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|. Consideraciones previas

1. Intentaremos demostrar aqui que los derechos sociales no pa-
decen una minusvalia juridica y/o axiolégica vis-a-vis los derechos
civiles y politicos, ni son meros “derechos de papel”. Contraria-
mente a ello, las caracteristicas de interdependencia y de mutuo
refuerzo de los derechos humanos hacen que no exista jerarquia
entre ellos y que todos sean exigibles, segtin sus particularidades,
ante las autoridades estatales competentes. Es que a partir del ca-
racter integral de los derechos, corresponde asumir y garantizar
el cardcter integral de su proteccion, independientemente de si se
trata de derechos civiles y politicos o de derechos sociales. En el
espacio latinoamericano nos parece innegable la fundamentalidad
de estos ultimos, muchos de los cuales funcionan como prerre-
quisitos para el ejercicio de no escasos ni irrelevantes derechos ci-
viles y politicos. Precisamente en épocas de crisis financieras y/o
econdmicas es cuando se visibiliza atin mas la perentoria necesi-
dad de robustecer la proteccién de los derechos de los grupos y
personas mas débiles y vulnerables.

2. Para transitar nuestro camino argumental, inicialmente enfoca-
remos la aparentemente imperecedera discusion doctrinaria “nu-
trida” de determinados prejuicios y pretendidas dificultades en
torno a los fundamentos y la estructura de los derechos sociales.

Enseguida, apuntaremos a la juridicidad y la justiciabilidad de
estos ultimos, también conocidos como Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en adelante DESC).

Luego, partiendo de su condicién de “fundamentalidad” al
menos en el ambito latinoamericano, se examinara el topico de la
fuerza que los DESC concentran como precondiciones para el
goce de significativos Derechos Civiles y Politicos (en lo sucesivo,
también DCP).

Seguidamente, se aportaran algunas notas sobre la obligacién
estatal de garantizar la progresividad a los derechos sociales, deber
que es preciso articular sincronicamente con la prohibicion de re-
trogradarlos injustificadamente. Asimismo, nos referiremos a la
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12 Victor Bazdn

justiciabilidad del quebrantamiento de la progresividad exigida o
de la prohibicién del dictado infundado de medidas regresivas en
el drea de las politicas publicas, afiadiendo algunos breves comen-
tarios sobre el control social y democratico de éstas.

De inmediato, se planteara la necesidad de que exista una fé-
rrea defensa de los contenidos esenciales de cada DESC en épocas
criticas o tormentosas que pudieran ponerlos en jaque.

A efectos ilustrativos, tomaremos un caso testigo en el esce-
nario colombiano acerca del marco de sostenibilidad fiscal y del
incidente de impacto fiscal incorporados en fecha relativamente
reciente a la Constitucion de ese Estado y su vinculacién con la
proteccion de los derechos sociales.

Ofreceremos seguidamente ciertas consideraciones sobre la
inescindible conexién de los DESC con la dignidad humana y el
imprescindible resguardo de los contenidos minimos de tales de-
rechos.

Desandado el camino descripto, arribaremos al epilogo, el cual
contendra un puiiado de apreciaciones conclusivas que se acopla-
ran a otras ya contenidas en el cuerpo de esta contribucion.

Il. Prejuicios y supuestas dificultades en torno a los fundamentos y la estructura
de los derechos sociales

1. Preliminar

Inicialmente debemos reiterar que carecen de sustento y asidero
las pretendidas diferencias estructurales que, segtn se ha postu-
lado desde algunos sectores doctrinarios, mediarian entre los de-
rechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y
culturales, que exigirian visualizarlos como categorias de derechos
necesariamente diversas.

Desde nuestro punto de mira, no existen diferencias catego-
riales ni cualitativas entre si.

Afio 2017 - Tomo Il Parte Il



Derechos sociales, crisis econémicas y dignidad humana 13

2. Desechando preconceptos

Para recrear mediante formulaciones antinomicas algunas de tales
supuestas disimilitudes organicas (que negamos) y otros precon-
ceptos en torno a los derechos sociales (todos aquéllos con una
patina de anacronismo), mencionaremos las siguientes tres a sim-
ple modo de muestra , advirtiendo que en cada uno de los prime-
ros enunciados hacemos referencia a los derechos civiles y
politicos y en los segundos a los DESC: i) derechos perfectos vs.
derechos imperfectos; ii) derechos que s6lo demandan del Estado
una conducta de abstencidn vs. derechos que reclaman acciones
positivas; y iii) derechos que no requieren erogaciones del Estado
vs. derechos prestacionales.

Como puede suponerse, las categorizaciones diferenciales que
se han empleado son muy numerosas y aqui nos hemos limitado
a enunciar ilustrativamente algunas de ellas. Ninguna es consis-
tente ni decisiva.

A) En cuanto a la primera, si la presunta imperfeccion o debilidad
intrinseca se conecta con inconsistencias estructurales de los
DESC que los tornan insusceptibles de ser reclamados judicial-
mente, siempre existe al menos una faceta de exigibilidad judicial
del derecho en cuestion para evitar que se diluya su nucleo ele-
mental.

Desde luego, con ser importante la via procesal para procurar
la tutela de los DESC ella no es la tinica opcién tuitiva. Por tltimo,
ontoldgicamente los derechos sociales son tan derechos como los
civiles y politicos, reconducibles ambos en tultima instancia a la
dignidad humana que es sélo una también.

B) Del mismo modo, carece de fundamento predicar que sola-
mente los DESC requeririan acciones positivas de parte del Es-
tado, pues los civiles y politicos también las demandan ya que, de
lo contrario, bastaria una mera inaccion estatal (abstencion) para
que éstos quedaran abastecidos, lo que lejos esta de ser razonable
y suficiente vis-a-vis las crecientes exigencias del Estado Consti-
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14 Victor Bazdn

tucional y Convencional y los propios compromisos internacio-
nalmente asumidos por los paises.

C) En punto a la tercera cuestion, ligada a la segunda, comenza-
remos con un ejemplo asociado por antonomasia a los derechos
civiles: la efectividad del derecho a la vida.

Como ha puesto en evidencia Ansuategui Roig, la eficacia pro-
tectoria de tal derecho no sélo exige la ausencia de agresiones, sino
que requiere “la puesta en marcha de dimensiones prestacionales que
tiene[n] que ver con la articulacién de un sistema de seguridad pu-
blica y con la articulacion de cuerpos y fuerzas de seguridad”.

De su lado, por lo que toca a los derechos sociales, no todos
ellos demandan prestaciones positivas. Piénsese, por ejemplo, en
los casos de la libertad sindical o el derecho de huelga.

Resumiendo, los tipos de derechos civiles y politicos, de una
parte, y de DESC por la otra, no son respectivamente intercam-
biables por los de derechos de abstencién y derechos de prestacion.
La cuestiéon es mucho menos lineal y ciertamente mas compleja.

A esta altura de la indagacion, cabria preguntarnos: ;existen
verdaderamente derechos gratuitos o de costo cero para el Estado?
La respuesta no puede ser sino negativa.

Es claro que los derechos civiles y politicos también demandan
prestaciones. Imaginemos por ejemplo, respecto de los civiles, la
necesidad de implementar (y mantener) una estructura policial
para la seguridad ciudadana o un sistema de administraciéon de
justicia; o, ya acerca de los politicos, en la muy onerosa infraes-
tructura electoral necesaria para canalizar el derecho al sufragio.

Como han afirmado Sunstein y Holmes, “[e]l costo de los dere-
chos no solo plantea cuestiones de transparencia y responsabilidad
democratica en el proceso de asignacion de recursos: también nos
lleva inesperadamente al corazén de la teorfa moral, a problemas de
ética distributiva y de justicia distributiva”

En sintesis, siguiendo a Hierro, la proteccion de los derechos
siempre es, en todo caso, costosa. El sostenimiento y el desidera-
tum de fortalecimiento cualitativo de la democracia y la institu-
cionalidad del Estado Constitucional, también lo son.
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Derechos sociales, crisis econémicas y dignidad humana 15

Y en esta dindmica de costos y prestaciones participan —en
mayores o menores medida y tenor de exigencia— todos los dere-
chos, con independencia de si son civiles y politicos o econémicos,
sociales y culturales.

A propdsito de tal cuadro relacional entre democracia y dere-
chos humanos basicos, y para cerrar este breve apartado, traemos
a colacién a Comanducci quien explica que en la version de de-
mocracia de Bobbio (la democracia no sélo como método, sino
también como ideal igualitario), de Ferrajoli y otros autores, “la
democracia mas alla de ser un procedimiento de toma de decisio-
nes colectivas, es isonomia, es decir, igualdad en la distribucién a
todos de los derechos fundamentales (...): lo que no se puede de-
cidir son violaciones a los derechos fundamentales; lo que se debe
decidir es la implementacion de los derechos fundamentales. La
igualdad de todos en los derechos es (...) también un presupuesto
de esta version de la democracia” —cursivas del original-.

IIl. Los derechos sociales como lo que son: genuinos derechos
1. Universalidad de los derechos e integralidad de su proteccion

Aunque pueda resultar obvio, debe recalcarse que los derechos
econdmicos, sociales y culturales no son derechos “de segunda ca-
lidad” en comparacion con los civiles y politicos.

Evidentemente, y como anticipabamos en el apartado anterior,
no han faltado voces que califican a los primeros como derechos
incompletos. A la luz del grado de evolucién que hoy presenta el
derecho internacional de los derechos humanos, una minusvalo-
racion de ese talante resulta absolutamente injustificable.

Ya la Proclamacion de Teheran, documento final de la Confe-
rencia Internacional de Derechos Humanos (Teherdan, 13 de mayo
de 1968), en su parrafo 13 determinaba: “Como los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales son indivisibles, la realiza-
cion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos
econémicos, sociales y culturales resulta imposible. La consecu-
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16 Victor Bazdn

cién de un progreso duradero en la aplicacion de los derechos hu-
manos depende de unas buenas y eficaces politicas nacionales e in-
ternacionales de desarrollo econdmico y social” —énfasis agregado—.

En su hora, la Resoluciéon 32/130 aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas (ONU) el 16 de diciembre de 1977
(luego de la entrada en vigor de los Pactos de DCP y de DESC de
1966 ), relativa a los “Distintos criterios y medios posibles dentro
del sistema de las Naciones Unidas para mejorar el goce efectivo
de los derechos humanos y las libertades fundamentales”, decidi6
que el enfoque respecto de las cuestiones de derechos humanos
deberia tener en cuenta, entre otros conceptos, que “todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles e in-
terdependientes” debiendo “prestarse la misma atencidn y urgente
consideracion a la aplicacidn, la promocién y la proteccion tanto
de los derechos civiles y politicos como de los econémicos, socia-
les y culturales”, estableciendo como prioridad la promocién de
“la dignidad plena de la persona humana y el desarrollo y el bie-
nestar de la sociedad” —remarcados afiadidos —.

Por su parte, la Declaracion y el Programa de Accién de Viena,
aprobados por la II* Conferencia Mundial de Derechos Humanos
(Viena, 25 de junio de 1993), que potenciara los caracteres de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad e interrelacion de los
derechos humanos, establece que “debe hacerse un esfuerzo con-
certado para garantizar el reconocimiento de los derechos econd-
micos, sociales y culturales a nivel social, regional e internacional”
Coincidentemente, el parrafo 5 de dichas Declaracién y Programa
expresa: “Todos los derechos humanos son universales, indivisi-
bles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comu-
nidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dando-
les a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia
de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los di-
versos patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Es-
tados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos,
economicos y culturales, de promover y proteger todos los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales” —énfasis nuestro—.
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Derechos sociales, crisis econémicas y dignidad humana 17

Asi entonces y a partir del cardcter integral de los derechos, es
necesario asumir y garantizar el caracter integral de su proteccion,
con independencia de si se trata de derechos civiles y politicos o
de derechos econémicos, sociales y culturales. En otras palabras,
la repetida prédica acerca de la indivisibilidad de los derechos hu-
manos se desustancializa si no se toma también en serio la indivi-
sibilidad de sus medios de amparo y realizacion.

Lejos de existir diferencias categoriales o de fondo entre los DCP
y los DESC, ambos se vigorizan reciprocamente. Sobre el punto, por
ejemplo, la Declaracion sobre el sexagésimo aniversario de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos aprobada por la Asamblea
General de la ONU en su Resoluciéon A/RES/63/116, de 10 de di-
ciembre de 2008, determina: “Nosotros, los Estados Miembros de las
Naciones Unidas, ... [r]eafirmamos nuestro compromiso con la re-
alizacién plena de cada uno de los derechos humanos de todos, que
son universales e indivisibles, estan relacionados entre si, son inter-
dependientes y se refuerzan mutuamente” —subrayado adicionado—.

2. La juridicidad y la justiciabilidad de los DESC

Es igualmente preciso tener en cuenta que la canalizacion juris-
diccional de los DESC es consecuencia de que éstos sean derechos
genuinos y por tanto cuenten con materialidad juridica, y no que
sean visualizados como meras expectativas, esperanzas o promesas
desprovistas de anclaje real.

Como hipoétesis de minima, cabe admitir que los derechos so-
ciales presentan alguna dimension de justiciabilidad, que debe ser
resguardada para evitar que se diluya el contenido esencial del de-
recho en cuestidn, punto éste que se perfila como un peculiar reto
para el Estado Constitucional y Convencional y un bien entendido
activismo judicial, es decir, una labor dindmica de la magistratura
jurisdiccional comprometida con los principios y valores consti-
tucionales, la lucha por la cabal proteccion de los derechos huma-
nos tanto de fuente interna como de cufio internacional, la
preservacion de la institucionalidad democratica y la realizacion
de la justicia social.
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En linea con lo anticipado, se ubica la Observacién General
(O.G.) N° 9 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de la ONU -en adelante, también, Comité de DESC-, re-
ferida a ‘La aplicacion interna del Pacto [Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales];, de 3 de diciembre
de 1998. En ella se ha subrayado que la adopcién de una clasifica-
cion rigida de los DESC que los sitte, por definicién, fuera del
contexto de los tribunales seria arbitraria e incompatible con el
principio de que los dos “grupos” de derechos [refiriéndose a los
DESC y alos DCP] son indivisibles e interdependientes, al tiempo
que “reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para
proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavore-
cidos de la sociedad”.

Para ponderar la importancia de los criterios sentados por tal
Comité, debe tenerse presente que éste es el drgano de supervision
del cumplimiento de las obligaciones estatales asumidas a la luz
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (PIDESC), instrumento internacional que no instituyo6 per
se un nuevo ente especifico de control, sino que asigné al Consejo
Econdmico y Social (ECOSOC) de la ONU el examen de los in-
formes periddicos de los Estados Partes y que, frente a las dificul-
tades para aplicar los mecanismos de vigilancia del cumplimiento
de los compromisos emergentes del Pacto por los Estados Partes,
el ECOSOC procedié a crear el Comité mediante la Resolucion
N°1.985/17, de 28 de mayo de 1985.

Sobre el papel que ha jugado tal Comité, que es un érgano sub-
sidiario del ECOSOC, Craven advierte que el desarrollo del PI-
DESC como un efectivo tratado sobre derechos humanos se inici6
esencialmente con la creacion de aquél, que se reunié por primera
vez en 1987.

Acerca de la proteccion de los DESC en el ambito universal,
debe resaltarse que uno de sus puntos débiles ha radicado tradi-
cionalmente en la imposibilidad de presentar comunicaciones in-
dividuales ante el Comité de DESC. Sin embargo, ello ha tenido
comienzo de solucién (al menos desde su prefiguraciéon norma-
tiva) con la adopcion del Protocolo Facultativo al PIDESC, apro-
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Derechos sociales, crisis econémicas y dignidad humana 19

bado por unanimidad el 10 de diciembre de 2008, mediante Re-
solucion A/RES/63/117 de la Asamblea General de la ONU.

Dicho Protocolo adquiri6 vigencia tres meses después de la
fecha de depdsito del décimo instrumento de ratificacion o adhe-
sion en la Secretaria General de la ONU, en los términos del art.
18 del Protocolo. Ello ocurrié el 5 de mayo de 2013, con la ratifi-
cacion correspondiente a Uruguay que la plasmo el 3 de febrero
de ese afo.

IV. Los derechos sociales como prerrequisitos para el disfrute de ciertos derechos
civiles y politicos

1. La “precondicionalidad” de ciertos derechos sociales

La importancia y la fundamentalidad de los derechos sociales de-
berian estar fuera de discusion, al menos en Latinoamérica.

De hecho, muchos de ellos son prerrequisitos para el ejercicio
de no pocos derechos civiles y politicos. Pensemos por ejemplo
en derechos esenciales como la alimentacidn, la salud, la vivienda
digna, la educacidn, sin los cuales los derechos civiles y politicos
serian poco mas que simples palabras o solo “derechos de papel”,
tema al que regresaremos en el punto siguiente.

Como mutatis mutandis puntualiza Ferrajoli, “los derechos de
libertad (...) son efectivos en la medida en que son sostenidos por
la garantia de los derechos sociales a prestaciones positivas: del
derecho a la subsistencia y a la salud y, mds obviamente atn, del
derecho a la educacién y a la informacién. Sin la satisfaccion de
estos derechos, no solamente los derechos politicos sino también
los derechos de libertad estan destinados a quedarse en el papel:
por cuanto no hay participacion en la vida publica sin garantia del
minimo vital, es decir, del derecho a la supervivencia, ni hay for-
macién de voluntad consciente sin instruccion ni informacién”
—remarcado agregado—.

Desde otro angulo (aunque con convergencias respecto de lo
dicho en el parrafo anterior), Nino explica que todos los llamados
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derechos sociales “deberian verse como derechos a priori, dado
que su no satisfaccion danaria el funcionamiento apropiado del
proceso democratico y su calidad epistémica”

Por lo demas, coincidimos con Prieto Sanchis cuando se
opone a la consistencia de la llamada teoria de los “dos mundos”
con que a veces se ha querido describir al modelo de derechos fun-
damentales, sobre la base de la cual, de un lado se encontraria el
mundo de los derechos civiles y politicos, de las libertades, donde
la mejor ley es la que no existe; y, de otro, el mundo casi retérico
de los derechos sociales de naturaleza prestacional, esfera en la
que se desarrollarian libremente las disputas legislativas sin que el
juez tuviera casi nada que decir.

Anade que no es precisamente ésta la mejor interpretacion de
los derechos en el constitucionalismo moderno, pues una concep-
cién mas atenta al significado politico y cultural de la Constituciéon
como marco de integracion de una sociedad pluralista deberia
propiciar una imagen mas compleja y flexible, dado que la justicia
Y, sobre todo, la justicia constitucional, no puede abdicar de su
competencia (naturalmente compartida con el legislador) de con-
figuracion sobre los derechos sociales, y cuyos limites son impo-
sibles de trazar con precision mas alla del criterio que proporciona
una genérica invocacion al nucleo intangible definido por la mo-
vediza conciencia social.

2. Los derechos econdmicos, sociales y culturales no son, ni pueden
set, “derechos de papel”

En relacion con los “derechos de papel’, y mas alld de las referen-
cias a la postura de Ferrajoli efectuadas supra —cuya perspectiva
compartimos—, mencionaremos a continuacion otras muestras
autorales meramente ejemplificativas, de las que en ciertos aspec-
tos discrepamos, pero que igualmente traemos a colacion aqui
para que la presentacion de este topico sea lo mas abarcativa po-
sible.

En ese sentido, Wellman distingue entre “derechos reales” y
“derechos de papel”: “real rights” y “paper rights”. Sostiene, segun
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nuestra traduccion del inglés: “Acepté la distincion entre derechos
reales, derechos que son realmente reconocidos y garantizados
por las instituciones juridicas de una sociedad, y simplemente ‘de-
rechos de papel, derechos proclamados en instrumentos juridicos
pero ignorados en el funcionamiento del sistema legal” —cursivas
agregadas—.

A su tiempo, Guastini se refiere a «‘verdaderos’ derechos y de-
rechos ‘sobre el papel’». Los primeros son aquellos que satisfacen
tres condiciones: i) son susceptibles de tutela jurisdiccional; ii)
pueden ser ejercitados o reivindicados frente a un sujeto determi-
nado; y iii) su contenido consiste en una obligacion de conducta
bien definida, al igual que el sujeto que era su titular. Los derechos
“sobre el papel’, o derechos ficticios, son los que no satisfacen al-
guna de esas condiciones. Tal autor mantiene que los derechos so-
ciales (como los derechos morales) son derechos “sobre el papel”
porque las disposiciones constitucionales que los confieren expre-
san normas programaticas o teleoldgicas dirigidas al legislador,
aunque éste —si bien tiene la obligaciéon de promover unos fines
determinados— no tiene ninguna obligacién precisa en lo que res-
pecta a los medios (un medio determinado, entre los muchos que
podrian ser utilizados para obtener dichos fines), lo que es como
decir que los derechos sociales poseen un contenido altamente in-
determinado. Afiade que aunque estos derechos tuvieran un con-
tenido preciso, tampoco estarian asegurados mediante garantias
jurisdiccionales por la razén obvia de que el legislador no puede
estar obligado a dictar leyes, o sea que la omision por parte del le-
gislador carece de cualquier clase de sancién —énfasis anadidos-.

Nos distanciamos de éstas y otras lecturas doctrinarias que
ven a los DESC como “derechos de papel” o “derechos sobre el
papel” sin ninguna posibilidad de ser justiciables, aunque desde
luego entendemos las diferencias que en la materia median entre
algunos marcos constitucionales europeos y los espacios norma-
tivos y jurisprudenciales latinoamericanos.

Adicionalmente, y en particular acerca de la posicion del autor
italiano aludido en ultimo término en punto a la imposibilidad de
superar una omision inconstitucional legislativa en la materia, y
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siempre teniendo en cuenta las disonancias juridicas contextuales,
por nuestra parte pensamos que al menos en el arco latinoameri-
cano el drgano de justicia constitucional competente si tiene a su
alcance ciertas herramientas para salvar las pretericiones incons-
titucionales e incluso inconvencionales.

Es que, por una parte, la Constitucion puede recibir agresiones
activas u omisivas. En otras palabras, es susceptible de ser vulne-
rada por accidn o por omision, con lo cual quedan bloqueadas su
supremacia y su fuerza normativa, fundamentos esenciales del
control de constitucionalidad. Precisamente un modelo de control
constitucional que sdlo pudiera fiscalizar la constitucionalidad de
productos normativos (leyes, decretos, ordenanzas, etc.) seria frag-
mentario e insuficiente.

De su lado, el deber que pesa sobre la justicia constitucional
en punto a materializar el efecto util de los tratados internaciona-
les (sobre todo en materia de derechos humanos) y no contrariar
su objeto y fin; la especial naturaleza que este tipo de instrumentos
internacionales ostenta; el obligatorio cumplimiento de principios
iusinternacionales sustanciales: pacta sunt servanda, bona fine e
improcedencia de alegar disposiciones (u omisiones) de derecho
interno para justificar el incumplimiento de los pactos internacio-
nales (arts. 26, 31.1, 27 y ccds. de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados ); la concreta posibilidad de que un Es-
tado pueda incurrir en responsabilidad internacional por accién
u omision; y fundamentalmente en el plano de América Latina, la
obligacion de los jueces y demas autoridades en cuanto a realizar
control de convencionalidad por mandato jurisdiccional de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH); da
cuerpo a un conglomerado de reglas, principios y valores de tal
magnitud que a nuestro juicio habilita a los correspondientes 6r-
ganos competentes de la justicia constitucional a ejercer control
no solo sobre las normas y practicas contrarias a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) sino también en
torno a omisiones o inercias que impidan o mediaticen la efecti-
vizacién de dicho tratado internacional y, por extension, del (de
los) derecho(s) involucrado(s) en la cuestion.
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Por lo demas y pese al riesgo de caer en repeticiones, no cabria
por un lado predicar ampulosamente la universalidad, la interde-
pendencia y la indivisibilidad de [todos] los derechos humanos, y
por el otro consentir que sdlo los civiles y politicos sean exigibles
y justiciables. Si los derechos humanos son integrales y universales,
su proteccidon también debe ser holistica, con independencia de
que se trate de DCP o de DESC.

V. Progresividad y proscripcion de regresividad injustificada
1. Lineamientos generales

En tanto util para enlazarlo argumentalmente con el asunto que
anuncia el titulo de este apartado, vale insistir en que los caracteres
esenciales de los derechos humanos llevan a dudar de la sustenta-
bilidad juridica de su divisién en “generaciones”

No deberia soslayarse que, bajo el pretexto de una escision ge-
neracional de los derechos humanos, se han justificado y tolerado
graves incumplimientos estatales en el espacio de los DESC, es-
cuddndose en la mentada progresividad de los mismos y la falta
de disponibilidad de medios tangibles para operativizarlos,
cuando sabido es que el cumplimiento o la observancia de ciertos
derechos ~-DCP- no legitima la denegacion de otros -DESC- (ver,
v. gr., la Declaracién sobre el derecho al desarrollo, adoptada por
la Asamblea General de la ONU en la Resolucion 41/128, de 4 de
diciembre de 1986 ), pues la pauta de indivisibilidad justamente
proscribe de manera taxativa que el logro de mejoras en uno de
los derechos humanos sea a expensas de otro u otros.

El Preambulo de tal Declaracion dice en su parte pertinente:
“[...] considerando que todos los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales son indivisibles e interdependientes y que, a
fin de fomentar el desarrollo, deberia examinarse con la misma
atencion y urgencia la aplicacion, promocion y proteccion de los
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, y que,
en consecuencia, la promocion, el respeto y el disfrute de ciertos
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derechos humanos y libertades fundamentales no pueden justifi-
car la denegacion de otros derechos humanos y libertades funda-
mentales..” —remarcado nuestro—.

Tomando éstos y otros insumos como matriz de despegue y
pensando a la democracia como un modelo de inclusiones y no
de exclusiones, ademas de que indudablemente los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales hacen parte primordial del cuerpo
basico internacional de los derechos humanos, debe superarse la
idea (atn reinante en algunos sitios, aunque no siempre verbali-
zada) en cuanto a que tal progresividad es sélo simbolica, de-
biendo darse paso a una progresividad efectiva y real.

Semejante premisa debe conjugarse con la obligacién de no re-
gresividad injustificada por los Estados en este campo, la que desde
el punto de vista conceptual —como se ha precisado- constituye una
limitacién que los instrumentos de derechos humanos y eventual-
mente la Constituciéon imponen sobre los poderes legislativo y eje-
cutivo a las posibilidades de reglamentacion de los DESC, vedandoles
la posibilidad de adoptar regulaciones que deroguen o reduzcan el
nivel de tales derechos que goza la poblacion.

Vale recordar por ejemplo que en la O.G. N° 3 (‘La indole de
las obligaciones de los Estados Partes [parr. 1, art. 2, PIDESCY]’),
de 14 de diciembre de 1990, el Comité de DESC ha puntualizado
claramente que las medidas de caracter deliberadamente retroac-
tivo requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justifi-
carse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el PIDESC y en el contexto del aprovechamiento
pleno del maximo de los recursos de que el Estado disponga (parte
in fine del ap. 9).

Conviene acotar aqui que tanto el deber de progresividad
como la proscripcion de retroceso estan basados en idéntica ma-
triz normativa: el art. 2.1 del PIDESC y el art. 26 de la CADH.

De todas maneras, Courtis sostiene —creemos que atinadamente—
que ademas de referirse a los DESC, la prohibicion de regresividad
también constituye, en principio, una obligacion general dela CADH
y es aplicable a todos los derechos consagrados en ésta, sustentando
su aserto en los arts. 2 y 29, ibid.
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La primera de tales normas determina que los Estados que no
hayan garantizado legislativamente o a través de medidas de otro
caracter el ejercicio de los derechos establecidos en la CADH tie-
nen el deber de hacerlo, lo que implica a su vez la prohibicion de
medidas que deroguen o eliminen la legislacién u otras disposi-
ciones necesarias para el ejercicio de los derechos reconocidos en
dicho Pacto. Para el autor citado, ello significa la consagracién de
la prohibicion de regresividad normativa [tema que retomare-
mos], al menos en la medida en que esa regresion afecte las nor-
mas y disposiciones necesarias para el ejercicio de los derechos de
la CADH.

Asimismo, con relacidn a las clausulas interpretativas del art.
29, que recogen en gran medida el principio pro persona, el doc-
trinario aludido asevera que de ellas puede decirse genéricamente
que prohiben un empleo regresivo de la CADH; puntualizando
también —entre otras consideraciones— que esta Convenciéon no
puede ser excusa para empeorar las condiciones de goce de los de-
rechos establecidos por el ordenamiento juridico interno o por
otros tratados internacionales de los que el pais en cuestion sea
parte.

2. Progresividad y “reserva de lo financieramente posible”

En el plano de las omisiones legislativas y frente al argumento que
doctrinariamente se ofrece en punto a que los derechos sociales
dependen de la “reserva de lo financieramente posible”, por lo que
cualquier intento de control jurisdiccional en ese dmbito [sobre
aquellas pretericiones] comportaria una inadmisible intromisién
en las competencias presupuestarias del legislador y un “vano in-
tento de gestionar lo imposible” , Pisarello y De Cabo —a nuestro
juicio, atinadamente— discrepan de semejante vision.

Al respecto, y en sintonia con el criterio que dejaramos ex-
puesto supra, plantean que ni la distincion entre derechos civiles
y politicos y derechos sociales es tan tajante como parece, ni la “re-
serva de lo financieramente posible” puede tomarse como una re-
alidad dada de antemano y como un argumento definitivo para la
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completa desvinculacion juridica del legislador. Es que —agregan—
cuando una omision legislativa absoluta vulnera el contenido
esencial de los derechos sociales constitucionales, el derecho de
libre configuracion de las politicas publicas cede frente al deber
de probar que se estan usando todos los medios disponibles y
hasta el maximo de los recursos existentes para satisfacer los de-
rechos en cuestion (ver art. 2 del PIDESC). Por fin, puntualizan
que en una situacion de explicita vulneracion, los “limites finan-
cieros” no tienen por qué presumirse y la jurisdiccion puede obli-
gar al legislador a justificar su incumplimiento y, sin imponerle
un unico medio de reparacidn, exigirle que ponga en marcha al-
guno de los que se encuentran a su alcance.

Los puntos abordados conectan, como anticipabamos, con la
aludida tesis del contenido esencial de los derechos fundamentales
(Wesensgehalt segun la terminologia alemana) y con el principio
de razonabilidad, cuya forma de ser percibido ha variado, pasando
—en palabras de Zagrebelsky- de requisito subjetivo del jurista a
requisito objetivo del Derecho.

Y es precisamente con el telon de fondo descripto que los jue-
ces ordinarios y/o constitucionales en el contexto interno deberan
asumir un rol equilibradamente activista para no invadir de modo
imprudente esferas de atribuciones propias de otros poderes del
Estado, pero tampoco consentir que aquella progresividad sea
leida por las autoridades gubernamentales —mediante un prisma
de inaccidn deferente— como latencia o inocuidad ‘sine die’ de las
normas consagratorias de los DESC.

En relacion con tal asunto, es evidente que el principio de pro-
gresividad y la “reserva de lo financieramente posible” en modo
alguno pueden afectar la juridicidad ni la justiciabilidad de los
DESC, que son auténticos derechos. En otras palabras, aquellas
pautas no podrian [validamente] dejarlos sin sustento material-
mente juridico ni despojarlos de su viabilidad jurisdiccional.
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3. Justiciabilidad del incumplimiento de la progresividad exigida y/o
de la inobservancia de la proscripcion de dictado injustificado de
medidas retrocesivas en materia de politicas puiblicas

Conviene recordar inicialmente que la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (Comisién IDH) ha considerado que para
evaluar si una medida regresiva es compatible con la CADH, se
debera “determinar si se encuentra justificada por razones de su-
ficiente peso”.

Asimismo, en la importante sentencia recaida en el “Caso Ace-
vedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria’) vs.
Pert’, la Corte IDH ha concluido que la regresividad resulta jus-
ticiable cuando de derechos econdmicos, sociales y culturales se
trate.

Sobre este topico, tal como anticiparamos y tanto si no se cum-
pliera la mentada progresividad sustentable como si se incurriera
en el dictado de regulaciones involutivas en el campo de los DESC,
pesaria sobre el Estado la carga de la prueba para demostrar, res-
pectivamente, la idoneidad dinamizadora y evolutiva de sus poli-
ticas publicas o la razonable justificacion de las medidas de corte
retrocesivo que hubiese adoptado. Mas adelante retornaremos a
este tema.

De manera coincidente, el Comisario para los Derechos Hu-
manos del Consejo de Europa ha sostenido que son los Estados
quienes principalmente tienen que probar que las medidas de aus-
teridad propuestas estdn en consonancia con sus obligaciones de
derechos humanos. Para llegar a tal conclusion se asienta en: el
Consejo de Derechos Humanos de la ONU, érgano que en su pe-
riodo extraordinario de sesiones de 2009 afirmé que “las crisis
econoémicas y financieras mundiales no disminuyen la responsa-
bilidad de las autoridades nacionales y de la comunidad interna-
cional en la realizacion de los derechos humanos” ; también en
2009, el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) declard
que “la crisis econémica no debe tener como consecuencia la re-
duccidn de la proteccion de los derechos reconocidos por la Carta
[Social Europea]. Por lo tanto, los gobiernos estan obligados a
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adoptar todas las medidas necesarias para asegurar que los dere-
chos de la Carta estén garantizados de manera efectiva en aquellos
periodos en que los beneficiarios necesitan mayor proteccién” ; y
el citado Consejo de Derechos Humanos de la ONU, ya en 2012,
acogié con benepldcito una nueva serie de principios rectores
sobre la deuda externa y los derechos humanos, que estipula que
los gobiernos tienen la obligacién de garantizar la primacia de los
derechos humanos cuando toman decisiones sobre obtencion y
concesion de préstamos —en todos los casos los remarcados han
sido anadidos—.

Se han distinguido dos nociones posibles de regresividad o
bien dos campos de aplicacién posible de la nocidn general de
aquélla:

i) regresividad de resultados: cuando la nocion de regresividad se
aplica a los resultados de una politica publica. En ese sentido, la
politica publica desarrollada por el Estado es regresiva cuando sus
resultados hayan empeorado en relacion con los de un punto de
partida temporalmente anterior elegido como parametro. Esta
aplicaciéon de la nocion de regresividad requiere indicadores o re-
ferencias empiricas; y

ii) regresividad normativa: cuando la nocién de regresividad se
aplica a normas juridicas, es decir, se refiere a la extension de los
derechos concedidos por una norma. En este sentido -no empi-
rico sino normativo- para determinar que una norma es regresiva,
es necesario compararla con la norma que ésta ha modificado o
sustituido, y evaluar si la norma posterior suprime, limita o res-
tringe derechos o beneficios concedidos por la anterior.

