presiden-
cias de la Academia Peruana de Dere-
cho y de la Academia Peruana de Cien-
cias Morales y Politicas. En el &mbito in-
ternacional se destac6 como miembro
de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién de Espafia, como asf tam-
bién como miembro correspondiente

de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas de ese pafs. Fue miembro corres-
pondiente de la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.
Ademis, se desempein6 como jurado parala
seleccién de catedréticos en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

En su trayectoria académica se destacéd
como decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Lima y como Vicerector de
la misma Universidad.

En el &mbito politico institucional fue Em-
bajador del Pert en Italia y Magistrado del
Tribunal Constitucional, del que fue prime-
ro vicepresidente y luego presidente.

Su “Tratado de Sucesiones” merecié el
elogio publico de los més destacados juristas
internacionales, entre ellos, Pietro Rescigno,
Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledén; Diego
Espin Cénovas; Guillermo A. Borda; Carlos
Ferndndez Sessarego; entre otros.

Ciertamente Augusto Ferrero Costa ex-
puso muchos talentos y pasiones, arrai-
gados en su sentido de comunidad, que
lo han mostrado como una figura cuya
obra trascendi6 el ambito de su pais para
beneficiar el interés general internacio-
nal.
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SUMARIO: I. Introduccion.— II. El art. 74 de la CISG y la necesidad de una interpretacién no nacionalista pero auténoma.— lll. La justificacién de la norma.— IV. La ausencia de
referencia al dolo del deudor.— V. Medicién y objeto de previsibilidad.— VI. El tiempo de referencia para el juicio de previsibilidad.— VII. La distribucion de la carga de la prueba.—
VIII. Conclusiones: ;un modelo plausible incluso fuera del ambito de aplicacion de la CISG?

I. Introduccion

El presente trabajo pretende examinar las
directrices presentes a nivel internacional
respecto de la norma sobre la previsibilidad
del dano a que se refiere el art. 74 de la Con-
vencién de Viena de 1980 (CISG), que (1) es-
tablece que “La indemnizacién por dafo no
puede ser mayor que la pérdida que la parte
incumplidora habia previsto o deberia haber
previsto en el momento de la celebraciéon
del contrato, teniendo en cuenta los hechos
y circunstancias... que entonces conocié o
deberia haber conocido como posible con-
secuencia del incumplimiento”.

Un estudio de este tipo es interesante para
la aplicacion de la CISG en paises, como
Italia y Argentina, en los que estd en vigor,
pero podria presentar una razén adicional
de utilidad. Si en lo que respecta a la CISG
emergen orientaciones internacionalmente
dominantes y dotadas de una racionalidad
intrinseca, podrian imponerse también fue-
ra del dmbito de aplicacién de la Conven-
cion, es decir, en lo que respecta a la inter-
pretaciéon de una unica ley interna (2), tal
vez incluso la de la Argentina. Sin embargo,
obviamente esto solo podré ocurrir después
de que se haya verificado cuidadosamente la
compatibilidad de dichas directrices con las
formulaciones literales y los principios ge-
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(*) El trabajo reproduce, con algunas ampliaciones
y con el agregado de un conjunto esencial de notas, un
Informe de la Conferencia Internacional “La codificacion
argentina: influencia europea y particularmente italia-
na”, celebrada el 19 de octubre de 2023 en el Centro de
Estudios Juridicos Latinoamericanos - (CSGLA) de la Uni-
versidad de Roma “Tor Vergata” en colaboracién con el
Master de Il nivel en “Derecho Romano y Sistemas Juridi-
cos Contemporaneos”.

(1) Tras precisar que “la indemnizacion por dafios y
perjuicios por el incumplimiento de un contrato por parte
de una parte contratante consiste en una sumaigual a la

nerales del derecho interno pertinente. Vol-
veremos sobre esta cuestiéon en el momento
de las conclusiones.

Il. El art. 74 de la CISG y la necesidad de
una interpretacion no nacionalista pero
auténoma

Respecto, en primer lugar, al origen hist6-
rico del art. 74 de la CISG, no faltan opinio-
nes divergentes.

Segin una orientacién que se encuentra
sobre todo en la jurisprudencia norteameri-
cana (pero no solo en ella), la norma tiene,
de hecho, sus raices en la tradicion del com-
mon law 'y especialmente en el famoso pre-
cedente Hadley vs. Baxendale.

Sin embargo, ha quedado ampliamen-
te demostrado (3) cémo, dicha tradicién e
incluso dicho precedente, han sido, por el
contrario, significativamente influidos por
las elaboraciones de Pothier y por la expe-
riencia juridica francesa.

Teniendo esto presentey considerando las
diversas diferencias disciplinarias entre la
norma de Hadley vs. Baxendaley el art. 74 de
la CISG (4), no es posible argumentar que los
redactores de la Convencién desearan ex-
clusivamente una interpretacién “nacional”

pérdida, incluido el lucro cesante, sufrida por la otra par-
te contratante como consecuencia del incumplimiento”.

(2) Por ejemplo, la italiana, como intenté demostrar el
escritor en TESCARO, Mauro “La prevedibilita del danno
tra Codice civile e Convenzione di Vienna”, en Contratto
eimpresa/Europa, 2014, ps. 690y ss., al que también se
hace referencia para citas doctrinales y jurisprudenciales
mas detalladas.

(3) FERRARI, Franco, Comparative Ruminations on the
Foreseeability of Damages in Contract Law, en 53 Louisia-
na Law Review, 1993, ps. 318 y ss.; Id., “Prevedibilita del
danno e contemplation rule”, en Contratto e impresa,
1993, p. 763 yss.; Id., “Hadley v Baxendale v Foreseeabili-

del concepto de previsibilidad, a la luz de la
ley inglesa o estadounidense.

De hecho, como excepcidn al deber ge-
neral de interpretar la CISG de forma auté-
noma, el recurso a la via de interpretacion
“nacional” para la exégesis de un concep-
to, es admisible solo cuando de la historia
legislativa se desprende claramente que
los redactores de la Convencidén tenian la
intenciéon de adoptar, para interpretar esa
norma, ese sentido “nacional’, sin embargo,
el simple hecho de que la terminologia de
una disposicién de la CISG corresponda, to-
tal o parcialmente, a la de una disposiciéon
nacional, no puede ser suficiente para que
sea interpretada de la misma manera.

Nuestro concepto, por tanto, como la ma-
yoria de los demads contenidos en la Conven-
cién debe interpretarse respetando su “ca-
racter internacional’} como exige el art. 7°,
parrafo primero, es decir de forma no “na-
cionalista” sino “auténoma’” Una sentencia
ejemplar del Tribunal de Forli se basé exac-
tamente en esta linea de pensamiento (5).

I1l. La justificacién de la norma

En cuanto a larazén que justifica la norma
sobre previsibilidad del dafo a que se refiere
el art. 74 de la CISG, si bien no faltan recons-

ty under Article 74 CISG", en Contract damages. Domestic
and international perspectives, editado por Ralph Huntin-
gton y Djakhongir Saidov, Oxford, 2008, ps. 305 y sigs.;
Id., “Hadley v. Baxendale. La prevedibilita dell’art. 74
CISG", en Trattato della responsabilita contrattuale, diri-
gido por Giovanna Visintini, lll, Il risarcimento del danno
contrattuale. La responsabilita per ritardo e per fatto degli
ausiliari, Padua, 2009, p. 365y ss.

(4) V. FERRARI, Franco, op. ultimo cit., ps. 391y ss.,
donde se subraya que el art. 74 de la CISG, a diferencia de
la norma de Hadley v. Baxendale, exige juzgar solo desde
el punto de vista del incumplidor, no de ambas partes, se
refiere a la previsibilidad, no a la previsidn de los dafios,

trucciones doctrinales particulares, existe
sin duda una orientacién internacionalmen-
te dominante.

En primer lugar, si bien se habla, en la in-
troducciéon del tema, de una limitacién de
la responsabilidad que se aparta del prin-
cipio —deducible de la primera parte del
art. 74, CISG— de la reparacidn integral del
dano, que también podria sugerir una regla
excepcional, se suele argumentar, sin em-
bargo, que tal marco solo impone un “aus-
gewogene Balance zwischen den Interessen
des Glédubigers und jenen des Schuldners”
o0 sea, un justo equilibrio entre los intereses
del acreedory los del deudor (6).

Dicho esto, la tesis dominante defiende
una funcién de asignaciéon de riesgos de la
transaccién segun la cual seria justo y ra-
zonable limitar la responsabilidad por in-
cumplimiento a los danos previsibles en el
momento del establecimiento de la relacién,
es decir, de la conclusién del contrato. La
razén es que la parte que posteriormente
incumplié pudo, o al menos pudo, en ese
momento, haber tenido en cuenta el riesgo
que habria corrido y comportarse en con-
secuencia para protegerse, asegurandose,
solicitando una contraprestacién mayor o,
en su caso, como maximo, renunciando a la
operacion (7).

y, finalmente, habla de los dafios como posible conse-
cuencia, ni siquiera como resultado probable del incum-
plimiento.

(5) Trib. Forli, 12 de noviembre de 2012, en Internatio-
nales Handelsrecht, 2013, ps. 161y ss.

(6) MANKOWSKI, Peter, sub art. 74 CISG, en Miinche-
ner Kommentar zum HGB, vol. 5, 3.2 ed., Mlnich, 2013,
parr. 2.

(7) En términos similares, ver por ejemplo SCHLECH-
TRIEM, Peter, “Gemeinsame Bestimmungen liber Verp-
flichtungen des Verkaufers und des Kaufers”, en AA.VV.,
Wiener Ubereinkommen von 1980 iiber den internationa-
len Warenkauf, Zurich, 1985, ps. 166 y s.
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Laregla dela previsibilidad, asi entendida,
parece favorecer las transacciones juridicas
(va que hace que los riesgos sean maneja-
bles y en cualquier caso contiene la respon-
sabilidad que podria surgir de ellos) y, mas
en general, la eficiencia econémica (ya que
ahorra costos de negociacién y al mismo
tiempo impulsa a intercambiar determinada
informacién), pero esta, segun la tesis pre-
dominante, no es su finalidad, sino solo una
consecuencia colateral de su aplicacidn.

IV. La ausencia de referencia al dolo del
deudor

A diferencia del modelo francés y de otros
textos nacionales y supranacionales, el
art. 74 de la CISG no menciona la conducta
dolosa del deudor (para establecer, en ese
caso, también la indemnizacién de dafios
imprevisibles), ello, con la consecuencia de
que el criterio de previsibilidad relaciona-
do asume, sin duda, aplicacién general, in-
dependientemente de cualquier elemento
subjetivo que pueda encontrarse en la per-
sona del deudor (8).

Sin embargo, esta diferencia podria redu-
cirse a la luz del ambito particular de aplica-
cién de la CISG y del hecho de que la propia
CISG no parece excluir radicalmente el re-
curso a remedios de los ambitos nacionales
o domésticas (9).

Para abordar el problema general de la
competencia entre las protecciones legales
uniformes y las protecciones domeésticas,
es necesario partir de los arts. 4° y 5° de la
Convencion, relativos, respectivamente, a
la invalidez del contrato de compraventa in-
ternacional y al posible recurso a una accién
extracontractual doméstica.

El art. 4° prohibe a la CISG regular las
cuestiones de validez, dejandolas asf suje-
tas al derecho interno aplicable de confor-
midad con las normas de derecho interna-
cional privado del foro, “salvo disposicién
expresa en contrario en esta Convencion”.
Esta excepcion debe entenderse en el sen-
tido de que el recurso al derecho interno
no estd excluido si una disposicion de la
CISG regula una cuestién especifica de
nulidad calificaindola expresamente como
tal, sino si la CISG regula un recurso que
por su naturaleza parece excluyente o in-
cluso solo funcionalmente equivalente a la
accién de invalidez doméstica abstracta-
mente configurable.

El art. 5° establece en cambio que la CISG
no se aplica “a la responsabilidad del vende-
dor por muerte o lesiones corporales causa-
das por la mercancia a cualquier persona’; lo
que resulta, para estas hipdtesis, no en una
exencion de responsabilidad sino en una in-
demnizabilidad de acuerdo con la normati-
va interna aplicable de conformidad con al
derecho internacional privado del foro, que
podria calificar la accion como contractual
o extracontractual. La disposicidn citada, sin
embargo, deja abierto el problema de si el
recurso al derecho interno también es posi-
ble para el sujeto que ha sufrido dafos dis-
tintos de aquellos causados por la mercancia
y relacionados con la muerte o las lesiones
personales, si dicho sujeto no quiere o no
puede reclamar dafos similares bajo la ley
uniforme.

(8) Véase, entre otros, TORSELLO, Marco, “Reme-
dies for Breach of Contract under the 1980 Convention
on Contracts for the International Sale of Goods (CISG)”,
en Quo vadis CISG? editado por Franco Ferrari, Bruselas,
2005, p. 80.

(9) Como intent6é demostrar el escritor en TESCARO,
Mauro, “Il concorso tra i rimedi contrattuali di cui alla
Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di
beni mobili (CISG) e i rimedi domestici”, en Contratto e
impresa/Europa, 2007, ps. 319y ss.

(10) En esta linea de pensamiento, ver por ejemplo
HERBER, Rolf, “Zum Verhaltnis von UN-Kaufrechtslibe-
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En este sentido, debe negarse la posibili-
dad de interponer una accién doméstica por
responsabilidad contractual, por cuanto la
responsabilidad contractual, en lo que res-
pecta a los danos no excluidos del dmbito
de aplicacién de la Convencién en virtud del
art. 5°, parece estar regulada de forma ex-
haustiva por la CISG.

Sin embargo, en lo que respecta a la posi-
bilidad de interponer una accién extracon-
tractual doméstica por danos distintos de
aquellos causados por la mercancia y rela-
cionados con la muerte o las lesiones per-
sonales, no faltan partidarios de la llamada
tesis Exklusivitdit des Einheitskaufrechts (10),
pero la orientaciéon mayoritaria, aunque con
posiciones diferentes en su seno, parece ser
la que considera esencialmente extensible
también en este &mbito el criterio de equiva-
lencia funcional antes mencionado (11).

Considerando, de hecho, que la responsa-
bilidad contractual (tanto la contemplada en
la CISG como la presente en las legislaciones
nacionales individuales) y la responsabi-
lidad extracontractual cumplen funciones
diferentes, parece necesario concluir que la
aplicabilidad de la CISG a un caso concreto
especifico no excluye a priori la posibilidad
de recurrir a acciones extracontractuales in-
ternas, al menos si se trata de proteger inte-
reses distintos de los ya protegidos por la ac-
cién contractual y al menos si el derecho na-
cional aplicable permite la acumulacién de
ambas responsabilidades. También podria
darse el caso, por tanto, de que, si se aplica la
CISG, segun la cual conforme al art. 74 solo
serfan resarcibles los dafos previsibles, los
danos imprevisibles también serian resarci-
bles en virtud de una eventual accién extra-
contractual interna concurrente, la cual po-
dria también requerir una conducta dolosa
del deudor (12).

Esta solucién es, por otra parte, también
coherente con la idea bdsica de compartir
el riesgo de la transaccion en funcién del
momento de establecimiento de la rela-
cion. Si, en efecto, incluso en la fase pato-
légica se permanece dentro del contrato,
o mas generalmente dentro de la relacién
obligatoria, esta division debe mantenerse,
independientemente del elemento subjeti-
vo (que incluso podria faltar —si el modelo
de responsabilidad es objetivo— o coincidir
con la culpa o incluso el dolo) detectable en
la persona del deudor. Sin embargo, esto no
se aplica si se excede esta relacion, ya que es
posible una accién aquiliana.

V. Medicién y objeto de previsibilidad

En lo que respecta a la medida de previsi-
bilidad, la orientacién dominante en materia
de venta internacional se basa en un criterio
generalmente objetivo, en el sentido de que
no debe hacerse referencia a lo que habria
previsto ese deudor en particular, sino por
una persona razonable que se encontrara en
ese lugar, teniendo en cuenta las circunstan-
cias concretas presentes en el momento de
la estipulacién del contrato, como exige tex-
tualmente el art. 74 de la CISG.

Esta posicién es aclarada atin mdés por
los comentaristas de la CISG, que enfatizan
que la evaluacion que se debe realizar, lejos
de ser solo empirica, se guia por elementos

reinkommen und deliktischer Haftung”, en Festschrift fiir
Peter Schlechtriem zum 70. Geburtstag, Tubinga, 2003,
p.207yss.

(11) Véase, entre otros, FERRARI, Franco, “The In-
teraction between the United Nations Conventions on
Contracts for the International Sale of Goods and Domes-
tic Remedies (Rescission for Mistake and Remedies in
Torts)"”, en Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und inter-
nationales Privatrecht, 2007, p. 75.

(12) Para un analisis en profundidad de la legislacion
italiana sobre este punto, véase TESCARO, Mauro “La
prevedibilita del danno tra Codice civile e Convenzione di
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regulatorios, como la distribucién del ries-
go acordada entre las partes, la finalidad del
contrato y la finalidad de cada obligacién
que se derive de este.

Ademaés, se anade que el criterio en cues-
tién, aunque generalmente objetivo, se com-
pleta con un elemento subjetivo, en el senti-
do de que se amplia su &mbito de aplicacién,
en particular, si el acreedor, en el momento
de establecer la relacion, llama a la atencion
del deudor a circunstancias particulares que
no serian previsibles desde un punto de vista
objetivo (13). Semejante conclusion es cohe-
rente con el fundamento de la norma: si la
parte que posteriormente incumplié ya en el
momento de la constitucién de la obligacién
habfa previsto ciertos danos, ciertamente
podria, en ese momento, protegerse adecua-
damente de ellos, como maximo evitando
emprender el negocio.

Por lo tanto, también en lo que respecta a
las ventas internacionales, la cuestién de si
es previsible lo que parecia genéricamente
posible, o incluso probable en el momento
de la celebracion del contrato, o algo inter-
medio, se vuelve puramente nominalista.
Aunque la CISG, de hecho, lo resuelve tex-
tualmente en el primer sentido (ya que el
art. 74 habla del dano como una “posible
consecuencia” del incumplimiento), los
comentaristas subrayan que dicho criterio,
aparentemente muy amplio, estd en reali-
dad especificado y limitado por la referencia
ya mencionada, resultando asi textualmente
del art. 74, que refiere a las circunstancias
concretas del caso individual (14).

En cuanto al objeto de la previsibilidad,
respecto del art. 74 de la CISG, dado que
ciertamente se trata del dafio y no del in-
cumplimiento en el fundamento de la re-
clamaciéon de indemnizacién, existe una
tendencia a exigir previsibilidad no solo de
la posibilidad de producir el dafio y de su
naturaleza, sino también de su extension,
pero solo en general, no en la cantidad nu-
mérica exacta.

Esta interpretacion es, a su vez, coherente
con el fundamento de la norma: si la parte
que podria incumplir debe poder proteger-
se, en el momento de la celebracién del con-
trato, por ejemplo, mediante la estipulaciéon
de un seguro destinado a cubrir los danos
que la otra parte podria reclamar, deberd po-
der preverse al menos el limite de la exten-
sién de dichos danos, a los efectos de fijar el
maximo del seguro.

Finalmente, en lo que respecta al art. 74 de
la CISG, existe una tendencia doctrinal gene-
ralizada, que ha facilitado considerablemen-
te la aplicacién uniforme de la Convencion,
a enumerar tipos de perjuicios que podrian
decirse que son previsibles, sin perjuicio de
la verificacién de las circunstancias facticas
del caso individual (a la luz de los cuales el
juicio de previsibilidad podria cambiar). So-
bre todo (pero no solo) entre los comentaris-
tas de habla alemana, tanto los llamados (15)
Nichterfiillungsschdiden se consideran previ-
sibles (pensemos, en primer lugar, en los da-
nos directamente atribuibles a defectos en
la mercancia, que podrian obligar a tomar
precauciones, por ejemplo reparaciones o
el préstamo de otros bienes; pensemos, de
nuevo, en caso de un retraso en el pago, en

Vienna”, ob. cit., ps. 701y ss.

(13) Véase, entre otros, MULLIS Alastair, “Twenty-Five
Years On - The United Kingdom, Damages and the Vien-
na Sales Convention”, en Rabels Zeitschrift fiir ausldndis-
ches und internationales Privatrecht, 2007, ps. 46y s.

(14) En este sentido, ver por ejemplo ya FARNSWOR-
TH, Allan, “Damages and Specific Relief”, en 27 American
Journal of Comparative Law, 1979, p. 253.

(15) Pero mira también, en italiano, FERRARI, Hadley
v. Baxendale. La prevedibilita dell‘art. 74 CISG, cit., ps. 375
yss.

(16) GOTANDA, JuanY., “sub art. 74 CISG", en UN-Con-

los costes incurridos para obtener un cré-
dito) y los llamados Begleitschiiden (como,
por ejemplo, los relacionados con un em-
peoramiento generalmente previsible de las
condiciones del mercado). Pero se subraya
que el principal dmbito de aplicacion de la
norma se refiere a los llamados Folgeschdi-
den, entre los que destacan, sin pretender
ser exhaustivos, los siguientes: el beneficio
que el comprador podria haber obtenido de
una reventa posterior; los danos que el com-
prador esta obligado a indemnizar a terceros
a quienes vende las mercancias defectuosas
recibidas del vendedor; pérdida de reputa-
cién profesional; dafios a otros bienes del
comprador, causados por el defecto de los
bienes objeto del contrato; el margen de be-
neficio normal para el vendedor, en caso de
no aceptacion de la mercancia por parte del
comprador.