Adicionalmente vale traer a colacion el aporte de Jimena Que-
sada, para quien la implementacion de politicas publicas debe ir
de la mano de la efectividad juridica de los derechos correspon-
dientes, para evitar la impresion ciudadana segtin la cual debemos
resignarnos a asumir despilfarro econdmico, irresponsabilidad ju-
ridica e inexigibilidad juridica.
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4. Control social y democrdtico

Intimamente relacionado con lo anterior, se observa que una ge-
nuina rendicion de cuentas por parte de las autoridades publicas
cumpliria en el particular un rol muy importante para que la so-
ciedad civil estuviera en condiciones de controlar democratica-
mente el curso de la gestion publica y la razonabilidad del esquema
de prioridades que el Estado maneja en materia de politicas pu-
blicas para la proteccion y la realizacion de los DESC.

Es que, como con contundencia y claridad ha asegurado la
Corte IDH, “el actuar del Estado debe encontrarse regido por los
principios de publicidad y transparencia en la gestion publica, lo
que hace posible que las personas que se encuentran bajo su ju-
risdiccion ejerzan el control democrético de las gestiones estatales,
de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta
dando un adecuado cumplimiento de las funciones publicas. El
acceso a la informacion bajo el control del Estado, que sea de in-
terés publico, puede permitir la participacion en la gestion publica,
a través del control social que se puede ejercer con dicho acceso’”.
El Tribunal ha anadido que “..[e]l control democratico, por parte
de la sociedad a través de la opinién publica, fomenta la transpa-
rencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad
de los funcionarios sobre su gestion publica...” —en ambos casos
el énfasis ha sido agregado—.

Entendemos que Estado Constitucional y Convencional —por
una parte— y responsabilidad —por la otra— son conceptos corre-
lativos, lo que supone procurar una racionalizaciéon del poder que
evite abusos y excesos, y obliga a que las autoridades publicas res-
pondan por sus actos y omisiones en cumplimiento del compro-
miso ético, institucional y juridico que asumen al ser electos.
Justamente un axioma del Estado de Derecho es el sometimiento
de todo el poder al Derecho, surgido de la Constitucion y legiti-
mado democraticamente.

En otras palabras, es sustancial la existencia de mecanismos
de control vertical y horizontal, reconducibles —ejercicio de sim-
plificacién mediante- a una suerte de accountability, término se-
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manticamente préximo (aunque no totalmente intercambiable) a
la expresion “rendicion de cuentas” No aludimos entonces a meras
fiscalizaciones formales que solo sirvan para adornar y aumentar
la ya sobrepoblada estructura burocratica, sino a controles que
funcionen en la realidad, que sean serios, transparentes e inde-
pendientes de los 6rganos controlados; entramado en el que cada
dia se hace mas evidente que el aporte suplementario que pueda
brindar el control social o ciudadano de los asuntos publicos re-
sulta provechoso para estimular la transparencia y aportar al for-
talecimiento de la credibilidad de las instituciones publicas en un
ambito tan sensible como el de los DESC, intrinsecamente con-
sustanciado con la dignidad de la persona humana.

En ese terreno, entes como las defensorias del pueblo (o la de-
nominacién que se le asigne al instituto en cada Estado) ylas ONG
de derechos humanos pueden y deben jugar un papel relevante en
la supervision de las politicas publicas y de las pautas de ajuste que
hubiere adoptado el gobierno en cuestion durante tales épocas cri-
ticas, coadyuvando a evaluar sistemdticamente su repercusion real
en el plano de los derechos esenciales de la poblacion comprome-
tida.

Por lo demas, y si las aludidas instituciones contasen con su-
ficiente legitimacion procesal podrian, inter alia, plantear ante los
tribunales las pertinentes demandas por violaciones a los derechos
humanos provocadas por las medidas de austeridad, o efectuar
presentaciones en calidad de amici curiae acercando argumentos
de hecho y derecho a los magistrados encargados de revisar juris-
diccionalmente las politicas fiscales, en orden a enriquecer cuali-
tativamente el arsenal de elementos analiticos con que ellos
cuentan a la hora de interpretar y aplicar los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos y los estandares forjados por los
organos jurisdiccionales y cuasijurisdiccionales de supervision de
tales cuerpos normativos iusinternacionales.
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V1. Los derechos sociales y los limites a sus restricciones en épocas criticas

1. El Comité de DESC, las medidas deliberadamente retrocesivas y
la carga de la prueba

Con acierto se ha puntualizado que en momentos de crisis, los Es-
tados no poseen un derecho irrestricto a deshacer los logros al-
canzados en el drea social, sino que por el contrario tienen “el
deber de seguir progresando o al menos de mantener lo alcanzado,
salvo que les sea materialmente imposible. La carga de la prueba
de esa imposibilidad recae en el Estado que realiza o permite re-
gresiones deliberadas en la satisfaccion de los derechos sociales; y
en ningun caso justifica recortes sobre los contenidos esenciales
de estos derechos” —énfasis agregado-.

De hecho, el Comité de DESC ha insistido en este punto, mas
alla de la nombrada O.G. N° 3. Asi, ejemplificativamente, ha man-
tenido tal criterio en las OO.GG. N° 13 (1999), parr. 45 ; N 14
(2000), parr. 32 ; N° 15 (2002), parr. 19 ; N° 17 (2005), parr. 27; N°
18 (2005), parr. 21 ; N° 19 (2007), parr. 42 ; y N° 21 (2009), parr.
46.

En ese sentido, si tomdramos como muestra el parr. 42 de la
0O.G. N° 19, ha afirmado (las cursivas son agregadas): “Existe una
fuerte presuncion de que la adopcion de medidas regresivas con
respecto a la seguridad social esta prohibida de conformidad con
el Pacto. Si se adoptan medidas deliberadamente regresivas, co-
rresponde al Estado Parte la carga de la prueba de que estas me-
didas se han adoptado tras un examen minucioso de todas las
alternativas posibles y de que estan debidamente justificadas ha-
bida cuenta de todos los derechos previstos en el Pacto, en el con-
texto del pleno aprovechamiento del maximo de los recursos de
que dispone el Estado Parte”

Convergentemente, en referencia a la crisis econémica y fi-
nanciera mundial de los tltimos afios y su impacto en Espaiia, se
ha dicho que dicho contexto “es susceptible de ser sesgadamente
utilizado por algunos para reducir un irreversible e insoslayable
acervo juridico nacional e internacional en materia de proteccion
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de los derechos sociales. La crisis no debe constituir en absoluto
un vano pretexto para la regresion, sino una gran oportunidad
para afirmar progresivamente las conquistas sociales conseguidas”
—énfasis anadido—, ya que “los derechos sociales no son mas difi-
ciles de articular juridicamente que los demas derechos, ni tam-
poco resultan necesariamente mas onerosos”.

Al analizar el quinto informe periédico de Espana sobre la apli-
cacion del PIDESC, entre otras cuestiones, el Comité de DESC inst6
adicho pais a que, en virtud del principio de indivisibilidad, univer-
salidad e interdependencia de los derechos humanos, adoptase las
medidas legislativas pertinentes para garantizar a los DESC un nivel
de proteccion andlogo al que se aplica a los derechos civiles y politi-
cos. Asimismo, le recomendd que tomara las medidas adecuadas
para asegurar la plena justiciabilidad y aplicabilidad de todas las dis-
posiciones del Pacto por los tribunales nacionales. Paralelamente, le
recomendo garantizar que todas las medidas de austeridad adopta-
das identificasen el contenido minimo esencial de todos los derechos
del Pacto, y tomar todas las medidas apropiadas para proteger este
contenido esencial en cualquier circunstancia, especialmente para
las personas y los grupos desfavorecidos y marginados.

Es importante subrayar que al establecer las recomendaciones
sobre Esparfia en relacion con el citado informe periodico de ese
pais, el Comité de DESC dirigié una carta abierta a todos los Es-
tados Partes del PIDESC , donde plante¢ los criterios que las po-
liticas de austeridad y otras politicas asumidas por los Estados en
tiempos de crisis econdmica debian respetar para cumplir con las
obligaciones derivadas de dicho Pacto. En sintesis, expuso que
cualquier cambio o ajuste de politica propuesto tiene que cumplir
los siguientes requisitos:

1. debe ser una medida temporal que abarque sélo el periodo de
la crisis;

2. debe ser necesaria y proporcionada, en el sentido de que la

adopcion de cualquier otra politica, o la omision de actuar, seria
mas perjudicial para los DESC;
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3. no debe ser discriminatoria y comprende todas las medidas po-
sibles, incluidas las medidas fiscales, para apoyar las transferencias
sociales y mitigar las desigualdades que pueden crecer en tiempos
de crisis y para garantizar que los derechos de las personas y gru-
pos desfavorecidos y marginados no sean afectados de manera
desproporcionada; y

4. debe identificar el contenido minimo esencial de los derechos,
o un piso de proteccion social, segun lo desarrollado por la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo, y asegurar la proteccion de este
contenido basico en todo momento.

2. En torno a los grupos y personas en situacion de vulnerabilidad

Justamente en épocas de dificultades y desequilibrios financieros
y/o econoémicos es cuando se torna mds ostensible la necesidad de
acrecentar la proteccion de los derechos de los grupos y personas
mas fragiles e hiposuficientes, entre los que se cuentan (ejemplifi-
cativamente y en lo pertinente teniendo en cuenta la realidad de
cada pais) nifios y niflas, mujeres, trabajadores migrantes, ancia-
nos, personas con discapacidad, pobres e indigentes, desplazados
forzosos, minorias, pueblos indigenas, poblaciones afrodescen-
dientes, etcétera.

Los gobiernos deben evaluar prudente y sistematicamente las
derivaciones que las politicas presupuestarias, econémicas y sociales
que implementan en tiempos de austeridad y ajustes producen en
sensibles materias como la igualdad, la no discriminacién y los de-
rechos fundamentales.

Es preciso tener en cuenta que las obligaciones internacional-
mente asumidas por los Estados en la esfera de los DESC no son
derogables e incluso su cumplimiento deviene mas relevante pre-
cisamente en periodos criticos, para atemperar el rigor del nocivo
impacto que éstos pueden provocar en las comunidades mas pos-
tergadas.

Al respecto, de los aps. 10 a 12 de la citada O.G. N° 3 del Co-
mité de DESC se desprenden ciertas circunstancias dignas de ser
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enunciadas. Asi, se verifica que: corresponde a cada Estado Parte
una obligaciéon minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos
niveles esenciales de cada uno de los derechos (ap. 10); si el PI-
DESC se ha de interpretar de tal manera que no establezca una
obligacion minima, careceria en gran medida de su razén de ser
(id. ap.); toda evaluacién en cuanto a si un Estado ha cumplido
su obligacién minima debe tener en cuenta también las limitacio-
nes de recursos que se aplican al pais de que se trata, y que las obli-
gaciones minimas a una falta de recursos disponibles, debe
demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los
recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer,
con cardcter prioritario, esas obligaciones minimas (id. ap.); aun-
que se demuestre que los recursos disponibles son insuficientes,
sigue en pie la obligacion de que el Estado Parte se empeiie en ase-
gurar el disfrute mas amplio posible de los derechos pertinentes
dadas las circunstancias reinantes (ap. 11); de ninguna manera se
eliminan, como resultado de las limitaciones de recursos, las obli-
gaciones de vigilar la medida de la realizacién, o mas especial-
mente de la no realizacidn, de los derechos econdmicos, sociales
y culturales y de elaborar estrategias y programas para su promo-
cion (id. ap.); y aun en tiempos de limitaciones graves de recursos,
causadas sea por el proceso de ajuste, de recesion econémica o por
otros factores, se puede y se debe en realidad proteger a los miem-
bros vulnerables de la sociedad mediante la adopcidn de progra-
mas de relativo bajo costo (ap. 12).

Mutatis mutandis, la Corte IDH ha sostenido que toda per-
sona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular
de una proteccion especial, en razén de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las
obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos hu-
manos ; aiadiendo que no basta que los Estados se abstengan de
violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas
positivas, determinables en funcion de las particulares necesidades
de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién per-
sonal o por la situacion especifica en que se encuentre.
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VII. Acerca de la sostenibilidad fiscal y la proteccidn de los derechos sociales
1. Introito

Desde luego que Colombia no es la tinica muestra que ofrece el
derecho comparado en punto a la introduccién por via constitu-
cional o legal del principio o criterio de la sostenibilidad fiscal.

Sélo lo tomamos aqui como caso testigo ante la relativamente
reciente inclusién en su Constitucion Politica (CP) del llamado
marco de sostenibilidad fiscal (SF) y la creacion de un incidente
de impacto fiscal (IIF), cuestiones respecto de las cuales nos de-
tendremos para examinar cdmo han funcionado hasta ahora y qué
efectos producen o pueden producir en relacion con la proteccién
de los DESC.

Debe advertirse que la SF no es un tema nuevo en Colombia.
Lo novedoso es su inclusion expresa en la CP, ya que hasta el mo-
mento en que ello ocurrié (Acto Legislativo N° 3 de 2011) las nor-
mas referidas al tema se habian instrumentado por medio de leyes.

2. Innovacién constitucional

Como anticiparamos, en el contexto juridico colombiano y por
medio del Acto Legislativo N° 3 de 2011, se modificé el art. 334
de la CP. La nueva redaccion de esta clausula quedé configurada
de la siguiente manera:

“La direccidn general de la economia estard a cargo del Estado.
Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacién de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccidn, distribu-
cion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publi-
cos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de soste-
nibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habi-
tantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.
Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instru-
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mento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado
Social de Derecho. En cualquier caso el gasto publico social sera
prioritario.

”El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo
a los recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que
todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. Tam-
bién para promover la productividad y competitividad y el desa-
rrollo armdnico de las regiones.

”La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del
Poder Publico, dentro de sus competencias, en un marco de cola-
boracién arménica.

El Procurador General de la Nacién o uno de los Ministros del
Gobierno, una vez proferida la sentencia por cualquiera de las ma-
ximas corporaciones judiciales, podran solicitar la apertura de un
Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite serd obligatorio. Se oiran
las explicaciones de los proponentes sobre las consecuencias de la
sentencia en las finanzas publicas, asi como el plan concreto para
su cumplimiento y se decidira si procede modular, modificar o di-
ferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar alteraciones
serias de la sostenibilidad fiscal. En ningtin caso se afectara el nu-
cleo esencial de los derechos fundamentales”
A continuacion la norma presenta el siguiente “Paragrafo™:

“Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia,
autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judi-
cial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los de-
rechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion
efectiva” —en todos los casos las cursivas han sido agregadas—.

Asimismo, se reformaron los respectivos incisos primero del
art. 339 y del art. 346 introduciendo sendas alusiones al marco de
sostenibilidad fiscal.
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En consecuencia, dicha innovacién constitucional dio vida a
dos institutos: i) El marco de sostenibilidad fiscal; y ii) el incidente
de impacto fiscal.

La Ley 1.695 de 2013 desarroll6 el procedimiento y los efectos
de la resolucién del IIE, determinando en su art. 3 —en relacién
con la competencia— que conocera del incidente la Sala Plena de
la Corte Suprema de Justicia, de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, de la Corte Constitucional [C.C.] o la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
de la que haga parte el magistrado de la Alta Corporacién que pre-
sento la ponencia de la sentencia o de los autos que se profieran
con posterioridad a la misma, sobre el cual se solicita el incidente.

A modo de aclaracion, la expresion “Altas Cortes” hace refe-
rencia a los 6rganos aludidos en tal cldusula legal: Corte Suprema
de Justicia, Consejo de Estado, Corte Constitucional y Consejo
Superior de la Judicatura.

3. Jurisprudencia relevante de la Corte Constitucional sobre los ins-
titutos en cuestion

A) Cabe resaltar que ya antes del dictado de tal ley la C.C. se habia
pronunciado sobre el mentado incidente —también respecto de la
SF— en dos importantes decisorios: las Sentencias C-288 de 2012
y C-1.052 de 2012, en las cuales identifico varios elementos que
permiten evidenciar su contenido y alcances, a partir del analisis
sistematico del art. 334 del Texto Superior con las demas normas
constitucionales.

En la Sentencia C-288 de 2012, la C.C. sostuvo respecto de la
SF que: es una herramienta necesaria para que los Estados man-
tengan una disciplina econdmica que evite la configuracion o ex-
tension en el tiempo de hipdtesis de déficit fiscal, que pongan en
riesgo la estabilidad de las finanzas publicas. Se trata de un ins-
trumento que busca regularizar la brecha existente entre ingresos
y gastos, cuando la misma pueda afectar la salud financiera de un
Estado y los compromisos que le asisten con miras a garantizar la
efectividad de los principios y derechos consagrados en la Cons-
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titucion; es uno de los condicionamientos que rigen la interven-
cién del Estado en la economia, en tanto que su objetivo (mante-
ner un equilibrio en la relacién ingreso y gasto publico), se
adiciond a otros propdsitos existentes y no reformados por el Acto
Legislativo N° 3 de 2011, como son, el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportu-
nidades y la preservaciéon de un ambiente sano; su objetivo cons-
titucional es fungir como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. No tiene el
alcance de un derecho colectivo y menos aun de un principio
constitucional, que deba ponderarse y optimizarse en relaciéon con
los demas principios previstos en la Carta; se le otorgo la calidad
de criterio orientador, por virtud del cual su exigibilidad debe
guiar a todas las ramas y érganos del poder publico, en el ejercicio
de sus competencias, dentro de un marco de colaboraciéon armé-
nica, lo cual —segun el criterio de la C.C.— descarta la existencia
de un caracter coactivo en la aplicacion de la SF; se somete a una
clausula prohibitiva, conforme a la cual: “en cualquier caso el gasto
publico social serd prioritario”, lo que implica la existencia de una
relaciéon de dependencia jerarquica entre la consecucion de los
fines propios del citado componente del presupuesto nacional, el
cual se concreta en la solucién de las necesidades insatisfechas de
salud, educacidn, saneamiento ambiental y agua potable, y la apli-
cacion de la SF en la intervencion del Estado en la economia; y la
SF también opera en el ambito presupuestal y de planeacion, con
miras a exigir que en la elaboracién de los citados documentos
que delimitan el quehacer de la hacienda publica, se preserven los
objetivos que lo identifican y se guarde coherencia en el manejo
de la politica fiscal del Estado.

Por su parte, de la conjugacion de las citadas Sentencias C-288
de 2012 y C-1.052 de 2012 pueden entresacarse algunos perfiles y
aspectos del IIF, a saber: que la regulacion sobre el IIF le corres-
ponde al Congreso de la Republica, en ejercicio de su amplia potes-
tad de configuracién normativa. No obstante, como consecuencia
de las pautas previstas en la Constitucion, a dicha Corporacién le
corresponde establecer un procedimiento judicial sui generis , que
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no puede ser subsumido por otro tramite judicial preexistente, lo
que conduce a la posibilidad de que se prevean reglas particulares,
especificas y concretas que determinen el alcance de sus diferentes
etapas procesales; que la legitimacidn para promover el incidente
corresponde exclusivamente a los Ministros del Gobierno y al Pro-
curador General de la Nacién, sin que se encuentren previstas
clausulas de delegacion a otros servidores publicos; que en cuanto
a su naturaleza juridica, el IIF es consagrado como un espacio de
interlocucion entre los servidores ptblicos antes referidos y las
Altas Cortes, en el que se les concede a los primeros la facultad de
expresar las razones por las cuales consideran que los efectos de
una sentencia omiten tener en cuenta el criterio de SE carga ar-
gumentativa que en ningin caso puede trasladarse a los funcio-
narios judiciales. En otras palabras, se otorga al IIF un cardcter
netamente instrumental, por medio del cual se pretende que las
Altas Corporaciones de Justicia, dentro de la 6rbita de sus com-
petencias, puedan considerar, luego de adoptar su decision, los
efectos fiscales que pueda tener el cumplimiento de la misma y las
invita a reflexionar sobre como lograr su observancia, en un con-
texto acorde con el criterio de SF; que en la medida en que el in-
cidente corresponde a un trdmite instrumental de contenido
procesal, se encuentra sometido a los deberes que son exigibles
para este tipo de actuaciones judiciales, en particular, la obligacién
de motivar las decisiones que se adopten, maxime si se opta por
hacer uso de las opciones de modular, diferir o modificar los efec-
tos del fallo correspondiente; que bajo la regla de que la SF es un
criterio orientador, las autoridades judiciales no estan obligadas a
realizar un estudio detallado sobre el impacto fiscal de sus deci-
siones ya que este analisis le corresponde a los Ministros del Go-
bierno o al Procurador General de la Nacién cuando decidan
promover el ITF; que el alcance del incidente se encuentra restrin-
gido a los efectos de la sentencia y no al contenido de la providen-
cia en si misma considerada, lo que implica que la decision
adoptada esta protegida por la garantia de la cosa juzgada consti-
tucional. Es en virtud de ello que el Acto Legislativo N° 3 de 2011
realiza una diferenciacion entre la decision adoptada en una sen-

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



40 Victor Bazdn

tencia y sus efectos; que la posibilidad de modular, modificar o di-
ferir en el tiempo los efectos de la sentencia tiene un caracter po-
testativo, por cuanto: i) la obligatoriedad esta circunscripta al
tramite del incidente; ii) la Alta Corporacion puede decidir autd-
nomamente si selecciona cualquiera de las opciones establecidas
en la norma constitucional, lo cual no implica adoptar una deci-
sion particular en algun sentido; y iii) se pueden mantener las 6r-
denes emitidas desde el principio, en cuyo caso su decision es de
obligatorio cumplimiento; y que el IIF no puede despojar a las
Altas Cortes de su labor de adoptar las decisiones a que haya lugar
ala luz de la proteccion de los derechos de las personas.

B) Otro pronunciamiento que ofrece interés en relacion con el
tema que abordamos es la Sentencia C-870 de 2014, obviamente
posterior a la nombrada Ley 1.695 de 2013 que desarroll6 los as-
pectos procedimentales del IIE

Entre otros tdpicos, algunos de los cuales seran referenciados
infra, la C.C. analiz6 las etapas procesales del ITF: arts. 5a 12 de la
nombrada Ley 1.695 de 2013: etapa de presentacion: el incidente
debera formularse ante el magistrado de la Alta Corporacion que
actué como ponente, dentro del término de ejecutoria del fallo.
Una vez verificada su presentacion en el plazo senalado, se con-
cedera la apertura del IIF dentro de los cinco (5) dias habiles si-
guientes, mandato que pretende optimizar la regla constitucional,
conforme a la cual es obligatorio el tramite del IIF. Por ello, si el
mismo se presenta de forma extemporanea se procedera a su re-
chazo, decision que es susceptible del recurso de reposicion; etapa
de sustentacion: para ella se prevé un plazo de treinta (30) dias. Si
no se cumple con esta obligacion, se declarara desierto. La susten-
tacion del incidente debe dar cuenta de: i) las “posibles” conse-
cuencias de la providencia en la sostenibilidad de las finanzas
publicas; ii) las condiciones especificas que explican dichas con-
secuencias; y iii) los planes concretos para el cumplimiento de la
sentencia o de los autos que se profieran con posterioridad a la
misma, que aseguren los derechos reconocidos en ella, en un
marco de SE. Asimismo, se exige que el incidente se acompaifie con
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un concepto del Ministro de Hacienda y Crédito Publico; etapa
de admisibilidad: se expresa en la posibilidad de adoptar las si-
guientes decisiones: admitir, inadmitir o rechazar el IIF. La admi-
sidn se decretara siempre que una vez presentado y sustentado el
citado instrumento, se reunan los requisitos sefialados, mediante
auto que no tendra recursos; la inadmisién se dispondra cuando
no se cumplan las exigencias previstas en la ley, caso en el cual, en
el auto respectivo, se incluira una relacion de los elementos que
requieren mayor detalle, los que la Corporacidn correspondiente
considere ausentes o la informacion que estime relevante, para que
se aporten en el término de cinco (5) dias siguientes a la notifica-
cion; y el rechazo se ordenara cuando, habiendo sido inadmitido
el incidente, se omitiere cumplir con la obligaciéon de corregirlo
en la oportunidad sefialada; etapa de la audiencia de impacto fis-
cal: es obligatoria la asistencia de todas las partes, aunque solo se
exige: i) la explicacion del solicitante sobre “las consecuencias de
la sentencia o del auto que se profiera con posterioridad a la
misma, en las finanzas publicas y el plan concreto para su cum-
plimiento”; y ii) la conceptualizacion del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico sobre la materia; y etapa de decision: dentro de
los diez (10) dias siguientes a la celebracion de la audiencia, se
adoptara la decision sobre el incidente, en la que, con plena auto-
nomia, las Altas Cortes deberan decidir si procede o no la preten-
sién de modular, modificar o diferir los efectos del fallo, sin que
puedan cambiar su sentido, con el objeto de evitar alteraciones se-
rias de la sostenibilidad fiscal.

Asimismo pueden rescatarse otros elementos significativos del
fallo que tratamos. Por ejemplo: que la intencidn del Constituyente
de que la SFy, por ende, el IIE, debe ser siempre compatible con la
proteccion de los derechos fundamentales, no sélo a partir de la
vigencia de su nucleo esencial, sino desde una perspectiva integral
referente a todo su contenido normativo, por lo que existe un ex-
preso y manifiesto mandato de intangibilidad de las garantias
constitucionales frente al alcance en general de la SF; que el IIF
es un procedimiento establecido para abrir un espacio de didlogo
y deliberacion entre el Gobierno Nacional, el Procurador General
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dela Nacio6n y las Altas Cortes, con miras a determinar el impacto
de los efectos de sus sentencias en la SF; que por su propia natu-
raleza, el IIF debe someterse a un proceso sui generis, en el que el
legislador puede establecer reglas particulares y concretas que de-
terminen el alcance de sus diferentes etapas procesales. Con todo,
en el desarrollo de dicha atribucion, se deben respetar los aspectos
procedimentales expresamente definidos por el Constituyente,
destacandose entre ellos: i) la distincidn existente entre decisién
y efectos de una sentencia, con miras a preservar la garantia de la
cosa juzgada; ii) la carga de motivar toda decision judicial, en es-
pecial cuando se hace uso de las alternativas de modular, modifi-
car o diferir los efectos de un fallo; y iii) la imposibilidad de que
el tramite del ITF menoscabe los derechos fundamentales, restrinja
su alcance o niegue su proteccion efectiva, lo que en el fondo es
una proyeccion de la clausula prohibitiva referente a la garantia
de los citados derechos frente a la SE. que las disposiciones acusa-
das de inconstitucionalidad que se refieren a la acciéon de tutela
estan sometidas a reserva de ley estatutaria, en los términos pre-
vistos en el literal @’ del art. 152 de la CP, ya que a pesar de que el
IIF responde a una naturaleza instrumental sometido a la clausula
prohibitiva de no poder menoscabar los derechos o negar su pro-
teccion efectiva (art. 334 de la C.P.), su alcance tiene la potencia-
lidad de incidir en los efectos de las decisiones adoptadas, lo cual
puede afectar la operatividad de las érdenes de amparo, en per-
juicio de la realizacion pronta y expedita de los derechos consti-
tucionales fundamentales; y en definitiva, la C.C. decidi6 excluir
la aplicacion del procedimiento del IIF respecto de los juicios de
amparo, motivo por el cual declard su exequibilidad, en el enten-
dido de que la regla de procedencia alli dispuesta respecto de
dicho incidente no aplica en relacion con las providencias profe-
ridas en el marco de la accién de tutela.

El punto traido a colacién en ultimo término (no aplicabilidad
del procedimiento del IIF a las acciones de tutela) aparece como
uno de los mas relevantes aspectos del decisorio en cuestion.
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4. Algunas opiniones criticas. Prospectiva

Con respecto al funcionamiento del marco de SF y en particular del
ITF y su relacién con la proteccion de derechos sociales —tdpico que
es el que aqui interesa particularmente—, se ha dicho que efectiva-
mente se corre el riesgo de erosion de los derechos sociales ya que
nominal y normativamente, dicho incidente si es una figura poten-
cialmente restrictiva de tales derechos, en tanto impide el cumpli-
miento directo y efectivo de las sentencias judiciales (siendo que la
observancia de los fallos es un componente del derecho al debido
proceso), y paralelamente permite: i) modular el fallo atacado; ii)
modificarlo; o iii) diferirlo.

Para Roa Roa, el IIF constituye una respuesta inadecuada para
introducir la perspectiva econdmica en el razonamiento judicial
porque implica un costo muy alto para la independencia y eficacia
del sistema interno de proteccion de los derechos, causa una pérdida
de oportunidad en el aporte del juez constitucional a la construccion
de politicas publicas sostenibles y no representa ninguna ventaja
para la construccion del Estado Social de Derecho. Ademas, su re-
gulacién en la Ley 1.695 de 2013, lo convierte en una herramienta
idonea para la asuncion de un modelo de dictadura fiscal que con-
ducira ala infra-aplicacion judicial de la Constitucion o al aumento
de los conflictos entre los tribunales y el ejecutivo.

El autor citado en ultimo término aftade que el IIF es una he-
rramienta que carece de caracter deliberativo, no se trata del tinico
mecanismo para alcanzar la SF, fue aprobado sobre la base del
mito del supuesto activismo judicial de la C.C. y tiene aspectos
negativos sobre el sistema de proteccién de los derechos funda-
mentales.

En definitiva, el IIF en cuestion (dentro del marco de la SF)
ofrece algunas dudas y aparece prospectivamente como una in-
cognita si el propdsito de racionalizar el impacto fiscal de las de-
cisiones judiciales terminard o no afectando negativamente a las
magnitudes protectivas de los derechos sociales, muchos de los
cuales se encuentran estrechamente ligados a la dignidad de los
componentes de los grupos mas excluidos de la sociedad.
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Asimismo, quedan abiertos algunos interrogantes no menores
en torno a si la SF en general y el IIF en particular podrian me-
noscabar relevantes principios tuitivos de los DESC como el de
progresividad y el de no regresividad injustificada.

Es también un enigma predecir si el IIF no engendrara fric-
ciones institucionales entre la rama judicial y la rama ejecutiva, ya
que para algunos autores el incidente deteriora la autonomia del
poder judiciario.

Ojala que prime la prudencia y la racionalidad para evitar que
el ITF se convierta en un severo obstaculo que impida o mediatice
la efectividad de las sentencias en materia de derechos humanos.
Ello implicaria entronizar una visién pura y friamente fiscal y eco-
ndmica que, con la excusa de asegurar la sanidad de las finanzas
o de paliar las insuficiencias presupuestarias, a modo de censor
tendria la ultima palabra para disponer a voluntad la apertura o
el cierre de la valvula que conduzca, respectivamente, a la protec-
cién o la desproteccion de los DESC.

Un elemento indudablemente positivo perfilado por la C.C.
en la Sentencia C-870 de 2014 consiste en la inaplicabilidad del
IIF a las acciones de tutela, sometidas a reserva de ley estatutaria.

Asimismo, nos parece que en toda soluciéon que hubiera de
adoptarse en relacion con los incidentes de impacto fiscal las Altas
Cortes intervinientes en ellos deberian hacer gala de una prudente
compenetracion con las premisas fundamentales del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, como por ejemplo el crucial
principio pro persona.

No debe olvidarse que los derechos fundamentales y la digni-
dad humana, consustancial a éstos, asi como también la sana per-
vivencia del Estado Social de Derecho (principio fundamental que
se dispara desde el propio articulo inaugural de la CP), estan en
juego y en serio riesgo. Este punto nos abre el camino hacia la
cuestion que abordaremos a continuacion.
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VIII. Dignidad humana, contenidos esenciales de los derechos sociales y cuestio-
nes conexas

1. Minimo vital y dignidad humana

A) Es por medio de hechos y no de fraseologia vana que debe ga-
rantizarse un minimo vital intangible (“derecho a la superviven-
cia’, en la vision de Ferrajoli) en tanto umbral basico de reaseguro
de la dignidad humana.

Con miradas en cierta medida convergentes desde que apun-
tan a los limites a los poderes publicos —incluidos los de la mayo-
ria— respecto de los derechos, aunque también con diferencias,
Ferrajoli acuna el concepto de “esfera de lo no decidible”, Bobbio
el de “territorio inviolable” y Garzén Valdés el de “coto vedado”

Entre otras caracteristicas de esa construccion tedrica de Fe-
rrajoli, la “esfera de lo no decidible” demarca un terreno blindado
frente a ciertas intervenciones invasivas, pero también un marco
de deberes positivos. O sea, se trata de un territorio defendido por
prohibiciones: limites de caracter negativo impuestos al legislador
-lo que no puede ser decidido por éste- en garantia de los dere-
chos de libertad; pero también un espacio de obligaciones: vincu-
los positivos, igualmente impuestos al legislador —lo que debe ser
decidido por éste- en garantia de los derechos sociales.

A su tiempo, Bobbio precisa: “Todas las constituciones libe-
rales se caracterizan por la afirmacion de los derechos del hombre
y del ciudadano, calificados de ‘inviolables. Ahora bien, lo invio-
lable reside precisamente en que esos derechos no pueden limi-
tarse, y mucho menos suprimirse, por medio de una decisién
colectiva, aunque ésta sea mayoritaria. Por su caracter de inalie-
nables frente a cualquier decision mayoritaria, estos derechos fue-
ron llamados derechos contra la mayoria (...). La amplia esfera de
los derechos de libertad puede interpretarse como una especie de
territorio fronterizo ante el cual se detiene la fuerza del principio
mayoritario” —énfasis agregado—. Segtin interpreta Bovero, entre
otros derechos que integrarian ese “territorio —o frontera— invio-
lable”, deben incluirse a ciertos derechos sociales como precondi-
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ciones de la democracia: el derecho a la instruccién (entendido
como la educacion del ciudadano) y el derecho a la subsistencia.

En su matriz de analisis Garzén Valdés se refiere al “coto ve-
dado” o conjunto de valores ultimos. En el fondo, éste exige cierto
grado de homogeneidad social, esto es que, conjuntamente con
derechos y libertades debe concurrir un determinado nivel de
igualdad de bienes, recursos y servicios.

Al respecto, Cruz Parcero apunta que “ese minimo de condi-
ciones no es poco y lo que se consigue es una concepcion de los
derechos sociales como derechos humanos, es decir, como un tipo
especial de derechos de la mas alta jerarquia que deben de garan-
tizarse para todos sin importar el estatus de ciudadania que se
tenga” —cursivas del original-.

B) Sin duda, existe un ligamen sumamente estrecho entre el mi-
nimo vital o minimo existencial y la dignidad humana.

Sobre el punto y al solo efecto ilustrativo, vale citar algunas mani-
festaciones jurisprudenciales de ciertos drganos maximos de jus-
ticia constitucional (la Corte Constitucional de Colombia y el
Tribunal Constitucional Federal aleman o Bundesverfassungsge-
richt -BVerfGE-) en torno a aquel intenso vinculo al que referia-
mos.

En ese sentido, ya en un lejano pronunciamiento, concreta-
mente la Sentencia T-426 de 1992, la C.C. sefial6: “Toda persona
tiene derecho a un minimo de condiciones para su seguridad ma-
terial. El derecho a un minimo vital —derecho a la subsistencia
como lo denomina el peticionario— es consecuencia directa de los
principios de dignidad humana y de Estado Social de Derecho que
definen la organizacion politica, social y econémica justa acogida
como meta por el pueblo de Colombia en su Constitucién” —re-
marcado agregado—.

El minimo vital es, en puridad, un derecho fundamental di-
seflado pretorianamente por la C.C., que en el particular exhibe
una linea jurisprudencial evolutiva muy reveladora.
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Para dicho Tribunal, el concepto de minimo vital debe ser eva-
luado desde un punto de vista de la satisfaccion de las necesidades
minimas del individuo, por lo cual es necesario realizar una eva-
luacion de las circunstancias de cada caso concreto, haciendo una
valoracion que se encamine mas hacia lo cualitativo que a lo cuan-
titativo (v. gr., Sentencia T-338 de 2001), verificindose que quien
alega su vulneracion tenga las posibilidades de disfrutar de la sa-
tisfaccion de necesidades como la alimentacion, el vestuario, la
salud, la educacidn, la vivienda y la recreacién, como mecanismos
para hacer realidad su derecho a la dignidad humana (por ejem-
plo, Sentencia T-581A de 2011).

En esa linea, el derecho al minimo vital ha sido desarrollado
jurisprudencialmente como un aspecto de naturaleza fundamental
relacionado con la dignidad humana.

Asi, la C.C. ha mantenido que justamente el principio consti-
tucional de dignidad humana, sobre el que se establece el Estado
Social de Derecho, sirve de fundamento al derecho al minimo
vital, cuyo objeto no es otro que garantizar las condiciones mate-
riales mas elementales, sin las cuales la persona arriesga perecer y
quedar convertida en ser que sucumbe ante la imposibilidad de
asegurar autbnomamente su propia subsistencia (Sentencia T-458
de 1997).

De su lado, en un pronunciamiento no muy lejano en el
tiempo (9 de febrero de 2010), el BVerfGE resolvio el caso llamado
“Hartz IV”. Esta denominacion (que en menor medida es también
conocida como Arbeitslosengeld II, asignacion para desemplea-
dos) responde al nombre de su autor, el economista Peter Hartz,
y hace referencia a una discutible normativa en materia de subsi-
dios sociales materializada en 2005, que el BVerfGE entendi6 que
no resultaba transparente ni garantizaba el derecho a un minimo
de subsistencia digna, vulnerando de tal modo el art. 1.1 de la Ley
Fundamental (Grundgesetz) en relaciéon con el art. 20.1, ibid., o
sea, respectivamente, la intangibilidad de la dignidad humana y
el Estado social. El Tribunal sostuvo que el derecho fundamental
a la garantia de un minimo vital que esté en consonancia con la
dignidad humana en conexién con el principio del Estado social,
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garantiza a cada persona en necesidad de asistencia las condicio-
nes materiales indispensables para su existencia fisica y un mi-
nimo de participacion en la vida social, cultural y politica. Se ha
dicho que la sentencia puede ser leida como (posiblemente) la pri-
mera conceptualizacién por un Tribunal Constitucional de un de-
recho fundamental socioeconémico a obtener beneficios legales
estatales.

Por ultimo, debe subrayarse que los derechos sociales buscan
garantizar unas condiciones materiales de vida digna para todos
los ciudadanos, bajo el entendimiento de que dichas condiciones,
ademas de su valor intrinseco, constituyen el presupuesto factico
indispensable para el ejercicio efectivo de los restantes derechos
por todos sus titulares, paralelamente a que la elevacion del mi-
nimo existencial que suponen, hace posible el proceso de integra-
cién social que el Estado y la sociedad requieren para subsistir.

2. Contenidos minimos de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales; principio de proporcionalidad y otras cuestiones

A) En lineas generales, con los matices que indicaremos y en
mayor o menor medida, cada DESC cuenta con un contenido mi-
nimo que actda positivamente, pues debe ser aplicado inmediata
y directamente; pero también opera negativamente como limite
al legislador, en tanto éste no podria dictar medidas normativas
que transgredan irrazonablemente dicho umbral esencial.

Cabe preguntarse si ese contenido minimo es siempre fijo e
inmutable. Pensamos que una visiéon que lo perciba como absolu-
tamente rigido e inalterable no seria, precisamente, la mas acer-
tada. Al respecto, consideramos que el punto debe ser analizado
segun las particularidades de cada caso y de cada derecho, las cir-
cunstancias de tiempo y lugar y las caracteristicas contextuales; y
luego, a partir de la aplicaciéon de instrumentos como el principio
de proporcionalidad, procurar en la medida de lo posible robus-
tecerlo cualitativamente de manera progresiva o al menos intentar
que no se diluya con retrogradaciones injustificadas.
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Segun el andlisis que efecttia Pisarello, “los elementos que con-
figuran el contenido minimo o esencial de un derecho no son ri-
gidos ni pueden plantearse en términos abstractos o simplemente
tedricos: varian de derecho a derecho, estan condicionados por el
contexto en el que se aplican, y admiten una permanente actuali-
zacion historica. Asi, lo que en un ordenamiento o en un contexto
dado podria considerarse el nicleo minimo o esencial de un de-
recho, en otros representaria su contenido maximo o simplemente
adicional. La frontera, en consecuencia, entre lo que desde un
punto de vista material pueda considerarse basico o esencial y lo
que, por el contrario, pueda reputarse adicional o accidental, sera
siempre una frontera movil, historica y abierta. Pero serd también
una barrera insoslayable y en ningtin caso inexistente que obliga
a un permanente trazado de limites entre justicia y politica, entre
jueces y legisladores. Esa tarea de delimitacion supone una divi-
sion de tareas conflictiva y nunca resuelta de antemano, en la que
los primeros deben preservar el contenido minimo de los diferen-
tes derechos y los segundos mantenerlos o desarrollarlos, pero
nunca aniquilarlos o desvirtuarlos, por accién u omisiéon” —cursi-
vas del original-.

Gavara de Cara ha puntualizado que, desde un punto de vista
estrictamente conceptual, “la garantia del contenido esencial de
los derechos, con independencia del sentido que se le atribuya,
debe ser entendida como una regla de rechazo, es decir como un
enunciado juridico que califica como invalidos otros enunciados
juridicos”

La tesis alemana del “limite a los limites” (“Schranken-Schranke”)
se refiere por ejemplo (y valga la tautologia) a las restricciones que
debe observar una ley limitativa de un derecho fundamental, por
ejemplo, la preservacion del contenido esencial y el principio de pro-
porcionalidad.

Salvando las distancias, en cierto sentido dicha cuestion se ase-
meja a lo normatizado en el art. 28 de la Constitucion argentina,
que estatuye: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en
los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio” —remarcado nuestro—. En otras palabras,
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los principios, garantias y derechos pueden ser reglamentados (he
aqui un limite que marca que no son absolutos: su reglamenta-
cién), pero a su vez tal regulacién del ejercicio de aquéllos no
puede alterarlos o desnaturalizarlos, con lo cual se entroniza alli
un limite a los limites.

Sanchez Gil, a quien seguiremos en esta parte de la exposicion,
manifiesta que la idea del contenido esencial de los derechos fun-
damentales se incluyo en el art. 19.2 de la Ley Fundamental ale-
mana (y en el art. 53.1 de la Constitucion espafiola), para evitar la
excesiva restriccion de esos derechos y que las limitaciones que se
les impongan vacien (aushoéhlen) su contenido normativo.

En una simplificacion maxima del problema, dos distintas teo-
rias tratan de explicar el contenido esencial de los derechos fun-
damentales: absoluta y relativa.

La primera (absoluta) imagina el ambito normativo de los de-
rechos fundamentales como el area de dos circulos concéntricos.
Considera a la parte formada por el circulo interior como un nu-
cleo fijo e inmutable de esos derechos, y la seccién circunferencial
exterior como la parte accesoria o contingente de los mismos. Tal
nucleo seria la parte intocable de éstos y cualquier afectacion a su
respecto seria ilicita; mientras que en la parte contingente se pue-
den establecer las restricciones y limitaciones que se consideren
necesarias y justificadas.

La segunda (relativa) entiende que el contenido esencial de los
derechos fundamentales no es preestablecido y fijo sino determi-
nable sdlo casuisticamente en atencion a las circunstancias del
caso y luego de ponderarse los beneficios y perjuicios que se pro-
duzcan en él, tanto para el derecho intervenido como para el bien
protegido a través de su limitacion.

El principio de proporcionalidad o razonabilidad se adscribe
a esta ultima (teoria relativa) al establecer el “limite de los limites”
de los derechos fundamentales en cada caso concreto y de acuerdo
con las circunstancias en que se relacionen los bienes juridicos
“colidentes” en ellos, oponiéndose a la teoria absoluta que distin-
gue en ellos un nucleo intangible e inmutable en toda situacion.
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Para que una medida legislativa que intervenga un derecho
fundamental sea licita, el fin que se propone debe satisfacerse de
manera equivalente o mayor al perjuicio que ocasiona a aquél. Por
lo demas, la literatura juridica —no sin matices— sostiene que el
contenido esencial de los derechos fundamentales se define por el
principio de proporcionalidad, como una relacién de la concor-
dancia préctica entre bienes juridicos diversos que debe orientar
a la interpretacion constitucional.

En esa linea se pronuncian, por ejemplo, autores de la talla de
Alexy o Hesse.

B) Aunque en relacion con otro aspecto, particularmente el del art.
21.1 de la CADH, que dispone que la ley puede subordinar el uso y
goce de los bienes al interés social, pero en conexion con la dimen-
sién comunal (o colectiva) indigena del derecho de propiedad, la
Corte IDH ha especificado que “la necesidad de las restricciones le-
galmente contempladas dependerd de que estén orientadas a satis-
facer un interés publico imperativo, siendo insuficiente que se
demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propésito util u opor-
tuno. La proporcionalidad radica en que la restriccién debe ajustarse
estrechamente al logro de un legitimo objetivo, interfiriendo en la
menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho restrin-
gido. Finalmente, para que sean compatibles con la Convencioén las
restricciones deben justificarse segun objetivos colectivos que, por
su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad del
pleno goce del derecho restringido” —remarcado anadido —.

De hecho, el Tribunal Interamericano ha sostenido que,
cuando la propiedad comunal indigena y la propiedad privada
particular entran en contradicciones reales o aparentes, la propia
CADH v la jurisprudencia del Tribunal proveen las pautas para
definir las restricciones admisibles al goce y ejercicio de estos de-
rechos: a) deben estar establecidas por ley; b) deben ser necesarias;
c) deben ser proporcionales, y d) deben hacerse con el fin de lograr
un objetivo legitimo en una sociedad democratica.
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Es también til evocar que el Comité de DESC ha expresado:
“...Asi como la comunidad internacional insiste en que todo Es-
tado objeto de sanciones debe respetar los derechos civiles y poli-
ticos de sus ciudadanos, asi también ese Estado y la propia
comunidad internacional deben hacer todo lo posible por proteger
como minimo el contenido esencial de los derechos econdmicos,
sociales y culturales de las personas afectadas de dicho Estado”
—énfasis agregado-—.

El aludido Comité ha expresado también que la dignidad in-
herente a la persona humana, de la que se dice derivan los dere-
chos del PIDESC, exige que el término “vivienda” se interprete en
un sentido que tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y
principalmente que el derecho a la vivienda se debe garantizar a
todos, sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos eco-
noémicos.

Asimismo, ha manifestado que los elementos del derecho al
agua deben ser “adecuados” a la dignidad, la vida y la salud huma-
nas, de conformidad con el parr. 1 del art. 11 y el art. 12 del PIDESC.

En la misma linea se inscriben, por ejemplo, el Protocolo Adi-
cional ala CADH en materia de DESC (Protocolo de San Salvador),
cuyo art. 5 titulado “Alcance de las restricciones y limitaciones’, reza:
“Los Estados Partes solo podran establecer restricciones y limita-
ciones al goce y ejercicio de los derechos establecidos en el presente
Protocolo mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar
el bienestar general dentro de una sociedad democritica, en la me-
dida que no contradigan el proposito y razén de los mismos”; y el
art. 4 del PIDESC, que establece: “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos garantizados con-
forme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales de-
rechos inicamente a limitaciones determinadas por ley, solo en la
medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el ex-
clusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad de-
mocratica”

Especificamente en torno a tal clausula del PIDESC, y aunque
se trate de manifestaciones de soft law, es significativo traer a co-
lacién los Principios de Limburgo relativos a la aplicacion de tal
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Pacto, que indican: en relacion con limitaciones a los DESC, aque-
lla disposicion (art. 4, PIDESC) tenia como objetivo inicial la pro-
teccion de los derechos de los individuos y no, en cambio, el de
permitir la imposicién de limitaciones por parte del Estado (Prin-
cipio 46); ademas de que el propdsito de dicha norma no era in-
troducir limitaciones a los derechos relativos a la supervivencia
del individuo ni a la integridad de la persona (Principio 47); con
respecto a la expresion determinadas por ley, no se debera limitar
el ejercicio de derechos econémicos, sociales y culturales a menos
que asi lo disponga la legislacion nacional de aplicacién general,
consistente con los principios del Pacto y en vigor al momento de
la aplicacién de la limitacién (Principio 48); las leyes que impon-
gan limitaciones al ejercicio de derechos econdmicos, sociales y
culturales no deberdn ser arbitrarias, insensatas, ni discriminato-
rias (Principio 49); todos los actos legales que limiten el ejercicio
de derechos econoémicos, sociales y culturales deberan ser claros
y accesibles para todos (Principio 50); y se debera proporcionar
todo tipo de salvaguardias adecuadas y recursos eficaces contra la
imposicidn ilegal o abusiva de limitaciones a los DESC (Principio
51); en cuanto a promover el bienestar general, esta expresion su-
pone que debera reflejarse un incremento del bienestar del pueblo
en su conjunto (Principio 52); en punto a la expresion “en una so-
ciedad democratica’, la misma debera interpretarse como una res-
triccién adicional al establecimiento de limitaciones (Principio
53); el Estado que impone limitaciones debe demostrar que éstas
no perjudican el funcionamiento democratico de la sociedad
(Principio 54); y al no existir un modelo tnico de sociedad demo-
cratica, se considerara como tal a la sociedad que reconoce y res-
peta los derechos humanos establecidos en la Carta de las
Naciones Unidas y en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (Principio 55); y acerca de que la restricciéon debe ser
compatible con la naturaleza de esos derechos, el Principio 56 es-
tipula que ello no deberd interpretarse o aplicarse si, por este pro-
ceder, se amenaza la esencia misma del derecho en cuestidn, es
decir —agregamos por nuestra parte— que no puede vulnerar el
contenido esencial de tal derecho.
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Por su parte, las Directrices de Maastricht sobre Violaciones
alos Derechos Econémicos, Sociales y Culturales también aportan
consideraciones de utilidad respecto del topico que examinamos.
En tal sentido, la parte introductoria del Principio 14 establece:
“Pueden producirse violaciones de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales por una accion directa del Estado o de otras en-
tidades insuficientemente administradas por el Estado. Como
ejemplos de tales violaciones cabe citar las siguientes™:

a) la derogacion o suspension oficiales de las disposiciones legis-
lativas necesarias para el goce permanente de un derecho econd-
mico, social y cultural ya reconocido;

b) la denegacion activa de estos derechos a individuos o grupos
concretos por una discriminacion de caracter legislativo o por la
fuerza;

c) el apoyo activo a medidas adoptadas por terceros que son in-
compatibles con los DESC;

d) la adopcidn de disposiciones legislativas o de politicas que son
manifiestamente incompatibles con obligaciones juridicas pree-
xistentes relacionadas con estos derechos, salvo si ello se hace con
el firme objetivo de acrecentar la igualdad y aumentar la efectivi-
dad de los derechos econémicos, sociales y culturales para los gru-
pos mas desvalidos;

e) la adopcion de cualquier medida deliberadamente regresiva que
reduzca el alcance de la garantia de este derecho;

f) la obstruccion deliberada o la interrupcion del logro progresivo
de un derecho garantizado por el Pacto, salvo en el caso de que el
Estado actue dentro de los limites autorizados por el Pacto o de
que su accion se deba a la falta de recursos disponibles u obedezca
a fuerza mayor; y
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g) la reduccion o el mal uso de inversiones publicas concretas,
cuando la reduccién o el mal uso tengan como consecuencia la
anulacion de los derechos y no vayan acompafniados por medidas
adecuadas para garantizar derechos minimos de subsistencia para
todos.

Para finalizar este tramo del trabajo focalizando el concepto de
dignidad humana, es 1til mencionar —con Garzén Valdés— que
puede ser considerado como aquel que fija el umbral minimo a par-
tir del cual pueden disefarse diversas regulaciones para la adjudi-
cacion y/o distribuciéon de bienes en una sociedad. Semejante
concepto, para tal autor, tiene un caracter adscriptivo, al atribuir a
todo ser humano viviente una caracteristica moralmente relevante
cual es la de ser siempre portador de derechos y, cuando sus condi-
ciones fisicas y/o psiquicas se lo permitan, agente de deberes.

Pero ademas, siempre en verba garzoniana y para dar paso a
las consideraciones de cierre de este trabajo, “el concepto de dig-
nidad humana cumple una especie de funcion ‘trascendental’ en
el sentido kantiano de la palabra: recurrimos a €l para precisar el
contenido y alcance no sélo de los derechos humanos sino de una
regulacion juridico-politica moralmente justificable” -remarcado
agregado-.

IX. Observaciones finales

1. Partiendo del caracter unitario de la dignidad humana, puede
afirmarse que entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdmicos, sociales y culturales existe unidad conceptual, equi-
valencia de entidad juridica e interrelaciéon y complementacion.
Nunca disociacién antinémica.

Ello deriva por ejemplo de la lectura de uno de los logros prin-
cipales surgentes de la II* Conferencia Mundial de Derechos Hu-
manos (1993): la promocién y movilizacién de la doctrina de la
universalidad, la interdependencia y la indivisibilidad de los de-
rechos humanos y su interrelacion. Es igualmente digno de des-
tacar que dicha Conferencia Mundial fungié como instrumento
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axial para que se conociera y divulgara la legitima preocupaciéon
de toda la comunidad internacional por las condiciones de vida
de la poblacion vy, en particular, de sus segmentos mds vulnera-
bles.

2. Los DESC no padecen una minusvalia juridica, tampoco axio-
légica, respecto de los derechos civiles y politicos, ni son meros
“derechos de papel”. Contrariamente, las caracteristicas de inter-
dependencia y de mutuo refuerzo de los derechos humanos llevan
a que no exista jerarquia entre ellos y a que todos sean exigibles,
segun sus peculiaridades, ante las correspondientes autoridades
estatales que resulten competentes.

Sucede que, a partir del caracter integral de los derechos, co-
rresponde asumir y garantizar el caracter integral de su proteccion,
con independencia de si se trata de DCP o de DESC. Asi, la ga-
rantia de los derechos fundamentales legitimaria y justificaria sin
ambages tanto al Estado Constitucional y Convencional cuanto al
sistema protectorio interamericano e incluso a otros esquemas tui-
tivos en el plano universal.

3. En el ambito latinoamericano no puede validamente ponerse
en duda la fundamentalidad de los derechos sociales. Es que varios
de éstos operan como precondiciones para el ejercicio de no pocos
ni intrascendentes derechos civiles y politicos.

4. Sobre el alcance y el grado de operatividad de los DESC, la bus-
queda debe encaminarse hacia un concepto sustentable de pro-
gresividad que no disuelva esta gradualidad en una latencia sine
die, sino que refleje positivamente su ingrediente de “equidad so-
cial”.

La progresividad debe ser concreta y real. En otras palabras,
una progresiva efectividad de aquellos derechos como producto
de una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos, coherente con el eminente prin-
cipio pro persona.
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Tal mandato de desenvolvimiento progresivo se debe combi-
nar con la prohibicion de retrogradacion injustificada o de retro-
ceso deliberado.

Sea como fuera, si igualmente se adoptaran medidas a priori
incausadamente regresivas o si prima facie no se cumpliera con el
deber de llevar adelante un nivel razonable de progresividad, aqué-
llas serian revisables judicialmente, posandose la carga de la
prueba sobre el Estado, el que como hipdtesis de minima deberia
acreditar que ha logrado alcanzar magnitudes tuitivas sustenta-
bles.

5. Otra senda fiscalizatoria del nivel de cumplimiento de los DESC
se localiza en el control social y democratico sobre la base de los
principios de publicidad y transparencia en la gestién publica, que
permitiria mensurar el ritmo, el alcance y la matriz de prioridades
que el Estado maneja en el marco de las politicas publicas enca-
minadas (al menos discursivamente) hacia la proteccién y la re-
alizacién de tales derechos.

6. Entre los derechos sociales, sus contenidos esenciales y la dig-
nidad inherente a la persona humana existe un nexo muy intenso.
Los elementos que integran los contenidos minimos de cada de-
recho social no son fijos, rigidos ni inmutables, sino que en el su-
puesto de existir leyes u otras medidas que busquen limitarlos, el
asunto debe ser abordado tomando en consideracion las especifi-
cidades de cada caso y de cada derecho, las circunstancias de
tiempo y lugar y las singularidades contextuales.

Y en semejante contexto la tarea jurisdiccional debera, en par-
ticular, orientarse hacia el empleo de mecanismos utiles como
—solo por citar un ejemplo— el principio de proporcionalidad para
examinar cada asunto especifico; y, en general, trazar una linea
hermenéutica que lleve a fortalecerlos cualitativamente de modo
progresivo o, como hipotesis basica e irreducible, cuidar que no
se diluyan al calor de retracciones injustificadas.
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7. Las obligaciones internacionales asumidas por los Estados en
el area de los DESC no son derogables. Ademas, en épocas de crisis
financieras y/o econdmicas es cuando deviene mas nitida e impe-
riosa la necesidad de incrementar la proteccion de los derechos
de los grupos y personas mds débiles y vulnerables. Las medidas
que se adopten para paliar aquella situacion critica deberan tener
siempre como limites infranqueables al contenido esencial de cada
uno de los derechos sociales en juego (y en riesgo) y, por supuesto,
la dignidad de la persona, eje alrededor del cual gira todo modelo
tuitivo de derechos y garantias.
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En referencia al tema que nos ocupa es dable analizar las distintas
formas en que se ha violentado el principio de division de poderes
en nuestro pais y se ha obviado los antecedentes historicos que se
debieron desarrollar para llegar a la féormula que es parte del sis-
tema republicano y es cara a los sentimientos democraticos mas
profundos de los paises que adoptaron tal forma de descentrali-
zacion del poder.

|. Historia de Inglaterra -el parlomento-

Es innegable que la historia del parlamento como institucion es la
base del principio de division de poderes.

El recorte del poder encarnado en el rey, en otra Institucién
que lo comparte con la corona es esencial para el desarrollo que
tiene el principio muchos siglos después.

LA)- HISTORIA REMOTA

Nos debemos remontar al final del primer milenio después de
Cristo y nos debemos ubicar en Inglaterra que es donde mas cla-
ramente se desarrolla el principio que nos ocupa.

Cuando el Rey Ricardo Corazén de Leén emprende el regreso
a Inglaterra, el camino lo hace por el Adriatico, donde es captu-
rado por Leopoldo “Duque de Austria’, éste vendio sus derechos
de recompensa al Emperador; “Su Sefior” quién lo retuvo y pidi6
un rescate muy alto, equivalente al monto anual de las rentas del
Rey de Inglaterra.

A efectos de afrontar el rescate de Ricardo y como colorario
de éste la corona necesita recursos y a efectos de hacerse de ellos
la corona experimenté imponiendo una contribuciéon de manera
discrecional y de excepcion (Imposicion sobre capital) que se
cuantificaba como una cuarta parte del valor de los bienes muebles
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de todo hombre libre y un proporcional al valor de la propiedad
inmueble como asi también la lana de las érdenes religiosas. Dicha
presion tributaria no pudo ser abonada en forma total mientras
tanto Felipe Augusto Rey de Francia disputaba a Ricardo la Nor-
mandia.

En una accién bélica el 06-04-1199 muere Ricardo mientras
estaba sitiando el castillo en Limoges. Lo sucede su hermano Juan
(Sin Tierra).

Felipe Augusto (Rey de Francia) emplaza a Arturo (hijo del
hermano mayor de Juan) heredero del Duque de Bretafia en 1202
a cederle los feudos continentales Normandia, Anjou, Maine. Juan
capturd al sobrino y éste desaparecio, lo que provocé una reaccion
adversa por parte de los sefores feudales tributarios de Arturo
para con Juan uniéndose a Felipe Augusto.

Ello hace empezar una guerra entre Juan (Rey de Inglaterra)
y Felipe Augusto (Rey de Francia) disputandose las posesiones in-
glesas en territorio francés, con suerte para Felipe.

Las consecuencias fiscales fueron graves, perdiendo posesio-
nes se retacearon las rentas y como consecuencia directa se au-
ment6 la presion impositiva por parte de la corona en las
posesiones que le quedaban bajo su dominio.

En 1204 establecié ademas de la contribucién feudal otra ex-
cepcional. En 1213 convoc6 a representantes de sus regiones (idea
sacada de los Parlamentos o Consejos en donde concurrian pro-
pietarios y nobles junto con el clero a fin de discutir las contribu-
ciones extraordinarias originadas en los Pirineos doscientos afios
antes).

Esteban de Laugton nombrado por el Papa Inocencio III ar-
zobispo de Canterbury en el afio 1213 inicia una revuelta pues la
presidn impositiva se habia vuelto intolerable.

Por otro lado el Papa le pidi6 ayuda a Juan para ir en contra
del emperador. Juan habia sido excomulgado y en 1212 el Papa le
encarga a Felipe el cumplimiento de la sentencia.

Ante ésta situacion Juan habia cedido y pagé aceptando al
Papa como su superior Feudal una suma de dinero como simbolo
de su nueva posicion feudal.
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Sin embargo se ali6 con el emperador en una coalicién en con-
tra de Felipe pero el 27 de Julio de 1214 fue vencido en Bouvines.

Este desastre militar desemboca en la rebelion de los ricos con
apoyo del arzobispo de Canterbury.

Confirmando una carta que habia sido otorgada por Enrique
I de donde constaba la promesa de no aumentar las obligaciones
feudales y ampliando la misma redactando una nueva y mds ex-
tensa que pasa a la historia como la Carta Magna 15-06-1215.

A Juan le sucede Enrique el que estuvo abocado a las guerras
civiles y a la muerte de éste le sucede Eduardo quién inicia la aper-
tura de Inglaterra a los adelantos de otras provincias de la cristian-
dad pues Inglaterra se habia mantenido alejada de dichos progresos
(culmina la edad media propiamente dicha en Inglaterra).

Con motivo de la sucesion de Juan a Enrique que solo contaba
con diez afos produce una resistencia de numerosos nobles que
querian unir en la persona de Luis principe de Francia a los dos
reinos. Pero la intervencién del Papa Honorio junto con la refor-
mulacion de una cldusula de la Carta Magna salva a Inglaterra.

La reformulacion fue: “.La corona no recibiria ayuda en tiempo
de dificultades, salvo consentimiento de los barones..”.

Como SINTESIS de ésta primera parte de la historia el poder
del rey se empieza a compartir en materia de imposicién de con-
tribuciones en razén de haber cometido excesos la corona inglesa
al establecer impuestos que se tornaron insoportables.

Esos excesos eran producto directo de la discrecionalidad con
que el rey imponia su voluntad, siendo el hecho mas irritante y
que mas reaccion generd fue el haber tomado mano a los patri-
monios de sus subditos.

Esta forma de consulta que en definitiva se sintetizaba en com-
partir el poder con sus barones es el primer hecho que pone la pie-
dra basal de los parlamentos.

Pues la gran diferencia que implico éste hecho histérico con
otro tipo de Consejos o Camaras reales de otras coronas europeas
era que aquellas eran Asesoras mientras que la Inglesa sustrajo el
poder de decision reservandose su consentimiento para la impo-
sicién de contribuciones.
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Por otro lado, ello también fue un golpe mortal al sistema feu-
dal en razdén de que quitando dicha facultad a la corona el sistema
de tributacién quedaba definitiva resentido.

II. Historia en la edad moderna

En 1625 asciende al trono Carlos tnico hijo sobreviviente del rey
Jacobo produciéndose el hecho llamado como “Los tres Parlamen-
tos”

El primero de los tres parlamentos se debi6 convocar para la
presentacion del nuevo rey y los dos siguientes para conseguir
grandes sumas de dinero que le era imperioso lograr para poder
gobernar.

En la convocatoria del primer parlamento se produce un
hecho curioso. Era tradicion que cuando se convocaba al parla-
mento frente a la coronacion de un nuevo rey, éste cuerpo ratifi-
caba que los derechos de Importacién y Exportacidn pertenecian
como ingresos a la corona. Pero en esa emergencia los comunes
no aprobaron la continuidad de los derechos aduaneros. El rey
Carlos disolvio el parlamento el 12-08-1625.

El Segundo Parlamento se convoca a raiz de que habia fraca-
sado una expedicion a Espafia producto de la guerra que Inglate-
rra mantenia con esta nacidén y la escasez de recursos que padecia
la corona. En ésta convocatoria se plantea el juzgamiento de Buc-
kingham, que era un gran colaborador del rey y por ello a fin de
restarle fuerza se lo juzga por el procedimiento del impeachment,
lo que lleva al rey a disolver el parlamento luego de una brillante
defensa del acusado, quedando resentidas las relaciones entre el
rey y el parlamento 15-06-1626. Es asi que los comunes le mandan
un memorial en que exigen una nueva forma de convivencia entre
el parlamento y el rey y la destitucion del ministro.

El tercer parlamento se convoca también para lograr recursos
luego de la fracasada expedicion a Francia se convoca para el 17-
03-1628.
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En el interin de que el parlamento estableciera subsidios, la
corona elevéd algunos derechos aduaneros, los perjudicados acu-
dieron a la justicia y los jueces le dieron la razén fallando en contra
de la corona.

Al reunirse el parlamento, entre otras acciones redacta la “Pe-
ticion de Derechos®, su finalidad era restar poder al gobierno. Sus
articulos mas importantes eran que el rey no podia mantener en
prision a un hombre mientras dure la investigacion.

No podia tampoco arrestarlo si se lo sorprendia preparando
una rebelidn, ni tampoco encarcelarlo sin la intervencion de sus
abogados. El segundo articulo declaraba que las propiedades de
las mercaderias o tierras era absoluto y libre de todo impuesto apli-
cado por el gobierno. Se le podia conceder ayuda al rey pero éste
no podia exigirla cobrando impuestos.

Carlos dio su asentimiento con un proyecto de ley. Luego de
algunos hechos confusos en Buckingham el parlamento es sus-
pendido el 26/ 06. E1 23 de Agosto asesinan a Buckingham minis-
tro y mano derecha de Carlos.

Luego de este suceso convoca al Parlamento (suspendido) para
Febrero de 1629. El 2 de Marzo luego de hechos politicos violen-
tos, se emite una comunicacion declarando traidor a todo comer-
ciante que pagara derechos de aduana. Asimismo se declara reo
de muerte a aquel que quiera introducir el papismo. De ésta clau-
sula se desprende nitidamente la influencia de los puritanos en la
revolucion.

Carlos disuelve el 3 de Marzo el parlamento y pone en prisién
a los jefes de la revuelta.

Con motivo de la guerra contra Escocia se convoco el Parla-
mento llamado histéricamente “Corto” en Abril de 1640, para so-
licitar impuestos a fin de hacer frente a esa guerra el 5 de Mayo de
1640 es disuelto pues no habia clima para otorgar las ayudas pre-
tendidas (duré tres semanas).

Se convoco para Noviembre de 1640 lo que se llamoé el parla-
mento “Largo”

Se lo juzga al ministro Strafford y se lo ejecuta luego de vaci-
laciones por decision ultima de Carlos el 12-05-1641.
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Este hecho desata la Gran Rebelion que culmina con la muerte
del rey el 27-01-1649 y la aparicion en escena de Olivero Crom-
well.

1)- A MANERA DE SINTESIS

Los hitos mas importantes de ésta breve resefia histdrica en la evo-
lucién del parlamentarismo y de sus competencias nos lleva a ex-
traer las siguientes conclusiones:

a)- El Parlamento se formé en lenta evolucidn al institucionalizar
la manera de compartir el poder con el monarca.

Esta forma de compartir el poder en la mayoria de las veces
fue tomada por acciones de fuerza y no por concesion de la co-
rona.

b)- La gran cantidad de desencuentros entre la corona y el parla-
mento fue causado por el aumento de impuestos en primero orden
y como segunda causa el ir plasmando el reconocimiento de de-
rechos de las clases sociales emergentes en “cartas” a efectos de
que una vez otorgados por el rey no fueran posteriormente des-
conocidas.

c)- Las dos camaras llevaron una representacion muy definida y
clara, lo que implicaba la imposibilidad de declinar tal represen-
tacion a favor de su oponente.

Si bien la representacion era estamental y luego individual y
partidaria o ideoldgica no es menos cierto que no se puede des-
conocer su génesis.

Esta lenta asuncion de atribuciones fue lo que da el perfil de-
finitivo al modelo que es plasmado en la Constituciéon Norteame-
ricana y también al de nuestra constitucion.
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2)- FUNCIONES DEL PARLAMENTO MODERNO

Aparte de las funciones tradicionales representativas y legislativas
y en algunos casos de juez del gobernante se le suma la de legiti-
mar el sistema y la de controlar el poder.

La funcién de legitimacion se orienta a incorporar la decision
racional de los problemas y la toma de decision de la mayoria.

La delegacion de las facultades por parte de los legisladores
atenta contra la discusion racional y deslegitima al sistema.

El carecer el gobierno del intento de incorporar a la razén en
la solucion de los problemas lo hace caer en despotismo, por lo
que solo se debe escuchar una sola voz.

En segundo orden de importancia en cuanto a la esencia de la
actividad de los parlamentos modernos al renunciar al control que
debe imperiosamente ejercer esta contribuyendo a unificar el
poder y transformarlo en despético.