VI. El tiempo de referencia para el juicio de
previsibilidad

En cuanto al momento de referencia para
evaluar la previsibilidad, se puede encontrar
un panorama muy lineal en el &mbito de las
ventas internacionales.

De estricta conformidad con la letra del
art. 74 de la CISG, donde se hace referencia
textual al momento de celebracion del con-
trato, de hecho, se repite comiinmente que
“the relevant time with respect to determi-
ning whether the loss was foreseeable is the
time that the contract was entered into” y que
“events that occur subsequent to the making
of the contract have no bearing on foreseea-
bility of loss. Similarly, what was foreseeable
at the time of the breach is irrelevant” (16).

Incluso la doctrina que ha destacado que
“the true loss to the party who will be inju-
red by a breach will be, on the average, more
apparent the closer in time to the intended
breach one tries to predict that loss” conclu-
y6 ademas que esto no puede cambiar el sig-
nificado anterior del art. 74 de la CISG (17).

En todo caso, la tesis que se refiere al mo-
mento de celebraciéon del contrato debe
mantenerse firme no solo por el tenor literal
del art. 74 de la CISG sino también y sobre
todo por la funcién, cominmente atribui-
da a la norma en cuestién, de compartir el
riesgo del negocio respecto del momento del
establecimiento de la relacion, lo que exige
negar la compensacién de los danos previ-
sibles, por la parte incumplidora, solo en un
momento posterior.

Segun una opinién doctrinal (18), nuestra
norma deberia adaptarse a algunos casos
concretos particulares, en los que el mo-
mento de referencia para la apreciaciéon de la
previsibilidad podria ser posterior al del pri-
mer acuerdo entre las partes. Sin embargo,
los ejemplos dados se refieren simplemente
a casos en los que se estipula un nuevo con-
trato, de modo que incluso desde esta pers-
pectiva el tenor literal del articulo no se pone
realmente en duda (art. 74, CISG).

VII. La distribucion de la carga de la prueba

En lo que respecta a la distribucién de
la carga de la prueba, en general y tam-
bién en lo especifico de la previsibilidad
del dano, la CISG no ha alcanzado un ni-

vention on the International Sales of Goods (CISG), editado
por Stefan Kroll - Loukas Mistelis - Pilar Perales Viscasi-
llas, Munich, 2011, parr. 45.

(17) MURPHEY JR., Arthur G., “Consequential Dama-
ges in Contracts for the International Sale of Goods and
the Legacy of Hadley”, en 23 George Washington Journal
of International Law & Economics, 1989, ps. 415y ss.

(18) SAIDOV, Djakhongir, The Law of Damages in In-
ternational Sales: The CISG and other International Instru-
ments, Oxford, 2008, p.119ys.
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vel tan alto de uniformidad de aplicaciéon
internacional como en relacién con las
demds cuestiones examinadas previa-
mente (19).

Seguln una orientacién doctrinal que a ve-
ces se ha seguido también en la jurispruden-
cia, la cuestion del reparto de la carga de la
prueba en general no estaria regulada por la
Convencion, con la consecuencia de que se-
ria necesario remitirse al derecho nacional,
es decir, segin el punto de vista, a la lex fori
o al derecho a que se refieren en cada mo-
mento las normas de derecho internacional
privado del foro (20).

La tesis dominante, sin embargo, es de
signo contrario, no solo porque el art. 79,
pérrafo primero, regula expresamente un
problema (aunque particular) de carga de la
prueba, pero también porque las estrechas
relaciones entre dicha materia y el derecho
material exigen buscar soluciones en el seno
de este ultimo, es decir, en la CISG (21).

La cuestién del reparto de la carga de la
prueba parece pues estar regulada pero no
resuelta expresamente por la Convencion,
de conformidad con su art. 7°, parrafo se-
gundo, que obliga, para colmar lagunas in-
ternas, a recurrir a los principios generales
de la propia Convencién (o al derecho apli-
cable en virtud de las normas de derecho
internacional privado del foro, pero solo
en ausencia de dichos principios, lo que no
parece ser nuestro caso, como se dird ense-
guida). Desde esta perspectiva, si bien no
faltan distintas reconstrucciones, la tesis ha
encontrado amplia aceptacion la cual afirma
la existencia del principio general, deducido
especialmente del citado art. 79, parrafo pri-
mero, ei incumbit probatio qui codicit, non
qui negat, en virtud del cual, en pocas pa-
labras, cada parte esta obligada a probar los

(19) Esto fue subrayado con especial énfasis por MU-
LLIS, Alastair, ob. cit., p. 49y ss.

(20) Véase, entre otros, GREWAL, Shivbir S. “Risk of
loss in Goods Sold during Transit: A Comparative Study
of the U.N. Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, the U.C.C., and the British Sale of Goods
Act”, en Loyola of Los Angeles International and Compara-

supuestos facticos de las normas en que se
basan sus derechos.

Siguiendo precisamente esta linea de
pensamiento, una famosa sentencia del
Tribunal de Vigevano afirmaba, llegando
al punto que aqui resulta mas interesan-
te, que corresponde al acreedor probar no
solo el incumplimiento, el dafo y la rela-
cién de causalidad, sino también la pre-
visibilidad del dano, ya que esta ultima es
también un requisito para el derecho a la
indemnizacién (22).

La jurisprudencia y doctrina mayoritarias
también llegan a la conclusién que acaba-
mos de sefalar, aunque no siempre siguien-
do el mismo razonamiento (23). Los defen-
sores de esta orientacién, por otra parte,
también tienden a subrayar los beneficios
probatorios que se derivan de la posible atri-
bucidn del caso concreto a uno de los tipos
de casos, antes mencionados, en cuyo con-
texto se puede decir que la previsibilidad de
ciertos dafnos es normal.

Partiendo aun de la idea de que la cues-
tién del reparto de la carga de la prueba de
la previsibilidad debe abordarse alaluz dela
CISG y no del derecho nacional, una orien-
tacion diferente sostiene que el deudor ten-
dria que demostrar la falta de previsibilidad
del dafio, para aprovechar principalmente el
argumento de que no es la previsibilidad la
que integra un requisito para el derecho a la
indemnizacién sino mas bien que es la falta
de previsibilidad la que integra un requisito
para la liberacién del deudor (24).

Esta posicién no es convincente, maxi-
me cuando se plantea que el problema de
la carga de la prueba, en relacién con el
art. 74. La CISG, como ya se ha dicho, solo
adquiere coherencia real en casos anorma-

tive Law Journal, 1991, p. 102.

(21) En esta linea de pensamiento, ver, entre muchos,
FERRARI, Franco “Problematiche tipiche della Conven-
zione di Vienna sui contratti di vendita internazionale di
beni mobili risolte in una prospettiva uniforme”, en Giu-
risprudenza italiana, 2001, p. 285.

(22) Trib. Vigevano, 12 de julio de 2000, n. 405, en Giu-

les, es decir, cuando no se trata de limitar
o excluir el derecho a indemnizacién sino
de ampliarlo, dando lugar a dafios impre-
visibles en un nivel estrictamente objetivo
pero realmente previstos en el caso con-
creto ya que el acreedor, en el momento de
establecer la relacién, habia informado es-
pecificamente al deudor de determinadas
circunstancias particulares.

Esto plantea una consideracién mas gene-
ral: si, como ya se ha destacado, la mencio-
nada carga de informacién sobre el acreedor
es consistente con la justificacion comun-
mente aceptada de laregla de previsibilidad,
lo mismo puede decirse también de la carga
probatoria relacionada, cargando siempre al
acreedor con la demostracién ante el tribu-
nal de haber realizado en su momento la ac-
tividad informativa y asi de la existencia del
requisito de previsibilidad del dafio.

VIII. Conclusiones: ;un modelo plausible in-
cluso fuera del ambito de aplicacion de la
CISG?

Por lo tanto, se puede decir que el modelo
del art. 74 de la CISG, a la luz de las directri-
ces establecidas a nivel internacional (a pe-
sar de ciertas fluctuaciones y particularida-
des), esta bien pensado y es intrinsecamente
coherente.

Surge la pregunta adicional de si un mo-
delo similar también puede usarse fuera del
ambito de aplicacién de la CISG, como refe-
rencia interpretativa para la reconstruccion,
de acuerdo con las necesidades contempo-
rdneas, de una determinada ley interna.

En este sentido, el hecho de que la CISG se
refiera especificamente a las ventas, lo que
podria sugerir, a primera vista, que se trata
de una disciplina muy sectorial, no parece

risprudencia italiana, 2001, p. 280y ss.

(23) Véase, entre otros, MULLER, Tobias Malte Aus-
gewdhlte Fragen der Beweislastverteilung im UN-Kau-
frecht im Lichte der aktuellen Rechtsprechung, Munich,
2005, p.152.

(24) Como en el caso del art. 79, parrafo primero, don-
de la carga de la prueba del impedimento fuera de la es-
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ser un problema. Por el contrario, es bien
conocida la tendencia tradicional a genera-
lizar las elaboraciones creadas con referen-
cia especifica a las ventas, como de hecho
ha ocurrido con gran parte de la legislacion
moderna sobre obligaciones y contratos y
también con la norma sobre la previsibilidad
del danio.

Ademas, desde el punto de vista del con-
texto normativo en el que se inserta nuestra
norma, esta, en la CISG, adquiere una im-
portancia fundamental al estar conectada,
segun la orientaciéon predominante, por un
lado, a una responsabilidad contractual con
base objetiva, y, por otro, a una concepcién
muy amplia de causalidad, la de la condicio
sine qua non. En los sistemas nacionales
basados, por el contrario, en una respon-
sabilidad contractual por culpa y/o en una
concepcioén mas restrictiva de la causalidad,
bien podria justificarse una menor relevan-
cia de la norma sobre la previsibilidad del
dano, ya que las consecuencias remotas que
esta norma permite excluir podrian ya estar
excluidas por falta de culpa del causante o
por ausencia de nexo causal. Pero incluso
en sistemas similares puede surgir un signi-
ficado auténomo de previsibilidad, al menos
si existe una base normativa especifica para
ello, como en el caso del art. 1225 del Cédigo
Civil italiano.

Considerando todo esto, seria necesario,
llegados a este punto, comprobar cuidado-
samente si el modelo de la CISG sobre previ-
sibilidad del dano puede o no constituir una
referencia interpretativa tutil también para
el derecho interno argentino, teniendo en
cuenta el art. 1728 del C4d. Civ. y Com. de la
Naci6n Argentina.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/335/2024

fera de control de la parte incumplidora recae sobre esa
parte para quedar exenta de responsabilidad: en esta li-
nea de pensamiento, véase, por ejemplo, MANKOWSKI,
ob. cit., parr. 46, donde se afirma: “Die fehlende Vorher-
sehbarkeit ist Entlastungstatbestand. Daher obliegt es
dem Schuldner, sie darzulegen und zu beweisen”.
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. Resumen

La responsabilidad civil médica en Ale-
mania distingue entre la responsabilidad
por errores de tratamiento y por falta de
informacién. En el tiltimo caso, los pacien-
tes le imputan a la parte tratante que no se
les haya informado debidamente antes de

una intervencién médica calificada como
lesién corporal. Asi, los médicos tienen
que probar el consentimiento vélido del
paciente como causa de justificacién, lo
que incluye la informacién médica previa
(informed consent). Sin embargo, el con-
sentimiento inicial por tratamientos per-
manentes —como para la prolongacién

médica de la vida— puede perder su va-
lidez cuando cambian las circunstancias
relevantes. En ese caso, se debe actualizar
la informacién médica para obtener un
consentimiento actualizado. Eso implica
también que médicos deben comprobar
constantemente si la indicacién médica
sigue existiendo.

Segun la jurisprudencia alemana, en los
casos llamados de “wrongful birth” que se
refieren al comienzo de la vida, los padres
pueden tener derecho a una indemniza-
cién por la carga de la obligacién de ali-
mentos para el nifio, si la madre hubiera
abortado legitimamente sin la mala praxis
del médico y, por lo tanto, el nifio no hu-
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biera nacido, entre otros casos. No obstan-
te, el Tribunal Supremo Federal negé, ya
en el afio 1983, la indemnizacion a favor
del nifio nacido (“wrongful life”). El mis-
mo Tribunal trasladé en el afio 2019 la ar-
gumentacién de dicha sentencia a un caso
sobre el final de la vida: Rechazd la indem-
nizacién por dano personal del paciente
anciano por la prolongacién médica de su
vida sobre la base de una indicacién mé-
dica muy dudosa o ya no existente, pues-
to que la vida no deberia considerarse un
dafo. Solo cuando un médico actte con-
tralavoluntad del paciente puede incurrir
en responsabilidad por la infraccién del
derecho de la personalidad. El Tribunal
nego también la indemnizacién por dafios
materiales transfiriendo argumentos de
sentencias sobre “wrongful conception/
birth” Dado que la jurisprudencia del ano
2019 no parece adecuada para proteger la
autodeterminacion de pacientes al final
de la vida ni su integridad fisica, el autor
postula como alternativa una indemniza-
cién por dano personal determinado en
una manera normativa-subjetiva desde
la perspectiva del paciente y la resarcibi-
lidad de danos materiales cuando se ca-
rezca de consentimiento valido y/o indi-
cacion médica.

Il. Observaciones preliminares

Las cuestiones de autodeterminacién
personal se plantean con especial inten-
sidad con relacién al tratamiento médico.
Esto se aplica particularmente a las de-
cisiones al principio y al final de la vida.
Sobre todo, en el dltimo caso, las perso-
nas pueden estar expuestas a peligros en
la medida en que solo puedan ejercer su
derecho de autodeterminacién de forma
limitada o no puedan ejercerlo en abso-
luto, por ejemplo, a consecuencia de una
demencia. Esta problemadtica se agrava
porque sigue siendo frecuente que no se
tomen disposiciones mediante testamen-
tos vitales anticipados.

La autonomia e integridad fisica de los
pacientes también pueden verse en peligro
por el hecho de que —como ocurre en Ale-
mania— los incentivos econémicos pueden
influir en la independencia de las decisio-
nes médicas sobre el mantenimiento de
tratamientos para prolongar la vida, espe-
cialmente porque estos son lucrativos para
los proveedores de servicios. La crecien-
te economizacion de la medicina llevé al
Consejo General de Colegios Médicos en
Alemania (“Bundesirztekammer”) a emitir
declaraciones detalladas ya hace anos (1).
En el afio 2022 los miembros del Comité
de Cuestiones de Principio Eticas y Médi-
co-Juridicas exigieron las correcciones ne-
cesarias al respecto, para que los objetivos
puramente econdmicos no se conviertan
sucesivamente en los nuevos objetivos de
la medicina (2).

Ademds, debido a las posibilidades cada
vez mds amplias de la medicina moderna,
cuyo uso a menudo puede retrasar consi-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) El ensayo se basa en una serie de conferencias
dictadas por el autor de marzo a mayo de 2023 en di-
versas universidades de Argentina, Brasil y Chile, en la
Universidad Abierta Interamericana (UAI), la Universi-
dad de Buenos Aires (UBA), la Faculdade de Direito do
Sul de Minas (FDSM), la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso (PUCV), la Universidad de Chile (UCh) y
la Universidad de Valparaiso (UV).

(1) BUNDESARZTEKAMMER (2013 y 2015).

(2) BUNDESARZTEKAMMER (2022b), pp. 1, 3.

(3) Los médicos no estan autorizados a ofrecer me-
didas médicas futiles, al contrario, tienen que pres-
cindir de ellas, asi BUNDESARZTEKAMMER (2022a),
p. 1. La cuestidn crucial y todavia controvertida es, por
supuesto, en qué casos un tratamiento debe califi-
carse de “futil”, véase ibid. y LIPP - BRAUER (2022),
pp. 205y ss.
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derablemente la aparicién de la muerte,
los médicos se encuentran en un estado
constante de tensidn entre lo que es médi-
camente factible y lo que es médicamente
sensato. El debate sobre la futilidad mé-
dica (“medical futility”) (3) comenz6 hace
mucho tiempo y se ha prolongado duran-
te anos. En este sentido, deberia ser solo
cuestion de tiempo para que los tribunales
de algunos paises del mundo se enfrenten
a estas cuestiones —incluso en una dimen-
sién de responsabilidad— y tengan que en-
contrar soluciones adecuadas. Nuevos con-
juntos de casos de responsabilidad pueden
aparecer forzosamente por primera vez a
causa de cambios en la jurisprudencia (por
ejemplo, sobre la muerte autodetermina-
da) o como resultado de modificaciones
de las leyes. En Chile, por ejemplo, ha sido
objeto de estudios la responsabilidad civil
médica por “wrongful birth” desde la des-
penalizacion (4) de la interrupcién volun-
taria del embarazo en tres causales en el
ano 2017 (5).

Este articulo estd dedicado a las cuestio-
nes especificas de la autodeterminacion per-
sonal al final de la vida, con especial consi-
deracidn del derecho de responsabilidad ci-
vil médica en el contexto de los tratamientos
médicos para prolongar la vida. Ademaés del
derecho a la muerte autodeterminada y al
suicidio asistido pasivo, las consideraciones
se centran en los requisitos previos, las con-
secuencias juridicas y, no menos significati-
vo, en la importancia de la responsabilidad
civil de los proveedores de servicios médicos
en dichos casos.

Esto se ejemplifica con un caso decidido
en el ano 2019 por el mas alto tribunal civil
de Alemania. En cierta medida, este caso
toma como referencia a otro grupo de ca-
sos de responsabilidad relacionados con el
comienzo de la vida como el llamado pro-
blema de “wrongful life” (6). Este tltimo se
refiere ala cuestién de que, si un nino nacido
con discapacidad puede tener derecho a una
reclamacién propia por danos y perjuicios
debido a la mala praxis de un médico, si el
supuesto perjuicio es haber nacido (7). En la
jurisprudencia actual, en cambio, se plantea
la cuestidn de que si una continuacién dolo-
rosa de la vida puede calificarse de dafio en
sentido juridico.

Con el fin de presentar un tema bastante
complejo, se ofrecerd en primer lugar una
introduccién general al Derecho alemdan de
responsabilidad civil médica (véase el apar-
tado III, més adelante). Después, se esboza-
ran los principios de responsabilidad para la
fase temporal del principio de la vida en los
denominados casos de “wrongful birth/life”
(véase el apartado IV). Esto sirve de base
para una mejor comprension de la posterior
presentacién de la jurisprudencia alemana
del afio 2019 sobre la responsabilidad al final
de la vida, que se somete a una valoracién
critica (véase el apartado V). Finalmente,
el autor contrasta la solucién jurispruden-
cial con una concepcién alternativa de la
responsabilidad (véase el apartado VI). El

(4) Ley 21.030.

(5) Cf. MARTINEZ (2023), p. 11, que ilumina cuestiones
de acciones de “wrongful birth” en Chile.

(6) Linguisticamente fuera de lugar, asi ya FINN
(2019a), p. 695.

(7) Mas sobre eso a continuacion IV.3.

(8) Cf. BUNDESARZTEKAMMER (2015), sub 2.

(9) VéasellI.3.

(10) Véase FINN (2015), p. 62; KATZENMEIER (2002),
p.279.

(11) Cf. para eso y lo siguiente FINN (2015), p. 60.

(12) Cf. GEIR / GREINER (2022), capitulo B, cons. 2002
y 2162y ss. con pruebas de la jurisprudencia.

(13) FINN (2017), p. T14.

(14) Cf. FINN (2016), p. 345.

(15) Véase Tribunal Supremo Federal: BGH (2012),
pp.457ys.

(16) Cf. FINN (2015), p. 60. Para una responsabilidad
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articulo termina con una breve conclusion
(véase el apartado VII).

I1l. Introduccion a la legislacion alemana
sobre responsabilidad civil médica

La siguiente es una breve introduccién al
concepto bdsico de responsabilidad médica
bajo la ley alemana.

II.1. Requisitos generales para las inter-
venciones médicas

En principio, existen tres requisitos pre-
vios para la legalidad de las intervencio-
nes médicas. Primero, la indicacién médi-
ca (8) requiere la pregunta clave: ;Estd in-
dicada una medida especifica para alcan-
zar un objetivo terapéutico desde el punto
de vista médico? Segundo, se requiere el
consentimiento vélido (9) del paciente y,
en tercer lugar, el cumplimiento del es-
tdndar reconocido de la medicina espe-
cializada (10) en el &mbito relevante de la
medicina.

II1.2. Responsabilidad civil médica de do-
ble via: Error de tratamiento y falta de infor-
macion

El Derecho alemén de responsabilidad ci-
vil médica tiene cardcter de doble via. Segiin
muestra la experiencia, aparte de reprochar
un error de tratamiento, en la mayoria de los
juicios de responsabilidad médica se entabla
también una reclamacién por falta de infor-
macién (11). Es decir, se le imputa al médico
que, en todo caso, no ha informado debida-
mente sobre los riesgos, o sobre la necesidad
de una intervencion médica determinada,
entre otros.