Por la conjuncién de ambas actividades renunciadas se llega
al gobierno sin control y su logica consecuencia el ejercicio des-
potico del mismo.

Por otro lado la funcién mas importante que es la de enjuiciar
un gobierno que no cumple con sus funciones es menoscabada
por la propia actuacién del parlamento al delegar facultades pro-
pias al ejecutivo como centro de poder exhibiendo en forma ma-
nifiesta su incapacidad para ejerce su cuota de poder.

La situacion que nos ocupa deviene de un continuo avance del
organo Ejecutivo sobre el legislativo en el sindrome que se ha dado
en llamar Crisis del Parlamentarismo.

Siguiendo a Enrique Martines Paz, el principio de division de
poderes exige, 6rganos diferenciados, en su composicién organi-
zacién y funcionamiento, a las que se le asignan diversas funciones
esenciales del Estado, atribuyendo a cada uno de esos 6rganos una
competencia propia y exclusiva a la funcién encomendada y que
ninguna persona que ejerza funciones en unos de esos 6rganos
pueda ser al mismo tiempo miembro de algunos de los otros.

Contemporaneamente autores se han esforzado en justificar
que el Ejecutivo asuma atribuciones constitucionales que son del
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Congreso. Las vias de Justificacion son el D. Constitucional Con-
suetudinario y los decretos de necesidad y urgencia basados casi
siempre en el concepto vago de la emergencia publica.

Evidentemente ya cuando el Congreso delega expresamente
sus facultades constitucionales al Ejecutivo se estd alterando el re-
parto constitucional de atribuciones entre los poderes que esta-
blece la Carta Magna como regla.

Ahora bien esa actuacion por parte del Congreso es una usur-
pacion de funciones.

La usurpacion de funciones se tipifica al atribuirse la calidad
de cuerpo constituyente para justificar la alteracion de los repartos
constitucionales.

Laregla de Derecho Consuetudinario Constitucional que jus-
tifica estas practicas no siempre advierte que éstas por regla fueran
ejercidas por gobiernos que intentaban lograr el reparto de fun-
ciones, por el contrario siempre avanzaron éstas practicas en el
menoscabo de lalibertad individual y también en la centralizacién
del poder paso necesario para tal menoscabo.

El articulo 76 de la Constitucidn (reforma del afio 1994) ha
sido una desafortunada institucionalizacion de tales practicas, bajo
el ropaje de limites que la misma norma impone.

El afirmar que solo prohibe la delegacion absoluta: poner a
otro érgano o persona en su lugar es la hipdtesis mas aguda del
tema y en consecuencia sostener tal opinion seria afirmar que solo
lo absoluto esta prohibido y que lo relativo estaria autorizado.

Para mantener el concepto de delegacion relativa bastaria
montar un falso ejercicio de sus competencias por parte del Con-
greso, conservando funciones solo de intrascendencia institucio-
nal, pero en la realidad el verdadero ejercicio de las funciones
pasarifa por el ejercicio que harfa el Organo Ejecutivo de las mds
esenciales funciones del legislativo.

Las facultades extraordinarias que es uno de los tipos prohi-
bidos por el articulo 29 de la Constitucién Nacional que no sean
los previstos en la propia constitucion (vgr. Art. 6; art. 23 C.N.),
se debe entender como el ejercicio de facultades “no ordinarias”.
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En otro orden de cosas el delito incorporado en el C.Penal (art.
227) tiene la tipologia reducida, extrayéndose de las conductas de-
lictivas a los que “consientan” tales actos. Pero por el principio de
supremacia constitucional debe prevalecer el tipo delictivo cons-
titucional.

El recurrir a la justificacion delas Delegaciones Legislativas es
hacerle perder al derecho su maxima funcién que es la educadora
o ejemplificadora, dado que se deberia sostener un relativismo ju-
ridico y politico destructor de la filosofia constitucional.

El objeto de éste trabajo se encuentra regulado en el articulo
29 de la Constitucion Nacional: “El Congreso no puede conceder
al Ejecutivo Nacional ni las legislaturas Provinciales a los gober-
nadores de provincia facultades extraordinarias, ni la suma del
poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por los que
la vida el honor o la fortuna de los argentinos quede a merced de
gobierno o persona alguna. Actos de ésta naturaleza llevan consigo
una nulidad insanable y sujetaran a las que las formulen, consien-
tan o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames traidores
ala patria”

Después de la reforma constitucional del afio 1994 se incor-
pora el articulo 76 (nuevo) que si bien ratifica la prohibicion de la
delegacion legislativa incorpora las excepciones a la delegacion,
en materias determinadas de administracién o de emergencia pu-
blica, con plazo fijado para su ejercicio, y dentro de bases de dele-
gacion que el Congreso establezca.

En el parrafo segundo de la mencionada norma se pone la
clausula de salvaguarda por los actos que se realizaran usando de
la delegacion legislativa del primer parrafo.

Los constituyentes incorporan una especie de inmunidad a
favor de quién ejerce la facultad que impide la revision de las re-
laciones juridicas nacidas al amparo de la delegacion.

En el acuerdo para la reforma de la Constitucion Nacional re-
alizada entre el Presidente del pais y a su vez presidente del Partido
Justicialista Dr. Carlos Satl Menen y por parte del Partido Radical
el Dr. Raul Alfonsin celebrado el 13-XII-1993 se estableci6 en el
apartado pertinente punto G.b. Legislacién Delegada.
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En dicho pacto se establece la necesidad del refrendo del Jefe
de Gabinete para el dictado de los decretos por el Poder Ejecutivo
que ejerzan facultades delegadas por el Congreso Nacional. Asi-
mismo se dispone que dichos decretos se hallen sujetos al control
de la Comision bicameral permanente.

El tema que nos ocupa toca tangencialmente el articulo 99 in-
ciso 3 de la Constitucion Nacional cuando se legisla sobre los de-
cretos de necesidad y urgencia.

La diferencia de ésta norma con las analizadas anteriormente
radica en el hecho de qué en ésta no existe ninguna delegacion. Se
prescribe el hecho de que el Poder Ejecutivo dicta disposiciones
legislativas, luego de evaluar la existencia de circunstancias excep-
cionales juntamente con la imposibilidad de seguir los tramites
ordinarios del Congreso, para la sancion de una ley.

La delegacion de facultades no se debe confundir ingenua-
mente con las facultades de reglamentacion de las Leyes que es fa-
cultad propia del Poder Ejecutivo.

J. A. Gonzalez Calderdn T. II pag. 345 reafirma la filosofia pri-
migenia de la Constitucién citando a Watson: “..Es doctrina de
derecho constitucional que el Poder Legislativo no puede delegar
o ceder sus poderes a otra rama del gobierno o algtin funcionario,
comision, oficina o autoridad cualquiera...”.

En el comentario se menciona una precedente de la comision
bicameral, cuando comenta el jurista argentino que algunas cons-
tituciones americanas prevén la Junta Conservadora o Comision
Permanente, que estd compuesta de legisladores encargados de
custodiar que el Poder Ejecutivo durante el receso del Poder Le-
gislativo pudieren alzarse con atribuciones o facultades propias
del Congreso vgr. Constitucion Chilena 1828; Republica del Uru-
guay art. 52.

Desde mediados del siglo XIX hasta nuestros dias los Poderes
Ejecutivos avanzaron sistematicamente sobre los poderes legisla-
tivos.

Ahora bien es pacifica la defensa doctrinaria que se hace del
ambito propio del Poder Legislativo y consecuentemente la cen-
sura del avance del Poder Ejecutivo sobre materias y competencias
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propias de aquel. No por afin de mera estética constitucional sino
en defensa de la libertad civil y politica, que corresponde a los ciu-
dadanos.

La democracia moderna no ha sustituido a la monarquia ab-
soluta de derecho divino o a la autocracia, para elevar en su lugar
dictadores elegidos por el pueblo y revestirlos con la suma del
poder publico o con facultades extraordinarias (ob. cit. pag. 348).

Antecedentes propios de la Argentina dieron fundamento ala
prohibicién sancionada en el articulo 29 C. N.

Esta norma queria impedir que se repitieran los excesos que
habia cometido Juan Manuel de Rosas. Es dable transcribir en su
parte pertinente norma dictada por la Legislatura del la Provincia
de Bs. As. el 20-09-1851 art. 2:.”Correspondiendo los represen-
tantes del pueblo hasta donde les es posible, a éste acto eminente-
mente patriotico de S.E. (el retiro de su renuncia del Poder
Ejecutivo-Rosas la hacia todos los afios) declaran solemnemente
que todos los fondos de la Provincia, las fortunas, vidas , fama y
porvenir de los representantes de ella y de sus comitentes, quedan
sin limitacién ni reserva alguna a disposiciéon de S.E. hasta dos
anos después de terminada gloriosamente la guerra contra el loco,
traidor salvaje unitario Urquiza y lo que S.E. sabia y enérgicamente
ha declarado contra el Brasil..”.

Dicho ejercicio centralizado y autoritario del poder empezé
en 1835 como consecuencia directa del voto plebiscitario obtenido
por Rosas.

En el capitulo XXV de Las Bases (J. B. Alberdi) el autor justi-
fica un “poder ejecutivo fuerte” pero sometido a la constitucion a
semejanza de la Constitucion de Chile.

Por dltimo vamos a citar a Montesquieu que en clara alusion
al tema que nos ocupa da una opinién valida hasta la actualidad:
“cuando el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo se retinen en la
misma persona o en el mismo cuerpo de magistrados NO HAY
LIBERTAD, porque puede temerse que el monarca o el tirano
hagan leyes tirdnicas para ejecutarlas tirdnicamente. No hay poder
Judicial si no estd separado del Poder Legislativo y del Ejecutivo..”
sus antecedentes pueden encontrarse en Aristoteles y Locke.
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La SCJN -T. I. p. 36 (in re R. Rios y otros sentencia del 4-12-
1863) La division del gobierno en tres grandes departamentos in-
dependientes y soberanos en su esfera, se sigue forzosamente que
las atribuciones de cada uno son Peculiares y Exclusivas.

3)- Delegacion Legislativa y la Reforma de la Constitucion del ano
1994

Siempre partiendo del concepto de que existe Delegacion Legislativa
cuando el Congreso que estd investido de Potestad Legisferante en-
comienda el ejercicio de ese poder a otro 6rgano gubernamental y
especialmente cuando se lo hace al érgano ejecutivo. No debe apli-
carse la mecdnica de los sistemas parlamentarios pues es otra la re-
lacién entre los 6rganos ejecutivo y legislativo.

Sin embargo en la reforma de la constitucion de 1994 se re-
solvié incorporar ésta institucion parlamentaria a la ley suprema.

En rigor se sigui6 institucionalizando practicas de Gobiernos
de facto que empiezan a ser convalidadas por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en 1947 (ver Tratado de D Constitucional
T II Gregorio Badén La ley). Ello se materializa con el dictado de
numerosos decretos del Poder Ejecutivo resoluciones y circulares
del Banco Central por los cuales se modificé el valor de la moneda
sin intervencién del congreso.

Fundamentos en el debate de la convencién constituyente:

« Correspondi6 al convencional Alberto Garcia Lema, la justifica-
cién del actual articulo 76. El cual pidié la incorporacién de la
norma a la reforma.

« El convencional Humberto Quiroga Lavié, subray6 la importan-
cia de la delegacion legislativa en caso de emergencia publica y se
refirid a sus limites. No hablé de los riesgos de su mal uso, como
asi tampoco de la falta de limites precisos en la conceptualizacién
de la emergencia publica. Excluy6 materias de la delegacion, tales
como las leyes penales, cuestiones impositivas, expropiaciones,
amnistias generales, el estado de sitio y la intervencién federal.
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También excluyé delegacion en materia de modificacion de Co-
digos de Fondo y también incluyd otras materias.

Es de destacar que de ninguna manera se analizéd como que-
daba la distribucion de funciones ni tampoco la hipétesis de qué
cuando existe un Congreso falto de autonomia dado especial-
mente o por particulares leyes electorales o por sumisiones de re-
presentantes legislativos apremiados por ayudas financieras a sus
respectivas provincias. Ello es lo que ha sucedido ultimamente y
no era de dificil pronodstico a la fecha de las deliberaciones cons-
titucionales.

Es inexplicable la concesion de tales atribuciones en un marco
histérico que lenta pero sostenidamente restaba atribuciones al
Congreso por accion directa o por via oblicua.

« El convencional Luis Céceres si bien declara conocer que las fa-
cultades se concentraban en el presidente, justificé la incorpora-
cién afirmando que se trata de facultades excepcionales, para
situaciones de emergencia publica.

Esta justificacion que apela a la excepcionalidad y a la emer-
gencia no alcanza a prever su mal uso en el futuro. Es ingenua que-
dando en manos del uso futuro de los politicos que siempre se
encuentran apremiados por resolver situaciones y su limite en la
justicia.

« El convencional Oscar Aguad rechaz¢ los riesgos de la delega-
cion legislativa pues esta sujeta a control del Congreso agregando
que si hay delegacion legislativa es por que el Congreso de la Na-
cion ha delegado por ley. Esta es otra facultad que tiene y que sila
delega de ahora en mas, nadie la podra criticar.

Este fundamento es peligroso pues es de estricto corte positi-
vista al razonar si ésta en la ley es ley. No toda ley por el solo hecho
de serlo es legitima.

Desde otro costado la division de poderes implica la atribu-
cion de facultades a cada érgano del poder y no es cierto que al
tenerlas va de suyo que puede delegarlas.
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« Para el convencional Ramoén Mestre el hiperpresidencialismo ha
sido una realidad histdrica admitida por la Corte de Justicia de la
Nacidn, la delegacion de facultades existe en la argentina y es mo-
neda corriente absolutamente legalizada.

El hecho de que ocurra no es suficiente fundamento para in-
corporar una cufia en la Constitucion y por otro lado el hecho de
que haya sido admitido por la Corte tampoco es un fundamento
valido en razoén de las vicisitudes que corrid éste 6rgano del estado
la que fue adaptandose a las continuas violaciones a la Constitucion.

« Para el convencional Juan Carlos Maqueda afirmé que al no exis-
tir limites hasta el momento ahora van a existir dichos limites.

Evidentemente es una justificacién por lo inmodificable, cir-
cunstancia que no es cierta

« La convencional Elisa Carrid se abstuvo criticando el hecho de
la delegacion por que la misma se hace no al érgano politico sino
aburocracias técnicas autonomizadas e irresponsables. Aceptando
la delegacion en materia de emergencia publica.

Este fundamento por via indirecta es un canto desesperanzado
ala capacidad de los politicos hacia el futuro restandole capacidad
y decision a la clase politica del futuro. Evidentemente no es ar-
gumento vélido. Obvio referirse a la afectacion de la divisién de
poderes como asi también a la concentracion del poder verdaderos
peligros de la institucion que se estaba debatiendo.

« La minoria objetd la delegacion por que acentuaba la hegemonia
del Poder Ejecutivo. Tenemos que recordar que la minoria no per-
tenecia a los partidos radical ni peronista que fueron los que fir-
maron el pacto de Olivos. Fueron Alfonsin y Menen los artifices
de dichos acuerdos.

El convencional Alberto Natale se opone y afirma que la dele-
gacion no existe en nuestro derecho constitucional.

Como COLOFON: El riesgo se concret6 en exceso cuando se
sanciond la ley 25561 que supera los contenidos registrados en la
ley 25344 y 25414,
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El relativizar la gravedad del procedimiento de delegacion de
facultades propias del Poder Legislativo al Poder Ejecutivo y jus-
tificarlo ya por la celeridad que necesitan los negocios ptblicos ya
para obtener mayor efectividad en las decisiones o cualquier otra
excusa DESTRUYE LA ARQUITECTURA ORIGINAL DE LA
CONSTITUCION NACIONAL. Y las excepciones incorporadas
en la reforma constitucional del afio 1994 deben interpretarse res-
trictivamente.

El desconocer los principios basicos del principio republicano
como forma de gobierno nos ha llevado a graves desviaciones, le-
gislativas y politicas. La lenta elaboracién histdrica, la sangre que
costo el logro de tales principios fueron canjeados por mera espe-
culacién politica.

Ello es emprender el camino de regreso a la forma de gobierno
republicana y abandonar definitivamente el suefio inconsciente de
reestablecer las monarquias absolutas. Volver a creer en el indivi-
duo-ciudadano como protagonista de la historia y como construc-
tor de su propia felicidad.
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Desarrollaré en el presente trabajo, algunos conceptos en relacién
a los principios que adornan la Licitacién Publica (y que, en su
gran mayoria, son extensivos a los restantes procedimientos de
adquisicion de la administracion publica), conforme los esboza la
moderna doctrina, realizando un somero analisis de los ordena-
mientos juridicos nacional y de la provincia de Mendoza, e incluso
con alguna referencia a las previsiones que son relevantes hoy en
el derecho de la integraciéon (Unién Europea y Mercosur) y trata-
dos internacionales.

|. El contrato administrativo como especie del género contratos

De manera liminar, hay que recordar, que la nocién de contrato
es unica para el Derecho Privado y para el Derecho Publico, por
lo que la prevision del art. 957 y cctes. del Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion, Ley N° 26.994%, es plenamente aplicable tanto al
contrato de Derecho Privado como a los contratos administrati-
vos, como principal especie de los contratos de Derecho Publico?,
sin perjuicio de que se le reconocen a los ultimos algunas notas
caracteristicas que permitan diferenciarlo del resto de los contra-
tos.

Para ello, sin extenderme sobre el tema (sin desconocer, por
tanto, la importante doctrina existente), es necesario referirme a
la jurisprudencia de la Corte Suprema la que, a lo largo de los afios,
a través de sus fallos, ha individualizado las notas caracteristicas
que permiten elaborar un concepto especifico de contrato admi-
nistrativo.

2 Reproduce con algunas diferencias el anterior art. 1.137 del Cddigo
Civil vigente por Ley N° 340.

* Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III-
A, cuarta edicién actualizada, Lexis Nexis, Buenos Aires, 1998, p. 20.
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Esa evolucion jurisprudencial, que ha sido analizada puntillo-
samente por el Profesor Coviello*, brinda la base para conceptua-
lizar al contrato administrativo como un acuerdo de voluntades
generador de situaciones juridicas subjetivas en el que una de las
partes intervinientes es una persona juridica estatal, cuyo objeto
esta constituido por un fin ptblico o propio de la Administraciéon
y/o contiene, expresa o implicitamente, clausulas exorbitantes del
Derecho Privado, o mds genéricamente, un régimen exorbitante
del Derecho Privado.

De este modo, a la idea basica de contrato como acuerdo de
voluntades generador de situaciones juridicas subjetivas, se le
suma: (i) la presencia obligada de la Administracion en sentido
amplio, (ii) la persecucién de un fin publico y (iii) la presencia de
un régimen exorbitante -integrado en forma equilibrada por pre-
rrogativas de la Administracion y garantias de los particulares-
que es propio de las relaciones de Derecho Administrativo’.

La presencia de la Administracién implica que rija en plenitud
para los contratos administrativos el principio de legalidad o ju-
ridicidad, que desplaza la plena vigencia de la regla de la autono-
mia de la voluntad -que es caracteristica de los contratos privados-.
Asi, por un lado, se somete la celebracidon de los contratos a las
formalidades establecidas para cada caso y, por otro, el objeto del
acuerdo también debe ajustarse a contenidos impuestos normati-
vamente, que la Administracion debe cumplir y frente a los cuales
el particular contratista so6lo puede adherir, sin posibilidades de
negociar el contenido del contrato.

* Coviello, Pedro J. J., “La teoria general del contrato administrativo a
través de la jurisprudencia de la CSJN”, en Cassagne, Juan C. -Rivero
Ysern, Enrique (directores), La contratacion publica, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2006, Tomo 1, ps. 89 y ss.

> Sobre el tema del Derecho Administrativo como régimen exorbitante
y su contenido actual, ampliar en: Comadira, Julio Rodolfo -Escola, Héc-
tor Jorge -Comadira, Julio Pablo (coordinador, colaborador y actualiza-
dor), Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2012, ps. 15y ss.
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Por otro lado, las partes no estdn en verdadero pie de igualdad,
como sucede -al menos desde el punto de vista juridico- en los
contratos privados, sino que la Administracion tiene una posicion
de supraordinacion al ostentar ciertas prerrogativas de ejercicio
unilateral, que obviamente el contratista privado no posee, y que
se justifica en que la Administracion contrata con el fin de satis-
facer el interés general, mientras que el particular lo hace por su
propio interés, exclusivamente individual.

El concepto y la caracterizacion de los contratos administra-
tivos puede extraerse de los casos de la Corte Suprema “Coopera-

»gG o« »7  «

met”, “Dulcamara”, “Espacio”, “Gas del Estado c. Lindoro™,
“Cinplast™, “YPF c. Provincia de Corrientes™"!, “Serra”*?, “Gypo-
bras™", “OCA”", “Pluspetrol”*, entre otros, que son los casos que,
considero, resultan mas relevantes en cuanto a los aportes juris-
prudenciales que se pueden extraer de los mismos y que marcaron

las notas caracteristicas de este tipo de contrato.

 CSIN, 1965, “Cooperamet ¢/ Instituto Argentino de Promocién del In-
tercambio’, Fallos: 263:510.

7CSJN, 29/03/1990, “Dulcamara SA. ¢/ ENTel. s/ cobro de pesos”, Fallos:
313:376 (en especial, voto del Dr. Fayt).

8 CSJN, 22/12/1993, “Espacio S.A. c. Ferrocarriles Argentinos”, Fallos:
316:3157.

® CSJN, 26/04/1984, “Gas del Estado Sociedad del Estado ¢/ Lindoro
I.C.S.A, Fallos: 306:328.

10 CSJN, 02/03/1993, “Cinplastl APSA. ¢/ ENTel s/ ordinario”, Fallos:
316:212.

1 CSJN, 03/03/1992, “Yacimientos Petroliferos Fiscales c. Corrientes,
Provincia de y Banco de Corrientes s/Cobro de australes’, Fallos: 315:158.
12 CSIN, 26/10/1993,“Serra, Fernando Horacio y otro ¢/ Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires’, Fallos: 316:2454.

3 CSIN, 05/04/1995, “Gypobras S.A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de
Educacion y Justicia) s/ contrato de obra publica’, Fallos: 318:441.

1 CSJN, 17/02/1998, “S.A. Organizacién Coordinadora Argentina ¢/ Se-
cretaria de Inteligencia de Estado’, Fallos: 321:174.

5 CSJN, 22/05/2007, “Pluspetrol Energy S.A. ¢/ENRE resol. 458/02”, Fa-
llos: 330:2286.
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II. El contrato administrativo como especie de acto administrativo

Pero ademas de ver al contrato administrativo como una especie
del género contratos, con particularidades especificas que lo dis-
tinguen, debe analizarse también como una especie de acto admi-
nistrativo, concretamente, como acto administrativo bilateral,
categoria sostenida por Marienhoff'® y reconocida por la Corte
Suprema en el caso “Metalmecanica”’.

El caracter bilateral de los contratos, que necesitan al menos
dos voluntades para nacer, permite diferenciarlos conceptual-
mente de los actos administrativos propiamente dichos, que son
unilaterales en su formacion, pues para existir unicamente requie-
ren la voluntad de la Administracion que los emite.

Pero esta distincion no impide que a los contratos adminis-
trativos se les aplique en forma directa el régimen juridico propio
de los actos administrativos, en todo aquello que no esté regulado
por las normas especificas que rigen esos contratos. Asi lo esta-
blecen expresamente la Ley Nacional de Procedimientos Admi-
nistrativos N° 19.549 (ultimo parrafo del art. 7°) y 112 de la Ley
N° 3.909 de Mendoza.

Lo dicho determina que ante la falta de normas especificas que
regulen algun aspecto de los contratos administrativos, debemos
recurrir a las normas que rigen el acto administrativo (y al proce-
dimiento administrativo en cuanto se trate del procedimiento pre-
vio de adquisicién) y no al Codigo Civil.

Solo cuando la aplicacion directa del régimen del acto admi-
nistrativo no es suficiente para resolver el tema, debe acudirse a
las normas del derecho privado, y aplicarlas analégicamente, es
decir, realizando las adaptaciones que sean necesarias.

16 Marienhoft, Miguel S., op. cit., ps. 39 y ss.
7 CSJN, 1976, “Metalmecanica S.A.C.I. ¢/ Nacién”, Fallos: 296:672.
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IIl. La celebracidn de los contratos. Procedimientos de seleccion del cocontratante

Los diferentes regimenes de contratacion nacional y provinciales
establecen diferentes mecanicas previas para materializar contrata-
ciones administrativas. En general establece por via de imposicion
constitucional®, legal” o en algunos casos, solo reglamentaria®, a

'8 -Mendoza, art. 37 (Ley N° 8.706 y Decreto N° 1.000/15); -San Juan; arts.
189 inc. 20) y 251 incs. 6) y 7) de la Constitucion de la Provincia, Ley Ne
2.139 y modif., Ley N° 2.139, Decreto Reglamentario N° 42/79 (comple-
mentado por Decreto N° 119/91), Ley N° 3.969/74, Decreto N° 1.092/00; -
Misiones; art. 70 de la Constitucién Provincial, Ley N 2.303 y sus modif;;
-Tucuman; ART. 12 de la Constitucién Provincial, Ley N° 6.970 y mod., Ley
Ne 6.981; -Salta; art. 168 de la Constitucion de la Provincia, Ley N° 6.838,
Decreto N° 59/95, Decreto Reglamentario N° 1.448; -La Rioja; art. 72 de la
Constitucion Provincial, Ley N° 3.462 y mod., Decreto Reglamentario N°
1.067/75; -Cérdoba; art. 74 de la Constitucién Provincial, Ley N° 7.631, Ley
N°9.086, Ley N° 9.331, Decreto 73/05, Decreto Reglamentario N° 1.882/80;
-Chubut; Ley N° 5.447, Decreto Reglamentario N° 777/06; -Catamarca; arts.
174 y 178 de la Constitucion Provincial, Ley N° 4.938; -Entre Rios; art. 80
de la Constitucion provincial, Ley N° 5.140; - Tierra del Fuego; arts. 74 y 78
de la Constitucion Provincial, Decreto Reglamentario N° 1.505/02, Ley N°
6y N 495; -La Pampa; art. 42 de la Constitucion Provincial, Ley Ne 3, De-
creto-Acuerdo N° 470/73 y modif., Decreto-Acuerdo N° 2.272/74, Decreto-
Acuerdo N° 520/78, Decreto-Acuerdo N° 1.457/79 y Decreto-Acuerdo N°
2.626/86; -Neuquén; art. 80 de la Constitucion Provincial, Ley N° 2141, De-
creto Reglamentario N° 2.758/95; -Santa Cruz; art. 59 de la Constituciéon
Provincial, Ley N° 760, Decreto N° 1.847/72.

!9 -Buenos Aires; Ley N° 7.764/71, Decreto Reglamentario N° 787/04,
Decreto 1.648/02. -Santa Fe; Decreto N° 124.715/08, Ley N° 12.105/03,
Ley N° 12.510/03, Decreto Ley N° 1.757/56), Decreto N° 2809, Decreto
Ne° 1.247/08, Decreto N° 2.846/02 San Luis (Ley N°5172): s6lo impone
este procedimiento para los Concejos Deliberantes, para servicios pu-
blicos y en tanto exista obligacion normativa (art. 258). -Buenos Aires
(Ley N° 7764/71, Decretos Nros. 1648/02 y 787/04) s6lo para la obra pu-
blica superior a $1.000 moneda nacional (art. 193 inc. 7).Chubut (Ley
Ne° 5447, D. Reglamentario N° 777/06).
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la licitacién como “procedimiento regla y formal de necesaria im-
plementacion antes de la celebracion del contrato (salvo las excep-
ciones que las leyes prevén) y como condicionante de su validez y
existencia.

Cabe recordar que en una primera etapa, la jurisprudencia de
la CSJN (siguiendo criterio de M. Marienhoff) se incliné por la
teoria de la “libre eleccion del procedimiento” (caso “Meridiano
SCA c/Administraciéon General de Puertos, 24/04/79 LL 1979-C,
84) en tanto no existiera una norma que obligara a aplicar el pro-
cedimiento de licitacion publica (en tanto nuestra Constitucion
Nacional no posee normativa expresa relativa a la materia), sin
perjuicio de lo cual, reconocié también y muy tempranamente,
que cuando esa norma existia, la implementacion del mencionado
procedimiento era obligatoria (“Schmidt c. Provincia de Mendoza,
24/11/37).

Con la emision del Decreto Delegado N° 1023/01 (arts. 24 y
25) se impone mediante esta modalidad normativa, como regla
general la contratacion por “Licitacion Publica” y la procedencia
excepcional de las otras modalidades (actualmente reglamentado
por el Decreto N°© 893/12).

En la actualidad, la CSJN, ha afirmado la nulidad de los con-
tratos administrativos cuando:

- No se respeta el procedimiento de Licitacion Publica y ello es
obligatorio por norma legal.

- No se formaliza conforme normas administrativas aplicables (in-
cluye omision de procedimientos de Licitaciones Privadas y Con-
tratacion Directa), en tanto ha entendido que “La validez y eficacia
de los contratos administrativos se supedita al cumplimento de
las formalidades exigidas por las disposiciones legales correspon-
dientes en cuanto a la forma y procedimientos de contratacion™!
(“Hotel Iguazti SA ¢/ Nacion Argentina’, 22/04/1986, Fallos
308:618; id. “Robles S.A. Vicente ¢/ Naciéon Argentina (Servicio

2 Decreto Delegado N° 1023/01 y Reglamentario N° 893/12 de la Nacion;
CABA, (Decreto N° 754/08.
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Nacional de Parques Nacionales) s/ Nulidad de resoluciones’,
30/03/1993, Fallos 316:382; “Mas Consultores Empresas S.A. ¢/
Santiago del Estero s/ Cobro de pesos’, 01/06/2000, E.D.
28/07/2000, Supl. de Derecho Administrativo; “Servicios Empre-
sariales Wallabies S.R.L. ¢/ Provincia de Salta’, 11/07/2000, Fallos
323:1841; id. “Ingenieria Omega SA ¢/ Municipalidad de la Ciu-
dad de Buenos Aires”, 05/12/2000, Fallos 323:3924; “Carl Chung-
ChingKao ¢/ La Pampa s/ Cobro de pesos”, 25/09/2001, Fallos
324:3019; id. “Magnarelli César A. ¢/ Provincia de Misiones y ots.,
10/04/2003, Fallos, 326:1280; “Indicom S.A. ¢/ Provincia de Bue-
nos Aires s/ Cobro de pesos”, 10/02/2004, Fallos 327:84). Incluso
si bien el Tribunal Federal ha considerado en la mayoria de los an-
tecedentes jurisprudenciales, que tal situacion se debe resolver, en
principio por aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa
(vg., causas “Schmidt’, “Pfizer”, citadas y “Marun Nacib ¢/ Provin-
cia de San Luis s/ Cobro de pesos”, 08/04/1938, Fallos 180.233;
“Provincia de San Juan ¢/ Angela L. Ronccatagliata de Masi ¢/
Cobro de pesos”, 13/07/0938, Fallos 181:166, Punte c. Provincia
de Tierra del Fuego”).

V. La licitacion piblica como formalidad previa a la contratacion

De esta forma, la Licitacion Publica se erige en la actualidad como
un procedimiento regla previo a la materializacién de un contrato
administrativo, pero que hace a su existencia. No solo el contrato
a celebrarse es formal, sino que requiere, para su perfecciona-

21 Esta postura ha plasmado con alguna deficiencia (ya que se prevé solo
para la omision de licitacion publica y no para los procedimientos de ex-
cepcion) en la parte final del art. 140 de la Ley N° 8.706 de Mendoza, en
cuanto expresa: Todo contrato que se materialice sin la aplicacion del
procedimiento de Licitacién o Subasta Publica cuando correspondiere
legalmente, o que importe desdoblamiento de las contrataciones para
evitar la implementacion del mismo, serd considerado groseramente vi-
ciado con los efectos previstos en la Ley N° 3909, para los actos juridica-

mente inexistentes, salvo las excepciones legalmente establecidas’.
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miento y validez, la “formalidad” de la licitacion publica previa-
mente desarrollada (salvo excepciones legalmente previstas).

V. Concepto de licitacion piblica

Se puede conceptualizar a la licitacion publica, como aquel pro-
cedimiento administrativo de preparacion de la voluntad contrac-
tual, por el que un ente publico en ejercicio de la funcién
administrativa, invita a interesados para que, sujetdndose a las
bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestas de
entre las cuales se seleccionara y aceptara la mas conveniente en
tanto esta exista a criterio de la Administracién, disponiendo en
caso contrario y en forma fundada, el fracaso del procedimiento®.

La doctrina clasica ha analizado especialmente la existencia
de tres elementos® esto es: concurrencia, igualdad y publicidad,
pero en la actualidad los mismos se han ampliado, especialmente
en virtud de la inclusidon de aquellos caracteres que adornan el
procedimiento administrativo y que en consecuencia, impactan
también en la Licitacién Publica (que tienen esa naturaleza juri-
dica) con mayor o menor amplitud.

Los criterios para clasificarlos y la cantidad y denominacién
de los mismos varia segtn el autor consultado que los sistematiza,
pero a los efectos de desarrollar el presente trabajo lo clasificaré
en GENERALES y ESPECIALES.

Siendo la Licitacién Publica un “procedimiento administrativo”,
surgen como principios generales aquellos que tienen raigambre
constitucional y legal o reglamentaria en todo procedimiento ad-

22 DROMI, Roberto, en “La Licitacién Publica”, 2017, Ciudad Argentina,
Bs. As., p. 90/91.La definicién tiene minimas diferencias (se incluye el
vocablo “publica’, y la parte final referida a que ante la eventual inexis-
tencia de oferta conveniente para la administracion ésta podrd disponer
fundadamente el fracaso del procedimiento).

2 Farrando I. y Martinez Patricia, “Manual de Derecho Administrativo”,
Depalma, 1996, Bs. As., 308/309, en similar sentido desarrolla este tema
Miguel Marienhoft.
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ministrativo: los sustanciales (que hacen a condicionamiento de rango
constitucional) tales como el principio de legalidad (conocido en el
procedimiento administrativo actual también como de “juridicidad’,
con fundamento enlos arts. 18, 19,31 y 75 inc. 22 dela C.N.); y defensa
(art. 18 CN); y los formales (que derivan de previsiones legales o re-
glamentarias -por lo que variaran segtin el ordenamiento juridico que
se analice, esto es Nacional o Provincial-) tales como verdad material
(art. 113 de la Ley N° 3.909 y art. 1 inc. f) ap. 2 de la Ley N° 19.549 y
art. 48 del RNPA), instruccion de oficio (art. 113 de la Ley N° 3.909y
art. 1) inc. a) dela Ley N° 19.549); informalismo “moderado” en favor
del administrado (arts. 133, 156, 157 y cctes. de la Ley N° 3.909y art. 1
inc. ¢) dela Ley N° 19.549) y celeridad, economia y eficacia del tramite
(art. 113 de la Ley N° 3.909 y art. 1 inc. b) de la Ley N° 19.549).