Uno de los motivos de los abogados de
pacientes para este modo de proceder en
el juicio civil es que, en este, por principio,
es al paciente a quien incumbe la carga
de alegar y probar el error de tratamiento,
asi como la causalidad de ese error para el
dano (12) reclamado. Esto estd relacionado
con dificultades probatorias. En efecto, en
muchos casos, a los agraviados les es difi-
cil probar especialmente la causalidad, ya
que con frecuencia entran en considera-
cién varias causas alternativas del daiio,
como pueden ser la enfermedad tratada,
otras enfermedades (en casos de pacientes
multimérbidos), o un posible desarrollo
fatal (13). La ventaja de aquella segunda
via es que la carga alegatoria y probatoria
de la informacién y del consentimiento le
corresponde al médico (14). Ademas, es su-
ficiente, no obstante, necesario, que el pa-
ciente pruebe la causalidad de la interven-
cion médica para el dano reclamado (15),
pero no la causalidad de un cierto error de
tratamiento para el dafo reclamado. Esta
altima causalidad es mas dificil de probar,
ya que el factor de conexién relevante para
la causalidad es el “error médico’, que es
mucho mas estrecho que la causa poten-
cial “cirugia” o “intervencién’, lo que con-
lleva toda una serie de riesgos diferentes.
Independientemente de si existe 0 no un

“como légica consecuencia” en el Derecho argentino
CALVO (2021), p. 502.

(17) Acerca de las cuestiones de causalidad, asi
como a la relacién de atribucién entre el dafio fisico
o a la salud del paciente y la falta de educacién con
una consideracion evaluativa de las circunstancias del
caso individual, véase MARTIS - WINKHART-MARTIS
(2021), cons. A 21132y ss. con pruebas de la jurispru-
dencia, instructivo SIMMLER (2012), capitulo 2, cons.
17112y ss. Referente al Derecho argentino consultese
CALVO (2021), pp. 502y ss.

(18) Aunque la responsabilidad por falta de informa-
cién no depende de un error de tratamiento, sin embar-
go, se requiere segun la jurisprudencia del BGH la pre-
sencia de un dafo corporal para que no pueda resultar
la responsabilidad ilimitada de los médicos, asi BGH
(2008), p. 667 y s., véase con mas detalle FINN (2016),
p. 345; FINN (2017), p. 115. Por lo tanto, una vulneracion

error de tratamiento, los médicos pueden
resultar responsables de dafios y perjuicios
hacia los pacientes por insuficiencia o fal-
ta de informacidn, a efectos de su autono-
mia (16), si de ello deriva un cierto riesgo
de la intervencién (17) (18).

II1.3. Doctrina de la lesion corporal y con-
sentimiento informado como causa de justi-
ficacion

Segun la jurisprudencia (19) de los tribu-
nales alemanes, asi como la doctrina (20)
predominante, es inherente a toda inter-
vencién médica en el estado corporal o de
salud del paciente, una lesiéon corporal en
el sentido juridico (civil como penal). En
caso de falta de informacién, la respon-
sabilidad delictual se basa en esa lesién
corporal. Resulta que la parte tratante tie-
ne que justificarse con el consentimiento
informado del paciente para evitar su res-
ponsabilidad. Es que no se estima antijuri-
dica la lesién corporal cuando el paciente,
después de haber sido debidamente infor-
mado, ha dado su consentimiento vélido
(informed consent) (21).

Ese consentimiento informado es una
causa de justificacién, asi que la carga
probatoria para el consentimiento, in-
cluida la “educacién en la autodetermi-
nacién’, incumbe al médico (22). El mero
consentimiento, aunque pueda probarse,
por ejemplo, mediante la firma en un do-
cumento correspondiente, sin educacién
meédica previa a través de una conversacion
médico-paciente, carece, por regla general,
de validez juridica (23). Si la informacién
médica resulta ser insuficiente y/o no pue-
de ser probada por la parte tratante —por
ejemplo, con un folleto informativo indi-
vidualizado durante dicha conversacidn,
0, en su caso, testigos— el consentimiento
serfa en cualquier caso legalmente invali-
do. Entonces la lesién corporal no es justi-
ficada, por lo que el médico puede resultar
responsable de los danos y perjuicios del
paciente y obligado a indemnizarle.

IV. Principio de vida: Responsabilidad
civil médica en los denominados casos de
“wrongful birth/life”

A continuacion, se analizard brevemente
en primer lugar la situacién de la responsa-
bilidad al principio de la vida.

IV.1. Cadena causal y vision general de los
distintos casos

Un error de tratamiento o una consulta
médica errénea puede ser la causa para el
nacimiento de un humano. En el caso de
“wrongful birth” una mujer queda encinta,
pero, estando permitida la interrupcién del
embarazo, no puede acceder a ello, lo que no
hubiera pasado con procedimientos médi-
cos sin errores. Un ejemplo: Un médico hace
un diagnéstico prenatal sin diagnosticar un
riesgo elevado de sindrome de Down fetal.
Por lo tanto, su paciente omite un aborto
legal y da a luz a un nifio con discapacidad

del derecho personal por una intervencion médica sin
consentimiento no es suficiente para solicitar la indem-
nizacion, cf. BGH (2008), p. 667y s.

(19) En cuanto al Derecho Penal, ya el Tribunal Supre-
mo del Reich (“Reichsgericht”, abreviado: “RG") en el
afio 1894, véase RG (1894), pp. 377y ss., respecto al De-
recho Civil véase RG (1908), p. 434 y luego el BGH (1958),
p. 812.

(20) Detallado respecto a la critica KATZENMEIER
(2002), pp. 114y ss.; KATZENMEIER (2021), capitulo V.,
cons. 102y ss.

(21) FINN (2015), pp. 55y 61.

(22) En cuanto a la responsabilidad contractual, véase
la regulacién procesal en § 630h apartado 2 frase 1BGB.
Referente al Derecho argentino véase CALVO (2021),
p. 477; LOVECE (2020), p. 65.

(23) Véase § 630d apartado 2 BGB. Igual en el Derecho
argentino, cf. CALVO (2021), pp. 421,426 y ss., 435y ss.
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intelectual y deformidades fisicas. Al final,
el error del médico causa el nacimiento del
nino no esperado en el estado en que nacid.
Se trata de una causalidad psicolégicamente
mediada. El error médico le quit6 a la em-
barazada la posibilidad de decidir de mane-
ra auténoma sobre un aborto (24). Es muy
importante tener claro que el médico —a
diferencia de los casos de lesiones en el par-
to— no causa las discapacidades del nifo.
También es importante aclarar que en el
contexto actual solo existen dos opciones: el
nacimiento de un nino con discapacidades o
el no nacimiento de un humano. No existe la
tercera opcion, el nacimiento de un nino sin
discapacidades. Tertium non datur. Las dis-
capacidades del nino ya establecidas en el
feto son fatidicas, no son causados por una
mala praxis del médico.

A diferencia de los casos del grupo “wron-
gful birth” examinados anteriormente, lo
especifico del grupo de casos denominados
“wrongful conception” es que ya el embara-
zo se produjo como resultado de una mala
praxis médica. Ejemplos pueden ser una
esterilizacidn fallida o el fallo de un método
anticonceptivo (25). Finalmente, el caso de
“wrongful life” (26) se relaciona con la cues-
tién de si el nino nacido puede reclamar in-
demnizacién por el hecho de haber nacido
con perjuicios, por ejemplo, con sindrome
de Down.

El problema principal de una indemni-
zacion en los casos mencionados es que
el dano es conectado con el nacimiento
de un humano. El tema, que se discute en
Alemania bajo la pregunta clave “;Nifo
como dano?’, se refiere a la dignidad huma-
na. En Alemania se soluciona el problema
(parcialmente) a través de un “truco”: La
jurisprudencia resolvié que el nifio no es
el dano, pero la carga de los padres con la
obligacién de alimentos del hijo si. Esto se
remonta a la llamada hipétesis de la dife-
rencia (en alemén: “Differenzhypothese”).
Sin la mala praxis médica, hipotéticamente,
el nino no hubiera nacido, por un aborto, y
los padres no hubieran sido obligados de
mantener al nifio. En realidad, el nino naci6
y los padres tienen que mantenerlo. La dife-
rencia entre el estado hipotético y el real es
la obligacién de alimentos de los padres, el
dano resarcible.

IV.2. Requisitos para el derecho a indemni-
zacion de los padres y consecuencias juridicas

Segun la jurisprudencia en Alemania, hay
requisitos especificos (27) para la responsa-
bilidad civil médica en los casos “wrongful
conception/birth”: Asi, los tribunales exigen
que el contrato de tratamiento o de consulta
médica persiga también, al menos, la pro-
teccion a los padres de una carga econdmi-
ca(28). En el caso de una vasectomia (29)
por ejemplo, el contrato entre médico y pa-
ciente tiene incluso un propdésito econémi-
co (30). El objetivo principal del contrato es
recibir el tratamiento, pero, en segundo lu-
gar, el paciente también quiere evitar engen-
drar un hijo y tener que asumir obligaciones
de alimentos. Este requisito puede describir-
se como el “propdsito econdmico secunda-
rio” (31) del contrato.

(24) Mas profundo sobre el Derecho chileno MARTI-
NEZ (2023), que identifica como dafio una lesion al inte-
rés de la mujer de autodeterminacién reproductiva (ibid.,
p.171).

(25) Respecto a acciones de “wrongful conception” en
el Derecho chileno CARDENAS - SANCHEZ (2017 y2018).

(26) Véase con mas detalles IV.3.

(27) Aparte de los requisitos generales como error de
tratamiento, culpa, etcétera. Generalmente en los requi-
sitos MULLER (2003).

(28) Cf. BGH (2019a), p. 725 (cons. 312) con mas refe-
rencias.

(29) Véase BGH (1984), pp. 2625y s.; BGH (1992),
p.2961.

(30) Rechazado, sin embargo, por la preparacion

En los casos de “wrongful birth’} una in-
demnizacién requiere ademds que la ges-
tante hubiera decidido practicarse un abor-
to. Entonces, la madre tiene que sumar esta
voluntad en el juicio (ptblico) para probar
una cadena causal que conduce al dafio, es
decir la carga del mantenimiento. Solo un
aborto (hipotético) hubiera evitado la carga
de mantener al nifio. No hace falta decir que
este requisito, aunque controvertido, puede
ejercer una gran presion sobre la relaciéon
entre madre e hijo. Finalmente, es necesa-
rio, que el aborto (hipotético) hubiera sido
legitimo, es decir no antijuridico. Ese requi-
sito se refiere al Derecho penal, por ende,
un tribunal civil debe aclarar una cuestién
preliminar del Derecho penal. Esencial-
mente, hay tres casos de impunidad de la
interrupcién del embarazo en el Derecho
penal alemén (32): (i) La “solucién” de plazo
mas asesoramiento; (ii) La indicacién médi-
ca respectivamente “médica-social” (33); y,
(iii) La indicacién criminoldgica. Lo impor-
tante en nuestro contexto es una particula-
ridad en la ley alemana respecto al primer
caso de un aborto sin indicacién (en el Dere-
cho argentino: “interrupcién voluntaria del
embarazo’, IVE). El Tribunal Constitucional
Federal (“Bundesverfassungsgericht’, abre-
viado: “BVerfG”) en Alemania resolvi6 que
un aborto segin la “solucién” de plazo més
asesoramiento (sin indicacién) es impune,
sin embargo, se estima antijuridico (34).
Aunque la solucién dificilmente puede ex-
plicarse en términos de dogma juridico (35),
este veredicto fue de suma importancia para
el BVerfG que concediera gran importancia a
la proteccién de la vida por nacer que segin
el Tribunal (36) es una obligacién del Estado.

La responsabilidad civil médica lle-
va —consecuentemente— a la indemniza-
cién por la carga de la obligacién completa
de alimentos, es decir el dafno no solo incluye
los gastos adicionales por una discapacidad
del nifio. Reclamantes legitimos son madre y
padre porque ambos llevan la obligacién de
alimentos. No obstante, esta solucion tiene
la desventaja de que la indemnizacién, que,
en ultima instancia, debe beneficiar al nino,
depende de que sus padres no se mueran
antes. En el momento de la muerte de los
padres, ya no hay derecho a indemnizacion.
Resulta una desventaja considerable, ante
todo en vista del aumento de la esperanza de
vida de las personas con discapacidad.

1V.3. ;Derecho a indemnizacion del nifio?
Fallo del Tribunal Supremo Federal (“BGH”)
de 1983 (“wrongful life”)

Lo ultimo para discutir es el grupo de ca-
sos de “wrongful life”: ;Tiene el nino naci-
do el derecho a indemnizaci6n frente a la
parte tratante? La argumentacion del recla-
mante puede ser que sin la consulta médica
errénea su madre hubiera abortado y él no
hubiera nacido con discapacidades. Obvia-
mente esto es problematico. Para razonar su
pretension de indemnizacidn el reclamante,
en cierto sentido, cuestiona su propia exis-
tencia. Es que no existe la tercera opcidn:
nacer sin discapacidades.

El Tribunal Supremo Federal (“Bundes-
gerichtshof’, abreviado: “BGH”) (37) recha-

de una operacion ortopédica en la que se paso por alto
un embarazo, cf. BGH (2000), p. 325; MULLER (2003),
p. 698 —aunque se llamd a un ginecélogo como asesor
para aclarar la cuestion de un embarazo-.

(31) Asi la denominacién de FINN (2019a), p. 703 con el
argumento que dicho propoésito contractual no tiene que
estar necesariamente en primer plano segun la jurispru-
dencia, véase BGH (2006), p. 541.

(32) § 218a apartado 1a 3 del StGB, mas cerca de eso
FINN (2019b).

(33) Es lo relevante en el presente contexto, recién al
respecto BGH (2023), pp. 1878y ss.

(34) BVerfG (1993), p. 1758. Al revés el Derecho penal
argentino, véase Art. 22 (“Derechos”, “tienen derecho”)
y Art. 42 de la Ley 27.610: “tienen derecho a decidiry ac-

z6 en el ano 1983 firmemente la respon-
sabilidad en el llamado “Caso de rubéola”
(“wrongful life”), en el que una nina nacié
con extremadamente graves danos a cau-
sa de la enfermedad de rubéola (38) de la
embarazada. La Sala de lo Civil VI neg6 un
derecho a no existir. Tampoco era un deber
meédico evitar el nacimiento de un nifio con
discapacidades probables o previstas. Las
frases clave que se refirieron a la era nazi
durante el Tercer Reich en Alemania son las
siguientes:

Lavida humana [...] es un bien juridico con
el mayor rango y es digna en absoluto de con-
servar. A ningun tercero le corresponde emitir
un juicio sobre su valor (39).

La consecuencia de la sentencia es que no
existe el derecho a indemnizacién del nifio
en Alemania.

V. Final de la vida: Negacion de la respon-
sabilidad por la jurisprudencia en Alemania

A continuacion, se analiza con profundi-
dad una jurisprudencia surgida en Alemania
sobre la cuestiéon de la responsabilidad en
caso de medidas de tratamiento para pro-
longar la vida. La demanda fue interpuesta
por el hijo y Unico heredero de un paciente
anciano con demencia severa que habia sido
alimentado artificialmente durante unos
anos sin que su médico de cabecera hubie-
ra hablado de la continuacién de dicho tra-
tamiento con el tutor legal del paciente.

V.1. Un caso de prolongacion de la vida
controvertido en Alemania

V.1.a. Los hechos del caso (40)

El paciente, nacido en el ano 1929, su-
fria de demencia avanzada; era incapaz
de moverse y comunicarse. En los dltimos
dos anos de su vida sufria de pulmonias,
colecistitis, trastornos respiratorios, dolor,
calambres, etcétera. Desde el ano 2006 re-
cibfa alimentacion artificial por una son-
da géstrica hasta su muerte en octubre de
2011. El paciente estuvo bajo el cuidado de
un abogado desde el afio 1997 hasta su fa-
llecimiento; desde el afio 2006 vivia en una
residencia de ancianos. El médico de cabe-
cera demandado se ocupaba de él desde la
primavera del afio 2007. Ya en el afio 2003,
la demencia estaba muy avanzada y, debi-
do a un trastorno de mutismo, la comuni-
cacién era apenas posible y, desde el ano
2008, completamente imposible. Desde
noviembre de 2008 hasta su fallecimiento,
el paciente recibié analgésicos en todo
momento. En el periodo en litigio, del 1
de enero de 2010 al 19 de octubre de 2011,
tuvo regularmente fiebre, dificultades res-
piratorias y ulceras por presién recurrentes
y también sufrié neumonia en cuatro oca-
siones. Entre finales de mayo y mediados
de junio de 2011, fue hospitalizado por una
inflamacién de la vesicula biliar, pero no se
le practicé ninguin tratamiento quirtrgico a
causa de su mal estado general. El 8 de oc-
tubre de 2011, fue ingresado de nuevo por
neumonia por aspiracién, mds se renuncié
a un tratamiento médico intensivo. Fallecié
en el hospital el 19 de octubre de 2011.

ceder a la interrupcion de su embarazo hasta la semana
catorce”.

(35) La ley regula que el tipo penal no se cumple (cf.
§ 218a apartado 1StGB).

(36) BVerfG (1993), pp. 1753y s.

(37) BGH (1983), p. 1373.

(38) En el caso conocido “Perruche” de Francia la
madre también tenia rubéola, véase en vez de muchos
DEUTSCH (2008), pp. 995ys.

(39) BGH (1983), p. 1373.

(40) Véase BGH (2019a), pp. 722ys.

(41) Resumiendo, BVerfG (2022), cons. 52y s.

(42) LG Miinchen 1 (2016), p. 889.

(43) OLG Miinchen (2017), p. 320.

(44) Cf. OLG Miinchen (2017), p. 326 (sub. 9).

LA LEY

El hijo reclamé, por su subrogacién de
su padre, indemnizacién por el dafio mo-
ral y material al médico que lo trataba. El
paciente no tenia un testamento vital ni se
pudo averiguar su voluntad presunta refe-
rente a medidas para prolongar la vida. El
demandante afirmé que a partir del prin-
cipio del afio 2010 ya no habia una indica-
cion médica, cuestiéon basicamente confir-
mada por el peritaje realizado en la causa.
Ademés, la alimentacion artificial solo pro-
longaba el sufrimiento sin sentido. Por lo
tanto, el médico demandado se habia visto
obligado a cambiar el fin terapéutico en
la manera de admitir el proceso de morir
por terminar la alimentacion artificial. En
cualquier caso, el médico tratante no habia
informado al representante legal sobre la
falta de indicacién médica ni habia discu-
tido este aspecto.

V.1.b. Desarrollo del procedimiento (41)

Tras el fallecimiento de su padre, el hijo
presenté una demanda contra el médico de
cabecera para obtener una indemnizacién
por danos, debidos a la alimentacién arti-
ficial durante los anos 2010 y 2011. EI Tri-
bunal Regional I de Munich (“Landgericht
Miinchen 1”) (42) desestim¢ la demanda.
El Tribunal Regional Superior de Munich
(“Oberlandesgericht Miinchen”) concedi6
al demandante una indemnizacién por
dano personal de 40.000 euros més intere-
ses (43). En cuanto a la indemnizacién por
danos materiales, desestimé la demanda
por compensacion de beneficios: El padre
del demandante era propietario de una vi-
vienda en Munich, cuyo valor aument6 du-
rante los anos de su vida continuada (44).
Tales cursos de causalidad, que ciertamen-
te parecen un tanto extranos, deben, no
obstante, considerarse en el marco de la
hipétesis de la diferencia de si los dafos se
deben a una prolongaci6n de la vida causa-
da médicamente.

E1 BGH (45) rechaz6 cualquier reclama-
cién de dafnos y perjuicios por parte del
demandante en su sentencia de abril de
2019, que figura en la recopilacién ofi-
cial de decisiones bajo el epigrafe “Leben
kein Schaden” (46) (La vida no puede ser
un dario). El demandante cuya accién fue
rechazada, alegd varias violaciones de de-
rechos fundamentales, e interpuso un re-
curso de inconstitucionalidad (47) contra
la decisién de casacién. El BVerfGG (48)
no admitié su tramite por decisién una-
nime (49).

V.2. Razonamiento del rechazo total de la
responsabilidad por el BGH

Para rechazar de pleno la responsabili-
dad médica tanto por danos inmateriales
como materiales, la Sala de lo Civil VI (50)
en la instancia de casacién resolvio el liti-
gio nicamente por la via del derecho de
danos. Asi pudo eludir varias cuestiones,
entre ellas, si existia un deber médico de
informar al paciente de su autodetermina-
cion, si hubo una lesién corporal causado
por la alimentacién artificial por sonda
y si el médico cometié6 un error de tra-
tamiento (51).

(45) BGH (2019a), compare al respecto los articulos
de BACH (2019); FINN (2019a); LEITMEIER (2020); LOER
(2019); LORZ (2020); MESCH (2020); OLDENBURGER
(2019); SPICKHOFF - DEURING (2019). Desde la pers-
pectiva del Derecho penal DUTTGE (2019).