Los especiales, propios del procedimiento y de relevancia e im-
pacto esencial, directo y especialmente relevantes en el mismo (en
tanto lo perfilan y diferencian de otros procedimientos), son: la publi-
cidad, concurrencia, igualdad, transparencia, responsabilidad y pro-
gramacion (este con vigencia expresa en el Decreto N° 1.023/01).

V1. Principios generales
1. SUSTANCIALES

A) LEGALIDAD (o principio de JURIDICIDAD en la actualidad):
El principio de legalidad explicita la subordinacién de la actividad
administrativa a la ley .

En efecto, la Administracion debe actuar con pleno someti-
miento a la ley y al derecho, lo que viene a significar, en principio,
tanto como el sometimiento, al ordenamiento juridico todo, a todo
el bloque de legalidad®, comprensivo de toda norma de origen

2 BANDEIRA DE MELO, Celso Antoni, “Curso de Derecho Adminis-
trativo’, México, Editorial Porrta, 2006, pag. 41.

» GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomds Ramo,
“Curso de Derecho Administrativo”, Madrid, Buenos Aires, Editorial
Thomson - Civitas y LA LEY, 2006, T. I. pag. 443.
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parlamentario y administrativo, es decir, no reducido a las normas
con rango de ley formal®.

De esta forma, el principio de legalidad implica que “las auto-
ridades administrativas deben actuar con sujecion a los principios
generales del derecho, a la Constitucién Nacional, a los principios
que surgen de ella, a los tratados internacionales, a la ley formal,
alos reglamentos, y a los precedentes administrativos, si ellos pu-
dieran afectar al principio de igualdad™.

En este marco, se ha destacado que “en materia de contratos
publicos, asi como en los demas ambitos en que desarrolla su ac-
tividad, la Administracién se halla sometida al principio de lega-
lidad, cuya virtualidad propia consiste en desplazar la plena
vigencia de la regla de la autonomia de la voluntad, en la medida
en que somete la celebracion y ejecucion del contrato al cumpli-
miento de formalidades y contenidos pre establecidos normativa-
mente, de los cuales las personas publicas no se hallan habilitadas
para disponer, sin expresa autorizacion legal” (Ver “Espacio S.A.
c/Ferrocarriles Argentinos s/cobro de pesos™.

En igual sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
neg6 validez a una circular en un procedimiento de concurso pu-
blico para adjudicar dreas hidrocarburiferas para exploracion y
explotacion, en tanto la misma violaba la ley aplicable al caso
(N°7319) -CSJN, “Calipsa S.A. c/Estado Nacional s/nulidad de
acto administrativo’, 16/05/2000, Fallos: 323:1146.

En resumidas cuentas, lo esencial del principio de legalidad es
que la actividad de la Administracién debe encontrar su funda-

26 PARADA, Ramon, “Derecho Administrativo”, Madrid, Editorial Mar-
cial Pons, 1999, T. 1, pag. 424.

27 COMADIRA, Julio Rodolfo y ESCOLA, Héctor Jorge “Derecho Ad-
ministrativo Argentino’, México, Editorial Porrua, 2006, pags. 53/54.
28 CSIN 1993/12/22, JA, 1994- 111-337, Fallos 316:3157, comentado en
Julio Rodolfo Comadira “Elementos de Derecho Administrativo’, Buenos
Aires, Editorial LA LEY, 2005, pag. 278; y “El Rincon de los Artistas
S.R.L. ¢/Hospital Nacional Profesor A. Posadas y otro”, CSJN 2003/09/30,
LA LEY del 3/03/2004, pag. 9.
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mento y su razon de ser, directa o indirectamente, en el ordena-
miento juridico® al cual accede.

Ya en doctrina® se ha advertido, que conforme el principio de
legalidad imperante en nuestro sistema juridico, siguiendo lo pre-
visto en los arts. 18 y 19 de la CN, la actuaciéon de la Administra-
cién en todos los casos, debe ajustarse al bloque de legalidad
comprensivo no sdlo de las leyes en sentido formal y material, sino
también de los principios y “precedentes” judiciales.

La CSJN, realzando al principio citado, viene sosteniendo in-
variablemente la siguiente interpretacion: ... “que la validez y efi-
cacia de los contratos administrativos se supedita al cumplimiento
de las formalidades exigidas por las disposiciones legales perti-
nentes en cuanto a la forma y procedimientos de contratacién”
(ver: CSJN, Casos “Hotel Internacional Iguazt” (Cons. 6) Fallos
308:618, “Radeljak” (Cons. 5) Fallos 311:2831, “Vicente Robles”
(Cons. 8) Fallos 316:382, “Mas Consultores” (Cons. 4) Fallos
323:1515, “Servicios Empresarios Wallabies” (Cons. 7) Fallos
323:1841, “Ingenieria Omega” (Cons. 5) Fallos 323:3924, “Carl
ChungChingKao” (Cons. 4) Fallos 324:3019, “Magnarelli” (Cons.
4) Fallos 326:1280, “Laser Disc” (Cons. 6) Fallos 326:3206, “Indi-
com” (Cons. 6) Fallos 327:84 y “Roberto Punte” (Cons. 3) Fallos
329:809.).

En igual sentido la Fiscalia de Estado de la Provincia de Men-
doza, se ha manifestado en sentido analogo (y con similares funda-
mentos) al emitir el dictamen N°23/11 considerando groseramente
viciado el contrato por el cual se reclamaban facturas derivadas de
alquiler de modulos respecto de los cuales no habia existido proce-
dimiento previo de contratacion alguno (al considerar que violaba
la prevision del art. 52 inc. a) por vulnerar la prevision el art. 37 de

¥ MARIA DIEZ, Manuel, “Manual de Derecho Administrativo”, Buenos
Aires, Editorial Plus Ultra, 1997, T. I, pag. 526.

YALVAREZ, Sebastian, “Principio de legalidad en materia de contratos
administrativos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion’, RAP n° 382, publicado on line:

http://ww w.revistarap.com.ar/Derecho/administ rativo/contrato s_ad-
ministr ativos/1adm00480 99969000 .html.
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la C. Provincial), pero permitiendo su reencauzamiento (via teoria
del “enriquecimiento sin causa”) en virtud del principio de “infor-
malismo a favor del administrado™".

Recientemente, ha reafirmado esta posicion al resolver en el
caso “LixKleet” (31/07/2012), en tanto precisé que deben aplicarse
los principios y reglas del derecho publico®}, significando que de-
bian regir para la causa -y sin duda-, los “principios” de legalidad
(relacionado muy especialmente con las “formas” y “formalidades”
de los contratos administrativos), programacién (autorizaciéon
presupuestaria previa), reafirmando frente al caso concreto (que
descansaba en un presunto acuerdo “verbal”) su invariable posi-
cion respecto de que “..la prueba de la existencia de un contrato
administrativo se halla intimamente vinculada con la forma en
que dicho contrato queda legalmente perfeccionado...[] ...Esta
condicion, que se impone ante las modalidades propias del dere-
cho administrativo, concuerda con el principio general también
vigente en derecho privado en cuanto establece que los contratos

31 Se aleja, en este sentido, de la doctrina judicial sentada por la CSJN,
que en forma reiterada ha negado incluso esta posibilidad, con funda-
mento en el principio de “congruencia” (no aplicable en la 6rbita admi-
nistrativa). Ver fallo en causa “LixKleet” (31/07/12), entre otras. Expreso6
en el mismo que: “...Por ultimo, la aplicacion del principio del enrique-
cimiento sin causa no es procedente en el sub examine, toda vez que ella
importaria una grave violacion al principio de congruencia, puesto que
la actora fundé su demanda de “cobro de pesos” en el supuesto incum-
plimiento contractual, y no en la institucion citada.

En este sentido, cabe recordar que esta Corte ha resuelto que los presu-
puestos de procedibilidad de la accién de enriquecimiento sin causa
deben ser previstos al incoarse la demanda, asi como también que la
carga de su prueba corresponde a la actora, circunstancias que no acon-
tecieron en la causa (Articulos 163, inc. 6, 330 y 337, segunda parte, el
Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, Fallos: 292:97)...”
32 La CS)N ha sostenido que... “cuando el Estado en ejercicio de funciones pu-
blicas que le competen y con el proposito de satisfacer necesidades del mismo
cardcter, suscribe un acuerdo de voluntades, sus consecuencias seran regidas
por el derecho publico’”.., Conf. Fallos 315:158; 316:212; 321:714 y 329:809.
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que tengan una forma determinada por las leyes no se juzgaran
probados si no estuvieren en la forma prescripta...”

Es por ello que en tal contexto, en “LixKlett’, la CS]N directamente
decidi6 aplicar la teoria del acto inexistente, abortandose toda posibi-
lidad de “restitucion” de lo que las partes pudieron haberse entregado.

Tampoco la Corte acepto el planteo de que la situacién pueda
resolverse en el marco de la teoria del “enriquecimiento sin causa”
-reeditando su estable e invariable interpretacion-, afirmando que
ello importaria una grave violacion al principio de congruencia,
puesto que la actora fundé su demanda de “cobro de pesos” en el
incumplimiento contractual y no en la institucidn citada y recor-
dando, ademas, que los presupuestos de procedibilidad de la ac-
cién de enriquecimiento sin causa debian haberse satisfecho al
incoarse la demanda, como asi también su prueba por parte de la
actora (reiterando la doctrina sentada en los fallos “Ingenieria
Omega S.A. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires’,
05/12/2000, Fallos 323:3924), “Cardiocorp SRL ¢/Mun. de Buenos
Aires” (2005) “Punte c. Tierra del Fuego” (2006).

En definitiva, la Corte Suprema vuelve a hacer hincapié en el
principio de legalidad (e incluso en el de programacion previsto
en el Decreto N°1023/01), subrayando en forma moralizadora la
necesidad de apego irrestricto a las “formas” de los contratos ad-
ministrativos, reiterando el mensaje (aunque implicito), que viene
a informar la existencia de una actual interpretacion judicial que
no tolera la “libre contratacién’, con la finalidad de evitar la co-
rrupcion de aquellos funcionarios publicos que no actdan trans-
parentemente, ya sea contratando verbalmente o en forma directa
cuando correspondjia la licitacion®.

33 Para Luciano Caparroz, lo “negativo del fallo, ... es que al no acordar-
sele vigencia socioldgica (o sea, efectiva aplicacion) al principio de res-
ponsabilidad, (al cual ni siquiera lo mencioné el fallo), si existié un
agente o funcionario publico que probadamente contrat6 en forma “ver-
bal” cuando la ley se lo prohibia, el mismo quedé impune por ausencia
de sancion..”. (“Los contratos administrativos y la valoracién de sus prin-
cipios”, Caparroz, Luciano, LA LEY 25/09/2012, 25/09/2012,5 - LA LEY
2012-E, 411; Cita Online: AR/DOC/4894/2012.
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Asi mismo, corresponde recordar que el principio analizado
tiene relevancia en cuanto a la jerarquizaciéon de la normativa ju-
ridica que rige el procedimiento licitatorio, ya que las normas le-
gales nopodran ser contrariadaspor disposiciones reglamentarias
o de actos administrativos. Esta es la postura que la CSJN adopta
en los fallos “El Rincon de los Artistas c¢. Hospital Nac. Profesor
Alejandro Posadas s/ ordinario’, (30/09/93, Fallos: 326:2700.), “Es-
pacio SA c. Ferrocarriles Argentinos p/cobro de pesos’, CSJN, ED-
159-43, 22/12/93); y “Calipsa SA c. Estado Nacional y otros
s/nulidad de acto adm., 16/5/2000, Fallos: 323:1146)

Este principio tiene en el procedimiento licitatorio consecuen-
cias juridicas practicas de relevancia, a saber®*:

- la actividad administrativa que se despliega en los procedimien-
tos licitatorios, debe sustentarse en normas juridicas, cualquiera
sea su fuente: constitucional, legislativa o administrativa. (“Nor-
matividad juridica”);

- ninguna norma o acto emanado de un érgano inferior podra
dejar sin efecto lo dispuesto por otros de rango superior. Las nor-
mas u 6rdenes del superior no pueden ser derogadas o rectificadas
por el inferior. Ello atafie a la unidad del sistema y al normal de-
senvolvimiento del orden juridico (art. 31 de la C.N.) (“Jerarquia
Normativa®®);

- laadministracién no puede conceder prerrogativas o privilegios
a unos y negar arbitrariamente derechos a otros, estando obligada
a dar participacidn igualitaria a los interesados cuando existen in-
tereses contrapuestos (principio de contradiccion), debiendo cum-

 En este tema se ha seguido a DROMI, Roberto, en la “Licitacién Pud-
blica’, Ed. Cdad. Argentina, 2017, Bs. As., p. 97/98, no textual.

% La C.S.J.N. nulificé un procedimiento en el cual se insertaron cldusulas
que no respetaron normas de superior jerarquia sobre disposicién y ad-
ministracién de bienes estatales (CSJN: 30/09/03, “El Rinc6n de los Ar-
tistas c. Hospital Nac. Profesor Alejandro Posadas s/ ordinario”, Fallos:
326:2700. Igual postura en fallos citados “Calipsa” y “Espacio”.
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plir indefectiblemente con las previsiones de los Pliegos de Con-
diciones para poder concurrir al procedimiento, ya que éstos son
“la ley del contrato” que obligan por igual a los administrados in-
teresados y a la administracion (vg. “Radeljak™¢; y SCJ Provincia
de Mendoza, en “Rukan SRL c. Mun. De Malargiie s/apa™’, “Fiat
Auto Argentina c. Prov. de Mendoza s/apa™®, “CEMPSA c. pro-
vincia de Mendoza s/apa™’ (“principio de igualdad™);

- todo acto de la administracién debe encontrar su justificacion
en preceptos legales y en hechos, conductas y circunstancias que
lo causen, debiendo existir una relacion légica y proporcionada
entre el consecuente y el antecedente, entre el objeto y el fin (art.
28 de la C. N.) (“principio de razonabilidad”), y

- posibilidad de control judicial posterior (judiciabilidad de los
actos de la administracion) (“principio de control judicial poste-
rior”).

B) DEBIDO PROCESO (o debido procedimiento), art. 18 CN: el
debido proceso que anima el procedimiento administrativo gene-
ral se traduce en el correspondiente a la Licitacion Publica, como
la efectiva posibilidad de participar y colaborar en el mismo. Ello
se verifica en los actos, hechos, reglamentos y simples actos de la
administracion, dictados o ejecutados en la preparacion del con-
trato, y en los actos y hechos de los particulares que se incorporan
unitariamente aunque de manera separable, en el procedimiento
administrativo de contratacion*!, pero también importa la nece-

3 CSJN, Fallos 311:2831.Igual posicion ha sostenido en “Hotel Interna-
cional de Iguaza v. Nacién Argentina’, Fallos 308:618 ; Fallos 311:2831,
y “Vicente Robles S.A. v. Nacion Argentina’, Fallos 316:382 , entre otros..
37S.C.J.Provincia de Mendoza, 20/10/1998.
3 §.C.J.Provincia de Mendoza, 11/07/2008.
3'S.C.J.Provincia de Mendoza, 03/08/2009.
0 Debe recordarse que el principio de “igualdad” supone igual trata-
miento para situaciones iguales (CSJN; 199:268; 27:414) permitiendo

que se establezca distinto tratamiento para diferentes situaciones.
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sidad inexcusable de implementar los procedimientos previos es-
tablecidos para posibilitar la contratacion.

De esta forma el debido proceso (o procedimiento) adquiere
un doble estandar en el caso de la licitacion:

1. por un lado lo referido al debido proceso adjetivo (debido pro-
cedimiento previo a todo acto administrativo*?); estando faculta-
dos los interesados para acceder a las actuaciones, requerir
resoluciones fundadas en tiempo razonable e impugnar las mis-
mas® administrativa y/o judicialmente (art. 35 inc. a) de la Ley
N°3.909), y

2. por otro lado, respecto de la procedencia sustancial del proce-
dimiento licitatorio como necesariamente previo para posibilitar
el posterior perfeccionamiento del contrato*, en tanto la norma-
tiva (legal o constitucional) lo impone como procedimiento regla
de contratacion (vinculando este aspecto al ya tratado en el punto
anterior referido al principio de “legalidad”).

El mismo debera ademas ajustarse a las previsiones legales que
regulan las etapas licitatorias (en especial, presupuestacion, impu-
tacion, confeccion de pliegos, convocatoria, publicaciones, recep-
cion de ofertas, analisis, pre adjudicacion, audiencias publicas, si

“ DROMLI, Roberto, “Licitacion Publica”, Cdad. Argentina, 2017, Bs. As.,
p. 104.

2 COMADIRA, Julio Rodolfo, en “La Licitacion Pudblica”, Lexis Nexis,
Bs. As,, 2006, p. 48.

# Es una practica generalizada en la provincia de Mendoza realizar ad-
judicaciones sin precisar en forma concreta las razones que motivan el
rechazo de las ofertas no adjudicadas (por ej. Inconveniencia econémica,
falta de cumplimiento de arts. especificos de los Pliegos de Condiciones
u otros defectos) lo que dificulta el ejercicio del derecho de defensa para
los oferentes que no resultan adjudicados.

* Al decir de Comadira, en caso contrario, por su omision o cumplimiento
gravemente defectuoso, genera las consecuencias atribuidas por la ley a
esa clase de vicios, esto es, la nulidad absoluta e insanable por violacion de
las formas esenciales (art. 14 inc. b) de la LNPA). Ob cit. p. 49.
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éstas correspondieran®, dictamen legal y adjudicacion, en su
caso).

Un aspecto especial a tener en cuenta es la vigencia en ciertos
regimenes de la obligatoriedad de implementar AUDIENCIAS
PUBLICAS*, como tramite esencial dentro el procedimiento li-
citatorio (vg. Resolucion N° 2874/13 de la ex Secretaria de Trans-
porte de la Provincia que regula las mismas en relacion a las
causales previstas en el art. 43 de la Ley N° 7412%), siendo deseable
que este accionar se amplie a otros procedimientos licitatorios que
por su impacto institucional o social o por sus montos, también
justifiquen su implementacion (vg: la ley brasilera exige audiencia
publica en la primera etapa licitatoria cuando el monto compro-
metido supera 100 veces el previsto para la licitacion siendo ello
consecuente con algunos fallos judiciales que exigen audiencias
publicas aun sin norma que las impongan*®).

No debe olvidarse dentro de este acapite, que justifica la par-
ticipacion plena del administrado interesado, el derecho del
mismo (y la consiguiente obligacion de la Administracién) de ac-
tuar y emitir sus decisiones en forma “razonable” “La Adminis-
tracion, al actuar en el ejercicio de su discrecion, tendra que
obedecer a criterios aceptables desde el punto de vista racional,
en sintonia con el juicio normal de personas equilibradas, y res-
petuosa de las finalidades que presidieron al otorgamiento de la
competencia ejercida”. Vale decir, se pretende dejar en claro que
no seran apenas inadecuadas, sino a la vez ilegitimas las conductas

¥ Vg. Arts. 43, 44 y cc dela Ley N° 7.412.

%6 La mencionada resolucion, conforme surge de su considerando sexto,
fue emitida por requerimiento expreso de la Fiscalia de Estado efectuado
en dictamen N°1861/12.

*7 Estos son: para modificaciones tarifarias, contravenciones graves a las
normas contractuales de concesion, conductas refiidas de la competen-
cia, decision sobre planificacion, conveniencia y oportunidad del servicio
y/o sus modalidades y violacién grave de los derechos de los usuarios.
8 Ver en este sentido el fallo “Centro de Estudios para la Promocion de
la Igualdad y la Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/
amparo colectivo’, CSJN, 18/08/16.
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irracionales, extravagantes, incoherentes o practicadas con des-
consideracion a las situaciones y circunstancias que serian aten-
didas por quien tuviese atributos normales de prudencia, sensatez
y disposicion de acatamiento a las finalidades de la ley atributiva
de la discrecion administrativa®.

Ello implica, en el contexto del tema tratado, que tiene que
haber una relacion logica y proporcionada entre los antecedentes
y el consecuente, entre el objeto de la contratacién y el fin pro-
puesto, sin depender el primero del criterio meramente personal
y subjetivo de la autoridad que tiene a su cargo el procedimiento
de seleccion.

Asi mismo, los agentes publicos deben valorar razonablemente
las circunstancias de hecho y de derecho aplicables y disponer me-
didas proporcionales, debidamente motivadas, ajustadas a dere-
cho, y adecuadas al fin perseguido por el orden juridico®.

C) PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD (ART. 1 DE LA C.N,,
ART. 151 TERCER PARRAFO DE LA LEY N° 8.706 y 3 INC. E)
DEL DECRETO DELEGADO N° 1023/01): la “responsabilidad”
en la gestion de las contrataciones publicas, se canaliza como
“principio’, pues asi lo dispone actualmente la ley material (Ver
art. 3°, inc. E) del Decreto 1023/01) vigente a nivel nacional y tam-
bién existe referencia al mismo, en la Provincia de Mendoza -tanto
la responsabilidad patrimonial como la administrativa- (art. 151
tercer parrafo de la Ley N° 8.706, en tanto expresamente prevé, al
regular el reconocimiento de gasto: “...Caso contrario, quien au-
torice dicho gasto y quien no proceda oportunamente a efectuar
los tramites regulares de contratacion, sera responsable solidario
y directo por las erogaciones y eventuales perjuicios patrimoniales
que se produzcan, ademas de la responsabilidad administrativa
que corresponda segun el caso...”).

* BANDEIRA DE MELO, Antonio, ob. cit., pag. 74.

% DROMI, José R., “Renovacion axioldgica y normativa de la licitacion
publica’en Revista de Derecho Publico de la Editorial Rubinzal Culzoni,
Contratistas del Estado, T. 2006 - 1., pag. 87.
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La ubicacion en el presente acapite (principio general sustan-
cial) tiene fundamento en que su vigencia atraviesa la totalidad
del accionar procedimental administrativo y su base es evidente-
mente constitucional®'.

La responsabilidad por los actos politicos es uno de los pilares
histdricos del Estado de Derecho, indisolublemente unido al con-
cepto de democracia.

La citada directriz tiene su fundamento y raiz en claras bases
constitucionales. En efecto, debe recordarse que el Estado Argen-
tino se organizé constitucionalmente de acuerdo a dos importan-
tes matices contenidos en el art. 1° de la CN: a) la “forma de
Estado” (Democratica y Federal) y b) la “forma de Gobierno” (Re-
presentativa y Republicana).

Asi, la mas autorizada doctrina® senal6 respecto a la forma de
gobierno, que un “sistema republicano” para ser tal, deberd con-
tener 5 elementos insustituibles: 1) la divisién de poderes, 2) la
publicidad de los actos de gobierno, 3) la responsabilidad de los
funcionarios publicos, 4) la igualdad ante la ley, y 5) la periodici-
dad en los cargos electivos.

Este principio no es propio del procedimiento de licitacién
publica, sino que sobrevuela toda la actividad estatal, donde los
funcionarios deberian responder frente a los particulares y al es-
tado mismo por sus conductas que vulneran el orden administra-
tivo (responsabilidad administrativa) y por aquellas que causan
dafos patrimoniales, lo que en la préactica, rara vez se materializa.

2. FORMALES:

A) VERDAD MATERIAL: (art. 113 de la Ley N° 3.909; ART. 1
INC. F) AP. 2 DE LA LEY 19.549 Y RNPA ART. 48): segun este
principio el procedimiento administrativo debe desenvolverse en
la busqueda de la verdad material, de la realidad y sus circunstan-

51 Roberto Dromi, lo ubica dentro de los caracteres especiales de la lici-
tacion.

52 BIDART CAMPOS, German, “Manual de la Constitucion Reformada”,
t. 1, Ediar, p. 428, n° 60.
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cias tal, cual aquélla y éstas son, independientemente de como
hayan sido alegadas y, en su caso, probadas por las partes™.

Entiende Rodolfo Comadira que “..Siendo la Administracién
gestora del interés publico, es a éste al cual debe hacer prevalecer
en su actividad por los procedimientos que por ante ella se sus-
tancien.

Por eso, el principio dispositivo y la verdad formal, o la que
acuerden las partes, que rigen en principio las actuaciones regu-
ladas por el Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, no
tienen vigencia, como regla, en el procedimiento administrativo.

Porque lo que este procura es hacer honor a la verdad, que es
unica y objetiva, puesto que no se origina entre particulares en-
frentados que intentan componer sus intereses divergentes, son
que constituye el reflejo de una realidad ajena a las apetencias per-
sonales, d las cuales no depende porque lleva en si misma la pauta
cierta, a partir de la cual se deberan deducir las consecuencias ju-
ridicas que de ellas derivan...”.

Es este un principio que gravita las pretensiones imperativas
no sélo respecto de la autoridad licitante, sino también en relacion
con los propios oferentes, sobre quienes pesa el deber de colaborar
con la administracion, deber este que, cuando se incumple, genera
consecuencias disvaliosas sobre ellos™.

La Corte Suprema ha utilizado el principio de la “verdad ob-
jetiva” para interpretar los alcances de los Pliegos de Condiciones
en un Concurso Publico Nacional e Internacional, al fallar en la
causa “Provincia de Chubut c. Centrales Térmicas Patagonicas™®,
“...es un hecho publico y notorio del que los jueces no deben sus-
traerse porque integra la verdad juridica objetiva (Fallos, 313:1333,
Consid. 11), que en la mayor parte de las privatizaciones llevadas

53 ESCOLA, Héctor, “Tratado General de Procedimiento Administra-
tivo”; Bs. As., 1981, p.126.

% COMADIRA, Julio R. en “La Licitacién Publica”, Lexis Nexis, Bs. As.,
2006, p. 32.

> COMADIRA, Julio R., ob. cit. p. 33.

% CSJN, 07/12/2001, “Chubut, Provincia del ¢/ Centrales Térmicas Pa-
tagonicas s/sumario’, Fallos: 324:4199.
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a cabo al amparo del régimen instaurado por la ley 23.696, el es-
tado nacional transfirié a los adjudicatarios o concesionarios res-
pectivos parte de los pasivos concernientes a las empresas estatales
sujetas a privatizacion... ello dada la “caética situacion econémico
financiera” por la que aquellas atravesaban...; careceria pues de
rigor logico y juridico, interpretar que, en el contexto indicado, el
particular inversor tuviese la facultad de incumplir tales obliga-
ciones colocando al estado nacional en la misma situacion de que-
branto patrimonial que tenia antes de la privatizacién...”

B) INSTRUCCION DE OFICIO ~OFICIOSIDAD- (ART. 113 DE
LA LEY N° 3.909Y ART. 1, INC. A) DE LA LEY N° 19.549): sig-
nifica que, en principio corresponde a la autoridad administrativa
adoptar los recaudos conducentes a la impulsion del procedi-
miento, hasta el dictado del acto final, y, asi mismo, desarrollar la
actividad tendiente a reunir los medios de prueba necesarios para
su adecuada resoluciéon®, salvo que el mismo responda solo al in-
terés privado (por ej: recurso administrativo).

Este principio adquiere especial relevancia en el procedi-
miento licitatorio, toda vez que siendo un tramite que involucra
exclusivamente intereses estatales (mads alla de la participacién pri-
vada) serd siempre carga de la administracion impulsarlo hasta su
conclusion definitiva y fundada.

Lo tnico que puede hacer el particular interesado es decidir
su participacion en las condiciones fijadas por los pliegos estable-
cidos por la autoridad competente, y a sabiendas de que quedara
sometido a un régimen de “exorbitancia publica” (aun cuando
goce de las garantias propias de todo procedimiento administra-
tivo).

La CS)N, ha considerado que “...el procedimiento regla en la
manifestacion de la voluntad contractual administrativa es la ad-
hesion del contratante a clausulas prefijadas por el estado. La fu-
sion de voluntades se opera sin discusion porque el oferente debe
acepar las clausulas contractuales preparadas y redactadas por el
licitante... laley de la licitacion o ley del contrato esta constituida

” COMADIRA, Rodolfo, ob. cit. p. 29.
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por el pliego donde se especifican el objeto de la contratacion y
los derechos y obligaciones del licitante, de los oferentes y del ad-
judicatario...”,

Es un principio que se manifiesta con especial intensidad en
el caso de la Licitacién Publica toda vez que el mismo no solo debe
ser instado por la autoridad administrativa, que en ningun caso
puede ser iniciado por interesados privados (lo que si ocurre en
otros supuestos procedimentales), sino que la misma impone los
Pliegos de Condiciones (limitando la autonomia de la voluntad
del posible oferente a presentar ofertas o no) y necesariamente dis-
pone la culminacién del procedimiento (sin instancia particular)
pues estan siempre comprometidos intereses publicos.

Ello aun cuando se considerara a las contrataciones desarrolla-
das por iniciativa privada en la provincia art 5 de la Ley N°5.706 y
4° del Decreto 2511/1990, y su modificatorio Decreto 42/1994
(Concesion de Servicios Publicos) y en la Nacidn, Decreto 966/05,
en tanto depende del 6érgano competente la declaracion de interés
y la disposicién del inicio el procedimiento.C)INFORMALISMO
"MODERADO” A FAVOR DEL ADMINISTRADO (arts.133, 156,
157,158 y cctes. de la Ley N°3.909% y ART. 1 INC. C) DE LA LEY
N°19.549): este implica morigerar las exigencias que se exigen a los
particulares, posibilitando incluso su cumplimiento posterior.

8 Conf. “Hotel Internacional Iguazi”; Dulcamara Sa”; 29/03/90; Fallos:
313:376; también en “Radeljak’, Fallos: 311:2831, entre otros. El igual
sentido se ha manifestado la PTN en Dictdmenes: 235:326; 244:434 y
728:245-101, entre otros.

¥ La Ley N°3.909 de Mendoza, no recepta en forma expresa el citado
principio, el cual surge de los articulos mencionados como aplicaciones
del mismo, habiendo sido ademas reconocido como “implicito” en el or-
denamiento juridico provincial, por la S.C.J.Provincial (vg.: “Soc. Ané-
nima Electroquimica Mendocina c. Provincia de Mendoza s/ APA”, Expte.
68.431, Sentencia de fecha 28/10/2003). El proyecto de modificacion que
tramita en la Legislatura en la actualidad lo prevé expresamente en su

art. 1 inc. 3, e).
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No es “inexigibilidad” de formas, sino solo relativizaciéon de
ellas en beneficio de los administrados, siempre que no sean esen-
ciales®.

Este principio, de vigencia pacifica en el marco del procedi-
miento general administrativo, ha generado algunas controversias
en cuanto a su aplicacion en el licitatorio, en virtud de la posibili-
dad de considerar violado el principio de “igualdad” de los ofe-
rentes y teniendo en especial consideracion ademas que algunos
doctrinarios cldsicos consideraban como elemento distintito del
mismo a la “formalidad” (vg. Sayagués Laso, Escola, entre otros).

En la actualidad no existe discusién al respecto, ya que el
mismo ha plasmado expresamente en la normativa nacional y pro-
vincial vigente en la materia.

Este principio esta expresamente recepcionado en el art. 17
del Decreto Delegado N° 1023/01: “SUBSANACION DE DEFI-
CIENCIAS. El principio de concurrencia de ofertas no debera ser
restringido por medio de recaudos excesivos, severidad en la ad-
mision de ofertas o exclusion de éstas por omisiones intranscen-
dentes, debiéndose requerir a los oferentes incursos en falta las
aclaraciones que sean necesarias, dandoseles la oportunidad de
subsanar deficiencias insustanciales, no pudiendo alterar los prin-
cipios de igualdad y transparencia establecidos en el articulo 3° de
este régimen, de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion”

La ausencia de normativa especifica en la Provincia de Men-
doza hasta la sancion de la Ley de Administracién Financiera N°
8.706 (2014), y la subsistencia de regimenes reglamentarios anti-
guos y dispersos (Decreto Acuerdo N° 7061/67, reglamentarias de
los arts. 28, 29 y cctes. de la Ley N° 3.799), llevo a que en la practica
se incorporan en los Pliegos de Condiciones Particulares previ-
siones analogas a las citadas precedentemente, para flexibilizar las
exigencias formales licitatorias.

Sin perjuicio de ello, existian también dictimenes de drganos
del maximo érgano de juridico de la Administracién Provincial
(Asesoria de Gobierno -dict. 707/10-) y de control (Fiscalia de Es-
tado —dict. N° 470/15, luego citado en dictamen N° 326/17°, pro-

% COMADIRA, Rodolfo, en ob. cit. p. 34/35.
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ducido cuando ya estaba en vigencia la Ley N° 8.706-) que habili-
taban esta posibilidad, sin prevision normativa (legal, reglamen-
taria o de los pliego de condiciones®?), con fundamentos en la
naturaleza juridica de la licitacién publica (procedimiento admi-
nistrativo), que hacia procedente la aplicacion de un “informa-
lismo moderado” para equilibrar la vigencia de los principios de
“igualdad” y “concurrencia’, debiendo atender a la diferenciaciéon
de los elementos esenciales (no subsanables) y no esenciales (sub-
sanables en el plazo que se les indicara), y siempre que con ese
proceder no se generaran ventajas competitivas entre los propo-
nentes”®.

En la actualidad, en la Provincia de Mendoza, existen previ-
siones en el Decreto Acuerdo N° 1.000/15 en tanto reza: art. 138:
“Los funcionarios y empleados deberan observar las normas apli-
cables a los procedimientos de contrataciones, sin afadir requisi-
tos y eliminando las formalidades no exigidas en la Ley N° 8706 y
en el presente Reglamento. Ademas los funcionarios o empleados
no podran realizar ninguna gestion, debate o intercambio de opi-
niones con los interesados en participar en la contratacion, fuera
de los mecanismos expresamente previstos a los que tendranigual
acceso todos los participantes del proceso”

Para finalizar este acapite es oportuno destacar que el Proto-
colo de Contrataciones el Mercosur, dispone que los estados solo
pueden permitir que los oferentes en procedimientos licitatorios
corrijan errores no esenciales o formales y en tanto no alteren las
condiciones de competencia antes previstas.