(46) Asi el titulo de la pagina en BGHZ 221, p. 352. Sin
embargo, el autor afiadio un signo de interrogacion.

(47) Art. 93 apartado 1N2 4a GG, §§ 13 N2 8a, 90y ss.
BVerfGG. Justificada a fondo por el peritaje de “Hufen”
(2019), véase también “Hufen” (2021), pp. 1079y ss.

(48) BVerfG (2022), p. 469 (cons. 109).

(49) § 93a BVerfGG.

(50) BGH (2019a).

(51) Detallado BGH (2019a), p. 723 (cons. 129).
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V.2.a. Dafno moral

El BGH denegdé una pretensién de in-
demnizacién por dano personal debido a la
inexistencia de un dano reconocido por el
ordenamiento juridico (52).

V.2.a.1. Razonamiento del Tribunal

En su razonamiento, el tribunal se bas6 en
las siguientes frases clave (53):

La vida humana es un bien juridico con el
mayor rango (54) y es digna en absoluto de
conservar. A ningun tercero le corresponde
emitir un juicio sobre su valor.

Estas frases ya se encuentran textual
en el razonamiento de la sentencia en
el llamado “Caso de rubéola” (“wrong-
ful life”) del ano 1983 (55). Sobre dicha
base, el BGH concluyé que, por tanto,
estd prohibido considerar la vida —in-
cluida la continuacién de la vida con su-
frimiento— como un dano (56). El BGH
admitié, sin embargo, que no todas las
consideraciones podian trasladarse al
caso presente (57). Ademas, en referen-
cia a la Ley sobre el Testamento Vital del
ano 2009, el tribunal subray6 el refuerzo
legislativo del derecho de autodetermina-
cién de la persona en todas las fases de la
vida, que en tltima instancia permite po-
ner fin a ella. Aunque el propio paciente
pueda considerar que su vida es indigna,
expuso el BGH en su sentencia, el orden
constitucional de toda autoridad estatal,
incluida la judicial, prohibe no obstante
que se juzgue la vida del paciente afec-
tado con la conclusién de que se trata de
un dano (58). Aparte de eso, escapa a la
capacidad cognoscitiva de los humanos si
una vida con sufrimiento es una desven-
taja en comparacién con la muerte (59).

V.2.a.2. Obiter dictum: Indemnizacion pe-
cuniaria por violacién del derecho general
de la personalidad en caso de tratamiento
contrala voluntad del paciente

El Tribunal Supremo Federal dejé abier-
to en un obiter dictum si una demanda de
pago de una indemnizacién monetaria por
violacién del derecho general de la perso-
nalidad del paciente podia basarse en una
violacion de su derecho de autodetermi-
naciéon si se sostenian medidas de man-
tenimiento de la vida en contra su volun-
tad (60). El autor se refiere a este grupo de
casos como unwanted life (61).

V.2.a.3. Critica del razonamiento

De hecho, existen diferencias de valor
decisivas entre los grupos de casos de da-
nos al principio y al final de la vida, que
hacen que los paralelismos parezcan en
general problematicos (62). En el llamado
“Caso de rubéola” (“wrongful life”) (63), el
nasciturus que madura en el ttero nunca
tuvo la posibilidad, en términos puramente
facticos, de tomar una decisiéon autodeter-

(52) Véase BGH (2019a), p. 723 (cons. 122, 149).

(53) BGH (2019a), p. 723 (cons. 149).

(54) Al respecto DUTTGE (2019), p. 270: Falta la sig-
nificancia postulada de una proteccién incondicional
(del mas alto rango) de los derechos legales al final de
la duracién natural de la vida.

(55) BGH (1983), p. 1373, cf. mas arriba IV.3.

(56) BGH (2019a), p. 723 (cons. 149).

(57) Véase, incluso para lo siguiente, BGH (2019a),
p.724 (cons.18%ys.).

(58) BGH (2019a), p. 724 (cons. 209).

(59) BGH (2019a), p. 724 (cons. 209), cf. BACH (2019),
p. 1917: argumento casi trascendental.

(60) BGH (2019a), p. 724 (cons. 239).

(61) FINN (2019a), p. 695y passim.

(62) Critico también OLG Miinchen (2017), p. 325 (sub
6.1); OLDENBURGER (2019), sub C.

(63) Véase al respecto ya anteriormente IV.3.yV.2.a.1.

(64) BGH (1983), p. 1374.
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minada sobre su nacimiento y, por tanto,
sobre su existencia. Ya en el afio 1983, el
BGH neg6 inequivocamente cualquier de-
recho a la no existencia:

Por principio, los seres humanos tienen que
aceptar su vida tal como estd configurada
por la naturaleza y no tienen derecho a que
otros la impidan o la destruyan (64).

En cambio, las personas mayores no solo
tienen la posibilidad, en caso necesario me-
diante testamentos vitales anticipados (65),
sino también un derecho protegido por la
Constitucidon Alemana (“Grundgesetz’, abre-
viado “GG”) a decidir de forma auténoma
sobre la continuacién de su vida o el final de
esta. En caso de incapacidad posterior para
consentir (por ejemplo, como consecuen-
cia de una demencia), las decisiones anti-
cipadas deben ser ejecutadas por un tutor
o apoderado sanitario; sin testamento vital,
deciden en el presunto interés de la persona
a la que cuidan o representan, si no es de-
terminable, pero en todo caso a favor de su
bienestar. En su sentencia sobre el “suicidio
asistido” del ano 2020, el Tribunal Consti-
tucional Federal (66) reconocié incluso un
derecho fundamental correspondiente, que
abarca la libertad de recurrir a la ayuda de
terceros para hacer realidad el propio deseo
de morir. El BVerfG subray6 la importancia
de la muerte autodeterminada de la siguien-
te manera:

La autodeterminacion sobre el propio fi-
nal de la vida pertenece a la ‘esfera propia
de la persona’ del ser humano, en la que es
libre de elegir sus normas y decidir de acuer-
doconellas [...]. La decision del individuo de
poner fin a su propia vida de acuerdo con su
concepcion de la calidad de vida y el sentido
de su propia existencia debe ser respetada,
en el punto de partida, por el Estado y la so-
ciedad como un acto de autodeterminacion
autéonoma (67).

Es probable que esto contradiga la te-
sis central del BGH (68), segtn la cual no
existe un dano reconocido por el orde-
namiento juridico, ya que ni siquiera una
vida (continuada) considerada indigna
por el propio paciente puede calificarse
juridicamente como dafo. Esto no solo
dejaria al paciente sin proteccién alguna
en virtud del derecho de responsabilidad
civil. E1 BGH, cuyo rechazo se basa en ulti-
ma instancia en una conviccidn ética (69),
emitié incluso un juicio de valor segun el
cual el estado de salud del individuo y el
valor asociado de la propia vida no podian
aceptarse juridicamente, pero esto signifi-
ca una violacién del derecho a la autode-
terminacién (70).

En relacion con las consideraciones uti-
lizadas en el razonamiento del BGH sobre
el curso natural y fatidico de los aconteci-
mientos —en el “Caso de rubéola” la fati-
dica enfermedad de la madre y los danos
fetales—, el OLG Miinchen, como tribunal
de apelacion, ha justificado de forma con-

(65) §1827 apartado 1BGB. Acerca del Derecho argen-
tino CALVO (2021), pp. 508y ss.

(66) BVerfG (2020).

(67) BVerfG (2020), p. 907 (cons. 2102) con mas refe-
rencias; véase ya antes BVerwG (2017), p. 825 (cons. 249).

(68) BGH (2019a), p. 723y s. (cons. 122,142y 209).

(69) Cf. BACH (2019), p. 1917.

(70) Con razé6n OLDENBURGER (2019), sub D.

(71) Igualmente “Hufen” (2021), p.1084.

(72) Cf. OLG Miinchen (2017), p. 325 (sub 6.1).

(73) Cf. FINN (2019a), pp. 696, 700 y s. referente a la
responsabilidad por error de tratamiento.

(74) Véase nota de pie N2 22. Para mas anteceden-
tes, consultese FINN (2016), p. 344 y s. con referen-
cias.

(75) FINN (2023), p. 6. Otro punto de vista “Hufen”
(2019), p. 15; “Hufen” (2021), p. 1086, que querria se-
parar entre la continuacién de la vida y el sufrimiento
producido por la sobreterapia, —pero la hipotética
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vincente la necesaria distincién del presen-
te asunto:

Esto se debe a que el suministro de nutrien-
tes a través de una sonda PEG a un paciente
que, como consecuencia de un dano cerebral
grave e irreversible, ya no era capaz de ali-
mentarse de forma natural a pesar de la asis-
tencia, era precisamente una intervencion no
natural en el curso normal de la vida (71) que
también incluia la muerte (72).

El énfasis en esta dltima idea parece muy
significativo, ya que morir es casi un tema tabti
en la mayoria de las sociedades modernas.

V.2.a.4. Critica del obiter dictum

La mera reclamacién de una indemniza-
cién pecuniaria considerada por el BGH en
su obiter dictum solo ofreceria a los pacien-
tes afectados una proteccion completamen-
te insuficiente en Derecho civil, ello por los
siguientes motivos:

En primer lugar, los pacientes se encon-
trarfan en peor situacién probatoria (73) con
la solucién de responsabilidad considerada
por el BGH sobre la base del derecho general
delapersonalidad que en el caso convencio-
nal de responsabilidad por falta de informa-
cion (74). Ademas, los tribunales, de hecho,
también se verfan confrontados en el futuro
con problemdticas similares a las ya men-
cionadas, incluso si la responsabilidad —en
contra de la dogmatica reconocida de la res-
ponsabilidad civil médica— se vinculara di-
rectamente a una violacién del derecho de
la personalidad (en vez de una lesién corpo-
ral); lo cierto es que en el marco de la deno-
minada hipétesis de la diferencia habria que
volver a comparar entre la vida con dolor y
la muerte (75). Asi, el paciente que no podia
comer de forma natural a pesar de asisten-
cia habria muerto en unos dias si no se hu-
biera violado su derecho de la personalidad
mediante un tratamiento contra su voluntad
(alimentacién artificial). Una vida libre de
sufrimiento era imposible —tertium non da-
tur— (76).

Pero, sobre todo, la pretensién de una in-
demnizacién pecuniaria considerada por el
Tribunal Supremo Federal no tendria prac-
ticamente ninguna utilidad para el paciente,
mientras que los médicos no tendrian de fac-
tonada que temer, con lo que al mismo tiem-
po se perderia la importante funcién preven-
tiva de la responsabilidad (77). Dado que, se-
gun la jurisprudencia de la misma sala civil,
las reclamaciones de danos y perjuicios por
violacién de los derechos de la personalidad
no son hereditarias, los pacientes afectados
a los que se mantiene artificialmente con
vida tendrian que obtener en vida una sen-
tencia favorable firme (78), de lo contrario, la
reclamacién se desestimaria por ser infun-
dada tras el fallecimiento. Sin embargo, una
sentencia definitiva ejecutoriada en vida de
los pacientes, por lo general de edad avanza-
da, parece extremadamente improbable (79)
en vista de su corta esperanza de vida. Por

evitacion del sufrimiento iria inevitablemente acom-
pafiada de la muerte si no se llevara a cabo la sobre-
terapia-.

(76) FINN (2023), p. 6.

(77) OLDENBURGER (2019), sub D. (sin sancion).

(78) Segin BGH (2021), pp. 869y ss. (cons. 102y s.), la
aparicion de la validez legal durante la vida del deman-
dante es necesaria en principio; contra esta opinién acer-
tadamente GSELL (2022), p. 871.

(79) Véase también BACH (2019), p. 1917 (improbable);
LEITMEIER (2020), p. 2848 (no sustituto adecuado);
SPICKHOFF - DEURING (2019), p. 821 (no lleva a ninguna
parte).

(80) GSELL (2022), p. 871(sub 5.y 6.).

(81) §1827 apartado 1del BGB.

(82) Véase también “Hufen” (2021), p. 1088; LEIT-
MEIER (2020), p. 2846; MESCH (2020), p. 215; OLDEN-
BURGER (2019), sub D.

(83) BGH (2019a), p. 725 (cons. 312) con mas referen-

tanto, los médicos ganarfan la “carrera con-
tra el tiempo” (80), posiblemente a través de
tres instancias judiciales.

La insuficiente proteccion del Derecho ci-
vil seria especialmente grave en los casos de
unwanted life, ya que también socavaria el
cardcter vinculante de los testamentos vita-
les (81) (82). Tales 6rdenes podrian ser des-
atendidas o ignoradas por los médicos sin
sanciones de responsabilidad.

V.2.b. Dano material

El BGH dictaminé que una reclamacién
de indemnizacion por dafios materiales fra-
cas6 debido a la —supuesta— falta de finali-
dad protectora.

V.2.b.1. Razonamiento: Inexistencia de in-
demnizaciéon de danos materiales por falta
de finalidad protectora

El Tribunal argumenté que en los casos
“;Nino como dano?” habia concedido una
indemnizacién por dafos y perjuicios con-
tra el médico por las cargas de manutenciéon
a los padres de un nifo (originalmente) no
deseado, solo si y en la medida en que los
deberes asumidos por el contrato de con-
sulta o tratamiento —de forma legalmente
admisible— sirvieran para proteger contra
estas cargas (83) (la denominada “propdsito
econémico secundario”). El tribunal sostuvo
que, de acuerdo con su proposito, los deberes
incumplidos por el médico de cabecera no
tenfan por objeto proteger al paciente de las
cargas economicas asociadas a la continua-
cién de su vida, aunque fuera sufriendo (84).
Segun el BGH, el deber de informar al pacien-
te de que podia considerarse la posibilidad
de poner fin alas medidas de mantenimiento
de la vida solo servia al derecho de autode-
terminacion del paciente que debia ejercer
el tutor (85). El propésito del deber de no
afirmar erréneamente la indicacién médica
de medidas de mantenimiento de la vida era
evitar que el proceso de la muerte se viera in-
necesariamente sobrecargado. Por otra par-
te, el propdsito de los deberes mencionados,
considerados desde la perspectiva normativa,
no era evitar las cargas econémicas asociadas
a la continuacién de la vida y al sufrimiento
inherente a la enfermedad.

V.2.b.2. Critica

Esta argumentacién se agota en una
mera afirmacién (86), que, ademads, es
probable que sea inexacta: Teniendo en
cuenta los intereses legitimos del pacien-
te, debe reconocerse que el deber médico
de no continuar con una medida terapéu-
tica que ya no estd médicamente indicada
y/o justificada, es decir, de abstenerse de
causar danos corporales ilicitos, también
sirve en cualquier caso para evitar cargar
al paciente, en especial con los gastos eco-
nomicos de este mismo tratamiento (87).
De lo contrario, los médicos se verian re-
compensados por sus continuas lesiones
corporales ilicitas con una reclamacién de

cias.

(84) BGH (2019a), p. 725 (cons. 329).

(85) Cf. BGH (2019a), p. 725 (cons. 339), incluso para
lo siguiente.

(86) Ademas, el recurso a la jurisprudencia del “;Nifio
como dafno?” ya suscita dudas debido a las diferencias
estructurales, con mayor detalle FINN (2019a), p. 703;
FINN (2023), p. 6. Aparte de esto, la responsabilidad por
tratamientos para prolongar la vida puede, sin excep-
cién, vincularse a la lesién de un bien juridico del pacien-
te determinado en § 823 apartado 1BGB y protegido por
esta norma, en este caso las lesiones corporales/sanita-
rias por la alimentacion artificial, véase VI.1., nota de pie
N°132.

(87) FINN (2019a), p. 704; FINN (2023), pp. 5, 8, apro-
batorio PRUTTING et al (2023), p. 325.
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remuneraciéon y el paciente, como parte
perjudicada, tendria que pagar dinero por
las lesiones corporales cometidas contra €l,
que incluso son punibles (88), aunque su
cuidador pudiera exigirle que se abstuviera
de ellas (89). El criterio de atribucién de la
conexion de finalidad protectora como co-
rrectivo ampliamente flexible abre un gran
margen de maniobra a los tribunales (90),
que al parecer se utilizé en el presente caso
para rechazar la responsabilidad.

Ademsds, cuando el BGH concluye en su
razonamiento de la sentencia que los debe-
res no sirvieron, en particular, para preservar
el patrimonio del paciente lo mas indemne
posible para los herederos (91), no tiene
suficientemente en cuenta que la relacién
juridica entre el médico y el paciente se vio
afectada; el hecho de que una pretensién de
indemnizacién por danos y perjuicios que
correspondia al paciente ya en vida debido
a su pérdida patrimonial pase al heredero en
caso de fallecimiento, es irrelevante para la
atribucion de una indemnizacion por danos
y perjuicios (92).

Al excluir cualquier responsabilidad, el
BGH deja sin consecuencias de responsabi-
lidad civil la ilicita (93) lesién corporal por el
médico. Una vez dada la indicacién de nu-
tricién artificial, nunca tendria que volver a
revisarse; segun la argumentacion del BGH,
ni siquiera podria haber responsabilidad si
se iniciara una medida de soporte vital que
ya al principio no estaba médicamente in-
dicada (94). En cualquier caso, la situacion
no tendria que ser discutida con el tutor en
ningn momento, con independencia de
cambios significativos en la situacién (es-
tado de salud, prondstico, perfil de riesgo,
etcétera), contrariamente a lo que establece
laley (95). Sobre todo, dejaria de aplicarse a
las relaciones de tratamiento cualquier efec-
to preventivo (96) de la ley de responsabili-
dad (97), que pretende y puede proporcio-
nar una proteccién eficaz contra las inter-
venciones fisicas ilicitas (98). Tal efecto es
tanto mas necesario en el caso que nos ocu-
pa, ya que el peligro para los pacientes au-
menta considerablemente en determinados
casos por el hecho de que los tratamientos
para mantener y/o prolongar la vida se ba-
san (o pueden basarse) total o parcialmente
en consideraciones ajenas, como motivos
econdmicos (99) o una mejor utilizacion de
las instalaciones sanitarias (100) (101). No se
ofrece proteccién suficiente a los pacientes
afectados por el hecho de que la continua-
cion de la interferencia con su integridad
fisica podria haberse evitado si el cuidador
hubiera tomado medidas (ejercicio de la
acciéon de medidas cautelares (102) o pre-
sentando una denuncia penal). Lamenta-
blemente, la inactividad del tutor legal en

(88) La alimentacién artificial se cualifica como le-
sion corporal de acuerdo con el § 223 del StGB, que, sin
embargo, no debe dar lugar a la responsabilidad civil a
través de § 823, apartado 2 del BGB (que se refiere a las
infracciones de las normas protectoras como varias del
codigo penal), con razon critica de la falta de coherencia
DUTTGE (2019), p. 268.

(89) FINN (2023), pp. 5y s.

(90) Critico ya FINN (2019a), p. 703.

(91) Asi BGH (2019a), p. 725 (cons. 339).

(92) FINN (2023), p. 6.

(93) Sobre el consentimiento que ha dejado de ser
valido FINN (2019a), p. 699 y por mas debajo ay en
nota de pie N2139.

(94) Cf. FINN (2023), p. 5 con nota de pie N° 50.

(95) §1828 apartado 1frase 1del BGB.

(96) Con mas detalles en el ambito de la responsabi-
lidad civil médica WAGNER (2023), Vorbemerkung (Vor
§ 630a), cons. 352, 372; WAGNER (2020), Vorbemerkung
(Vor § 823), cons. 452y ss.

(97) Véase también LEITMEIER (2020), p. 2846; SPIC-
KHOFF - DEURING (2019), p. 820 (respecto a laindemni-
zacion por dafio personal).

(98) Cf. FINN (2023), p. 5, incluso para lo siguiente.

(99) Compare entre otros JANDA (2018), p. 781;
THONS (2016), pp. 125y ss. (nutricién artificial: lucrativa,

el caso, que duré anos, lo confirma de ma-
nera ejemplar. Una proteccioén eficaz contra
el tratamiento ulterior ilicito es sobre todo
el riesgo inminente de responsabilidad del
médico responsable (103) de la medida de
tratamiento, porque sin médico no habria
tratamiento médico (104).

V.3. La decision del Tribunal Constitucio-
nal Federal (“BVerfG”) y postura propia so-
bre las implicaciones constitucionales de la
temdtica

El recurso de inconstitucionalidad (105)
del demandante ni siquiera fue admitido
a tramite por el BVerfG, debido, principal-
mente (106), a la falta de éxito en cuanto al
fondo, ya que la decisién del BGH impug-
nada no planteaba dudas constitucionales
severas (107).

V.3.a. Valoracién del BVerfG y critica

Segtn la jurisprudencia del BVerfG (108),
para la Constitucién (GG), la vida humana
es un bien juridico de mayor rango y es, en
principio, digna de conservar en absoluto.
No obstante, el mandato del Estado de pro-
teger la vida termina donde empieza el de-
recho a la autodeterminacién. La decision
de poner fin a la propia vida tiene una im-
portancia existencial para la personalidad,
es una expresion de la propia autoimagen y
una expresion fundamental de la capacidad
de autodeterminaciéon y responsabilidad
personal. El deber de proteger la vida preva-
lece sobre el derecho alalibertad cuando las
personas estdn expuestas a influencias que
ponen en peligro su autodeterminacién so-
bre la propia vida.

Segtn la apreciacion del BVerfG (109), el
BGH fij6 la vida en términos absolutos en
la decisiéon impugnada de una manera que
podia suscitar dudas sobre si se respetaba
suficientemente el derecho a la autodeter-
minacién. Sin embargo, la decision no se
basaba en esto. En este caso, no se pudo de-
terminar la voluntad real o presunta como
expresion del derecho de autodetermina-
cién del fallecido (110). E1 BGH habia podi-
do negar el dafo causal por si solo, dejando
expresamente abierta la cuestién de si una
reclamacién de dafios y perjuicios podia ba-
sarse en la violacién del derecho general de
la personalidad (autodeterminacién del pa-
ciente) (111) si la medida de mantenimiento
de la vida se sostenia en contra de la vo-
luntad del paciente. Si él —a diferencia del
caso en litigio— deseaba realmente morir de
forma autodeterminada, el deber del Estado
de proteger la vida (112) pasaba a un segun-
do plano frente al derecho de autodeter-
minacién. Contrariamente a la opinién del
demandante, no se dijo en la sentencia que

pero a menudo inutil).

(100) OLDENBURGER (2019), sub D.

(107) Otro punto de vista BACH (2019), p. 1918, que pa-
rece dar la bienvenida a un alivio para la profesién mé-
dica.

(102) Cf. §§1004, apartado 1frase 2 (analogo), 823,
apartado 1del BGB, véase BGH (2005), p. 720.

(103) DUTTGE (2019), p. 274 (un deber genuinamente
propio del médico); FINN (2019a), p. 699, al revés LORZ
(2020), p. 188: era prioritariamente una tarea del cuida-
dor.

(104) Cf. FINN (2023), p. 5.

(105) Con él, el demandante reclamaba la violacion
de los derechos fundamentales de su padre y de los
suyos. No obstante, el Tribunal ha puesto en duda la
admisibilidad del recurso y lo calificé como en par-
te insuficientemente fundamentado, véase BVerfG
(2022), p. 469 (cons. 112y ss. /142y ss.).

(106) Otras razones en la nota de pie anterior.

(107) Véase BVerfG (2022), p. 469 (cons. 179).

(108) Las siguientes observaciones proceden de
BVerfG (2022), p. 469 (cons. 182) con mas referen-
cias.

(109) Sobre esto y lo siguiente BVerfG (2022), p. 469
(cons.199).

(110) Sobre esto y lo siguiente BVerfG (2022), p. 469

la vida mereciera absolutamente ser conser-
vada en todos los casos. Por lo tanto, no se
excluy6 desde el principio que una medida
de mantenimiento de la vida llevada a cabo
en contra de la voluntad de la persona afec-
tada pudiera tener consecuencias en virtud
del derecho de responsabilidad.

El Tribunal Constitucional Federal abor-
dé acertadamente la tensién (113) entre la
decision del Tribunal Supremo Federal y el
derecho fundamental a la muerte autode-
terminada, reconocido explicitamente por
el BVerfG tras su pronunciamiento. Segin
su sentencia del ano 2020 sobre el “suicidio
asistido’, el derecho general de la personali-
dad en su manifestacién como derecho a la
muerte autodeterminada, incluye el derecho
a rechazar medidas de soporte vital por vo-
luntad propia y, de este modo, permitir que
un proceso de enfermedad que conduce a la
muerte siga su curso (114). Este derecho a la
muerte autodeterminada estd arraigado en
la garantia de la dignidad humana (115).

Los tribunales no tuvieron que resolver la
tensién antes descrita en lo que respecta a
la indemnizacién por danos morales recla-
mada. En ese contexto, debido a la falta de
relevancia para la decisién, si podia dejarse
abierto como decidir en el caso de medidas
médicas contra la voluntad de un pacien-
te, porque en el procedimiento civil ya ni
siquiera era posible averiguar la voluntad
presunta del paciente. Por el contrario, su
determinacién es irrelevante para la res-
ponsabilidad por dafnos materiales, porque
se basa simplemente en la continuacién de
una medida médica sin justificacion (lesiéon
corporal/sanitaria ilicita) (116). Por tanto, el
BVerfG deberia haberse pronunciado sobre
la cuestidn.

La discusién del BVerfG sobre la senten-
cia del BGH impugnada mediante recurso
de inconstitucionalidad resulta superficial
en varios puntos, aunque es evidente que
esta sentencia tiene consecuencias esen-
ciales para el tratamiento de un grupo cada
vez mas numeroso de pacientes vulnera-
bles, en su mayoria de edad avanzada (117).
El BVerfG considera que el BGH no descarté
por completo la obligaciéon de pagar danos
materiales (118). Al hacerlo, no reconoce la
verdadera razén de la denegacién por parte
del BGH, la —supuesta— falta de conexién
de finalidad protectora, que ni siquiera se
menciona en la decisién del BVerfG (119).
El BGH tampoco dejé ningin resquicio
abierto —a diferencia de lo que ocurre en
el caso de la indemnizacién por dafnos mo-
rales—, sobre todo teniendo en cuenta que,
de todos modos, esta diferenciacion es irre-
levante para la conexi6n con la finalidad
protectora (120).

(cons. 209).

(117) Véase referente a la inadecuacion de esta solucion
propuesta ya anteriormente V.2.a.4.

(112) En virtud del Art. 2 apartado 2 frase 1GG.

(113) LEITMEIER (2020), pp. 2845y s.: numerosas in-
coherencias en la valoracion.

(114) BVerfG (2020), p. 907 (cons. 209°) con mas prue-
bas.

(115) Asi BVerfG (2020), p. 907 (cons. 2102) con refe-
rencia al Art. Tapartado 1del GG.

(116) Para esto FINN (2019a), pp. 703y ss.

(117) Cf. FINN (2023), p. 4.

(118) BVerfG (2022), pp. 469y s. (cons. 219).

(119) No se encuentra nada al respecto, véase BVerfG
(2022), especialmente cons. 62y 21°.

(120) FINN (2023), p. 4.

(121) Cf. sobre el alcance de la competencia de control
en las decisiones de los tribunales civiles como titulares
del poder publico BVerfG (1997), p. 521.

(122) BVerfG (2020), p. 905, véase para una ma-
yor valoracion de la autonomia del paciente al final
de la vida también en el Derecho penal BGH (2019b),
p.3092; BGH (2019c), p. 3089: No hay deber mé-
dico de realizar esfuerzos de rescate tras intento
de suicidio a pesar de asistencia previa o acompa-
Aamiento al suicida.
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V.3.b. Valoracién constitucional propia

La sentencia del BGH de abril de 2019
(va) no cumple los requisitos constitucio-
nales (121), al menos segun la sentencia del
BVerfG (122) de febrero de 2020, dictada en-
tretanto.

Segun Hufen en su dictamen juridico so-
bre las perspectivas de éxito del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el de-
mandante, las reclamaciones por dafos y
perjuicios constituyen una indemnizacién
que debe asignarse al &mbito de proteccion
del derecho fundamental a la integridad fi-
sica (123). Si un tribunal estatal deniega tal
reclamacion sin justificaciéon adecuada, ello
constituye a su vez una intromisién en los
derechos fundamentales (124). En el presen-
te caso, el BVerfG debe haber visto una rele-
vancia para los derechos fundamentales, de
lo contrario no habria intentado disipar las
preocupaciones constitucionales en su deci-
sion (125).

En resumen, puede afirmarse lo si-
guiente: En la medida en que, como en el
presente caso, un tratamiento para man-
tener y/o prolongar la vida se contintia so-
bre la base de un consentimiento que ya
no es valido (126) y sin la voluntad (deter-
minable) del paciente, la desestimacion
por el Tribunal Supremo de una deman-
da por dafnos materiales viola el derecho
fundamental a la integridad fisica (127) y,
por tanto, el correspondiente deber esta-
tal de proteccién (128). Si dicha medida
médica se mantiene incluso en contra de
la voluntad real o presunta del paciente
se vulnera a la vez su derecho de autode-
terminacidn, en la medida en que en ta-
les casos se rechazaria una reclamacién
por danos materiales y, como méximo, se
concederia una reclamacioén no heredita-
ria de indemnizacién monetaria por vio-
lacién del derecho general de la persona-
lidad (129) (130).

VI. Concepcion alternativa de responsabili-
dad en caso de prolongacion médica de la
vida

En particular, por los problemas consti-
tucionales de la jurisprudencia actual en
Alemania esbozados m4ds arriba, la con-
cepcion alternativa de responsabilidad
desarrollado por el autor (131) para los
tratamientos al final de la vida, debe ex-
ponerse a grandes rasgos ahora a modo de
conclusion.

VI.1. Principios de la responsabilidad

El punto de partida es la premisa de que
las medidas de tratamiento para mantener

(123) Véase “Hufen” (2019), p. 16.

(124) Asi “Hufen” (2019), p. 16 refiriéndose (con prue-
bas) a la jurisprudencia reiterada del BVerfG sobre la
violacién del derecho general de la personalidad; segun
“Hufen”, sin embargo, esto también debe aplicarse a la
violacion de otros derechos fundamentales personales y,
en particular, a la proteccidn de la integridad fisicay la
autodeterminacion.

(125) FINN (2023), p. 4.

(126) Cf. con mas detalle sobre la falta de justificacion
(constitucional) “Hufen” (2019), pp. 16 y ss., en particular
sobre el deber de proteger la vida humana, ibid., pp. 19
y ss. (la llamada concordancia practica); “Hufen” (2021),
pp.1086y ss.

(127) Sobre la violacién de la dignidad humanay el de-
recho fundamental a la vida en detalle “Hufen” (2019),
pp. 8yss./1yss.; “Hufen” (2021), pp.1082ys. /1083y
ss., véase también “Hufen” (2001), p. 854; BGH (2003),
516.

(128) Cf. FINN (2023), p. 4.

(129) Véase para detalles mas arribasubV.2.a.2.y 4.

(130) FINN (2023), p. 4.

(137) FINN (2019a), pp. 696 y ss., FINN (2023), pp. 7ys.
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y/o prolongar la vida, como la nutricién
artificial mediante una sonda géastrica o
en todo caso la respiracidn artificial, inter-
fieren en la integridad fisica del paciente
y, debido a la naturaleza de la interven-
cién, representan juridicamente lesiones
corporales/sanitarias (132) que requieren
justificacién. Estas intervenciones per-
manentes, que se mantienen durante un
cierto periodo de tiempo, requieren ini-
cialmente una indicacién y un consen-
timiento. Seguidamente, la indicacién
meédica (133) debe ser revisada continua-
mente por el médico en el curso posterior
del tratamiento (134). Esto puede llevar a
una interrupcién gradual de la indicacién
dada al principio, en el sentido de que al
principio se planteen cada vez més dudas
y finalmente se interrumpa por comple-
to (135). El médico debe informar al pa-
ciente o a su cuidador sobre tales dudas
(educacién médica actualizada) antes de
continuar con la medida (136), por lo que
la indicacidn e intensidad de la educacion
son inversamente proporcionales (137),
es decir, cuanto menos indicada médica-
mente esté la medida, més intensa debe
ser la informacion.

La finalidad de este deber de informacién
es que el paciente o su representante —de
forma andloga a la situacion anterior al ini-
cio de la medida— puedan decidir sobre la
continuacion de forma autodeterminada;
la informacion inicial queda obsoleta (138).
En el caso de medidas permanentes como
la nutricién artificial, la omisién de dicha
informacién actualizada al paciente en in-
cumplimiento del deber conlleva, por tanto,
la invalidez del consentimiento inicialmente
otorgado con efectos para el futuro (ex nunc)
en aplicaciéon andloga del § 630d apartado
2 BGB (139). Para un posible (nuevo) con-
sentimiento hipotético, el médico soporta
la carga de la prueba (140) si el paciente o
su representante, como en el caso en liti-
gio (141), hacen plausible un grave conflicto
de decisién (142).

VI.2. Dasio moral: Determinacion nor-
mativa-subjetiva del dario en caso de tra-
tamientos contra la voluntad del paciente
(unwanted life)

En principio, el dano inmaterial es in-
demnizable si puede determinarse en un
caso individual que el tratamiento se lle-
vé a cabo o continud al menos contra la
presunta voluntad del paciente (unwan-
ted life). Si el dano en estas situaciones
se determina normativo-subjetivamente
sobre la base de la autodeterminacién per-
sonal del paciente, no hay necesidad de
juicios —incuestionablemente inadmisi-
bles— sobre el valor de la vida ajena (143).
Solo la perspectiva del paciente es decisi-
va: Si el paciente ha estipulado en su testa-
mento vital o si los deseos de tratamiento
expresados (144) por él o su presunta (145)
voluntad individual constatable indican
que no quiere o no acepta medidas de
soporte vital, esto también debe ser res-
petado por los médicos en la dimension
del derecho de responsabilidad (146). Los
tribunales de hecho pueden determinar
si el paciente ha sufrido un perjuicio, y en

(132) Asi referente a la alimentacion artificial por
sonda BGH (2003), p. 514; BGH (2005), p. 720; FINN
(2019a), p. 697; “Hufen” (2021), p. 1085; SPICKHOFF -
DEURING (2019), p. 821.

(133) Sobre el término FINN (2019a), p. 697 con mas
referencias.

(134) Igualmente, “Hufen” (2021), p. 1084; DUTTGE
(2019), p. 272; FINN (2019a), p. 698, cada uno con mas
referencias.

(135) Mas detallado FINN (2019a), p. 699 en el contex-
to del establecimiento conjunto de objetivos terapéuticos
por parte del médico y el paciente como la base del esta-
blecimiento de la indicacién.

(136) Véase § 630e apartado 1frase 2 BGB (necesidad).
Ademas, debe observarse la obligacion de discutir en
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qué medida, inicamente sobre la base de
la autodeterminacién individual (147) que
debe protegerse desde la perspectiva del
paciente. De este modo, la libertad de deci-
si6n del paciente puede y debe contar con
una plena protecciéon en forma de una pre-
tensién (hereditaria) de indemnizacién
por dano personal (148).

VI1.3. Darios materiales: Resarcibilidad en
caso de consentimiento invalidado

En principio, los dafios materiales son
indemnizables si las medidas de tra-
tamiento para un mantenimiento y/o
una prolongacién de la vida se mantie-
nen de forma ilicita sobre la base de un
consentimiento que se ha vuelto invalido
(§ 630d aparatado 2 BGB anéalogo) (149),
incluso si el tratamiento “solo” se man-
tiene sin la voluntad del paciente, como
en el caso resuelto por el BGH (150). Los
deberes médicos en el contexto de las
medidas de tratamiento para mantener
y/o prolongar la vida generalmente tam-
bién tienen el propédsito de proteger con-
tra la continuacién de dichas medidas
ilicitas en términos financieros, inclu-
so si se tratara “simplemente” de evitar
una reduccién de los bienes potenciales
de la herencia (151). En cualquier caso,
el paciente tendrd un interés digno de
proteccion si sus hijos se ven amenaza-
dos con una carga financiera de manu-
tencién o se verian desbordados por el
recurso (152) al derecho social (153). Los
gastos causados directamente por un tra-
tamiento injustificado, como los gastos
de tratamiento (154) o pagos suplemen-
tarios, son susceptibles de indemniza-
cién, al igual que los gastos generales de
manutencion (por ejemplo, los gastos de
residencias de ancianos) (155).

VII. Conclusion (156)

La jurisprudencia actual en Alemania pri-
va al derecho de responsabilidad civil mé-
dica en el &mbito de los tratamientos para
mantener y/o prolongar la vida de su impor-
tante funcién preventiva, ya que no prevé
una proteccion (suficiente) de los pacientes
en el Derecho civil. De hecho, los médicos
tratantes no tienen practicamente ninguna
consecuencia de responsabilidad que temer,
a pesar de la ausencia de indicacién médica
y/o consentimiento informado del paciente:
Las medidas médicas invasivas para mante-
nery/o prolongarlavida, como la nutricién o
la respiracién artificiales, no desencadenan
ninguna consecuencia de responsabilidad
civil, aunque se lleven a cabo o contintien
sin indicacién médica y sin la voluntad del
paciente. Incluso en el caso de tratamientos
contra la voluntad del paciente, el afectado
deberia tener solo derecho, como maximo,
a una reclamacién de indemnizacién mone-
taria —especialmente no hereditaria— por
violacién de su derecho personal. Ademas,
un paciente anciano dificilmente podra ob-
tener en vida una sentencia definitiva ejecu-
toriada.

En ultima instancia, esta proteccién in-
suficiente en virtud del derecho de res-
ponsabilidad va en detrimento tanto de la

conformidad con el § 1828 apartado 1, frase 2 BGB.

(137) Véase KATZENMEIER (2021), capitulo V., cons.
2892,

(138) FINN (2019a), p. 699.

(139) BACH (2019), p. 1916; FINN (2019a), p. 699, opi-
nion distinta LORZ (2020), pp. 174y ss. (solo revocacién
del consentimiento).

(140) Cf. § 630h apartado 2, frase 2 BGB.

(141) Confirmado por el OLG Miinchen (2017) p. 324
(sub 4.) para el asunto en litigio.

(142) El conflicto decisorio (hipotético) se solapa con
el Derecho tutelar (discusién con el tutor, aprobacién del
tribunal tutelar dado el caso), en detalle OLG Miinchen
(2017), p. 323 (sub 2.1. a 2.3.). Generalmente en el requi-
sito de un conflicto decisorio FINN (2017), p. 116.
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autonomia del paciente como de la protec-
cién de la integridad fisica, y también cues-
tiona fundamentalmente el caracter vincu-
lante de los testamentos vitales, al menos
en el derecho de responsabilidad civil. Para
hacer justicia a los derechos fundamenta-
les de los pacientes de edad avanzada a
la integridad fisica, la autodeterminacion
personal y la muerte autodeterminada, el
Derecho civil requiere una amenaza efec-
tiva de responsabilidad. Aunque las in-
demnizaciones en caso de responsabilidad
acaben recayendo en la herencia, el efecto
preventivo debe garantizarse en el interés
de los pacientes.
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I. Introduccion

Este articulo tiene como objetivo brindar
un marco general de la institucién de supe-
raciéon de la personalidad juridica en el or-
denamiento juridico brasilefio, a la luz de
los cambios ocurridos en los dltimos afos.
Mas precisamente, examinaremos, por un
lado, la principal disposicién que regula la
materia desde el punto de vista del derecho
sustantivo (art. 50, Cod. Civil brasilefio), por
otro lado, la disciplina, relevante desde el
punto de vista procesal, dictada por el Cédi-
go de Enjuiciamiento Civil de 2015, y la in-
troducida por la “Reforma de Consolidaciéon
de las Leyes del Trabajo - CLT” y la llamada
“Declaracion de Derechos sobre Libertad
Econdmica” (ley 13.784/2019).

La investigacion se realizaré con el obje-
tivo de ilustrar el panorama legislativo rele-
vante, a partir del andlisis de los propdsitos
comunes de las reformas mencionadas, tra-
tando de demostrar que la regla de supera-
cién de la personalidad juridica en Brasil es
menos intuitiva de lo que parece, plantean-
do, ademsds, algunas cuestiones muy con-
trovertidas, respecto de las cuales el debate
sigue abierto hoy tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia.

1. Superacion de la personalidad juridica:
lineas generales

En el ordenamiento juridico brasile-
o —como ocurre en otros ordenamientos
juridicos— se aplica el principio segun el
cual quien tiene una deuda (debitum) es
el principal responsable del pago de esta
(obligatio) (1), sin perjuicio de la existencia
de situaciones en las que la deuda pueda

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Véase GOMES, O. Obrigacées, Rio de Janeiro,
2000, ps. 12-13: “El deber de realizar corresponde al
debitum, a la sujecidn la obligatio, es decir, la respon-
sabilidad. (...) En primer lugar, existe una coincidencia
entre debitumy obligatio, ya que la responsabilidad se
manifiesta como consecuencia de la deuda. Hay situa-
ciones, sin embargo, en las que la escisidn es necesa-
ria para aclarar la exposicion dogmatica de diversas
instituciones y puntos del derecho de las obligacio-
nes. Hay obligaciones para las cuales los dos elemen-
tos no coinciden”. Sobre el tema, véase, si se desea,
E. ANDRADE, E. - PARENTONI, L., “Advocacia publica
em juizo eo cpc de 2015: intervencao de terceiros (inci-
dente de desconsideracdo da personalidade juridica e
amicus curiae)”, en Ra Ribeiro, Tf Almeida, Ma Féres,
Js Albergaria Neto, Ag Andrade, Lg Levate (ed.), Ad-
vocacia publica em juizo, Belo Horizonte, 2018, ps. 103
yss.