¢ En el dictamen emitido, expediente N°2974-D-2016-30093 “S/remo-
delacién y puesta en valor del Arco de Desaguadero y Villa Desaguadero
la Paz’, se habia dispuesto excluir la oferta de un oferente por cuanto la
garantia de mantenimiento de oferta era menor al exigido por un monto
muy pequeno frente al que correspondia (diferencia en menos de $1784
frente a una garantia de $887.236 que era la requerida).

62 Posicion que ya sostenian CANOSA, ARMANDO - MIHURA ES-
TRADA, GABRIEL, El procedimiento de seleccién del contratista como
procedimiento administrativo especial, JA, 1996-1.

¢ COMADIRA, Rodolfo, ob. cit. P. 39.
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Comparto con Rodolfo Comadira que “la observancia de un
formalismo moderado, destinado a preservar el derecho material
que rige las relaciones entre la Administracion y los oferentes, ra-
zonablemente aplicado, resulta saludable, tanto para el interés pu-
blicorequirente de la mayor concurrencia, como para el privado,
gravitante para conservar las posibilidades de acceder a la contra-
tacion”

D) PRINCIPIO DE EFICIENCIA, EFICACIA Y ECONOMIA
(art. 117 de la Ley N°3.909 y ART. 1 INC. B) de la Ley N°19.549)

Como bien se ha dicho, la eficiencia o eficacia “advierten que los
procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo de oficio
obstaculos puramente formales y evitando decisiones inhibitorias”.
Por su parte, la economia “implica que las normas de procedi-
miento deben ser utilizadas para agilizar las decisiones. Los pro-
cedimientos se deben adelantar en el menor tiempo y con la
menor cantidad de gastos y no se deben exigir mas documentos y
copias que los estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni
notas de presentacion personal sino cuando la ley lo ordene”

Y la celeridad “indica que las autoridades tendran impulso ofi-
cioso de los procedimientos, suprimirdn los tramites innecesarios,
utilizaran formularios para actuaciones en serie, cuando la natu-
raleza de ellas lo haga posible y sin que ello releve a las autoridades
de la obligacion de considerar todos los argumentos y pruebas de
los interesados™*.

Por ende, todos estos principios confluyen en exigir para el caso,
lisa y llanamente que la contratacion de la Administracion sea efec-
tiva, y que cumpla en dar satisfaccion al interés publico con la menor
onerosidad y la mayor agilidad posible®® y estan expresamente re-
ceptados en el art. 117 de la Ley N°3.909 (de la Provincia de Men-
doza) yenel art. 1 inc b de la Ley N°19.549 (de la Nacién).

% MORENO, Diego Younes, “Curso de Derecho Administrativo”, Bogota
- Colombia, Editorial Temis, 1997, pags. 9/10.

% DROMI, Roberto José “Renovacion axioldgica y normativa de la lici-
tacion Publica’, ob. cit. p. 88.
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En cuanto a ello, no debe olvidarse que la contratacion del Es-
tado se encuentra condicionada por ciertas exigencias funcionales
que se reputan como justas, las cuales comprenden la necesidad
de rapidez, la necesidad de acierto en la eleccion de la personali-
dad del cocontratante, la necesidad de evitar toda sospecha de in-
moralidad en la contratacién misma, y la necesidad de obtener el
mejor precio posible compatibles con las necesidades anteriores®.

A su vez, “el auge experimentado por las modernas tecnologias
de la informacion y las comunicaciones, junto con la generalizacion
del uso de los ordenadores y de las redes de telecomunicaciones en
la sociedad actual, ofrecen oportunidades sin precedentes para sim-
plificar el proceso de contratacion y reducir los costes que tanto para
los operadores econdmicos como para la Administracion representa
su gestion®. Sin embargo, la simplificacion de la contratacion publica
debe abordarse sin sacrificar las garantias proporcionadas por los
procedimientos, tratando de alcanzar un equilibrio entre los costes,
tanto materiales como intangibles, asociados a dichos procedimien-
tos y los beneficios y garantias que proporcionan.

Si bien es cierto que el incumplimiento de estas pautas son
normalmente el nicleo de las argumentaciones que cuestionan la
licitaciéon como procedimiento regla de contratacion del estado,
ya que parece ser lenta, complicada e ineficaz, en realidad estos
aspectos derivan de una administracion normalmente ineficaz en
el desarrollo de susprocedimientos administrativos, que en nada
ganardomitiendo el antedicho como conformador de la voluntad
administrativa en las adquisiciones.

% LINARES, Juan Francisco, “Valoracién de los sistemas de seleccion del
contratista’, en “Contratos Publicos’, Mendoza, Universidad de Mendoza,
Universidad de Cuyo, 1980, Primer Congreso Internacional de Derecho
Administrativo, pag. 183.

¢ “Informe y Conclusiones de la Comision de Expertos para el Estudio
y Diagndstico de la Situacion de la Contratacion Pablica’, Ministerio de
Hacienda Espanol, Secretaria General Técnica, Subdireccion General de
Informacion, Documentacion y Publicaciones, Centro de Publicaciones,
Ao 2004, pag. 60/61.
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Dicho de otra forma, el problema de la Licitacién Publica no
son los procedimientos que lleva a implementar sino la inoperan-
cia de la administracion en ejecutarlos diligente y temporanea-
mente.

Este tltimo aspecto, referido a los plazos en que se desarrollan
los procedimientos licitatorios (normalmente mucho mas exten-
sos que los que deberian materializarse, auin teniendo en cuenta
la naturaleza intrinseca de la licitacién, que por garantizar traza-
bilidad y posibilidad de control y transparencia, lleva insita cierta
carga temporal inevitable) contribuyen a frustrar el principal ob-
jetivo de la misma cual es adquirir el mejor bien o servicio, en
forma temporanea, segun la necesidad y al mejor precio (en tanto
normalmente se implementan contrataciones directas de dudosa
procedencia y transparencia, para suministrar los mismos y los
precios se ven aumentados por el financiamiento que el oferente
de antemano conoce deber realizar por las esperables demoras en
la adjudicacion y aun luego, en los pagos).

Como dijera Boquera Oliver, “el buen funcionamiento de la
licitacion publica requiere una adecuada organizaciéon adminis-
trativa y servidores de la Administracion capaces y diligentes...”®.

E) PRINCIPIO DE PROGRAMACION (ART. 81, 92 inc. a) y 142
inc. m) DE LA LEY N° 8.706, ART. 80 DEL DECRETO ACUERDO
N°1.00/15Y ART. 2 DEL DECRETO ACUERDO N° 665/75 DE LA
PROVINCIA DE MENDOZA, Y ART 6 DEL DECRETO DELE-
GADO N°1023/01): este principio postula la necesidad de que, para
que la contratacion sea valida, exista la respectiva presupuestacion y
programacion de lamisma conforme la legislacion vigente.

El mismo ha sido senalado por la CSJN en el reciente fallo
“LixKlett”, al que ya me he referido, en tanto destacé al respecto
que en la contratacion de marras “...no se conté con la habilitacion
presupuestaria necesaria para atender el gasto respectivo” (consi-
derando 8 ultima parte), reiterando criterios ya sustentados en los

% BOQUERA OLIVER, José M., Valoracién de los sistemas de seleccion
del contratista’, Primer Congreso Internacional y IV Jornadas Nacionales
de Derecho Administrativo’, Mendoza, 1977.
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casos precedentes “Mas Consultores Fallos 323:1515. (Cons. 6),
“Servicios Empresarios Wallabies Fallos 323:1841 (Cons. 7, ultimo
parrafo), y “Carl ChungChingKao Fallos 324:3019. (Cons. 5, in
fine).

Es interesante colacionar esta interpretacion con la actualidad
normologica vigente, donde la exigencia del respeto al “principio
de programacion” en los contratos administrativos, tiene recep-
cién expresa en el art. 6° del Decreto 1023/01 (reglamentario del
“Régimen de Contrataciones de la Administracion”), prescribién-
dose lo siguiente: ... “Cada jurisdiccién o entidad formulara su
programa de contrataciones ajustado (...) a los créditos asignados
en la Ley de Presupuesto de la Administraciéon Nacional”

De esta forma, fue plausible que la Corte Suprema haya recor-
dado a este principio de derecho publico en “LixKlett”, advirtiendo
que en los contratos administrativos -ademas del respeto a la
forma-, debera también respetarse la exigencia de confeccionar la
prevision presupuestaria que venga a documentar el gasto com-
prometido, pues ello, permitira el adecuado “control” segun las
pautas de la Ley N° 24.156 (Adla, LII-D, 4002).

En la Provincia de Mendoza, la normativa de Contrataciones
General contenida en la Ley N°8.706, no tiene norma andloga ala
incorporada en la legislacion nacional antes citada, sin perjuicio
de lo cual, similar solucién parece surgir del juego armoénico de
los articulos que resultan aplicables a la materia, en tanto se ob-
serva impuesta la obligacion de “programacion” de las compras
para el 6rgano licitante (art. 142 inc. m de la Ley N° 8.706 y mod.)
y asi mismo, la obligacion de contar con crédito legal suficiente
mediante el volante de imputacion preventiva del gasto (arts. 81y
92 inc. a) de la Ley N° 8.706; art. 80 del Decreto Acuerdo N°
1.000/15 y en el caso de la obra publica, art. 9 de la Ley N° 4.416)
o de reserva el gasto (art. 2 del Decreto cuerdo N° 665/75). Ello
en tanto el no cumplimiento de este recaudo, considerado por la
normativa citada ut. supra como esencial, viciaria el procedi-
miento licitatorio en virtud de omitir un tramite “esencial” siendo
procedente la declaracion de “nulidad del mismo” (art. 35 primera
parte y de la Ley N° 3.909%.
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Una referencia a este principio, sin nominarlo expresamente,
puede observarse en la causa “GOBIERNO DE MENDOZA Y OT
EN J. TAM SA C/ GOBIERNO DE MENDOZA Y OT.P/DY P,
de Fecha: 16/05/2013 resuelto por la S.C.J. Provincial, en la cual,
al rechazar la demanda de dafos y perjuicios en contra de la Pro-
vincia de Mendoza, al analizar la legitimidad del procedimiento
licitatorio del cual se agraviaba el accionante, precis6 en el analisis
de los recaudos procedimentales que debian cumplirse previa-
mente para legitimar la decision administrativa, la existencia de
“imputacion presupuestaria” asi como de la intervencion de la
Contaduria General de la Provincia™.

% ARTICULO 60 de la Ley N°3.909: “El vicio del acto es grave:... b) Si se
ha emitido omitiendo el cumplimiento previo de algun tramite sustan-
cial”

70S.C.J. de la Provincia de Mendoza; Expte.: 104321 - “GOBIERNO DE
MENDOZA Y OT. EN J. TAM SA C/ GOBIERNO DE MENDOZA Y
OT.P/ DY P, Fecha: 16/05/2013”; SALA N° 1°. En la misma se niega in-
demnizacion a la reclamante, quien entendia que debia haber sido la ad-
judicataria en virtud de haber ofertado el precio mas bajo, frente a lo
cual, al resolver el tribunal cimero provincial entendié que el procedi-
miento carecia de vicios que justificaran el reclamo aludido, en tanto: a)
En el Pliego de condiciones figura que la obra es a Ajuste alzado y el Pre-
supuesto tiene caracter referencial y estimativo ; b) La Comision de es-
tudio de Propuestas concluy6 que la accionante no estaba en condiciones
de ejecutar la obra por falencias técnicas y contables que detall6 (irregu-
laridades en el plan de trabajo, ndmina de obras ejecutadas, integracion
del capital social, ausencia del balance de corte y registros contables, etc);
c) La comision fundé las razones por las que la adjudicataria si habia
cumplido los requisitos establecidos en el pliego y poseia suficiente ca-
pacidad técnica y econdmica para ejecutar la obra; d) La Administracion
a través del drea competente aportd las razones por las cuales una oferta
resultaba mas conveniente que la otra; e) Contaduria efectud la imputa-
cién definitiva del gasto con indicacion de la partida; f) La accionante
no probd que las causas por las que se la excluyd de la licitacion no fuesen
reales (subrayado me pertenece).
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VII. Principios especiales

Son aquellos que poseen un impacto directo y especial sobre los
procedimientos de contratacion del estado” y especialmente en
la Licitaciéon Publica, ya que la presencia de uno garantiza la del
otro, habiendo sido considerados como “tres pilares interrelacio-
nados en modo necesario’”: ellos son la concurrencia, la igualdad,
la publicidad, agregando algunos autores, el de transparencia y
responsabilidad”.

A) PRINCIPIO DE CONCURRENCIA (arts. 134 INC. B) DE LA
LEY N° 8.706 y 3 INC. B) DEL DECRETO N° 1023/01 DE LA
NACION): este principio tiende a posibilitar la concurrencia en-
tendida como libre posibilidad de participar en la seleccion del
contratista sin coaccion, tanto a lo referido al ingreso por propia
iniciativa a la licitacién como en el desenvolvimiento del proceso™.

El principio implica la prohibicion para la administracion de
imponer condiciones restrictivas que impidan el acceso a este pro-
cedimiento. Por ello resulta inadmisible a inclusion en los pliegos
de condiciones de clausulas e caracter limitativo y restrictivo, pues
conspiran contra la posibilidad de obtener la mas amplia partici-
pacion.

No obstante el principio no es absoluto. La normativa juridica
impone ciertas limitaciones, dado que el interés publico exige un

I Conviene tener presente que la Procuracion del Tesoro de la Nacion,
ha considerado que los principios que informan la licitacién publica no
son exclusivos de esta, sino que le son aplicables, por extension analdgica
o interpretativa, a los demds procedimientos de seleccion del cocontra-
tante (PTN, Dictamenes: 199:119, 111.2).

2FARRANDO I, y MARTINEZ P, en “Manual de Derecho Administra-
tivo”, Depalma, 1996, Bs. As., p.199.

7 DROM]I, Roberto, “Licitacién...”, p. 127 y 131; CAPARROZ, Luciano,
en “Los contratos administrativos y la valoracién de sus principios”™ LA
LEY 25/09/2012, 25/09/2012, 5 - LA LEY2012-E, 411, Cita Online:
AR/DOC/4894/2012.

7 PTN, Dictamenes: 251:851; 248:231.
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control de la capacidad de los concurrentes” (vg. Personas no ha-
bilitadas segun el art. 28 del Decreto Delegado N° 1.023/01 de la
Nacién’®y causales de exclusion de los arts. 136 de la Ley N° 8.706
y 135 del Decreto N° 1.000/1577 -que establecen causales que im-

> DROMI, Roberto, “Licitacién..”, ob. Cit. P. 123/124.

76 Art. 28 del Decreto N° 1.023/01 “PERSONAS NO HABILITADAS. No
podran contratar con la Administracién Nacional: a) Las personas fisicas
o juridicas que se encontraren sancionadas en virtud de las disposiciones
previstas en los apartados 2. y 3. del inciso b) del articulo 29 del presente.
b) Los agentes y funcionarios del Sector Publico Nacional y las empresas
en las cuales aquéllos tuvieren una participacion suficiente para formar
la voluntad social, de conformidad con lo establecido en la Ley de Etica
Publica, N° 25.188. ¢) (Inciso derogado por art. 19 de la Ley N° 25.563
B.O. 15/2/2002. Vigencia: a partir de su promulgacién). d) Los conde-
nados por delitos dolosos, por un lapso igual al doble de la condena. e)
Las personas que se encontraren procesadas por delitos contra la pro-
piedad, o contra la Administracién Publica Nacional, o contra la fe pa-
blica o por delitos comprendidos en la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion.f) Las personas fisicas o juridicas que no hubieran
cumplido con sus obligaciones tributarias y previsionales, de acuerdo
con lo que establezca la reglamentacion. g) Las personas fisicas o juridi-
cas que no hubieren cumplido en tiempo oportuno con las exigencias
establecidas por el altimo parrafo del articulo 8° de la Ley N° 24.156. h)
Los empleadores incluidos en el Registro Ptblico de Empleadores con
Sanciones Laborales (REPSAL) durante el tiempo que permanezcan en
dicho registro. (Inciso incorporado por art. 44 de la Ley N° 26.940 B.O.
2/6/2014).

77 Obligatoriedad: Este Registro serd de uso obligatorio para los organis-
mos comprendidos en el Articulo 4 inciso a. de la Ley N° 8706. Ademas
se invita a hacer uso del mismo a los organismos comprendidos en el in-
ciso b. de dicho articulo. Prohibiciones para Inscribirse: no podran ins-
cribirse en el RUP las personas que: a. No estén legalmente capacitados
para contratar. b. No posean certificado de cumplimiento fiscal expedido
por la Administracién Tributaria Mendoza. c. Posean sancion de sus-
pensién en el RUP por el Organo Rector del Sistema de Contrataciones
y Gestion de Bienes, durante la vigencia de la misma. d. Hayan sido san-
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piden inscribirse en el registro tinico de proveedores del estado-).
Este principio tiene por objeto promover la maxima concurrencia
entre los licitadores capacitados para la ejecucion del contrato e
implica que no se establezcan trabas u obstaculos a la participa-
cién de éstos que puedan ser reputados irracionales o arbitrarios.

Particularmente se trata de evitar que se utilicen requisitos
para participar en la licitacion o criterios de seleccion que favo-
rezcan a determinados licitadores en detrimento de otros”

El principio de concurrencia “asegura a la Administracion Pu-
blica la participacion de un mayor nimero de ofertas, lo cual le per-
mite tener una mas amplia seleccion, y estar en mejor posibilidad
de obtener las mejores condiciones en cuanto a precio, calidad, fi-
nanciamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes””.

En concreto, es la posibilidad de elegir mejor lo que facilita la
concurrencia, puesto que a mayor cantidad de oferentes, mayores

cionados con la pena de eliminacién del RUPL e. Los que continten la
persona de proveedores que estén sancionados con suspension o elimi-
nacion, cuando existan indicios suficientes, por su gravedad, precision y
concordancia para presumir que media en el caso, una simulacion con
el fin de eludir los efectos de las sanciones impuestas a los antecesores. f.
Los agentes y funcionarios del Sector Publico Provincial. g. Las personas
juridicas con fines de lucro, en las cuales participen agentes o funciona-
rios del Sector Publico Provincial y estos tengan participacion social o
cargos con facultad decisoria. La presente prohibicién se extiende a los
apoderados que representen al proveedor. h. Las personas fisicas que
hayan sido declaradas en quiebra. i. Las personas juridicas que se hayan
presentado o hayan sido declaradas en quiebra o liquidacion. j. Estar re-
gistrado en el listado provincial de deudores alimentarios. k. Estar com-
prendido en el Registro de Obstaculizadores de Lazos Familiares segtiin
Ley 7644..”.

78 BANULS, José Antonio Ivars, “La Contratacién de las Administracio-
nes Publicas Ajustada a la Ley de Contratos del Sector Publico”, José Vi-
cente Catald Marti - Coordinador, Madrid, Editorial Thomson - Civitas,
2008, pag. 52.

7 LUCERO ESPINOSA, Manuel Lucero, “La Licitaciéon Publica”, México,
Editorial Porrua, 2009, pag. 112.
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seran las opciones de escoger y, por ende, de obtener un elevado
nivel de idoneidad del cocontratante, que satisfaga las expectativas
del ente que llama a licitacion®.

Como bien se ha sefalado, “con este principio se considera
que, por un lado, se protegen los legitimos derechos de los parti-
culares que reuniendo los requisitos establecidos por la Adminis-
tracion pretendan acceder al contrato publico, constituyendo
desde esta perspectiva una manifestacion del principio de igual-
dad, y por otro, los intereses publicos, puesto que cuanto mayor
sea la concurrencia competitiva, la Administracion dispondra de
un mayor abanico de ofertas donde elegir aquella que satisfaga
mejor sus intereses, obteniendo el mejor rendimiento a los fondos
publicos empleados™'.

Esto significa la imposibilidad para el Estado de imponer clau-
sulas restrictivas irrazonables, arbitrarias o artificiosas que se en-
cuentran dirigidas a eliminar de antemano a un determinado
universo de oferentes que razonablemente podrian participar del
procedimiento de seleccion.

En otras palabras, el principio trata de evitar restricciones en
la concurrencia de manera que se impida la participacion de lici-
tadores interesados y capacitados en un procedimiento de adju-
dicacion mediante el establecimiento de requisitos de caracter
subjetivo®.

Igualmente el principio es contrario al establecimiento de cri-
terios de seleccion de caracter subjetivo, arbitrario o irracional
cuyo efecto sea el de predeterminar la adjudicacion del contrato a

80 COMADIRA, Julio Rodolfo, “La Licitacién Publica”, Buenos Aires,
Editorial Lexis Nexis, 2006.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo Garcia y FERNANDEZ, Tomas
Ramon, “Curso de Derecho Administrativo’, Madrid, Editorial Thomson
- Civitas y LA LEY, 2006, T. I, pag. 112.

82 BANULS, José Antonio Ivars, “La Contratacién de las Administracio-
nes Publicas Ajustada a la Ley de Contratos del Sector Publico”, José Vi-
cente Catald Marti - Coordinador, Madrid, Editorial Thomson - Civitas,
2008, péag. 53.
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favor de los licitadores determinados que estén en posesion de ese
criterio®.

Es la posibilidad de elegir mejor lo que facilita la concurrencia,
porque a mayor cantidad de oferentes, mayores seran las opciones
de escoger, y por ende, de obtener un elevado nivel de idoneidad
del cocontratante que satisfaga las expectativas del ente que llama
a la compulsa®.

Lo dicho no implica que en caso de que sélo se reciba una pro-
puesta la licitacion no pueda seguir su curso hasta la adjudicacion
y celebracion del contrato, si aquella es admisible y conveniente,
porque el desinterés que demuestran quienes habiendo podido
participar y estando anoticiados del llamado no concurren a él
estd evidenciando que la oferta obtenida es la mejor a la cual puede
aspirar la Administracion®.

Distinto es si el licitante pone trabas, condicionamientos o li-
mitaciones que restrinjan irrazonablemente la participacion de los
interesados, porque, entonces, la concurrencia se encontraria es-
torbada no por la falta de postulantes, sino por el establecimiento
de recaudos que no solo frustrarian la oposicion, sino que, ade-
mads, atentarian contra la igualdad.

Sin embargo, el principio de concurrencia o de libertad de ac-
ceso a las licitaciones no es absoluto y, en consecuencia, no puede
ser contratista cualquier persona, sino que se limita a aquellos que
cuenten con los requisitos de personalidad, capacidad de obrar,
solvencia, en su doble vertiente econdmica-financiera y técnica-
profesional, y no se encuentren incursos en alguna de las causas
de prohibicidn para contratar con los entes del sector ptblico™.

Juan Carlos CASSAGNE ha dicho que el principio de concu-
rrencia posee una jerarquia superior a los demas principios. Por
ello, cualquier duda debe resolverse a favor de este principio, que

83 BANULS, José Antonio Ivars, ob. cit., pag. 53.

8 ESCOLA, H.J., “Tratado de los contratos Administrativo”, T I, cit. P.
334.

8 COMADIRA, Rodolfo, “La ...”, ob. cit. P. 100.

8 BANULS, José Antonio Ivars, ob. cit., pag. 53.
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“constituye la médula de todo el procedimiento licitatorio™’, sin
perjuicio de estimar que también debe respetarse la igualdad.

En cuanto a la presencia de este principio en el ordenamiento
juridico cabe indicar que el mismo ha sido receptado en casi todos
los niveles normativos posibles.

En primer orden se podria citar el art. 9° de la CONVEN-
CION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUP-
CION®, relativo a la contratacién publica y gestién de la hacienda
publica, el cual prescribe que: “[...] 1. Cada Estado Parte, de con-
formidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, adoptara las medidas necesarias para establecer sistemas
apropiados de contratacion publica, basados en la transparencia,
la competencia,|...] Esos sistemas, en cuya aplicacion se podran
tener en cuenta valores minimos apropiados, deberan abordar,
entre otras cosas: a) La difusion publica de informacion relativa a
procedimientos de contratacion publica y contratos, incluida in-
formacion sobre litaciones e informacién pertinente y oportuna
sobre la adjudicacion de contratos, a fin de que los licitadores po-
tenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar
sus ofertas [...]”

Por su parte el Decreto N° 1023/01, en su art. 3° determina
que las contrataciones deben ajustarse a la promocién de la con-
currencia de interesados y de la competencia entre oferentes®.

87 CASSAGNE Juan Carlos, “LOS PROCEDIMIENTOS DE SELEC-
CION DEL CONTRATISTA ESTATAL) Ed. La Ley, Cita Online:
AR/DOC/20840/2001.

8 Ley N° 26.097 del 10/05/2006: “Art.1° Apruébese la CONVENCION
DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION, adoptada
en Nueva York, ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, el 31 de octubre de
2003, que consta de SETENTA Y UN (71) articulos, cuya fotocopia au-
tenticada forma parte de la presente ley”

% Mencion especial merecen los considerandos del Decreto N° 1023/01,
en especial el 15, el cual indica: “Que resulta necesaria la supresion de
regimenes especiales aprobados por ley, a los efectos de dar uniformidad
a los procedimientos de seleccion que emplean los distintos organismos,

eliminandose asi la limitacion que significa, para la concurrencia de ofe-

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



114 Abel A. Albarracin

Finalmente, so riesgo de resultar sobreabundante, me atrevo
a traer a analisis las disposiciones contenidas en la reciente Ley de
Administracion Financiera de Mendoza®, que en su art. 134° in-
dica que: “Los principios generales a los que deberan ajustarse los
procedimientos de contrataciones de la Administracion Provincial
seran: [...] b. Concurrencia de interesados, promocion de la com-
petencia y oposicion entre oferentes, dando oportunidad de sub-
sanar deficiencias no sustanciales, siempre que no se alteren los
principios de igualdad y transparencia; [...]”".

Parte de la doctrina administrativista ha sostenido que el prin-
cipio de concurrencia poseeria rango constitucional amparandose
en las disposiciones contenidas en el art. 42° de nuestra Carta
Magna. En palabras del maestro BALBIN®* la libre concurrencia
garantiza la participacion del mayor numero posible de oferentes
con el objeto de competir entre si, en condiciones igualitarias, y
permitir al Estado contratar en términos mas favorables. Culmina
tal exposicion citando el art. 42° de la Constitucion Nacional.

En este sentido las diversas técnicas legislativas han propuesto
soluciones y mecanismos diversos, siendo uno de ellos la instau-
racion de registros publicos de proveedores.

En principio la previa inscripcion en un registro significa un
recaudo de habilitacién, como condicién subjetiva para poder pre-
sentarse como oferente en un procedimiento licitatorio, siendo
ésta una herramienta que le posibilita a la Administracion cono-

rentes, la necesidad de conocer cada uno de los regimenes previo a la
presentacion de las ofertas, lo que encarece los costos de presentacion y,
en consecuencia, los precios que paga el Estado por los bienes y servicios
que recibe”

% Ley N° 8706/2014.

%! La derogada Ley de Contabilidad Publica de Mendoza (N° 3799) posefa
una pauta orientativa de similares caracteristicas indicando: “Art. 37.- El
Poder Ejecutivo determinard las condiciones generales y particulares
para las licitaciones de modo que favorezcan la concurrencia de la mayor
cantidad posible de oferentes, el tratamiento igualitario de los mismos y
el cotejo de ofertas y condiciones analogas.”

%2 BALBIN Carlos E,, ob. cit N° 4, pag. 517.
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cer, previamente al llamado a licitacion, el grado de suficiencia o
insuficiencia de los oferentes. La idoneidad, capacidad técnica,
moral, econdmica y financiera de los particulares queda acreditada
con la inscripcion registral pertinente.”

En la Provincia de Mendoza, la Ley de Administracién Finan-
ciera® dispuso la creacion del Registro Unico de Proveedores de Bie-
nes y Servicios que deseen contratar con el Estado®, determinandose
que todas las personas fisicas o juridicas, pueden ser proveedores es-
tatales, siempre que cuenten con capacidad para obligarse y que no
se encuentren alcanzadas por las causales de inhabilitacion.

La jurisprudencia ha validado sistematicamente esta posicion
legal considerando que la inscripcion registral supone haber acre-
ditado los requisitos de idoneidad moral, técnica y econémica®.

% DROMI Roberto, ob cit. N° 7, pag. 319 y ss.

% Art. 135 de la Ley N° 8706/14: Créese el Registro Unico de Proveedo-
res, en el que se deberdn inscribir los proveedores de bienes y servicios
que deseen contratar con los drganos incluidos en la presente norma,
donde se consignaran sus antecedentes legales, econémicos y comercia-
les. Los procedimientos de inscripcion deben ser simples, gratuitos, ra-
pidos y asistidos conforme lo establezca la reglamentaciéon. La
tramitacion de las respectivas inscripciones debera realizarse en forma
electronica en la pagina Web de la Direccién General de Contrataciones
Publicas y Gestion de Bienes. El Decreto Reglamentario establecerd las
funciones, requisitos y el uso del mismo. Art. 136. - Podran contratar
con la Administracion Provincial todas las personas fisicas o juridicas
con capacidad para obligarse y que no se encuentren alcanzadas por las
causales de inhabilitacion previstas en la reglamentacion. Estos articulos
han sido reglamentados por el art. 135 del Decreto N° 1000/15.

% La Ley N° 3799 -actualmente derogada- preveia la inscripcién en un
Registro Voluntario de Proveedores. Art. 37: “Se exigira como condicion
para contratar con la Administraciéon Publica, en los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, Municipalidades y otras personas de derecho pu-
blico, demostrar su condicion de inscripto en los impuestos nacionales
y provinciales, en el sistema tnico de prevision social e inscripto en el
Registro Voluntario de Proveedores dependiente de la Direccion de
Compras y Suministros del Ministerio de Hacienda.”
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Asimismo se ha sostenido que la inscripcién en el Registro de
Proveedores del Estado no es un mero requisito formal sino un
acto que otorga garantias de real cumplimiento de conocimiento
de la materia, de las modalidades de contratacion y de antigiiedad
del servicio. Asi, cabe entender que la inscripcidn es una suerte de
patente de idoneidad juridica, técnica, econdmica y financiera
para poder ejecutar la prestacion objeto del futuro contrato, por
eso se la ha denominado también “habilitacion de los licitadores”,
“calificacion de los oferentes” o “condiciones subjetivas de los li-
citadores””’

En definitiva la licitacion ha sido establecida como un proce-
dimiento - regla general- en el cual la libre competencia y concu-
rrencia de oferentes, con idoneidad y capacidad suficiente, haga
obtener al Estado la mejor y mas conveniente propuesta en la ob-
tencion de bienes o servicios.

De este principio pueden sefialarse algunas consecuencias
practicas de trascendencia que deberian plasmar enla legislacion
y reglamentos que regulen los procedimientos licitatorios:

- la prohibicién de incorporar en forma injustificada clausulas “ex-
cluyentes” o “exclusivas” que deriven en el direccionamiento de la
Licitacion;

- la necesidad de efectuar presupuestaciones ajustadas a la reali-
dad, acorde con la provision del objeto licitado, para evitar que
mediante asignaciones originalmente supresupuestadas, se desa-
nime la participacion de potenciales oferentes que luego se vean
burladas por aumentos injustificados del presupuesto asignado al

% C.SJN, 27/02/1986, “ZUBDESA S. AI:EF1. C. MUNICIPALIDAD DE LA
CIUDAD DE BUENOS AIRES, Ed. La Ley, Cita Online: AR/JUR/1450/1986.
97 S.C.J. BS. AS., 03/04/2008, “FEDERACION DE CLINICAS, SANA-
TORIOS, HOSPITALES Y OTROS ESTABLECIMIENTOS PRIVADOS
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES (FE.CLLB.A.) S/ INCONS-
TITUCIONALIDAD DE LOS ARTS. 88 INC. “B”, 95 INC. “F” Y 98. RE-
GLAMENTO DE CONTRATACIONES”, Ed. La Ley, Cita Online:
14/143959.
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momento de adjudicar a oferente que super6 en su propuesta el
mismo®%;

- la aplicacion de los conceptos derivados del principio de infor-
malismo moderado a favor del administrado tratado precedente-
mente;

- la posibilidad de ampliar cantidades menores que distorsionen
el objeto licitatorio original;

- la simplificacién de los requerimientos de los pliegos, tanto en
lo referido a las condiciones de los oferentes como en las cuestio-
nes técnicas (las que deberan ajustarse a lo técnicamente razona-
ble);

- en el caso de que se proceda a la venta de los pliegos de condicio-
nes, los montos que se exijan deberdn estar directamente relaciona-
dos con la trascendencia del objeto licitatorio y la capacidad de las
empresas que puedan razonablemente cumplir con el mismo®,

% Dictamen emitido en expte. N° 2239-D-2016-30093 “PUESTA EN
VALOR CENTRO CIVICO DE LA CIUDAD DE MENDOZA,
N°1131/16, de Fiscalia de Estado, entre otros, en el cual se precisa que la
sensible diferencia entre la presupuestacion original y la que se propone
ampliar para adjudicar puede resultar atentatoria de este principio.

% Dictamen emitido en expte. N°2317-D-2015-05179 -FISCALIA DE
ESTADO -“APROCAM- SOLIC. INTERV. DE EE. ANTE MUNICIPA-
LIDAD DE LAS HERAS -REE LICITACION Ne 1034 -EXPTE. 1873-
LE-14 CONCESION A LAS EMPRESAS DORISOL S.A. MERCOSUR
LOGISTICA INTEGRAL S.A. EAG S.A. UTE POR IRREGULARIDA-
DES”; N° 716/17, en el cual, frente a denuncias efectuadas por APRO-
CAM, se expresé que: “.. Cabe destacar que a los efectos de analizar la
razonabilidad del precio del pliego de condiciones (y sin que ello importe
manifestacion respecto de la valoracién que en su momento haya efec-
tuado la autoridad competente) deberd siempre estarse a la razonable
trascendencia y relevancia econémica del objeto licitado (obra, bien o

servicio), lo que es de practica administrativa inveterada y cuya meri-
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- igual pardmetro se deberia mantener al establecer la necesidad de
“afianzar” las impugnaciones, conforme lo ha sostenido la S.C.J. pro-
vincial (contrario sensu) -validez en tanto sea razonable y propor-
cionado y no impida el ejercicio del derecho de defensa y peticion-.
Ha dicho el tribunal al respecto que: “...La exigencia de inmovilizar
un monto equivalente al 40 por ciento de sus ofertas en un tramite
licitatorio con el fin de que devenga admisible la impugnacion del
acto de adjudicacién por via recursiva traduce un obstaculo econo-
mico grave por desproporcionado, sobre el camino del acceso a la
ley, dentro del procedimiento administrativo, constituye un obsta-
culo para el acceso ala justicia y ostenta incuestionable matiz de ca-
racteristicas proporcionalmente confiscatorias; lo cual no se
compatibiliza con el libre ejercicio de los derechos de peticionar a
las autoridades, de defensa en juicio y de propiedad, constitucional-
mente garantizados (articulos 14, 17, 18 y 75 inc. 22 Constitucion
Nacional y articulos 10 y 16 Constitucién Provincial)'*

En definitiva, la incorporacion de precisiones al respecto, en
especial el reconocimiento legal de la facultad de imponer los
mencionados depositos, pero también, la limitacion de porcenta-
jes autorizados, en el marco de la doctrina judicial sefialada, per-
mitirfa la aplicacién de un régimen especifico y determinado a
todos los supuestos de contrataciones, con fundamento legal y en
el marco de los parametros ya establecidos por la Suprema Corte
Provincial, lo que desvirtuaria cualquier posibilidad de planteos
en su contra.

tuacién corresponde siempre a la Administracién efectuar. En este caso
conforme a las constancias de fs. 156 vta. la obra asciende a la suma de
$23.769.230, por lo que el valor del pliego representa menos del uno por
ciento del total de la obra licitada... Esta Direccién no desconoce que
existen regimenes legales que establecen un maximo para el precio del
pliego, y que lo regulan en proporcién al monto de la obra, pero clara-
mente no es el caso traido a analisis toda vez que del estudio del plexo
de normas vigentes al momento del llamado no existe tal tope o precio
maximo de referencia...”.

1% Suprema Corte de Justicia de Mendoza; Establecimientos Metalurgi-
cos Dobe SCA ¢/Gob. De Mendoza p/APA”; (N° 58.449, 21/09/98).
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B) PRINCIPIO DE IGUALDAD (ART. 134 INC. E) DE LA LEY
N°8.706 y 3 INC. F) DEL DECRETO N° 1.023/01).

Los interesados en contratar con el Estado deben acceder al pro-
cedimiento de seleccion en condiciones de perfecta igualdad. Ella
surge del articulo 16 de la Constitucién Nacional y 7 de la Cons-
titucion de Mendoza, y que debe abarcar todos los estados de la
contratacion, desde su comienzo hasta la adjudicaciéon y firma del
contrato, y mantiene su vigencia incluso luego de celebrarse el
acuerdo de voluntades, ya que la Administracién no podra du-
rante el desarrollo de la relacion contractual, modificar indebida-
mente las bases licitatorias para favorecer ni para perjudicar a su
contraparte'’’.

La igualdad constituye uno de los principios mds importantes
de la licitacion publica, pues con base en él se asienta la moralidad
administrativa que rige el procedimiento licitatorio.

En efecto, “si la licitacion se basa en la competencia de varias
propuestas presentadas para que la Administracién Publica pueda
seleccionar la mas conveniente, la igualdad se manifiesta en el sen-
tido de que sdlo es posible una real confrontacion entre los ofe-
rentes, cuando éstos se encuentran colocados en igualdad de
condiciones, sin que existan discriminaciones o tolerancias que
favorezcan a unos en perjuicio de otros™.

A su vez, como bien ha dicho Salomoni, puede sostenerse que
el principio de igualdad abarca dos etapas claramente diferencia-
les. La primera de ellas se caracteriza por la obligacion de la Ad-
ministracién de mantener en un pie de total igualdad los derechos
y obligaciones de los participantes.

Ello fulmina de nulidad tanto la actividad estatal de favori-
tismo hacia alguno o algunos de los participantes, como la consi-
deracion de las ofertas que no hayan cumplido acabadamente con
todos y cada uno de los requisitos emergentes de la documenta-
cién de la licitacion.

100 COMDIRA, Julio R., ob. cit., pag. 63.
102 ESPINOSA, Manuel Lucero, “La Licitaciéon Publica”, México, Editorial
Porrua, 2009, pag. 112.
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Por consiguiente, la Administracién no puede conceder pre-
rrogativas o privilegios a unos y negar arbitrariamente derechos a
otros, siendo el contenido de los pliegos decisorio para lograr el
pleno y cabal cumplimiento de dicha exigencia.

En cambio, la segunda etapa transcurre desde la suscripcion
del contrato hasta su respectiva terminacion, y supone como regla
y principio general, la imposibilidad de modificar los derechos es-
tablecidos para las partes en el contrato, ain mas alla de un su-
puesto acuerdo de voluntad de las partes, ya que, como es sabido,
“en el Derecho Administrativo, el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes, queda desplazado a un segundo lugar, por
el respeto y el cumplimiento a las férmulas y mandatos preesta-
blecidos normativamente'®.

Laigualdad en el procedimiento debe materializarse especial-
mente a través de las previsiones de los pliegos de condiciones que
regiran el mismo, los que deben establecerreglas generales e im-
personales que mantengan fielmente el principio de igualdad, por
lo que no pueden fijarse clausulas determinantes de circunstancias
subjetivas , ni sefialar marcas de fabricas o rétulos comerciales pre-
ferenciales, sin embargo, ello no excluye que se puedan establecer
preferencias razonables a favor de determinadas categorias de ofe-
rentes'™ (como ocurre por ej: con la preferencia instaurada en
favor del “Compre Trabajo Argentino, Ley N°25.551; con el fo-
mento para las pequefias y medianas empresas previsto en la Ley
N°25.300, o con la prevista en el art. 147 de la Ley N°8706 de la
Provincia de Mendoza y 147 del Decreto Acuerdo N°1.000/5, en
relacion al “Compre Mendocino”

Sin embargo, lo antes expuesto, no debe ser interpretado como
una regla absoluta, ya que, en determinados supuestos, la Admi-
nistracion puede modificar las bases del contrato originario, aun

13 SALOMONLY, Jorge Luis, ob. cit., pag. 108. Ver igualmente “Espacio
S.A. c/Ferrocarriles Argentinos s/cobro de pesos”, CSJN 1993/12/22, JA,
1994 - III - 337, Fallos 316:3157; y “El Rincon de los Artistas S.R.L.
c/Hospital Nacional Profesor A. Posadas y otro”, CSJN 2003/09/30, LA
LEY del 3/03/2004, pag. 9.

!¢ DROMI, Roberto, “Licitacion...”, ob. cit. P. 134.
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cuando ella genere beneficios no previstos inicialmente para el
contratista, siempre que el cambio responda a necesidades objeti-
vas de interés publico, surgidas con posterioridad a la celebracién
del contrato, y se pueda demostrar fehaciente e inequivocamente,
la inexistencia, no solo de oferentes, sino, incluso, de otros poten-
ciales proponentes, en condiciones de invocar fundadamente que
la modificacion afecta su derecho a la igualdad'®.

Tampoco se veria afectada en principio la igualdad, si después
de concluido el contrato, se elevaran lo precios a favor del adjudi-
catario por razén de mayores costos. Con ello no se verian nece-
sariamente perjudicados los demds proponentes, pues si alguno
de ellos hubiese ganado la licitacién también habria podido recu-
rrir a la teoria de la imprevision'®.

La PTN ha afirmado al respecto que: “..para analizar siun deter-
minado acto de la administracion resulta o no violatorio del mencio-
nado principio de igualdad, laponderacion juridica debe efectuarse
en consideracion de las circunstancias particulares quelo motivan y
le dan origen... Por tanto, considero que deben equilibrarse armoni-
camente ambos valores, a saber; por un lado el principio de igualdad
en mira a la situacion de los oferentes, y, por otro, aquel mismo prin-
cipio y su debido respeto, frente a razones de bien comun, de interés
general, que animan el accionar de la administracion... Es dable ad-
mitir que el tratamiento especial o beneficio que se puede conceder a
un adjudicatario, ante nuevas circunstancias ocurridas tiempo des-
pués de producida la adjudicacién, habria de ser el mismo que se hu-
biera otorgado a otro oferente -de haber resultado cocontratante de
la administracion- en similar situacién...”?’.

La doctrina ha sostenido que la ley debe ser igual para los
iguales en igualdad de circunstancias, con lo cual se examina la
categoria normativa hacia adentro, para evaluar si a alguno de los
integrantes de aquella se los excluye del goce de los derechos que
se les reconocen a otros. Una garantia mayor de la igualdad exige

1% COMADIRA, Julio R, ob. cit., pag. 93.
106 DROMI, Roberto, “Licitacion...”, ob. cit. P. 135.
107 PTN, Dictdmenes, 159:326; 164:82; 202:48.
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un analisis de razonabilidad mas intenso para controlar las pautas
con las que se construyeron las categorias.'*®

Los ordenamientos juridicos vigentes -nacional y provincial-
han receptado expresamente la inclusién de los principios juridi-
cos que oportunamente tuvieron origen consuetudinario y/o ju-
risprudencial. En tal sentido es obligatoria la cita en los arts. 3°
inc. “f” del Decreto N° 1023/01'° y 134° incs. “b” ultima parte y
“e” de la Ley N° 8706/14'°, en virtud de los cuales el mandato le-
gislativo es claro e inequivoco.

Debe primar en todo proceso de contratacion administrativa
- licitacion publica, privada, contratacion directa, concurso, re-
mate subasta publica, etc.- un trato no discriminatorio entre todos
los interesados en participar. Asi es que dicha regla de conducta,
que prima facie apuntaria hacia el comportamiento de los funcio-
narios publicos intervinientes en el proceso, no solo debe estar
presente en el acto de convocatoria y/o recepcion de ofertas, sino
que también se lo deberia encontrar en cada uno de los pasos pro-
cedimentales que se apliquen.

De un modo meramente enunciativo se podrian enumerar los
diversos supuestos en los que el principio de igualdad se vislum-
bra, a saber:

18 GELLIL, “CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA, CO-
MENTADA Y CONCORDADA, Tercer Ediciéon Ampliada y Actuali-
zada, Ed. La Ley, Ao 2003, pag. 136.

199 Art. 3.- Principios generales. Los principios generales a los que debera
ajustarse la gestion de las contrataciones, teniendo en cuenta las parti-
cularidades de cada una de ellas, seran: [...] f) Igualdad de tratamiento
para interesados y para oferentes.

10 Art. 134. - Los principios generales a los que deberan ajustarse los
procedimientos de contrataciones de la Administracion Provincial seran:
b. Concurrencia de interesados, promocion de la competencia y oposi-
cion entre oferentes, dando oportunidad de subsanar deficiencias no sus-
tanciales, siempre que no se alteren los principios de igualdad y
transparencia; [...] e. Igualdad de tratamiento para los oferentes.
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- en la redaccion de los pliegos de condiciones particulares y de
condiciones técnicas, procurando no establecer condiciones que
hagan que un gran numero de sujetos no puedan ofertar (este as-
pecto se vincula muy intimamente con el principio de concurren-
cia).

- En el mantenimiento de instancias secretas -ofertas en sobre ce-
rrado- y en la publicidad pertinente una vez que opero6 el acto de
apertura de ofertas, nada mas desigual que brindar informacién
secreta y/u ocultar datos que han tomado caracter publico.

- En los pedidos de mejoras de ofertas y aclaraciones.

- En el andlisis y dictamen de la Comisiéon de Pre adjudicacion.
Quizas este sea el momento mds determinante en cuanto a trato
igualitario se refiere. Nunca mas importante que el estudio que la
Comision realiza de cada una de las ofertas, lo sean en condiciones
de igualdad, y con criterios uniformes, pre-establecidos, y tabula-
dos. El analisis de oportunidad, mérito y conveniencia, que a todo
profesional de las ciencias juridicas, asesor del Estado, se nos tiene
casi prohibido opinar'", resulta el meollo central de la igualdad
entre oferentes.

- En el tratamiento administrativo de las eventuales impugnacio-
nes u observaciones que se formulen.

- En la subsanacion de defectos formales no esenciales.

" Conforme doctrina sentada en reiteradas oportunidades por la Pro-
curacidn del Tesoro de la Nacion (en adelante PT.N.): “[...] no entra a
considerar los aspectos técnicos de las problemdticas planteadas, por ser
ello ajeno a su competencia. Su funcion asesora se encuentra restringida
al analisis de las cuestiones de derecho y su aplicacion al caso concreto,
quedando libradas las apreciaciones sobre cuestiones técnicas a la auto-
ridad administrativa con competencia en la materia [...] 7(PTN, Dicta-
menes; 259:233; 245:359, 381).//
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- En la ulterior invitacion a los mismos oferentes en caso de pro-
cedimientos licitatorios fracasados; etc.

- Se traslada también a la ejecucidn el contrato, ya que en principio
no pueden introducirse clausulas en el mismo que no tengan fun-
damento en los Pliegos de Condiciones''? ni modificarse las clau-
sulas pactadas contractualmente'?), salvo casos excepcionales
(interés publico objetivo, mayores costos por imprevision justifi-
cada, hecho del principe o de la administracion, etc.)

La jurisprudencia resulta concordante con lo hasta aqui ex-
puesto respaldando el trato igualitario entre el Estado y los ofe-
rentes, y entre éstos ultimos entre si, sancionando con la nulidad
de las actuaciones administrativas todo lo que pudiese implicar
una trasgresion y/o violacion del principio de inmodificabilidad
de las condiciones de contratacion.

En dicho sentido se podria citar el fallo “PLAYAS DE LA
BAHIA S.A”"4 en donde la Municipalidad de General Pueyrre-
dén -Mar del Plata- llamo a licitacion publica para la concesion

112 Ver caso “Schmidt ¢/Provincia de Mendoza” -24/11/37 (CSJN).

13 Ver en este sentido Dictamen N°489/17, emitido en expte. N° 3030-
D-2012-30093- “CONSTRUCCION EDIFICIO PARQUE TECNOLO-
GICO - GODQY CRUZ - T.I.C” En el mismo se rechazd la posibilidad
de modificar el coeficiente de impacto sobre el ultimo certificado de obra,
por cuanto ello importaba alterar el principio de igualdad. Se expresé en
el mencionado dictamen en parte pertinente que: “...La Procuracion del
Tesoro de la Nacion, ha entendido igualmente, que, los pliegos de con-
diciones son, en principio, inmodificables luego de llamado a licitacion
y con mayor razon, luego de la adjudicacion, admitiendo al respecto ex-
cepciones (en ambas situaciones) que justificarian tal accionar y que
deben estar fundadas en razones de estricta conveniencia publica o in-
terés general, con base en la necesidad de cumplimentar los objetivos del
Estado, que deben ser los del conjunto de la sociedad (lo que no pude
verse obstado por un excesivo rigorismo interpretativo en el alcance de
las garantias individuales -conf. Dict. 164:82; 202:48), en tanto las men-
cionadas alteraciones respondan a causas generales y estableciendo como

limite a este accionar el de la “razonabilidad” administrativa...”
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de las Unidades Turisticas Fiscales “Playa Varese” y “Cabo Co-
rrientes”. En el acto de apertura de sobres, se declaré inadmisible
la oferta presentada por una firma, por haber incumplido con la
obligacion de adjuntar el certificado de anotaciones personales de
inhibicién de su director titular. Posteriormente, la Administra-
cién realizo la adjudicacion a favor de otra empresa oferente. La
oferente disconforme promovié demanda de nulidad contra los
actos administrativos que rechazaron por inadmisible la oferta
presentada y contra la resolucién de adjudicacion. La Camara in-
terviniente resolvio confirmar la sentencia de primera instancia,
que rechaza el planteo del oferente disconforme, y dej6 de mani-
fiesto que: “[...] Es que, tal como quedara corroborado, al mo-
mento de dar comienzo la Administracion al acto de recepcion y
apertura de ofertas (15-12-2004) el Sr. Ciancaglini se encontraba
afectado por medidas de inhibicién para vender y grabar bienes,
circunstancia que tornaban inhdbil a la firma accionante para ofer-
tar validamente. [...] Menos aun, cabria validar que la presenta-
cion de una certificacion notarial -que acredita la existencia de un
tramite pendiente ante el Registro de la Propiedad provincial [...
] lo que tornara el incumplimiento en la postulacion de la oferta
como “un defecto formal subsanable”. Tolerar la postura de la ac-
cionante importaria desconocer que la concurrencia de los aspi-
rantes a la contratacion debe concretarse en un pie de igualdad,
de manera que todos estén sujetos a idénticos requisitos. Por ello
mal podria apelarse al principio del formalismo moderado -aten-
diendo a la naturaleza propia del procedimiento licitatorio- si con
ello se terminan otorgando facilidades a unos que se les niegan o
no reconocen a otros, en igualdad de circunstancias. [...] Repéarese
que el excesivo rigorismo formal -defecto que la accionante im-
puta a la Administracion- se materializa cuando el intérprete se
abraza a una estructura adjetiva ausente de contenido, cuando no
busca la custodia del derecho material, sino la forma por la forma
misma, olvidando que ésta, desvinculada del derecho sustantivo

114 C.A.CONT.AD., Mar del Plata, 19/04/2012, “PLAYAS DE LA BAHIA
S.A. C. MUNICIPALIDAD DE GENERAL PUEYRREDON S/PRETEN-
SION ANULATORIA’, Ed. La Ley, Cita Online: AR/JUR/20623/2012.
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al que accede carece de razén [...] la actuacion estatal dista de con-
figurar tal vicio desde que, resultan ser la igualdad y la concurren-
cia en el procedimiento licitatorio las garantias sustanciales que
ha pretendido salvaguardar la Administracion al exigir el férreo
cumplimiento de las formas esenciales de la contratacion fijadas
en el P.B.C. —generales [...]".

Por otra parte se encuentran pronunciamientos judiciales que
avisoraron un tratamiento desigual, una vez producido el acto de ad-
judicacion del procedimiento de contratacion. En caso GOYOAGA,
NILDA A. C. INSTITUTO PROVINCIAL DE LOTERIAS Y CASI-
NOS'" se dijo: “[...] Es procedente la accion contencioso adminis-
trativa incoada por la postulante desplazada, debiendo declararse la
nulidad de la adjudicacién del concurso destinado a la obtencion de
permisos para la explotacion de juegos de azar resuelta por el Insti-
tuto Provincial de Loteria y Casinos de la Provincia de Buenos Aires,
en tanto las modificaciones de las condiciones contenidas en la oferta
de la firma ganadora -en el caso, la Comisién Evaluadora le dio la
posibilidad de ampliar los metros cuadrados del local en la precali-
ficacion-, una vez presentada la propuesta y cumplidos los requisitos
establecidos en el Pliego de Bases y Condiciones, traduce un obrar
que excede el marco de lo discrecional para pasar al terreno de lo ar-
bitrario, lo cual es insusceptible de convalidacién judicial [...] la Co-
mision Evaluadora le otorgé en la precalificacion a la firma ganadora
la posibilidad de aportar nuevos informes que provocaron la amplia-
cion de los metros cuadrados del local que ofrecio, implica formular
una mejora de su oferta y por lo tanto el reconocimiento de una ven-
taja especial al adjudicatario, sin que ello hubiere sido reconocido a
otros oferentes |...]

Pero mas curioso puede resultar ser como un trato desigual se
puede presentar en la etapa de ejecucion de un contrato adminis-
trativo. Y en lo relativo a ello cabe citar el fallo de la Corte Nacional
JOSE CARTELLONE C.C.S.A. C. DIRECCION NACIONAL DE
VIALIDAD!,

115 C.A.CONT.AD., La Plata, 10/05/2007, “GOYOAGA, NILDA A. C.
INSTITUTO PROVINCIAL DE LOTERIAS Y CASINOS”, Ed. La Ley,
Cita Online: AR/JUR/1609/2007.
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En el mencionado caso, la empresa constructora JOSE CAR-
TELLONE C.C.S.A., tenia a su cargo, conforme el contrato opor-
tunamente celebrado con la D.N.V., la realizacién de una ruta. En
la etapa de ejecucion de obra, la contratista reclamo6 mayores cos-
tos por lo que debi6 afrontar para obtener agua suficiente para la
obra, frente a la disminucion extraordinaria e imprevisible de llu-
vias en la zona. Llegados los autos a la Corte de Justicia Nacional,
ésta confirmo el rechazo del planteo formulado en base a los si-
guientes argumentos: “[...] Cabe confirmar la sentencia que re-
chaz6 los mayores costos reclamados por la firma actora
-derivados de la falta de agua en la zona de obra- toda vez que
aquélla debio obrar con pleno conocimiento de las cosas al cele-
brar el contrato -art. 902, Céd. Civil-, en cuanto la magnitud de
los intereses en juego le imponia actuar de modo de prever cual-
quier eventualidad que pudiera incidir negativamente en el resul-
tado econdomico del convenio, adoptando a ese efecto las
diligencias apropiadas que exigian las circunstancias de persona,
tiempo y lugar -art. 512, Cod. Civil- [...] No corresponde aceptar
el reclamo de mayores costos -en el caso, derivados de la obtencién
de agua para la construccion de la obra-, si ellos tuvieron origen
en la falta de prevision del contratista, pues se atentaria contra el
principio de igualdad de los oferentes que debe presidir toda con-
tratacion administrativa. [...] En efecto, Capdevila Empresa Cons-
tructora S.A. fue la inica firma interesada que previo en su oferta
el costo del transporte tanto para el regado como para la elabora-
cion de hormigones, en tanto que la empresa demandante -y otras
cinco oferentes- tuvieron en cuenta los equipos sélo para el regado
sin haber considerado el transporte del agua (ver peritaje, en es-
pecial fs. 204 vta./205) [...]"

Por ultimo, cabe sefalar y remarcar que las consecuencias
PRACTICAS més destacables que derivan del principio de igual-
dad, sumado al de concurrencia, serian las siguientes:

16 CSJN., 12/08/2003, “JOSE CARTELLONE C.C.S.A. C. DIRECCION
NACIONAL DE VIALIDAD’, Ed. La Ley, Cita Online: AR/JUR/6607/2003.
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- La prohibicién de cualquier clausula o condiciones discrimina-
torias, que pudieran incluirse en los pliegos de bases de la contra-
tacion, de las que pudiera derivarse, “de iure o de facto’, situaciones
discriminatorias o practicas restrictivas segun el domicilio, la len-
gua, la experiencia regional, la ubicacién de instalaciones, depo-
sitos o talleres en el territorio de cada circunscripcion, tipologias
o marcas, especificaciones técnicas, etc., que no respondieran a
necesidades concretas del contrato. Queda, pues, prohibida toda
practica de la cual pueda derivarse un trato de ventaja o privilegio
para unas empresas respecto de otras”

- Prohibicion de presentar varias ofertas por un mismo oferente.
Es necesario que se mantenga la prohibicion de que un licitador
presente diferentes proposiciones. Ello ha de extenderse al su-
puesto en que esta presentacion se efectiie mediante empresas par-
ticipadas o dominadas, en la medida que pueda constituir una
restriccion de la competencia, ya que pueden representar un tinico
centro de imputacion final”.

- Prohibicién de introducir en el contrato alteraciones sustanciales
después de la adjudicacion. Los principios de publicidad y concu-
rrencia en la celebracion de los contratos administrativos, queda-
rian falseados si con posterioridad a la adjudicacion se realizan
modificaciones que entrafien una alteracion sustancial de las pres-
taciones que constituyen su objeto”

-”Prohibicion de contratos con artificial amplitud de objeto o con
artificial division en lotes de un mismo objeto. La acumulacién
innecesaria de objetos en un mismo contrato supone un atentado
contra los principios de concurrencia y libre competencia en la
contratacion publica. Los contratos tienen que ser planteados de
modo que cada una de las prestaciones objeto de los mismos sea
adquirida por la Administracién Publica en las mejores condicio-
nes de precio, calidad y seguridad. Tan artificial y, por tanto, ilegal,
es el fraccionamiento del contrato cuando la naturaleza de su ob-
jeto no lo aconseje como la acumulacién en un tnico contrato,
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con altisimos presupuestos, de objetos que podrian ser adjudica-
dos individualmente o contratos de objeto mas reducido”

- “Para que exista una efectiva concurrencia en la contratacion pu-
blica, los criterios objetivos de valoraciéon que han de servir de
base a la adjudicacién del concurso deben ser claros y precisos.
Deben evitarse tanto los criterios excesivamente genéricos -que
no vinculan en nada a la Administracién-, como los excesiva-
mente especificos, que pueden predeterminar al adjudicatario”

- “Particularmente graves son aquellas clausulas que impiden o
dificultan el acceso a la contratacion, bien porque establezcan cri-
terios de territorialidad o vecindad para participar en procedi-
mientos de adjudicacién, bien porque exijan la clasificaciéon de
licitadores cuando la ley no lo exige, o bien porque se exija a los
licitadores una determinada forma juridica para participar y con-
currir a los procedimientos de adjudicacion”

C) PRINCIPIO DE PUBLICIDAD (ART. 134 INC. B) DE LA LEY
8.706 Y ARTS. 3INC. E), 9, 18,22 Y 32 DEL DECRETO DELE-
GADO N° 1.023/01): este principio trata, igualmente, de favorecer
la maxima concurrencia competitiva en beneficio de los aspirantes
a contratista, procurando el conocimiento suficiente, a través de
la publicidad contractual, del objeto del contrato y de las restantes
condiciones del mismo para que el potencial licitador pueda de-
cidir si participa o no en la licitacién convocada y las condiciones
que ofrece a la Administracion, en funcién de las necesidades de
ésta, por lo que este principio se encuentra directamente vinculado
con el de la transparencia''’.

Entiendo que el principio en tratamiento posee dos aspectos
diferenciales que estan intimamente ligados pero merecen su ana-
lisis independiente:

a) PUBLICIDAD CONVOCATORIA: referido especificamente a
la necesidad de que se utilicen todos los medios para que el pro-

17 BANULS, José Antonio Ivars, ob. cit., pdg. 53.
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cedimiento de convocatoria llegue a la mayor cantidad de poten-
ciales oferentes posible, como aspecto esencial del procedimiento
licitatorio.

En este sentido, entiende DROMI que la publicidad y de suyo,
la difusion, es un valor instrumental, intimamente unido al valor
transparencia, del cual participa.

En cuantoal principio general del procedimiento administra-
tivo, se manifiesta en forma especialen la licitacion publica, proce-
dimiento administrativo preparatorio de la voluntad administrativa.

Considera que desde el llamado a Licitacion, la publicidad sig-
nifica la posibilidad de que el mayor niimero de interesados tome
conocimiento del pedido de ofertas de la Administraciéon, am-
pliando asi su concurrenciay competencia en un contexto de
transparencia''®.

Es importante en consecuencia sefialar, que la publicidad de
las contrataciones administrativas no debe limitarse pura y exclu-
sivamente a las publicaciones legales'"” ya que dicho principio
debe ser interpretado en un sentido omnicomprensivo, total y ab-
solutamente identificado con la transparencia, y tendiente a poner
a disposicion de la sociedad, en forma directa, toda la informacién
atinente a los contratos administrativos, a su objeto, a sus condi-

ciones, a su monto y a la empresa contratista'?.

b) PUBLICIDAD CONOCIMIENTO: se da en relacion al desa-
rrollo del procedimiento licitatorio, y tiene por objeto que los ofe-
rentes, y en general, los administrados, puedan conocer en todo
momento, el estadia procedimental y el contenido de las actuacio-
nes para ejercer sus prerrogativas como interesados legitimos o
incluso, como simples interesados (control social de las adquisi-
ciones del estado), salvo excepciones legal y debidamente funda-
das'!.

18 DROMI, Roberto, en “Licitacion...”, ob. cit. p. 130.

19 MAIRAL, Héctor A., “Licitacion Pablica”, Buenos Aires, Editorial De-
palma, 1978, pag. 29.

20TVANEGA, Miriam Mabel, “Aspectos de la Licitacién Publica”, en Re-
vista de Derecho Publico de Rubinzal Culzoni, 2006 - 1, pag. 133.
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Durante el desarrollo del procedimiento, la publicidad implica
que la licitacion debe efectuarse en forma publica. En este sentido,
gran parte de los actos y hechos del procedimiento licitatorios son
abiertos al publico en general y a los licitadores en particular como
sucede con la apertura de las ofertas'?.

En este orden de ideas, la publicidad, desde este punto de vista,
se trata del acceso por parte de los interesados a una informacién
exhaustiva sobre todo lo referente a la licitacion de que se trata, lo
cual requiere la publicidad de los aspectos relevantes del futuro
contrato a efectos de permitir una mayor concurrencia de oferen-
tes, el libre e irrestricto acceso de los oferentes a las propuestas de
sus competidores una vez producido el correspondiente acto de
apertura de propuestas, y a las actuaciones administrativas gesta-
das a tal efecto, y una amplia y profusa, formal y material, publi-
cidad de todo lo referente y relativo al procedimiento selectivo y
al contrato ya celebrado'.

La importancia de este principio es obvia, ya que la publicidad
tiende a resguardar que todo se hara correctamente'®.

En cuanto a ello, no debe perderse de vista que la evolucion
tiene como punto de partida la idea de que la informaciéon admi-
nistrativa debe estar a disposicion del publico en general, excepto
aquella que expresamente la ley indique que deba mantenerse en
secreto o reservada'®.

Esta faceta de la publicidad, hace al necesario control del pro-
cedimiento por parte de los participantes y de la sociedad toda y
se conjuga, via derecho a la informacion, con el principio de trans-
parencia.

121 Puede darse la reserva de las actuaciones en determinadas etapas pro-
cedimentales, tales como el momento de analisis de ofertas por la co-
rrespondiente comision, o por razones estrictamente legales, como
cuando estd involucrado el secreto de las mismas.

12 DROMLI, Roberto, en “Licitacion...”, ob. Cit. p. 131.

12 SALAMONT, Jorge Luis, ob. cit., pags. 101/105.

124 MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”,
Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 1995, T. III - A, pag. 202.

2 MORENO, Diego, ob. cit., pag. 179.
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En palabras de Maria Angélica GELLI'*: “...La contratacién
publica debe ser transparente para evitar la corrupciéon administra-
tiva. El deber pesa sobre ambos contratantes y facilita la participa-
cion ciudadana en el control, mediante el acceso a la informacién
publica. [...] El derecho fundamental de acceso a la informacién
tiene, en materia de contratacion publica, un papel relevante. Pre-
cisamente, porque el conocimiento, la divulgacién de las acciones
estatales pueden favorecer los controles y las rectificaciones nece-
sarias.”

En sentido complementario a lo expuesto la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, en un reciente pronunciamiento ha dicho
que: “[...] Para asegurar la publicidad de los actos de gobierno que
caracteriza a un sistema republicano y garantizar el correlativo de-
recho a la informacion, en el caso de los beneficios de planes de
ayuda social, no resulta suficiente con dar a conocer las normas
que establecieron programas sociales, las partidas de presupuesto
ejecutadas en ese marco o informacién estadisticamente cuanti-
tativa relativa al nimero total de los beneficiarios, por el contrario,
la publicidad debe atravesar todas las etapas del accionar publico
y decantar desde la norma general a todo lo que hace a su instru-
mentacion particular, ya que solo asi es posible prevenir en forma
efectiva la configuracion de nichos de impunidad. [...] Tratandose
de informacion de caracter publico, que no pertenece al Estado
sino que es del pueblo de la Nacion Argentina, la legitimacion para
presentar solicitudes de acceso debe ser entendida en un sentido
amplio, sin necesidad de exigir un interés calificado del requirente,
es decir que la sola condicion de integrante de la comunidad re-
sulta suficiente para justificar el pedido, pues el acceso a la infor-
macion tiene como proposito coadyuvar a que los integrantes de
la sociedad ejerzan eficazmente el derecho a saber, por lo que el
otorgamiento de la informacion no puede depender de la acredi-
tacion de un interés legitimo ni de la exposicion de los motivos

por los que se la requiere [...]”"%.

126 GELLI, Maria Angélica, “CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES”, La Ley, 19/05/2014, Cita Online:
AR/DOC/1544/2014.
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Debemos recordar ademas que la Argentina ha aprobado por
Ley N° 26.097, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, que determina que transita en este mismo sentido,
en tanto prevé que: “Cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptara
las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de con-
tratacion publica, basados en la transparencia, la competencia, cri-
terios objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre
otras cosas, para prevenir la corrupcién. Esos sistemas, en cuya
aplicacion se podran tener en cuenta valores minimos apropiados,
deberan abordar, entre otras cosas: a) La difusion publica de in-
formacion relativa a procedimientos de contrataciéon publica y
contratos, incluida informacion sobre litaciones e informacién
pertinente u oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de
que los licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente para
preparar y presentar sus ofertas” (art. 9° apartado I inciso a); la
Convencion Interamericana Contra la Corrupcién, aprobada en
la Argentina por Ley N° 24.759, en cuanto dispone que: “A los fines
expuestos en el Articulo II de esta Convencidn, los Estados Partes
convienen en considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de
sus propios sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener
y fortalecer: 5. Sistemas para la contrataciéon de funcionarios pu-
blicos y para la adquisicion de bienes y servicios por parte del Es-
tado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales
sistemas” (art. III apartado 5°).

El Régimen Nacional de Contrataciones del Estado recepta
estos principios, en igual sentido que los principios anteriormente
analizados, dando comienzo a su reglamentacion en el art. 3° incs.
“c” y “d” del Decreto N° 1023/01. Numerosos son los articulos en
donde se conjuga la publicidad con la transparencia'?, buscando
como objetivo final evitar conductas corruptas o que promuevan

127 C.S.J.N, 26/03/2014, “CIPPEC C. ESTADO NACIONAL -MINISTE-
RIO DE DESARROLLO SOCIAL- DTO. 1172/03 S/ AMPARO LEY
16.986% Ed. La Ley, Cita Online: AR/JUR/2946/2014. Citado también
por GELLI, ob. cit. N° 42.
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el favoritismo entre los funcionarios publicos y los oferentes o in-
tervinientes del procedimiento de contratacion.