(2) PARENTONI, L., Desconsideracdo Contemporanea
da Personalidade Juridica: Dogmdtica e andlise cientifica
da jurisprudéncia brasileira (Jurimetria/Estudios juridicos
empiricos), Sdo Paulo, 2014, p. 49 s.: “La superacion de

ser atribuida a otra persona. La superacion
de la personalidad juridica concierne, pre-
cisamente, a estas hipdtesis: es una de las
técnicas utilizadas en el ordenamiento juri-
dico brasilefo para contrarrestar el abuso de
derecho que ocurre en situaciones de diso-
ciacién subjetiva entre deuda y responsabi-
lidad (2).

Este instituto recibe diferentes nombres
en los distintos paises en los que es admiti-
do, e incluso se encuentran varios nombres
dentro del mismo Estado. Por lo tanto, con
fines meramente educativos, parece util
mencionar brevemente algunos de ellos.
En los sistemas juridicos estadounidense e
inglés hablamos de doctrina del desprecio,
desprecio de la corporacion y desprecio de
la entidad juridica (3). Portugal prefiere los
términos desconsideracdo da personalidade
Jjuridica (4) y levantamento da personalida-
de colectiva (5). En Espana y paises latinoa-
mericanos de habla hispana prevalecen los
términos devaluacion de la personalidad
Jjuridica (6), inadmisibilidad de la personali-
dad juridica (7) o teoria de la penetracion (8).
Finalmente, en Italia la expresién mas utili-
zada es superacion de la personalidad juridi-
ca, que se encuentra en los estudios clasicos
sobre el tema de los afios 1960 (9).

La superacion de la personalidad juridica
no opera en el nivel de existencia o validez
del negocio juridico (10), sino en el de efica-
cia (11). Esto significa que el negocio juridico
respecto del cual resulta relevante producird
efectos distintos de los originalmente previs-
tos, determinando la responsabilidad finan-
ciera de una persona que, en circunstancias
normales, no serfa considerada responsable.
Por tanto, el principal efecto de la supera-

la personalidad juridica puede considerarse una deriva-
cion de laidea de abuso de derecho, ya que es una técnica
aplicable especificamente con el fin de disuadir los abu-
sos relacionados con la limitacion de responsabilidad co-
metidos a través de centros autdbnomos para el atribucion
de derechos y deberes, cuando esta limitacion se utilice
en contra de las razones historicas, econdmicasy sociales
que la condicionan”.

(3) VANDEKERCKHOVE, K., Perforando el velo corpora-
tivo. Un enfoque transnacional, Aspen, 2007, 27y ss.

(4) RIBEIRO, MF, A Tutela dos Crederes da Sociedade
por Quotas ea Desconsideracdo da Personalidade Juridica,
Coimbra, 2009.

(5) MENEZES CORDEIRO, O Levantamento da Perso-
nalidade Colectiva no Direito Civil e Comercial, Coimbra,
2000, p. 20s.

(6) ZARATE, HZ, “Personalidad juridica y su desesti-
macion”, en http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Za-
rate.pdf.

(7) GRISPO, JD, “Inoponibilidad de la personalidad
corporativa”, en www.iprofesional.com/adjuntos/docu-
mentos/09/0000929.pdf.

(8) GARRONE, J. A., “Derecho Comercial: Institucio-

cién de la personalidad juridica es dejar sin
efectolalimitacion de responsabilidad frente
a un acreedor concreto y a un crédito deter-
minado (12).

Histéricamente, con la superacién de la
personalidad juridica se ha atribuido al ac-
cionista una obligacién contraida por una
empresa: en este caso hablamos de supera-
cién directa de la personalidad juridica. Sin
embargo, también se admite lo contrario
cuando se atribuye a la empresa una obli-
gacién contraida personalmente por el ac-
cionista: en este segundo caso hablamos de
extralimitacién inversa (13).

Ill. La normativa sustantiva del instituto

Pueden ser muchas, si no innumerables,
las circunstancias de hecho que legitimen
la utilizacién del instituto de la superacion
de la personalidad juridica, tal como las
ha agrupado el legislador brasileio —en el
art. 50 del Cédigo Civil— en dos categorias:
subjetiva 'y objetiva.

Las presuposiciones subjetivas son aque-
llas que, como su propio nombre indica,
tienen relacién directa con la intencion del
sujeto que realiz6 el acto. Se producen en los
casos en que el art. 50 del Céd. Civil habla de
“abuso de personalidad juridica” (14). Por lo
tanto, incluimos los casos en los que se in-
voca conscientemente de manera abusiva
el principio de limitacién de la responsabi-
lidad patrimonial. Por ejemplo, en el caso
de transmisiones fraudulentas de partici-
paciones entre un accionista y la sociedad,
en las que la obligacién de pago recae sobre
esta ultima, mientras que el correspondiente
beneficio econdmico se desvia fraudulenta-

nes Generales, Sociedades, Contratos, |”, Buenos Aires,
2008, 22ed., p. 214.

(9) VERRUCOLI, P., “La superacién de la personalidad
juridica de las sociedades anénimas en el derecho comun
y en el derecho civil”, Milan, 1964.

(10) JUNQUEIRA DE AVEVEDO, A., “Negdcio Juridico:
Existéncia, Validade e Eficacia”, Sdo Paulo, 2010, 72 ed.,
p. 63.

(11) PARENTONI, L. O Incidente de Disconsideragdo da
Personalidade Juridica no CPC/2015, Porto Alegre, 2018,
p.37.

(12) Véase SALOMAO FILHO, Calixto, O Novo Direi-
to Societdrio, Sdo Paulo, 2006, 32 ed., p. 238; y ULHOA
COELHO, F., Lineamentos da teoria da desconsideracdo
da pessoa juridica, en Revista do Advogado, Associacao
dos Advogados do Estado de S&o Paulo, n. 36, ps. 38-44,
martes, 1992.

(13) Ver PARENTONI, L., Desconsideracdo Contem-
pordnea da Personalidade Juridica: Dogmadtica e andlise
cientifica da jurisprudéncia brasileira (Jurimetria / Estudios
juridicos empiricos), ob. cit., ps. 87-91. La hipotesis de la
superacion inversa fue aceptada expresamente por pri-
mera vez en el codigo procesal de 2015, enel art. 133, § 2,

mente hacia el patrimonio personal del ac-
cionista.

Los presupuestos objetivos, por el contra-
rio, se dan en situaciones de hecho en las
que no se encuentra (o, en todo caso, no se
encuentra predominantemente) el elemen-
to subjetivo, es decir, la intencién de realizar
un acto fraudulento, sino la conducta. —con-
siderada objetivamente— excede los limites
dentro de los cuales la ley autoriza la limi-
tacion de la responsabilidad financiera. Un
ejemplo cldsico —expresamente contempla-
do en el art. 50 del C6d. Civil brasileno— se
reconoce en la confusién de patrimonio (15),
que se produce cuando no se observan las
formalidades contables y legales necesarias
para separar el patrimonio personal de los
socios del de la sociedad.

IV. Diferencia entre el concepto de supera-
cién “tradicional” y el mas reciente del ins-
tituto

La normativa vigente no regula expresa-
mente una situacion importante, que ha
sido objeto de un amplio debate en la doc-
trina y la jurisprudencia desde principios
de los anos 2000. Estos son los requisitos
previos para el funcionamiento de la insti-
tucién en cuestién, reconstruidos de ma-
nera diferente a la orientaciéon tradicional
en comparacion con la mads reciente: el en-
foque clasico exige que el acreedor pruebe
los requisitos previos subjetivos u objetivos
antes mencionados; el mas reciente consi-
dera suficiente la existencia de argumentos
de carécter econémico o de proteccion de
los sujetos mas débiles —como, por ejem-
plo, los consumidores— con repercusiones
en términos de la carga de la prueba, ya que

y posteriormente también en el Codigo Civil, tras la modi-
ficacion del art. 50 cc por ley. 13.874, de 20 de septiembre
de 2019, que anadi6 el § 3 al art. 50 cc.

(14) El arte. 50 cc establece lo siguiente: “En caso de
abuso de personalidad juridica, caracterizado por des-
viacion de objeto o confusion de bienes, el juez, a peti-
cion de parte o del Ministerio Publico, cuando le corres-
ponda intervenir en el proceso, puede superarlo de ma-
nera que los efectos de ciertas y determinadas relacio-
nes obligatorias recaigan sobre el patrimonio privado de
los administradores o miembros de la persona juridica
que se hayan beneficiado directa o indirectamente del
abuso”. (En portugués: “Art. 50. En el caso de abuso de
personalidad juridica, caracterizado por falta de firmeza
o por confusién patrimonial, de poder o de juicio, a peti-
cién de parte, o del Ministerio Publico cuando el cobertor
interviene en el proceso, lo ignorara para asegurar que
los efectos de ciertas y determinadas relaciones de obli-
gacion se extiendan a los beneficios particulares de los
administradores o miembros de personas juridicas que
se beneficien directa o indirectamente del abuso”).

(15) SCALZILLI, JP. Confusdo Patrimonial no Direito So-
cietdrio, Sdo Paulo, 2015, p. 93.
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la empresa estd obligada a demostrar la no
ocurrencia de las condiciones para el fun-
cionamiento del instituto.

La superacion de la personalidad juridica
en el enfoque tradicional fue la primera en
desarrollarse y aparecié en las decisiones
de algunos tribunales de common law en el
siglo XIX (16). Su principal caracteristica es
la de presumir la igualdad formal entre los
sujetos en las relaciones contractuales, de
lo que se desprende que la carga de probar
la presencia acumulativa de todas las con-
diciones para el funcionamiento de la ins-
titucién recae en quienes la invocan (17);
supuestos que en el ordenamiento juridico
brasilefio suelen ser identificados en la sub-
capitalizacién y el abuso de la limitacién de
responsabilidad. Este enfoque, por ejemplo,
se ha seguido en disputas que involucran a
empresas de tamano econémico similar.

La formulacién mas reciente del alcance
dela superacion de la estructura corporativa
se ha desarrollado desde la segunda mitad
del siglo XX, debido a las reglas especiales
aplicables a los microsistemas regulatorios,
como los derechos de los consumidores, los
derechos ambientales y el derecho laboral.
La principal diferencia con la teoria clasica
consiste en la diversidad de presupuestos: la
superacién se invoca en realidad sobre la
base de argumentos de cardcter econémi-
co o de proteccién de sujetos débiles o de
bienes juridicos particularmente relevan-
tes, como, por ejemplo, el derecho al medio
ambiente.

V. Lacrisis de la limitacion de la responsabi-
lidad de los socios

El desarrollo més reciente en el derecho
brasileno ha facilitado, por tanto, el reco-
nocimiento de compensaciones a favor de
determinados sujetos, considerados débiles,
extendiendo la responsabilidad a los accio-
nistas, en los casos en que la empresa no dis-
ponia de capital propio suficiente para hacer
frente a sus deudas. El objetivo era proteger
a individuos como consumidores (18) o tra-
bajadores por cuenta ajena (19), asi como
garantizar la proteccién de activos juridicos
estratégicos (20).

En estos ambitos se han aprobado espe-
cificas disposiciones normativas “siempre
que” uno de estos sujetos resulte danado,
sosteniendo que la superacion de la perso-
nalidad juridica puede tener lugar incluso
en ausencia de los requisitos tradicionales
previos, es decir, incluso en ausencia de abu-
so de derecho, la personalidad juridica, de
descapitalizacién o confusién patrimonial.

Asi, segun el enfoque mads reciente, bas-
ta con que el acreedor sea uno de los suje-
tos protegidos por las normas especiales en
cuestion para desconocer la personalidad
juridica de la sociedad deudora y afectar di-
rectamente al patrimonio de los accionistas.
El efecto principal es extender la responsa-

(16) Como en el caso clasico de Bank of United States
v. Deveaux, ocurrido nos Estados Unidos da América, em
1809: LAHORGUE NUNES, S.; TORRES BIANQUI, PH.
“Una Consideracién de la Personalidad Juridica: Consi-
deraciones sobre el origen del principio”. En: EVA Novaes
Franca (Coord.). Direito Societdrio Contempordneo |. Sdo
Paulo: Barrio Latino, 2009, ps. 300-303.

(17) PARENTONI, L. O Incidente de Disconsideracéo da
Personalidade Juridica no CPC/2015, ob. cit., p. 109.

(18) L. 8078/1990, la discos compactos. “Codigo de
Defensa del Consumidor”, art. 28, art. 5.

(19) “Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT", art. 2, § 2.

(20) L. 9605/1998, art. 4.

(21) Véase mds abajo, § VII.

(22) Véase, por ejemplo, Tribunal Superior do Tra-
balho. 32 Turma, AIRR. n2 87969-58.2001.5.15.5555, j.
08/05/2002, Rel. Juiza Convocada Eneida Melo Correia
de Aradjo (en www.tst.jus.br); Tribunal de Justicia de Rio
Grande do Sul . 99 Cdmara Civel, Al. n270032657991,
j. 25/11/2009, Rel. Desembargadora Iris Helena Me-

bilidad a los miembros de la persona juridi-
ca deudora simplemente por la insuficiencia
financiera de esta, incluso si no ha existido
una conducta ilicita (subjetiva u objetiva)
por parte del miembro cuyo patrimonio fue
afectado. En este caso, como se explicara
més adelante (21), en el momento de ejecu-
tarse la sentencia dictada contra la sociedad,
tras comprobar que esta no tiene bienes, se
procedi6 al embargo contra los accionistas.
En otras palabras, nos enfrentamos a una es-
pecie de solidaridad pasiva entre los miem-
bros y la empresa. De esta forma, cualquier
actividad empresarial sujeta a alguna de las
citadas disciplinas especiales (como la venta
de cualquier producto o servicio al consu-
midor final o la generalidad de las relaciones
laborales) generaria este tipo de “solidari-
dad pasiva’, de forma totalmente contraria al
principio de separacion de bienes.

Como era de esperar, dado su amplio &m-
bito de aplicacién, el uso de esta version de la
superacion de la pantalla corporativa ha sido
fuente de abuso por parte de la jurispruden-
cia. De hecho, hemos sido testigos de un uso
indiscriminado de la institucién, ya que los
tribunales brasilenos han comenzado, espe-
cialmente en el campo del derecho laboral,
ambiental y del consumidor, a reconocer la
responsabilidad de manera sustancialmente
automatica a los miembros, independiente-
mente, ademads, por el hecho de que habian
sido partes en el proceso contra la empresa.
Algunas de estas decisiones llegaron inclu-
so a ampliar la responsabilidad a los socios
con una pequena participacion en el capital
social (por ejemplo, menos del 5%), socios
que nunca habfan participado en la gestion
de la empresa, que nunca habian asistido a
sus reuniones en el domicilio social y res-
pecto del cual no existia ni el mas minimo
indicio de fraude. Todos fueron considerados
responsables simplemente por ser miembros,
basandose en una aplicacién irrazonable del
llamado enfoque més reciente del instituto.

En los dltimos anos, en Brasil, se han dic-
tado innumerables o6rdenes judiciales de
este tipo, principalmente en conflictos la-
borales (22). Se trata de un planteamiento
frente al cual los autores no pueden més que
expresar su firme desacuerdo, por las nu-
merosas repercusiones negativas que entra-
na: el aumento del precio de los productos
y servicios para el consumidor, ligado a los
costes de cobertura de los seguros por par-
te de los productores, incorporados en el
precio final (23); el éxodo corporativo hacia
paises que ofrecen mayor seguridad juridica
a los inversores al respetar la separacion de
activos entre los accionistas y la empresa, en
detrimento de las inversiones en Brasil (24);
el obstdculo a la innovacion y la entrada de
nuevos agentes al mercado nacional, ya que
muchos empresarios simplemente no estdn
dispuestos a invertir con tal riesgo.

Las reacciones ante el uso indebido del
llamado instituto de superacién han sido
duros no solo por parte del entorno em-

deiros Nogueira (en www.tjrs.jus.br); Tribunal de Justi-
cia de Minas Gerais. 72 Camara Civel, Al. n® 0668434-
90.2006.8.13.0471,j.15/09/2009, Rel. Desembargador
Edivaldo George dos Santos (en www.tjimg.jus.br).

(23) ANCONA LOPEZ, T. Principio da Precaucdo e Evo-
lugdo da Responsabilidade Civil, Sdo Paulo, 2010, p. 48.

(24) LORENZETTI, R. L. Teoria da Deciséo Judicial:
Fundamentos de Derecho, Sao Paulo, 2010, 22 ed., p. se-
sentay cinco.

(25) SALAMA, B. O Fim da Responsabilidade Limitada
no Brasil, Sdo Paulos, 2014.

(26) Nunes, M. TG. Desconstruindo a Desconsiderac@o
da Personalidade Juridica, Sao Paulo, 2007.

(27) PARENTONI, L. Desconsideragdo Contempordnea
da Personalidade Juridica, ob. cit., p. 157 y ss.

(28) Ver ERIZADO, N. “El orden juridico del mercado”,
Roma, 2001, p. 5. “Nadie duda de que el mercado es un
orden: algunos lo declaran explicitamente, otros lo pre-
suponen o lo dejan a la discusion. Orden, en el sentido de
regularidad y previsibilidad. de accidn: quien entra en el

presarial, sino también de la doctrina, que
ha subrayado la necesidad de recuperar los
supuestos y limites tradicionales de la insti-
tucién, en nombre de la seguridad juridica y
del buen funcionamiento de los mercados.
Los titulos de algunos libros publicados re-
cientemente permiten captar la actitud cri-
tica de los autores brasilefios, entre los que,
por ejemplo, podemos mencionar Elfin de la
responsabilidad limitada en Brasil (25) o La
deconstruccion de la superacion de la perso-
nalidad juridica (26). Uno de los autores de
este articulo también abord¢ el tema de ma-
nera critica, centrdndose en las consecuen-
cias negativas de estas interpretaciones, tan-
to desde el punto de vista microeconémico
como macroecondémico (27). Se puede decir
por tanto que se ha formado una corriente
de pensamiento, encaminada a respetar la
separacion de bienes y el principio de limi-
tacién de responsabilidad.

Las criticas de la doctrina a la menciona-
da orientacién jurisprudencial han llevado
al legislador a modificar la regulacién de la
instituciéon en cuestion, con el objetivo de
limitar su campo de aplicacion, retomando
sus supuestos cldsicos y, en consecuencia,
facilitar la previsibilidad y certeza del dere-
cho (28). Sobre todo, porque la falta de estas
condiciones compromete el flujo mismo de
las relaciones econémicas y de los contratos
comerciales (29). Es decir, hemos pasado a
rechazar y combatir la solicitud formulada
por la més reciente orientacién, para lo cual
no es necesario fraude o cualquier tipo de
acto ilicito por parte de la persona juridica
deudora. Por tanto, se rechazan los argu-
mentos deducidos de las decisiones judi-
ciales que aplicaron de oficio. la superacion
sin distincién hacia todos los accionistas,
incluidos aquellos accionistas minoritarios
o aquellos sin poder de gestidn, por el solo
hecho de serlo.

Hay tres cambios legislativos recientes
en Brasil, que afectan tanto al &mbito del
derecho sustantivo como al procesal, que
merecen ser destacados: i) Desde el punto
de vista del derecho sustantivo, la Reforma
de Consolidacién de las Leyes del Trabajo
de 2017, y, més recientemente, la emisién
de la Declaraciéon de Derechos a la Liber-
tad Econdmica (ley 13.784/2019); ii) En el
4mbito del derecho procesal, el Cédigo de
Procedimiento Civil de 2015, que regula
especificamente el incidente denominado
“superacién de la personalidad juridica”
(arts. 133/137).

VI. Las recientes reformas de la legislacién
sobre superacion de la personalidad juridi-
ca en el marco del derecho sustantivo: la re-
forma de la Consolidacion de las Leyes del
Trabajo (CLT) y la Declaracién de Derechos
ala Libertad Economica (ley 13.784/2019)

En los ultimos afnos, Brasil ha experimen-
tado dos cambios profundos en la regula-
cion sustantiva de la superacion de la perso-
nalidad juridica.

mercado —en el mercado de un determinado bien— sabe
que la accion, la propia y la de los demas, esta regida por
reglas (...).” Mas recientemente, por el propio IRTI, N.
“Una ley incalculable”, Turin, 2016.

(29) FORGIONI, P. Teoria Geral dos Contratos Empresa-
riais, Sao Paulo, 2009, p. 75.

(30) Ver redaccidn original del art. 2, apartado 1y
apartado 2 de la “CLT": “Art. 2 - Se considera emplea-
dor a la empresa, individual o colectiva, que, asumiendo
los riesgos de la actividad econdmica, asume, coordina
y gestiona la prestacion personal de servicios. § 1- Los
trabajadores auténomos, las instituciones benéficas, las
asociaciones recreativas u otras instituciones sin fines de
lucro que contratan trabajadores por cuenta ajena son
equivalentes a los empleadores, a los efectos exclusivos
de la relacién laboral. § 2 - Siempre que una o mas em-
presas, a pesar de tener cada una personalidad juridica
propia, estén bajo la direccion, control o administracion
de otra, constituyendo un grupo de actividad industrial,
comercial o de cualquier otra actividad econémica, se-

LA LEY

En el ano 2017, la Consolidaciéon de las
Leyes del Trabajo - CLT —conocida como
reforma CLT (ley 13.467/2017)— principal
ley, de 1942, del Estado brasilefio en el 4&mbi-
to del derecho laboral. Los cambios realiza-
dos tenfan como objetivo reducir los costos
laborales para los empleadores y hacer més
competitivo al Estado brasilefio. Posterior-
mente, en el afio 2019, con el objetivo de
reducir la burocracia y la injerencia estatal
en la iniciativa privada y favorecer la auto-
nomia de los agentes econdmicos, se aprobd
la ley 13.784/2019 —conocida como Decla-
racion de Derechos sobre Libertad Econdémi-
ca— que afect6 el art. 50 del Céd. Civil, en
los términos que se ilustran a continuacion.

Por lo que aqui resulta relevante, las dos
leyes citadas tenfan el propdsito comdn de
establecer pardmetros adicionales para la
aplicacion de la superacion de personalidad
Jjuridica, limitando su alcance y fortalecien-
do la previsibilidad de su aplicacion, ante el
deseo de ofrecer una mayor seguridad juridi-
ca. Las intervenciones legislativas, por tanto,
estuvieron encaminadas a limitar la aplica-
cién excesiva de esta institucién por parte de
la jurisprudencia.

La “Reforma CLT” modificé el art.2°
de la Consolidacién de Leyes del Trabajo
(CLT) (30), al que la jurisprudencia solia re-
ferirse para justificar la aplicacién de la su-
peracion de la personalidad juridica. Esta ley
inserté un pdrrafo 3° en el citado art. 2°, esta-
bleciendo expresamente que dos o mas so-
ciedades cuyos miembros sean los mismos
no constituyen, por el solo hecho de ello, un
grupo de sociedades, siendo necesario de-
mostrar la efectiva comunidad de intereses y
la actuacién conjunta de las sociedades (31).
La intencién de rechazar la incidencia de
la superacion en su sentido mds reciente se
percibe claramente en la nueva ley, pues
exige acreditar la superaciéon de requisitos
que exige la orientacién tradicional, como
la “comunién efectiva de intereses” y la “ac-
cién conjunta de las empresas’, integrando
un mismo grupo econdémico para que pue-
da reconocerse el abuso de personalidad
juridica y, en consecuencia, actuar contra
otras empresas, distintas de la deudora, pero
pertenecientes al mismo grupo. De esta ma-
nera, el legislador intentd reintroducir en la
legislacién laboral la necesidad de ajustarse
a los requisitos previos de superacion de los
llamados tradicionales, segiin lo regula el
art. 50 del C4d. Civil brasilefo (32).

El segundo cambio legislativo reciente se
refiere al art. 50 del Cod. Civil, que —como
hemos visto— regula los aspectos sustan-
ciales de la superaciéon de la personalidad
juridica. Este articulo enumera tanto los
requisitos subjetivos (incluidos en las ex-
presiones “abuso de personalidad juridica”
y “desviacién de finalidad”) como los requi-
sitos objetivos para la superacion de la per-
sonalidad juridica (“confusién patrimonial’)
por ejemplo), cuya prueba de existencia in-
cumbe a quienes exigen superar la pantalla

ran, para los efectos de la relacion laboral, la sociedad
matriz y cada una de las filiales son solidariamente res-
ponsables”.

(31) La Ley 13.467/2017 modific6 el apartado 2 del
art. 2de la “CLT" y ademas se inserta el nuevo apartado
3 al mismo art. 2 de la “CLT": “Art. 2(...) § 2 Cuando una
o varias empresas, aunque cada una tenga personalidad
juridica propia, estén bajo la direccion, control o adminis-
tracion de otra, o incluso cuando, aunque cada una con-
serve su propia autonomia, formen parte de una organi-
zacion econdmica grupo, seran solidariamente respon-
sables de las obligaciones derivadas de la relacion labo-
ral. § 3 La meraidentidad de los miembros no caracteriza
aun grupo econémico, siendo necesaria, para la configu-
racion del grupo, la demostracion del interés integrado,
la efectiva comunion de intereses y la actuacion conjunta
de las empresas que participan en el grupo”.

(32) Véase PARENTONI, L. O Incidente de Desconsi-
deracdo da Personalidade Juridica no CPC/2015, ob. cit.,
pp. 58-73.
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corporativa. Se trata de supuestos mucho
mads rigurosos que los de la orientacién de la
denominada superacion.

Sin embargo, la jurisprudencia anterior
no ha dejado de “aplicarse’, a juicio de los
autores, de un modo nada aceptable, al con-
siderar posible predecir la superacion de la
personalidad juridica pese a la ausencia de
los requisitos previstos en el art. 50 cc.

Con la ley 13.874/2019, buscamos, entre
otros objetivos, implementar la desburocra-
tizacién del Estado brasilefio, reduciendo
el papel del Estado y creando un entorno
empresarial més favorable a los negocios,
reduciendo, entre otras cosas, las hipdtesis
de circunstancias, ya excepcionales. en que
se puede aplicar la institucién en cuestiéon.
De esta forma, se espera una mayor previ-
sibilidad en el recurso interpuesto por los
tribunales, limitando el riesgo de que los
accionistas o empresas pertenecientes a un
mismo grupo sean llamados a responder de
las deudas de la empresa principal deudora.
Con ese objetivo, el legislador de 2019 inter-
vino sobre el art. 50 cc.

En primer lugar, justo en el caput del
art. 50, se anadié la disposicién segtin la
cual los efectos de la superacion de la per-
sonalidad juridica operan solo en detrimen-
to de los sujetos que se benefician “directa
o indirectamente del abuso” (33). La nueva
norma tiene por objeto obstaculizar las so-
licitudes de superacion de la personalidad
juridica genérica, que la jurisprudencia se
habia mostrado inclinada a aceptar frente
al conjunto de los accionistas de la sociedad
deudora, incluso en ausencia de alegaciény
prueba de la conducta abusiva o fraudulenta
llevada a cabo por cada uno de ellos. Estas
solicitudes alcanzaron —como se ha di-
cho— incluso a los accionistas minoritarios,
que no tenian relacién alguna con los drga-
nos de administracién de la sociedad, y que
finalmente se vieron obligados a soportar la
deuda de otros, por la que no habian dado
causa y de la que no conocian ni siquiera la
existencia. En otras palabras, la misma con-
secuencia de la solidaridad pasiva se aplicé
indebidamente a la superacion de la perso-

(33) Ver art. 50 cc en el texto modificado por la
ley 13.874/2019: “Art. 50. En caso de abuso de persona-
lidad juridica, caracterizado por desviacion de objeto o
confusion financiera, el juez, a instancia de parte o del
Ministerio Publico, en los casos en que pueda intervenir
en el proceso, puede superarlo para que los efectos de
determinadas y especificas obligaciones de relacién re-
caen sobre el patrimonio privado de los administradores
o miembros de la persona juridica que se hayan benefi-
ciado directa o indirectamente del abuso"”. En portugués:
“Art. 50. En el caso de abuso de personalidad juridica,
caracterizado por falta de firmeza o por confusidn pa-
trimonial, de poder o de juicio, a peticién de parte, o del
Ministerio Publico cuando el cobertor intervenga en el
proceso, se desconocera que los efectos de ciertas y de-
terminadas relaciones de obligacién se extienden a los
beneficios particulares de los administradores o miem-
bros de personas juridicas que se beneficien directa o in-
directamente del abuso”.

(34) TARELLO, G. “La interpretacion de la ley”, Milan,
1980, pp. 51-52. “Por ‘interpretacion auténtica entende-
mos la actividad interpretativa y el producto de la inter-
pretacion llevada a cabo por el mismo autor del objeto de
la interpretacion con posterioridad o separadamente de
la produccién del objeto mismo: por ejemplo, la ley que
interpreta otra ley”.

(35) RAMOS, Y. S. Ativismo Judicial: Pardmetros Dog-
madticos, Sdo Paulo, 2015, 22 ed., p. 131.

(36) Véase la nueva redaccion de los apartados 1y 2
del art. 50 del Céd. Civil siguiendo la ley 13.874/2019:
“Art. 50. (...) 1. Para los efectos de lo dispuesto en este
articulo, se entiende por desviacion de finalidad la uti-
lizacion de la persona juridica con el fin de perjudicar
a los acreedores y cometer actos ilicitos de cualquier
naturaleza. 2. Por confusidn patrimonial se entiende la
ausencia de separacion de hecho entre los patrimonios,
caracterizada por: incumplimiento reiterado por parte
de la sociedad de las obligaciones del socio o adminis-
trador o viceversa; Il - transferencia de activos o pasivos
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nalidad juridica, ya que no existia ninguna
base juridica o contractual para el impacto
de la solidaridad en estos casos. Por el con-
trario, los accionistas minoritarios y de bue-
na fe se vieron sorprendidos por exigencias
de pago de deudas —a menudo de importe
importante— que en ningun caso deberian
haberles sido atribuidas.

El nuevo texto, en los apartados 1y 2, pro-
porciona una interpretacion auténtica (34)
de lo que serfan las hipdtesis de “abuso de
finalidad” y “confusién patrimonial” respec-
tivamente, principales supuestos subjetivos
y objetivos en los que puede sustentarse la
superacion de la personalidad juridica. La
intencién del legislador aqui era aclarar la
configuracion exacta de estas hipétesis, con
el fin de reducir el activismo del sistema ju-
dicial (35) mencionado anteriormente (36).

El nuevo apartado 3 del art. 50 cc, por otra
parte —a pesar de que el caso ya esta pacifi-
camente reconocido en la doctrina y la juris-
prudencia desde hace algtin tiempo— no ha
hecho mds que poner de relieve la existencia
de la superacion inversa (37).

El apartado 4 de este articulo tiene la mis-
ma finalidad que el nuevo apartado 3 del
art. 2° de la CLT, antes citado, destinado a
limitar el impacto de la superacién de la
personalidad juridica en grupos de empre-
sas (38). Lo que surge es que esta permitido
realizar una planificacién empresarial de
modo que una determinada empresa se or-
ganice en forma de grupo, dividiendo cada
parte de sus actividades (y sus respectivas
responsabilidades) en diferentes entidades
juridicas, en lugar de concentrarlo todo en
una sola sociedad. Es el derecho que tiene
el empresario a “no poner todos los huevos
en la misma cesta” Este derecho fue negado
reiteradamente por la préctica judicial que
permitié superar el filtro societario en el
contexto de grupos econémicos, por el sim-
ple hecho de la existencia del grupo.

Finalmente, la tltima disposicion intro-
ducida por las recientes reformas legislati-
vas es el apartado 5 del art. 50 cc. En cierto
modo conectado con el apartado 4 antes

sin contraprestacion efectiva, con excepcion de aquellos
de valor proporcionalmente insignificante; y Ill - otros
actos de incumplimiento de la autonomia patrimonial”.
En portugués: “Art. 50. (...) § 12 Para los efectos de este
articulo, la finalidad debe ser utilizada por las personas
juridicas con el fin de dafiar creencias y para la practica
de actos ilicitos de cualquier naturaleza. §22 Se entien-
de por confusidn patrimonial la auséncia de separacion
de destino entre los patrimonios, caracterizada por: Il -
transferencia de activos o pasivos sin contraprestacion
efectiva, excluyendo valores proporcionalmente insig-
nificantes; y Ill - otros atos de descumprimento da auto-
nomia patrimonial”.

(37) Véase la nueva redaccion del apartado 3 intro-
ducida en el art. 50 del Céd. Civil por ley 13.874/2019:
“Art. 50. (...) § 3 Lo dispuesto en el parrafo y en los parra-
fos 1y 2 de este articulo se aplica también a la extension
de las obligaciones de los socios 0 administradores a la
persona juridica”. En portugués: “Art. 50. (...) § 32 La dis-
posicidn not caput y nuestros §§ 1y 2 de este articulo se
aplican también en todo el alcance de las obligaciones de
los miembros o administradores de la profesion juridica”.

(38) Véase la nueva redaccion del apartado 4 intro-
ducida en el art. 50 del cédigo civil por ley 13.874/2019:
“Art. 50. (...) parrafo 4. La mera existencia de un grupo
econdmico sin el cumplimiento de los requisitos a que se
refiere el parrafo de este articulo no autoriza la supera-
cién de la personalidad de la persona juridica”. En por-
tugués: “Art. 50. (...) §4 La mera existencia de un grupo
econdémico sin la presencia de los requisitos a que se re-
fiere este articulo no autoriza el menosprecio de la perso-
nalidad de las personas juridicas”.

(39) Véase la nueva redaccion del apartado 5 intro-
ducida en el art. 50 del Cdd. Civil por ley 13.874/2019:
“parrafo 5. La mera ampliacion o alteracion del objeto
original de la actividad econémica especifica de la per-
sona juridica no constituye una desviacién de objeto”. En
portugués: “Art. 50. (...) § 5 No constituye una desviacién
de lafinalidad de mera ampliacion o alteracion de la fina-
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analizado, se destaca también la autonomia
de la voluntad del empresario y su derecho
a modificar libremente el objeto social, tanto
para excluir como para aniadir nuevas acti-
vidades, sin que ello implique, en si mismo,
un requisito previo para justificar la supera-
cion de la pantalla corporativa (39). Fue una
postura adoptada por el legislador frente
a aquellas decisiones judiciales que consi-
deraban fraudulenta una simple estrategia
empresarial consistente en reorganizar sus
sectores empresariales, incluso en ausencia
de fraude, confusién financiera o cualquier
otro acto ilicito.

VII. Las normas procesales del instituto en
el Cadigo de Procedimiento Civil de 2015

En otro frente intervino el legislador, con
ley 13.105, el llamado nuevo Cédigo de Pro-
cedimiento Civil de 2015, de manera inno-
vadora en materia de disciplina procesal, in-
troduciendo disposiciones pertinentes, con
el fin de regular los aspectos procesales de
la superacién de la pantalla societaria, con
el principal objetivo de garantizar la efectiva
observancia del contradictorio, preferente-
mente antes de la via ejecutiva.

Anteriormente no existfan normas que
regularan los aspectos procesales de la ins-
titucién de superacion de la personalidad
juridica. La jurisprudencia predominante,
pese a ello, normalmente lo otorgaba en el
marco del proceso de ejecucion o en la eje-
cucién de una sentencia (40), autorizando
el embargo de los bienes de los socios (para
usar el ejemplo més comun en la practica
de la superacion directa), inicialmente aje-
nos, es decir, terceros respecto del proceso
de ejecucion o ejecucion de la pena, sin ga-
rantizarles un contrainterrogatorio previo,
que solo podria lograrse posteriormente,
con el uso de medios de oposicién (como
los “embargos do executado” o “embargos
de terceros”) (41). Es decir, primero se em-
bargaron los bienes de los socios, como
parte del juicio contra la persona juridica y
del cual el socio no era parte, y recién des-
pués del embargo quedaba la posibilidad
de establecer un contrainterrogatorio con
el socio.

lidad original de la actividad econdmica especifica de la
persona juridica”.

(40) En lo que respecta a la proteccion del ejecutivo,
con la entrada en vigor del CPC de 2015, asistimos a cam-
bios sustanciales, tras un movimiento de reforma ya en
vigor desde 1994 (ver H. THEODORO JUNIOR, H. O Cum-
primento de Sentenca, Belo Horizonte, 2006, 22 ed.; en
el derecho italiano, para una propuesta encaminada a
un juicio Unico que se desarrolle en dos fases, cognicion
y ejecucién, véase. TAVORMINA, V. “Derecho y proceso
revisitados”, ps. 16 y sigs. en www.judicium.it): las sen-
tencias ya no se ejecutan mediante un proceso ejecutivo
auténomo, sino que es el mismo juez quien preside su
ejecucion, como continuacion natural dentro del propio
proceso cognoscitivo en el que fueron pronunciadas. Asi,
el mismo juez de primera instancia que conocié del caso
es generalmente competente para la ejecucion (art. 516,
parrafo I); sin embargo, el acreedor, segtin el nuevo codi-
go, podra solicitar la remision del juicio al juez del lugar
donde se encuentren los bienes embargados del deudor
oincluso al juez del domicilio actual del deudor (art. 516,
parrafo (inico). La ejecucion, denominada “cumplimiento
de sentencia”, se configura, por tanto, como una fase del
proceso cognitivo y esta regulada en los articulos del li-
bro | de la parte especial del cddigo, dedicado al proceso
cognitivo, art. 513 y ss. (sobre el llamado “cumplimiento
de sentencia” en el CPC de 2015, ver THEODORO JU-
NIOR, H. “Cumplimiento de la sentencia en el CPC bra-
silefio, especialmente en casos de obligaciones de suma
de dinero”, en Rev. Proc., 2016, ps. 237y ss.). Se trata de
aplicar los mismos mecanismos de proteccion de la eje-
cucién incluidos en el proceso de ejecucion auténoma,
que se mantienen en el nuevo cédigo para las obliga-
ciones amparadas por garantias extrajudiciales (art. 771
del libro Il de la parte especial, CPC), como el embargo
del patrimonio del deudor en caso de condena al pago
de una suma de dinero, pero la tutela ejecutiva adquiere
una nueva regulacion procesal mas simplificada dentro
del propio proceso de cognicion.

Para recuperar la necesidad de un contra-
interrogatorio efectivo y, por regla general,
preventivo respecto del embargo de los bienes
de los miembros, el codigo de procedimiento
de 2015 establece un principio fundamen-
tal, donde establece que “ninguna decisién
se pronunciara contra una de las partes sin
que sea oida previamente” (art.9°) (42) vy,
con ello, regula también el incidente de su-
peracion de la pantalla societaria (arts. 133 a
137) (43). Asi, en el marco del tratamiento de
la responsabilidad financiera frente a terce-
ros (art. 790, VII), se fortalece la observancia
obligatoria de un procedimiento adecuado
para que se pueda superar el blindaje em-
presarial y por tanto sea posible proceder
al embargo de los bienes de los miembros
(art. 795, § 4).

En resumen, el incidente de superacién
directa o inversa, previsto por el Cédigo de
Procedimiento Civil de 2015 (art. 133 ca-
put, §2), es posible en todas las fases del
proceso de cognicién, incluso ante los tri-
bunales de apelacion (art. 932), VI) (44), en
la ejecucién de sentencias y en el proceso
de ejecucién basado en titulo extrajudi-
cial (art. 134), y también en los “juizados
especiais” (art. 1062). El juez no puede
proceder de oficio, exigiendo la peticién
de parte, que debe satisfacer las condicio-
nes establecidas por el derecho material
(arts. 133, §1, y 134, §4), recayendo la carga
de la prueba en quien invoca la (45) supe-
racion (46).

Con la disposicién de admision del in-
cidente se suspende el proceso principal
(art. 134, § 3) y se notifica la solicitud de
responsabilidad del socio (reemplazo di-
recto) o de la persona juridica (reemplazo
inverso) por la deuda, para que pueda de-
fenderse (art. 135), de modo que los bienes
de los socios o de la persona juridica solo
pueden ser embargados, por regla gene-
ral, previa verificacién de las condiciones
establecidas por la ley (arts. 136 y 137), a
fin de garantizar cumplimiento de proce-
so contradictorio frente a los accionistas
(anulacién directa) o a las empresas (anu-
lacién inversa). El proceso concluye con
una decision del juez (“decisao interlocu-

(47) Véase, ANDRADE, E. - PARENTONI, L. Advocacia
publica em juizo eo CPC/2015: intervencao de terceiros (in-
cident de disconsideragdo da personalidade juridica e ami-
cus curiae), ob. cit., ps. 115-116.

(42) La regla fundamental del art. 9 del CPC de 2015
es —seglin YARSHELL, FL, Comentdrios aos arts. 133 a
137, en AP Cabral, R. Cramer, (ed.), Comentdrios ao Novo
Cddigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, 2016, p. 230— el
de la“ inspiracion general” del incidente de denegacion
de personalidad juridica.

(43) Ver YARSHELL, F. L., Comentdrios aos arts. 133 a
137, cit., p. 230: “La ley ha incluido la nueva institucion
como una forma de intervencidn de tercero, al mismo
tiempo que la ha catalogado como accidente. De hecho,
el concepto de tercero se refiere al proceso ¢, sin embar-
go, esto no estaba previsto en el cddigo derogado: el ad-
ministrador de activos que se supone aqui (y que no es
deudor) no esta presente en la relacién procesal. Si, y
cuando, sea nombrado en el juicio, perdera su condicion
de tercero y técnicamente sera calificado como parte”.

(44) Los tribunales de apelacion en Brasil son los fe-
derales (“Tribunais Regionais Federais”) y los estados
miembros de la Federacion (“Tribunais de Justica”). En la
doctrina, sin embargo, también hay quienes han sosteni-
do laimposibilidad de aplicar el incidente de superacion
de la personalidad juridica ante los tribunales superiores,
es decir, solo seria posible ante los tribunales de apela-
cion, véase. DIDIER JR., F. - DA CUNHA, LC. Curso de Dire-
ito Procesal Civil, Salvador, 2016, vol. 3, p. 57.

(45) Las condiciones se encuentran en la regla “basi-
ca” de superacion de la personalidad juridica del dere-
cho sustantivo brasilefio, art. 50 del Cdd. Civil y son tres:
i) uso abusivo de la personalidad juridica; ii) confusion de
patrimonio entre accionista y persona juridica; iii) benefi-
cio directo o indirecto para los accionistas resultante del
abuso.

(46) Véase MARINONI, L. G. - ARENHART, SC - MITI-
DIERO, D. Curso de Processo Civil, Sdo Paulo, 2015, vol.
2, ps.106/107.
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téria’, distinta de la sentencia), susceptible
de recurso mediante el llamado “agravo de
instrumento” (arts. 136, parr. Gnico, y 1015,
IV). La medida judicial es apta para cosa
juzgada de fondo y también puede ser ob-
jeto de un recurso de revocacion (la llama-
da “acao rescisoria”).

VIL.1 (Continuacion) ...y la aplicacion
por la jurisprudencia laboral

El requisito de la solicitud previa del inte-
resado fue incluido en el derecho procesal
en respuesta al uso excesivo de la supera-
cién de personalidad juridica por parte de
la “Justica do Trabalho” (Justicia del Tra-
bajo) (47). En este contexto, los tribunales
autorizaron el levantamiento no solo sin
siquiera escuchar a los interesados, sino
también de oficio. Incluso después de la
entrada en vigor del CPC de 2015, la Jus-
ticia del Trabajo siguié —y continia— sin
garantizar el contrainterrogatorio preventi-
vo. El nuevo Cédigo se expresa en el sentido
de la aplicacion subsidiaria de sus disposi-
ciones en la Justicia del Trabajo (48), sin
embargo el Tribunal Superior del Trabajo
—“Tribunal Superior do Trabalho - TST”—
afirmé que habria obligacién de cumplir
con el procedimiento para la superacién
establecida por el CPC de 2015, pero no la
necesidad de solicitud de parte. Es decir, en
los conflictos laborales, el “TST” ha admiti-
do que los jueces pueden seguir aplicando
de oficio el levantamiento del velo societa-
rio (49). Nos encontramos, por tanto, ante
una auténtica “rebelién pretoriana” contra
la disposicién expresa de la ley.

El argumento utilizado por el “TST” para
sustentar esta postura fue el art. 878 de la
CLT, que disponia que la ejecucién también
podria ser promovida “de oficio por el juez
o el presidente de la Corte” (50). Esta inter-
pretacion fue cuestionable, ya que el citado
articulo debe interpretarse en el sentido
de que la iniciativa judicial para promover
la ejecucion solo puede tener lugar contra
los ya senalados en la orden ejecutiva, ju-
dicial o extrajudicial, que demuestre tanto
la existencia de la deuda, como quién es el
deudor. Esto ocurre, por ejemplo, si los ac-
cionistas de la empresa deudora original ya
eran demandados en el proceso durante la
fase de descubrimiento. Cosa muy distinta
es admitir la ejecucién de oficio de la orden
de ejecucion frente a terceros.

Con base en el citado art. 878 de la CLT,
el “TST” estableci6 que el incidente previo
de superacién de la personalidad juridi-
ca seria obligatorio en los casos laborales,
pero no dependeria de una solicitud del
interesado, y podria ser activado de oficio
por el juez. Esta regla no se encontré ni en
el CPC de 2015 ni en el CLT.

El argumento del TST, que ya era cues-
tionable por las razones expuestas ante-
riormente, se volvié insostenible tras la
reforma CLT de 2017. De hecho, la refor-
ma CLT reviso el art. 878 de la CLT para

(47) En Brasil, los conflictos laborales son resueltos
por una jurisdiccion distinta de la civil ordinaria, deno-
minada “Justica do Trabalho”, con juecesy tribunales
especificos (art. art. 111, Constitucion), cuyo maximo
tribunal es el “Tribunal Superior do Trabalho - TST" y
estan regulados por un procedimiento especial, el lla-
mado “processo do trabalho” (CLT, arts. 763y ss.).

(48) Ver arte. 15 de CPC /2015.

(49) Tribunal Superior del Trabajo. Reglamento de Ins-
trucciéon n. 39,10 de marzo. 2016, art. 6 (en www.tst.jus.
br).

(50) Por ejemplo, Tribunal Superior do Trabalho.
52 Turma, AIRR. norte. 42040-79.1997.5.06.0011, j.
16.12.2009, Rel. Ministro Emmanoel Pereira (en www.
tst.jus.br).

(51) Ver art. 792 CPC de 2015.

(52) Véase YARSHELL, F. L. Comentdrios aos arts. 133
a 137, ob. cit., p. 241.

(53) Cfr., PARENTONI, L. O Incidente de Disconside-

disponer que la ejecucién de la decisién
judicial por iniciativa del propio magis-
trado solo puede tener lugar “en los casos
en que las partes no estén representadas
por un abogado”. La intenci6n del legisla-
dor de prohibir la superacién automaética
de la pantalla societaria en los asuntos
laborales sigue siendo més que evidente,
subrayando que la peticién de parte cons-
tituye prerrogativa exclusiva del abogado.
En otras palabras, la posicién del “Tri-
bunal Superior do Trabalho” en la apli-
cacién de la superacion de oficio no esta
justificada, ni por lo dispuesto en el CPC
de 2015, ni por la nueva formulacién del
propio CLT.

VIL.2 (Continuacion) ...y relaciones con la
llamada “ejecucion de fraude”

El CPC de 2015 aclara un aspecto im-
portante, el de la relacién entre la institu-
cién de superacion y la del llamado “frau-
de execuc¢do” (fraude de ejecucidén) (51):
art. 137 del Coédigo establece que, en
caso de aceptaciéon de la solicitud de su-
peracion del velo social, se considerardn
realizadas cualesquiera enajenaciones
o cargas sobre el patrimonio, realizadas,
por ejemplo, por el accionista imputado
en el proceso. Realizado en fraude e in-
eficaz frente al acreedor solicitante de la
superacion (solo el acreedor que es parte
en el proceso, normalmente no se permite
la intervencién de otros acreedores, ex-
cepto en el caso de quiebra). La norma se
completa con el apartado 3 del art. 792 del
CPC, que establece que para determinar
si un acto determinado debe ser ejecuta-
do se hace referencia a la intervencion de
la propia persona juridica, demandada en
el proceso principal, cuya personalidad se
pretende superar, y no a la intervencién
de la compainero en el procedimiento de
superacién, como, ademads, pareceria méas
lé6gico (52).

Este caso seguramente serd objeto de
debate: consideremos la situacién en la
que un tercero compra un determinado
activo a un accionista, contra el cual, en
el momento de la compra, no se ha pre-
sentado ninguna demanda. Posterior-
mente, en el marco de una accién contra
la sociedad, especificamente en la fase
de ejecucion de la sentencia, el accionis-
ta que hasta ese momento era tercero en
relacién con la sentencia, se interpone
el pedido con el fin de obtener la resolu-
cién judicial que supere la personalidad
juridica, por lo que los efectos de esta in-
tervencion son retroactivos al momento de
la notificacion del documento constitutivo
de la sociedad (y no surten, por otra parte,
efectos tiinicamente a partir de la notifica-
cién posterior al accionista realizada en el
procedimiento de sustitucién). Es decir, la
intervencién del miembro, por regla gene-
ral, se produce a posteriori, después de la
cosa juzgada —sin olvidar, sin embargo,
que el incidente podria haber comenza-
do incluso antes de la cosa juzgada o en

racdo da Personalidade Juridica no CPC/2015, ob. cit.,
ps.127/129; y YARSHELL, FL, Comentdrios aos arts. 133
a 137, ob. cit., p. 242.

(54) YARSHELL, FL. Comentdrios aos arts. 133 a 137,
ob. cit., p. 239.

(55) Ver YARSHELL, F. L. Comentdrios aos
arts. arts. 133 a 137, ob. cit., p. 238; y TORRES BIANQUI,
P.H. Desconsideragdo da personalidade juridica no juicio
civil, Sdo Paulo, 2011, p. 183.

(56) GRECO, L. Instruicées de Direito Procesual Civil,
Rio de Janeiro, 2015, 52 ed., vol. Yo, p. 505. Sin embar-
go, en un sentido diferente cf. R. Beneduzi, Comen-
tarios ao Cédigo de Processo Civil, Sdo Paulo, 2018, 22
ed., vol. Il, ps. 272/273 Véase nuevamente, sobre las
cuestiones que pueden deducirse en la defensa en el
accidente, PARENTONI, L. O Incidente de Disconside-
rag¢@o da Personalidade Juridica no CPC/2015, ob. cit.,
ps.116/122.

(57) GUINCHARD, S. - DELICOSTOPOULOS, CS,

cualquier estado del procedimiento segin
el art. 134 del C6d. Procesal—, cuando el
juez, a peticién del acreedor, involucra
a los accionistas en el proceso, pero en
este caso, precisamente en el incidente
de superacién del cerrojo societario, los
accionistas podrdn defenderse quedando
vinculados a la sentencia, y no vinculan-
do dnicamente a la empresa. Sin embar-
g0, el juez serd llamado a determinar si los
socios son o no responsables de la deuda
con sus bienes.

En este caso, el contrato de compraventa
entre el accionista y un tercero, celebrado
de buena fe y sin que exista prueba de sen-
tencia pendiente contra el accionista, po-
dria ser considerado posteriormente, con
carécter retroactivo, como una enajenacién
en fraude de ejecucion. En este escenario,
parece posible argumentar, sin embargo,
que no hay margen para considerar el acto
ineficaz frente al tercero de buena fe (53).
Esta es la lectura que parece mas aceptable
para la proteccién de terceros; lectura que,
sin embargo, es todo menos pacifica, espe-
cialmente en jurisprudencia.

VIL.3 (Continuacién)... y las defensas que
puede gastar el tercero

Otra cuestion importante y delicada con
relacion al nuevo incidente es la relativa al
alcance de las defensas que puede utilizar
la persona juridica llamada a participar
en el incidente (CPC de 2015, art. 135). La
cuestiéon que se plantea es si las defensas
se limitan inicamente a la cuestidn relativa
a la posibilidad de superar la pantalla so-
cietaria o si el demandado en el incidente
también puede defenderse en referencia
al fondo de la deuda objeto de la demanda
contra el deudor principal.

Ademads, el escenario se complica atin
mas cuando el incidente en cuestién se
sittia en la fase de ejecucion definitiva de
la sentencia firme (o incluso en el contex-
to de la llamada ejecucién provisional,
cuando la sentencia es impugnada con
un medio sin efecto suspensivo), pro-
nunciada Unicamente frente al deudor
principal. La cuestidn es si el sujeto, que
hasta ese momento no formaba parte del
proceso, puede defenderse de forma am-
plia, incluso en la fase de ejecucion, po-
niendo en duda cualquier aspecto de la
deuda, o si debe limitar su defensa tni-
camente a las emisiones deducibles en la
fase de ejecucion.

La pregunta debe responderse positiva-
mente, debido a que el Cédigo de Proce-
dimiento Civil de 2015, especialmente los
arts. 7° y 9°, establece como regla funda-
mental el cumplimiento del contrainterro-
gatorio efectivo: el accionista podria de-
fenderse ampliamente no solo en términos
de la existencia de las condiciones para la
extension de la responsabilidad financie-
ra, sino también cuestionando el crédito
incluso comprobado contra el principal

DELICOSTOPOULOS, IS, DOUCHY-OUDOT, IM - FE-
RRAND, F. 864: “El derecho de defensay el principio
de contradiccion sobre el valor de la constitucion. Toda
serie de decisiones del Consejo Constitucional a bordo
afirman solemnemente el respeto a los derechos de de-
fensa, resultando asi en los principios fundacionales
reconocidos por la Republica de la Republica”.

(58) GUINCHARD, S. - DELICOSTOPOULOS, CS,
DELICOSTOPOULOS, IS, DOUCHY-OUDOT, IM - FE-
RRAND, F. 861/862: “Los derechos de defensa y el
principio de contradiccién sobre el valor europeo. Es
importante insistir en el valor internacional y europeo
del derecho de defensa aqui, en materia penal, pero
también en materia civil, como lo afirman las disposi-
ciones del Pacto Internacional de 1966 y el Convenio
Europeo sobre la Defensa de los Derechos de la Mujer.
‘Fundamentos del hombrey de las libertades’.

(59) GUINCHARD, S. - DELICOSTOPOULOS, CS,
DELICOSTOPOULOS, IS, DOUCHY OUDOT, IM - FE-

LA LEY

demandado (54). Por lo tanto, esta posibi-
lidad debe predicarse también en el contex-
to de la ejecucion de la sentencia, teniendo
en cuenta que la valoracion a que se refiere
la sentencia dictada contra el deudor prin-
cipal no debe tener efectos perjudiciales
para con un tercero respecto del proceso
en el que se encuentra (art. 506, CPC de
2015) (55).

De esta afirmacion se plantea otra cues-
tién: si la investigacién sobre la existencia
de las condiciones para la operacién de
superacion del velo societario y sobre la
existenciay cuantia del crédito debe llevar-
se a cabo conjuntamente en el contexto del
incidente de superacién o si debe primero
resolverse el tema de la superacién de la
personalidad juridica y solo en caso afir-
mativo, se abre la posibilidad de discutir
el crédito. En mi opinidn, los principios de
eficiencia (CPC de 2015, arts. 4° y 8°) mili-
tan a favor de la acumulacion en el examen
de todas las cuestiones de defensa. Ademas,
en el contexto del incidente es posible pro-
ceder a la investigacion probatoria (CPC
de 2015, art. 136), con el fin de resolver los
aspectos tanto de la existencia (como del
monto) de la responsabilidad del socio/
tercero porla deuda original de la empresa,
y de la deuda misma (56).

VIL.4 (Continuacion)... y los principios de
un juicio justo

Estos son solo algunos ejemplos del am-
plio debate que ha suscitado la nueva regu-
lacién del incidente procesal complejo de
superacién de la personalidad juridica.

El hecho es que el CPC de 2015 busca
insertar el derecho brasilefio en un nuevo
escenario, més adecuado a la realidad de
los principios del proceso, especialmente
enlo que respecta al contrainterrogatorio,
de rango constitucional y también pre-
sente en el orden (57) internacional (58).
Por tanto, su valor puede afirmarse como
un principio de derecho natural (59), una
especie de carta magna (60) del proceso
civil, para que el derecho brasilefno no
esté en desacuerdo con este movimiento
de valorizaciéon del proceso acusatorio,
incorporado como garantia constitucio-
nal fundamental en el contexto del pro-
ceso justo (Constitucién Federal de 1988,
art. 5, LIVy LV).

En este sentido, resulta claro que el in-
cidente de superacion de la personalidad
juridica trae expresamente, como gran no-
vedad, lanecesidad de asegurar un interro-
gatorio preventivo y efectivo con el tercero
respecto del cual se pretende ampliar la
responsabilidad patrimonial de que se tra-
ta en el proceso original (generalmente los
accionistas de una sociedad de responsabi-
lidad limitada), cuyo patrimonio se busca
alcanzar a través del mecanismo de supe-
racién, antes de otorgar cualquier medida
de restriccién patrimonial contra el terce-
ro, con el fin de dar mayor concrecion a las

RRAND, F., 861: “El derecho de defensay el principe
de la contradiccién valen el principe del derecho de
naturaleza. El principe de los derechos de defensa es
un principe natural de los derechos aqui vaut en todos
los asuntos, civiles y penales. (...) C'est Motulsky qui, le
premier, sans doute, a le mieux dégagé l'importance de
ce prince et sa valeur de droit natural. (...) El derecho
de naturaleza, el principe de los derechos de defensa
es el patrono que debe tener una sociedad civilizada
en estos procesos: respetar los argumentos de los de-
mas, donde no hay necesidad de que los colegas co-
muniquen piezas, escritos, etc. Au-dela, respetar a la
persona, al adversario en materia civil, al imputado en
materia penal, los tiempos de un juicio . En el mismo
sentido, cf. PERROT, R. “Instituciones judiciales”, Paris,
2008, 132 ed., p. 460.

(60) CHIZZINI, A., “Legitimacién por Verfahren. El
nuevo parrafo segundo del art. 101 CPC", en Giusto Proc.
Civ., 2011, p. 43yss.
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reglas fundamentales del procedimiento
contradictorio efectivo o dinamico, inclui-
do en el CPC de 2015 (arts. 7°y 9°). Con ello
se pone fin al escenario anterior, en el que
el juez procedia primero el embargo de los
socios y solo posteriormente estos podian
defenderse sobre la existencia de las condi-
ciones para el sometimiento ala ejecucion.

VIL5 (Continuacion)... y arbitraje

Cabe sefalar que las cuestiones anali-
zadas anteriormente también se refieren a
sentencias dictadas en arbitraje. De hecho,
habitualmente la superacién del tamiz so-
cietario se requiere en la fase de ejecucién
del laudo arbitral, fase que se desarrolla
ante el juez del Estado (art. 515, CPC de
2015; 1ey 9307/1996). Por tanto, si se dan
las condiciones, la sentencia, aunque pro-
vocada por el laudo, puede extenderse
al accionista, con independencia de que

(61) PARENTONI, L., O Incidente de Disconsideragéo da
Personalidade Juridica no CPC/2015, ob. cit., p. 192s.

(62) Otra cuestion diferente, que surge con referencia
al arbitraje, es si los principios que extienden la respon-
sabilidad, desde un punto de vista sustancial, al superar
la pantalla corporativa pueden invocarse para respal-
dar la extensidn del acuerdo de arbitraje a quienes no
son partes firmantes. El tema, debido a su complejidad,
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haya dado su consentimiento a la cldusula
compromisoria, como una especie de san-
cién (61). Sin embargo, teniendo en cuenta
lo anterior, queda abierta la posibilidad de
que el accionista se defienda también en
cuanto al fondo (62).

VIll. Observaciones finales

Pietro Perlingieri ya habia subrayado
la importancia de comprender el orde-
namiento juridico de manera unitaria (63)
evitando visiones sectoriales que se cen-
tren solo en una parte del problema, asi
como discusiones que aborden por separa-
do el aspecto sustantivo o procesal de las
diferentes instituciones juridicas y creia
que el derecho deberia servir para resolver
problemas concretos (64). La superacién de
la personalidad juridica es sin duda uno de
los temas que confirma bien la justeza de
esta posicién: solo analizando todos sus as-

no se puede analizar completamente aqui: consulte el
tema en MARQUES, RD, ALMEIDA, FD, DALMAS, FM, Os
Grupos de Empresas e seus Reflexos quantum aos Efeitos
da Convencdo de Arbitragem, in F. L. Yarshell, FL Perei-
ra, G. Setoguti (ed.), Processo Societdrio Il: Adaptado ao
Novo CPC - Lei n?13.105/2015, Sdo Paulo, 2015, p. 671, asi
como, si se desea, a PARENTONI, L., O Incidente de Des-
consideracgdo da Personalidade Juridica no CPC/2015, ob.

pectos sustanciales y procesales es posible
comprender cémo se manifiesta esta insti-
tucién en la préctica. Y asi, si es necesario,
sugerir correcciones y mejoras.

En Brasil, el problema de las ultimas
décadas se puede ver en el uso excesivo,
y a veces inadecuado, de la institucién de
superar el velo societario por parte de la
jurisprudencia. En respuesta a esta acti-
tud de los tribunales, se ha desarrollado
un movimiento empresarial, con el apoyo
de la doctrina, en apoyo de la necesidad
de limitar el alcance de la institucion, lle-
vandola a un limite aceptable y predecible,
como por ejemplo garantizar la legalidad y
la certidumbre a los agentes del mercado.
Este movimiento fue la base de tres recien-
tes y profundos cambios legislativos, dos
de los cuales estuvieron dedicados a los
aspectos sustantivos (Reforma de la CLT
de 2017 y Declaracién de Derechos a la

cit., p.192s.

(63) PERLINGIERI, P., El “remedio justo” en el derecho
civil, en Giusto proc. civ., 2011, p. 2: “Hay que afiadir tam-
bién que, en Italia, debido a la rigida separacion entre los
sectores del derecho procesal y del derecho sustantivo,
la relacién entre reglas de conducta y reglas de decision
(rectius entre derecho y proceso) nunca ha sido particular-
mente rentable “.

Comité Cientificc

Libertad Econémica de 2019) y el tercero
a los aspectos procesales de la institucion
(Cédigo de Procedimiento Civil, 2015). El
objetivo del legislador fue comun a las tres
intervenciones: introducir pardmetros cla-
ros, limitando el alcance de la superacién
de la personalidad juridica, retomando sus
presupuestos cldsicos y garantizando que
el contrainterrogatorio sea previo y eficaz
frente a terceros.

Este articulo no tenia la ambicién de
realizar un analisis exhaustivo de la insti-
tucién, sino solo presentar un panorama
del marco actual de la materia en el dere-
cho brasilefio, que sigue, a pesar de las in-
tervenciones del legislador, todavia carac-
terizado por algunas interpretaciones no
resueltas.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/336/2024

(64) Véase PERLINGIERI, P., “El derecho civil en la le-
galidad constitucional”, ob. cit., p. 140 s. para lo cual “El
estudio del derecho no debe hacerse por sectores prees-
tablecidos sino por problemas, con especial atencion a
las necesidades que surjan de vez en cuando (...)".
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