128 Decreto N° 1023/01: Art. 9.- Transparencia. La contratacion publica
se desarrollara en todas sus etapas en un contexto de transparencia que
se basara en la publicidad y difusion de las actuaciones emergentes de la
aplicacion de este régimen, la utilizacién de las tecnologias informaticas
que permitan aumentar la eficiencia de los procesos y facilitar el acceso
de la sociedad a la informacion relativa a la gestion del Estado en materia
de contrataciones y en la participacion real y efectiva de la comunidad,
lo cual posibilitara el control social sobre las contrataciones publicas.
Asimismo, teniendo como base el principio de transparencia, la apertura
de las ofertas siempre se realizard en acto publico, siendo ello también
aplicable a las contrataciones publicas electrénicas. (Parrafo incorporado
por decreto 666/2003, art. 4). - Art. 18.- Revocacién de los actos admi-
nistrativos del procedimiento de contratacién. La comprobacion de que
en un llamado a contratacién se hubieran omitido los requisitos de pu-
blicidad y difusién previa, en los casos en que la norma lo exija, o for-
mulado especificaciones o incluido clausulas cuyo cumplimiento sdlo
fuera factible por determinado interesado u oferente, de manera que el
mismo esté dirigido a favorecer situaciones particulares, dara lugar a la
revocacion inmediata del procedimiento, cualquiera fuere el estado de
tramite en que se encuentre, y a la iniciacion de las actuaciones suma-
riales pertinentes. - Art. 22.- Regulacion. La reglamentacion establecerd
la regulacion integral de las contrataciones publicas electrdnicas, en par-
ticular el régimen de publicidad y difusion, lo referente al proceso elec-
tronico de gestion de las contrataciones, los procedimientos de pago por
medios electronicos, las notificaciones por via electrénica, la automati-
zacion de los procedimientos, la digitalizacion de la documentacion y el
expediente digital. Art. 32.- Publicidad y difusién. La convocatoria a pre-
sentar ofertas en las licitaciones y concursos publicos que no se realicen
en formato digital, debera efectuarse mediante la publicacion de avisos
en el érgano oficial de publicacién de los actos de gobierno por el tér-
mino de dos (2) dias, con un minimo de veinte (20) dias corridos de an-
telacion a la fecha fijada para la apertura, computados a partir del dia
siguiente a la tltima publicacién. En los casos de contrataciones que por

su importancia, complejidad u otras caracteristicas lo hicieran necesario,
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En el caso de la Provincia de Mendoza se ha producido una
modificacion cuestionable, relativa a que el actual Régimen de
Contrataciones, previsto en la Ley de Administracion Financiera
de Mendoza, atento a que se ha eliminado (para la mayoria de las
Licitaciones Publicas'?’) el requisito de publicidad que anterior-
mente se le daba a los procedimientos licitatorios,"** mediante la
publicidad en el Boletin Oficial'*".

deberan ampliarse los plazos de antelacion fijados, en las condiciones
que determine la reglamentacion. [...].

129 Fl art. 142 del Decreto Acuerdo N°1000/15, prevé la publicacién en
el B.O. solo en los casos de “..2. Licitacién Publica y Licitacion Publica
de Convenio Marco: en los supuestos de licitaciones cuyo monto supere
las veinticinco (25) veces al monto establecido en la Ley de Presupuesto
Provincial para la contratacion directa, se publicard como minimo una
(1) vez, en la pagina Web de la Direccién General de Contrataciones Pu-
blicas y Gestion de Bienes, durante 20 (veinte) dias corridos o doce (12)
dias habiles, el mayor. Ademas debera publicarse una vez en el Boletin
Oficial de la Provincia de Mendoza, sin perjuicio de otros medios de pu-
blicacién que el funcionario competente considere conveniente. Ambas
publicaciones se realizardn en forma simultdnea...”

B0 FEl art. 33 Ley N° 3799 (derogada), determinaba que los llamados a li-
citacion publica o remate se publicaran durante un (1) dia como minimo
en el Boletin Oficial y en un diario de gran circulacién del lugar donde
se efecttie la apertura, sin perjuicio de otros medios que se consideren
convenientes para asegurar la publicidad del acto. Las publicaciones de
las licitaciones publicas se hardn con una anticipacién minima de ocho
(8) dias a la fecha de apertura a contar desde la tltima publicacién o con
treinta (30) dias si debe difundirse en el extranjero.

131 El Articulo 142 de la ley N°8.706, obliga a convocar comominimo una
(1) vez en la pagina Web de la DirecciénGeneral de Contrataciones Pu-
blicas y Gestion de Bienes, sinperjuicio de otros medios que se conside-
ren convenientes segun lanaturaleza delprocedimiento y para asegurar
el principio de publicidaddel mismo. Estas publicaciones deberan efec-
tivizarse de lasiguiente forma: con una antelacién minima de ocho (8)
dias corridos a la fecha de apertura a contar desde el diasiguiente a la tl-
tima publicacidn y sin contar el diade la apertura, para el supuesto de las
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El mencionado régimen legal, luego de receptar a la publicidad
y transparencia como principios rectores en materia de contrata-
cién administrativa'®?, determina que la convocatoria a licitacién
publica, y mecanismos complementarios, debe publicarse como
minimo una vez en la pagina Web de la Direccion General de
Contrataciones Publicas y Gestion de Bienes.'*

El sistema legal deja a criterio del Organo Licitante, cuando
este lo considere conveniente, la implementacion de otros medios
que segun la naturaleza del procedimiento aseguren el principio
de publicidad del mismo.

En este contexto el érgano Rector (Direccién General de Con-
trataciones Publicas y Gestion de Bienes) ha emitido las Disposi-
ciones Nros. 374/16 y 652/16 en las cuales se precisan los plazos y
medios por los cuales deben efectivizarse las publicaciones reque-
ridas y aquellos supuestos en que las mismas no son necesarias
para dotar de validez a la adquisicidn (ej. Convenios entre entida-
des estatales, etc.).

c) TRANSPARENCIA (art. 134 inc. c) de la Ley N° 8.706 y arts. 3
inc. ¢, 9y 17 del Decreto Delegado N°1.023/01): El principio de
transparencia se encuentra encaminado a conseguir la maxima
igualdad entre los licitadores, facilitindoles los datos necesarios

licitaciones ptiblicasnacionales, y con una antelacion minima de veinte
(20) dias corridos, computadas de igual forma, para el supuesto deLici-
taciones Publicas que requieran difusion Internacional.Para el caso de
publicaciones en el Boletin Oficial, exceptua a los drganos licitantes del
pago del canoncorrespondiente. La publicacion Web debe poder consul-
tarsepermanentemente durante la vigencia del proceso licitatorio. El art.
142 del Decreto Acuerdo N°1.000/15 prevé la publicacién en el Boletin
Oficial solo para las Licitaciones que superen 25 veces el monto previsto
en la Ley de Presupuesto para las contrataciones directas.

132 Art. 134° incs. “c” y “d”, de la Ley N° 8.706.

133 Art. 142° de la Ley N° 8.706. En este caso la publicacion debe realizarse
con una antelacién minima de ocho dias corridos de la fecha de apertura
de sobres a contar desde el dia siguiente a la ultima publicacién y sin
contar con el dia de apertura.
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para participar en la licitacion, especialmente los referidos a los
requisitos de capacidad y solvencia exigidos a los licitadores y los
criterios de seleccion del contratista.

Este principio es complementario del de publicidad y concu-
rrencia, persigue la actuacion objetiva de la Administracion en el
procedimiento de contratacion, preservando la igualdad de trato
a todos los licitadores, considerandose a una exigencia impuesta
a la Administracion derivada del principio de igualdad que debe
mantenerse durante todo el procedimiento de seleccién del con-
tratista’** y de su posterior contrato.

Asi mismo, el principio obliga a suministrar la maxima infor-
macion a los licitadores no sélo de los pliegos y documentacién
complementaria, sino en relacién con las decisiones adoptadas en
la celebracion de un contrato y sus derivados'®.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar y remarcar para
el caso, que el principio de transparencia en las contrataciones ad-
ministrativas, exige observar debidamente los principios de pu-
blicidad, igualdad, concurrencia y razonabilidad"*® ya que, como
bien se ha dicho, el principio de transparencia aparece consignado
como el cumplimiento cabal de todos los otros principios de la li-
citacion, y entendemos que los engloba.

Precisamente, con respecto a este tema, el art. 9° apartado I)
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

13 Ver en este sentido, BANULS, José Antonio Ivars ob. cit., pag. 55. Para
un estudio detallado de este tema, ver Mario Rejtman Farah, “Contrata-
ciones publicas transparentes: un desafio en la emergencia’, publicado
en “Suplemento Especial El Contrato Administrativo en la Actualidad”,
2004, pag. 103.

135 En relacion al derecho a la informacion, la Fiscalia de Estado de la
Provincia de Mendoza (provincia que no tiene legislacion al respecto),
ha admitido el mismo en forma amplia, con fundamentos jurispruden-
ciales y doctrinarios en los Dictimenes Nros. 780/14 y 919/15.

36 COMADIRA, Julio R., “La Regulacién Juridica de la Etica Publica”,
en Revista de Derecho Publico de la Editorial Rubinzal Culzoni, 2002 -
2, pag. 614; y “Derecho Administrativo’, Buenos Aires, Editorial Lexis
Nexis, pags. 591/592.
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determina que: “Cada Estado Parte, de conformidad con los prin-
cipios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptara las
medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de con-
tratacion publica, basados en la transparencia, la competencia, cri-
terios objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre
otras cosas, para prevenir la corrupcion. Esos sistemas, en cuya
aplicacion se podran tener en cuenta valores minimos apropiados,
deberan abordar, entre otras cosas: a) La difusion publica de in-
formacion relativa a procedimientos de contrataciéon publica y
contratos, incluida informacion sobre licitaciones e informacién
pertinente u oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de
que los licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente para
preparar y presentar sus ofertas; b) La formulacion previa de las
condiciones de participacion, incluidos criterios de seleccion y ad-
judicacion y reglas de licitacion, asi como su publicacion; c) La
aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adop-
cién de decisiones sobre contratacion publica a fin de facilitar la
ulterior verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o pro-
cedimientos; d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido
un sistema eficaz de apelacion, para garantizar recursos y solucio-
nes legales en el caso de que no se respeten las reglas o los proce-
dimientos establecidos conforme al presente parrafo; y e) Cuando
proceda, la adopcion de medidas para reglamentar las cuestiones
relativas al personal encargado de la contratacion publica, en par-
ticular declaraciones de interés respecto de determinadas contra-
taciones publicas, procedimientos de preseleccion y requisitos de
capacitacion”

Asimismo, el art. III de la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion establece que “A los fines expuestos en el Articulo
II de esta Convencidn, los Estados Partes convienen en considerar
la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas insti-
tucionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer: 1. Normas
de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento
de las funciones publicas. Estas normas deberan estar orientadas
a prevenir conflictos de intereses y asegurar la preservacion y el
uso adecuado de los recursos asignados a los funcionarios publi-
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cos en el desempeno de sus funciones. Estableceran también las
medidas y sistemas que exijan a los funcionarios publicos infor-
mar a las autoridades competentes sobre los actos de corrupcién
en la funcion publica de los que tengan conocimiento. Tales me-
didas ayudaran a preservar la confianza en la integridad de los
funcionarios publicos y en la gestion publica; 2. Mecanismos para
hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas de conducta; 3.
Instrucciones al personal de las entidades publicas, que aseguren
la adecuada comprension de sus responsabilidades y las normas
éticas que rigen sus actividades; 4. Sistemas para la declaracion de
los ingresos, activos y pasivos por parte de las personas que de-
sempenan funciones publicas en los cargos que establezca la ley y
para la publicacidn de tales declaraciones cuando corresponda; 5.
Sistemas para la contratacién de funcionarios publicos y para la
adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado que asegu-
ren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas; 6. Sistemas
adecuados para la recaudacion y el control de los ingresos del Es-
tado, que impidan la corrupcioén; 7. Leyes que eliminen los bene-
ficios tributarios a cualquier persona o sociedad que efectte
asignaciones en violacion de la legislacion contra la corrupcion de
los Estados Partes; 8. Sistemas para proteger a los funcionarios pu-
blicos y ciudadanos particulares que denuncien de buena fe actos
de corrupcidn, incluyendo la proteccién de su identidad, de con-
formidad con su Constitucion y los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico interno; 9. Organos de control superior,
con el fin de desarrollar mecanismos modernos para prevenir, de-
tectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas; 10. Medidas
que impidan el soborno de funcionarios ptiblicos nacionales y ex-
tranjeros, tales como mecanismos para asegurar que las socieda-
des mercantiles y otros tipos de asociaciones mantengan registros
que reflejen con exactitud y razonable detalle la adquisicién y ena-
jenacion de activos, y que establezcan suficientes controles conta-
bles internos que permitan a su personal detectar actos de
corrupcion; 11. Mecanismos para estimular la participacion de la
sociedad civil y de las organizaciones no gubernamentales en los
esfuerzos destinados a prevenir la corrupcion; y 12. El estudio de
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otras medidas de prevencion que tomen en cuenta la relacién
entre una remuneracion equitativa y la probidad en el servicio pu-
blico”.

VIII. A modo de conclusidn

El anilisis efectuado precedentemente me permite concluir expre-
sando que, si bien son conocidas las criticas que en términos ge-
nerales ese le imputan a la Licitaciéon Publica como procedimiento
previo y obligatorio de conformacién de los contratos adminis-
trativos (excesivo formalismo; excesivos tramites y papeleo; inclu-
sién de impugnaciones o recursos administrativos dilatorios;
imposibilidad de utilizacion en casos de urgencia comunes en el
estado moderno, etc.) lo cierto es que desde lo inmemoriales an-
tecedentes de su utilizacién (que se remontan incluso al Cédigo
de Hammurabi), no se ha podido disefiar un procedimiento mas
idoneo para garantizar la trazabilidad y transparencia en el manejo
de los recursos publicos para lograr las adquisiciones mas conve-
nientes para el Estado, garantizando ademads la participacion libre
de los interesados, entendiendo que la debida incorporacién de
los principios antedichos en los plexos normativos regulatorios,
asi como la implementacion a través de agentes idoneos en la ma-
teria, llevarian a reposicionar la misma disminuyendo los efectos
adversos que se asignan y maximizando sus ventajas que hace al
mantenimiento, en definitiva, del sistema republicano de go-
bierno.
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|. Introduccidn: principales aspectos del Régimen Municipal de la Provincia de
San Luis. La qutonomia municipal

La provincia de San Luis es una de las 20 provincias que reconoce
expresamente la autonomia municipal'. En efecto, la provincia re-
conoci6 la autonomia de sus municipios antes de que lo hiciera el
constituyente federal en 1994 (art. 123, Constituciéon Nacional -
en adelante CN), en la reforma constitucional provincial de 1987.

La Reforma constitucional de 1987 fue una reforma total de
la Constitucion de 1962. Especificamente a lo que se refiere al ré-
gimen municipal, en esta reforma se modificé casi integramente
el Capitulo XVI de la Constitucion de 1962, titulado “Administra-
cién departamental. Régimen Municipal” comprendiendo los arts.
137 a 152. La Constitucion de 1987 vendra a reconocer expresa-
mente la autonomia de los municipios de provincia, cuestion que
no habia sido abordada por la Constitucion de 1962 — ni en los
textos constitucionales anteriores (Constitucién de 1855, 1871,
1905, 1927 y 1941). En este texto regia mds bien un régimen au-
tarquico de los municipios, con mucha injerencia de los poderes
de provincia sobre las facultades municipales.

! El proceso de reconocimiento de las autonomias provinciales comenzé
a gestarse ya en el propio constitucionalismo provincial. Chubut (arts.
207, 208 y 210), Rio Negro (arts. 168, 176), Formosa (arts. 140, 143),
Neuquén (arts. 182, 184, 186), Chaco (art. 182), Misiones (arts. 161 y
170), Santiago del Estero (arts. 220, incs. 1° y 2° y 216), San Juan (arts.
164 y 168), La Rioja (arts. 154 y 157), Salta (art. 170), Jujuy (arts. 178 y
188), Cérdoba (arts. 180 y 181), Rio Negro (art. 225), Catamarca (arts.
244y 245) y Tierra del Fuego (art. 169). Con posterioridad a la reforma
de la Constitucién Nacional de 1994, La Pampa (art. 115), Santa Cruz
(art. 141), Tucuman (art. 132), Entre Rios (art. 231) y Corrientes (art.
216). Tras estas modificaciones, actualmente 20 provincias reconocen
expresamente la autonomia municipal y solo tres no la reconocen: Bue-
nos Aires (a pesar de haber reformado su constitucién en 1994), Santa
Fe y Mendoza que mantienen vigentes sus constituciones de 1962y 1916,
respectivamente (ver Altavilla 2015).
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La nueva constitucion de 1987 dedicara también un capitulo es-
pecifico al régimen municipal, el Capitulo XX VT, titulado “Régimen
Municipal” (arts. 247 a 280). Comienza por definir al municipio par-
tiendo de una concepcion iusnatralista, al decir que “esta Constitucion
reconoce al municipio como una comunidad natural con vida propia
e intereses especificos, con necesarias relaciones de vecindad. Como
consecuencia de ello es una institucion politica-administrativa-terri-
torial, que sobre una base de capacidad econdmica, para satisfacer los
fines de un gobierno propio, se organiza independientemente dentro
del Estado, para el ejercicio de sus funciones, que realiza de confor-
midad a esta Constitucion y a las normas que en su consecuencia se
dicten” (art. 247).

A continuacidn, reconocerd expresamente la autonomia de los
municipios en los siguientes términos: “Art. 248. Autonomia mu-
nicipal. Se reconoce autonomia politica, administrativa y finan-
ciera a todos los municipios. Aquellos que dicten su carta organica
municipal, gozan ademas de autonomia institucional”. La reforma
de la Constitucion Nacional de 1994 incorporard un articulo en-
teramente nuevo en iguales términos: “Art. 123. Cada provincia
dicta su propia constitucion, conforme a lo dispuesto por el Arti-
culo 5° asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance
y contenido en el orden institucional, politico, administrativo, eco-
némico y financiero”

Es asi que en el estadio actual (y luego de un largo derrotero
histérico), los municipios argentinos tienen un doble reconoci-
miento constitucional de su estatus auténomo: provincial y fede-
ral. Ello resulta importante, porque la cuestion municipal a pesar
de seguir siendo una materia del derecho publico provincial, re-
conoce un minimo, una base autonémica que integra el derecho
federal, es decir, el bloque de constitucionalidad al cual las pro-
vincias estan obligadas a respetar: podran ir mas alla, pero nunca
limitar o anular las clausulas contenidas en aquél plexo normativo.
En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo
en un reciente fallo, citando al convencional Horacio Rosatti, que
“la garantia federal del articulo 6° y la posibilidad de intervencién
en caso de incumplimiento de los requisitos del articulo 5° corres-
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ponde si las provincias no aseguran, ya no el régimen, sino el ré-
gimen cualificado de la autonomia municipal en las provincias”
(Convencién Constituyente Nacional, sesion del 10 de agosto de
1994, intervencion del Convencional Rosatti, entre otros)” (CSJN,
Recurso de Hecho Intendente Municipal Capital s/ amparo’, del
14/11/2014).

Ello significa que aun cuando las provincias no regulen expre-
samente en sus constituciones provinciales ni en su legislacion in-
terna la autonomia municipal asegurando cada uno de estos cinco
aspectos, los municipios igualmente gozan de autonomia por ex-
presa disposicion de la Constitucion Nacional. Inclusive si en la
practica todos o alguno de aquellos aspectos se viera por cualquier
motivo obstaculizado o enervado, la provincia seria pasible de la
intervencion federal establecida en el art. 6°, CN.

La autonomia tal cual esta establecida en la Constitucién Na-
cional como en la Constitucion provincial tiene un amplio alcance,
y cada uno de los aspectos mencionados es un capitulo del derecho
publico municipal. Sin embargo, a los efectos del presente trabajo,
nos abocaremos al analisis de uno solo de esos aspectos, el eco-
némico-financiero —un aspecto tan crucial como cada uno de los
restantes, pues implica nada mas ni nada menos que la posibilidad
de contar con los medios practicos y concretos para materializar
la autonomia en todos sus aspectos.

II. La Autonomia Financiera de los municipios

Resulta claro que uno de los aspectos cruciales de la autonomia es
el financiero. En efecto, la autonomia es un concepto amplio que
abarca distintos aspectos, como reza el art. 123 CN. Cada uno de
estos aspectos se traducen en facultades y atribuciones concretas
de los entes locales de administrar la cosa publica y propender al
bienestar general y bien comun local. Pero el aspecto econdmico
financiero es el que hace a la autonomia real y efectiva. Sin la po-
sibilidad del ente local de generar sus propios recursos, se estaria
limitando sobremanera su capacidad de llevar adelante los come-
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tidos que tiene asignado. De la posibilidad de generar y adminis-
trar estos recursos depende la existencia misma del ente local - lo
mismo se podria afirmar de cualquier ente publico, en cualquiera
de sus niveles, como cualquier persona juridica.

A diferencia del resto de las constituciones provinciales, la pro-
vincia de San Luis no incluye el aspecto econémico de manera ex-
presa en el articulo 248 referido a la autonomia municipal como si
lo hacen otras provincias® y como lo hard la constitucién nacional
en el art. 123. Sin embargo, el articulo 247 al definir el municipio
dice que “es una institucion politica-administrativa-territorial, que
sobre una base de capacidad econdmica, para satisfacer los fines de
un gobierno propio”. Asimismo, el propio Preambulo de la Consti-
tucion local establece entre sus objetivos el de “instituir un adecuado
régimen municipal” De la conjuncién de estas disposiciones se des-
prende la autonomia econémica de sus municipios e incluso aun
cuando la misma no estuviera expresamente mencionada, puede
derivarse de una serie de atribuciones que la propia Constitucion
pone en manos de los municipios y sus diferentes érganos de go-
bierno. De ahi que desde una interpretaciéon armonica de todas sus
disposiciones surge sin lugar a dudas, la autonomia en su aspecto
tanto econdmico como financiero.

Ambos conceptos son diferentes, aunque tan vinculados entre
si que por lo general se los analiza de manera conjunta: “Si bien la
autonomia econdmica y la autonomia financiera van de la mano,
cada una de ellas posee un contenido propio, y de alli que resulte
adecuado diferenciarlas” (Fazio 2010:338). Siguiendo al autor, la
autonomia econdmica se traduce en la facultad de procurarse sus
propios recursos sin intervencion de ningtn otro poder, mientras
que la autonomia financiera son todas aquellas atribuciones del
municipio referidas a la facultad para administrar aquellos recur-

2 Catamarca (arts. 244 y 245, Cérdoba (arts. 180 y 181), Chubut (art. 224,
226y 233), Corrientes (art. 216), Entre Rios (art. 231), La Pampa (Art.
115), La Rioja (Arts. 154 y 157), Misiones (Arts. 161, 170 y 171), Rio
Negro (arts. 225 y 230), Salta (art. 170), Santa Cruz (art. 141), Santiago
del Estero (arts. 220, incs. 1 y 2 y 216), San Juan (arts. 247, 241 y 251),
Tierra del Fuego (Art. 169) y Tucuman (art. 132) (ver Altavilla 2015).
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sos (percepcidn e inversion) (Fazio 2010). El Tribunal Superior de
Justicia de Cérdoba sostuvo, interpretando similar clausula de la
constitucion cordobesa, que “esta autonomia econdémico finan-
ciera municipal significa el reconocimiento con jerarquia consti-
tucional de una capacidad de los municipios para decidir por si
mismos, sobre la cuantia de los recursos que han de obtener para
atender a las necesidades publicas municipales, efectuando un
libre, racional, armonica y organizada distribucion de sus gastos™.

La autonomia economica y financiera se materializa a través
del reconocimiento a los municipios de una serie de facultades,
tales como la de crear y percibir sus propios recursos, la de con-
feccionar sus presupuestos, ejercer un control sobre los mismos y
en general, sobre la administracién y disposicion de ellos de forma
independiente.

1. Distintos aspectos que incluye la autonomia econémico-finan-
ciera:

La doctrina mayoritariamente, al interpretar los arts. 5°, 75 incs.
1y 2y art. 123 de la Constituciéon Nacional, sostienen que surge
de modo claro la obligacion de las provincias de asegurar a sus
municipios su autonomia, regulando el alcance y contenido del
aspecto econdmico-financiero de la autonomia municipal. Esta
obligacion de garantizar la autonomia econdémica-financiera mu-
nicipal se extiende a los siguientes aspectos: (1) Reconocimiento
y determinacion de los recursos municipales; (2) Conformacién
de un Tesoro Municipal; (3) Preparacion y aprobacion de un pre-
supuesto de gastos y recursos; (4) reconocimiento del Poder Tri-
butario Municipal, de un régimen de precios publicos propios,
tasas, contribuciones de mejoras, etc.; (5) Derecho al endeuda-
miento publico, contrataciéon de empréstitos y toma de créditos;
(6) Examen, en forma independiente, por los 6rganos municipales
correspondientes de las cuenta de inversion de la gestion munici-
pal; (7) Decision de financiar obras de vecinos de la comunidad;

3TSJ, Sala Contencioso Administrativa, Sent. N° 205, 27/12/01, en Fazio
2010:339.
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(8) Derecho a la coparticipacion tributaria federal y provincial
(Mooney y Briigge 1994).

Segtin se desprende de un analisis comparativo de las consti-
tuciones provinciales, el constituyente provincial ha delineado un
Estado municipal de bienestar, a cargo de una universalidad de
competencias que hacen al bienestar general y al bien comun
local®. Este sistema de delimitacion de la competencia material de
los municipios se contrapone al sistema de la enumeracién con-
creta también conocido como Regla de Dillon (tipico en paises
anglisajones) segun la cual los gobiernos municipales sélo pueden
ejercer los poderes que le han sido concedidos expresamente,
aquellos que sean ineludible consecuencia de una atribucion ex-
presamente consagrada o aquellos que resulten esenciales para la
realizacion de los objetivos expresamente otorgados a la corpora-
cién (Zarza Menzaque y Barrera Buteler 2010).

A diferencia de otras constituciones, la Constitucion de San
Luis no contiene un articulo donde se enumeren las competencias
materiales del municipio (como si lo contienen la mayoria de las
constituciones provinciales, por ejemplo, Cérdoba, art. 186, o Co-
rrientes, Capitulo III, “De la Materia y Competencia Municipal’,
arts. 225y ss.). Sin embargo, la competencia material de los mu-
nicipios puntanos esta reconocida en términos genéricos por el
art. 247, y en particular, cuando habla de las atribuciones del de-
partamento ejecutivo (art. 261) y del concejo deliberante (art.
258).

De ahi que resulta crucial el reconocimiento de la posibilidad
de los gobiernos locales de poder generar sus propios recursos, de
manera genuina, sin depender de otro poder, provincial o federal.
En las Primeras Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
llevadas a cabo en Montevideo en 1956, recomendaron a los efectos
de lograr un normal desenvolvimiento de los Estados miembros:
(1) “reconocerles u otorgarles autonomia financiera, comprendida
en este concepto la atribucion de establecer recursos, inclusive im-

* Para un analisis mds particularizado de las competencias reconocidas
alos municipios en las distintas constituciones provinciales, puede con-
sultarse Altavilla 2015.
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puestos y emitir titulos de deuda publica en las esferas de sus com-
petencias”; (2) coordinar las facultades tributarias de los distintos
niveles de gobierno a efectos de evitar la superposicion de grava-
menes, llevar a cabo politicas de equilibrio fiscal y uniformar los
conceptos juridicos relativos a la obligacién tributaria en todos
sus aspectos; (3) reconocer constitucionalmente dichas atribucio-
nes, siendo asimismo distribuidas y coordinadas en esos mismos
ordenamientos constitucionales (Rosatti 2012b:51).

En el aspecto econdmico-financiero, cobra especial interés en-
tonces — ya hablando dentro del aspecto especificamente finan-
ciero - la posibilidad de los entes locales de generar, de manera
genuina, sus propios recursos. Y es asi que dentro de esta compleja
materia, emergen con impar importancia la capacidad tributaria
de los municipios: los recursos tributarios son los recursos que ge-
nuinamente el Estado (en cualquiera de sus niveles) genera para
si mismo, como manifestacion de su poder de imposicion que es
una expresion de su imperium, entendido como la potestad del
Estado de exigir ciertas obligaciones a los ciudadanos que se en-
cuentran dentro de su territorio y bajo su jurisdiccion. Se trata en
definitiva del reconocimiento del “derecho a los medios” (Rosatti
2012a 'y 2012b).

El presente trabajo se centra en el analisis de los recursos tri-
butarios de los municipios en el régimen municipal de la provincia
de San Luis. A continuacidn se realizard un breve repaso sobre los
recursos que genéricamente tienen reconocidos los municipios
para luego adentrarnos al andlisis de los recursos especificamente
tributarios.

I11. Los recursos municipales reconocidos constitucionalmente

Partiendo de la idea de los municipios como Estados, podemos
tomar la definicién de Carlos Giuliani Fonrouge de recursos esta-
tales, que los define en sentido lato como “los ingresos que obtiene
el Estado preferentemente en dinero, para la atencion de las ero-
gaciones determinadas por exigencias administrativas o de indole
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econdmico-social” (2003:195). Como se sostuvo en un trabajo an-
terior (Altavilla 2015), las competencias municipales de acuerdo
al derecho constitucional provincial actual suman a las tipica-
mente municipales relacionadas a politicas urbanisticas y a las
competencias relacionadas a su administracion (erogaciones de-
terminadas por exigencias administrativas), un caimulo de com-
petencias relacionadas con el bienestar, de ahi que podamos hablar
de un disefo constitucional de Estado municipal de bienestar, que
incluye aquellas erogaciones que Giuliani Fonrouge denomina de
indole econémico-social.

Existen distintos tipos y formas de clasificar los recursos mu-
nicipales. Una primera clasificacion se basa en el Régimen Juridico
al que estdn sujetos: si provienen del derecho publico o de del de-
recho privado; una segunda clasificacion se basa en el origen ju-
risdiccional del municipio, segun estos recursos sean recaudados
por el propio municipio o provengan de otra jurisdiccion, nacional
o provincial. Esta segunda clasificacién ha tenido cierta impor-
tancia en nuestro medio, lo cual revela, por un lado, la importancia
de los recursos nacionales y sobre todo provinciales en el finan-
ciamiento de los municipios y por el otro, el grave problema del
autofinanciamiento municipal en nuestro pais. Los ingresos pro-
venientes de jurisdiccion ajena son considerados por la doctrina,
en forma conteste, dada la importancia cuantitativa que estos in-
gresos representan en el presupuesto municipal y por las fuertes
limitaciones que pesan en la actualidad sobre el poder tributario
municipal en practicamente todas las provincias.Algunos autores
clasifican directamente los recursos municipales en dos categorias:
de propia jurisdiccion y de jurisdiccion ajena, incluyendo dentro
de cada uno de ellos los recursos ordinarios y extraordinarios
(Montbrun 2003:438). En una clasificaciéon un tanto mds com-
pleja, Fazio (2010:353) clasifica los recursos combinando los dis-
tintos criterios de clasificacion, concluyendo en ocho categorias
distintas.

A pesar de que todas estas clasificaciones son en cierta medida
validas (y que ninguna sin embargo estd exenta de criticas), resulta
mas conveniente partir de los criterios practicos utilizados por el
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sector publico en sus distintos niveles en base a la clasificacion de
la Ley nacional de Administracién Financiera N° 24.156 y su De-
creto Reglamentario N° 2666/92. En el art. 14 de esta ley se esta-
blece una clasificacién mas pragmatica y que es la que debe ser
utilizada al preparar el presupuesto general de la Administracién
Nacional y asimismo el art. 20 dispone que esa clasificacion debe
hacerse junto con la clasificacién econdmica. Este sistema a su vez
es replicado por las administraciones provinciales y municipales
con las correspondientes adecuaciones.

Tomando como base esta clasificacion, seguiremos la pro-
puesta por la Direccion Nacional de Coordinacion Fiscal con las
Provincias (DNCFP) que, partiendo de la clasificacion por rubros,
sistematiza y simplifica los recursos en dos grandes rubros: Ingre-
sos Corrientes e Ingresos de Capital. Dentro del primer rubro se
encuentran los recursos Tributarios (de origen municipal y de ori-
gen nacional y provincial), los no tributarios (regalias y otros),
venta de bienes y servicios de la administracion publica, rentas de
la propiedad y transferencias corrientes. Dentro del rubro Ingresos
de Capital se incluyen cuatro subcategorias: recursos propios de
capital, transferencias de capital, disminucion de la inversion fi-
nanciera y otros.
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Grafico N° 1. Clasificacion presupuestaria de los recursos municipales.

Grifico N° 1. Clasificacion presupuestaria de los recursos municipales.
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Cuadro N° 1: Municipalidad de San Luis. Recursos Presupuestados
2015. En miles de pesos.

Origen de los Recursos por jurisdiccion Monto %
De origen municipal (recursos tributarios) 127.362 19,1%
De origen provincial (Coparticipacion) 309.825 46,4%
De origen nacional
(transferencias/programas) 228.417 34.2%
TOTAL 665.604 99,7%

Fuente: elaboracion propia en base al Presupuesto Municipal 2015.

Cuadro N° 2: Origen de los recursos municipales. Consolidado
2013. En miles de pesos.

Origen de los Recursos por jurisdiccion  Monto %
De origen municipal (recursos tributarios) 159.027 17,8%
De origen provincial (Coparticipacion) y
Federal 729.554 81,4%
Total 888.581 99,2%

Fuente: elaboracion propia en base a la DNCFP.

Fuente: Elaboracion propia en base a DNCFP.
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Esta clasificacion es aplicada para el analisis de los presupuestos
municipales de todo el pais, por lo que algunos rubros (como por
ejemplo, regalias) no se aplican al caso de la provincia de San Luis.
Asimismo, para determinar los recursos efectivamente percibidos
por los municipios en la provincia de San Luis, partiremos de la
base establecida en la Constitucion Provincial (Capitulo XXVTI),
la Ley de Régimen Municipal (Ley N° XII-0349-2004), las cartas
organicas municipales, los presupuestos y Cdédigos Tributarios
Municipales sancionados mediante las respectivas ordenanzas.

La Constitucion provincial fija los recursos de que disponen
los municipios en su art. 270 una breve comparacion entre el Gra-
fico N° 1 y la enumeracién del art. 270, es posible observar el re-
conocimiento de un amplio espectro de recursos a los municipios
que se corresponden tanto con los ingresos de capital como con
los ingresos corrientes.

Art. 270. Recursos. Las municipalidades, cualquiera sea su tipo, tie-
nen los siguientes recursos:

1. Las tasas por los servicios que presta, patentes y contribuciones
locales.

2. El producto de la actividad econémica que realice, los servicios
que preste o los otorgados por concesion.

3. Las multas y recargos por contravencion.

4. El producto de los empréstitos y operaciones de créditos.
5. Los impuestos sobre ramos que la ley especifica sefiala.
6. Las donaciones o subsidios.

7. Contribucion por mejoras en relacion con la valorizacion del in-
mueble como consecuencia de una obra piiblica municipal.
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8. El producto de la enajenacion de bienes municipales, servicios de
peaje, y rentas de bienes propios.

9. Los de coparticipacion federal y Provincial, debiendo asegurarse el
porcentaje y distribucion automdtica por ley en base de los principios
de solidaridad y equidad que contribuya a asegurar la autosuficiencia
econdémica de los municipios, teniéndose en cuenta la promocion del
crecimiento econémico sostenido, integrado y armonico de las distintas
poblaciones de la Provincia y las exigencias de las prestaciones de ser-
vicios, su capacidad contributiva y poblacional. En la contribucion se
debe favorecer a los municipios de menores recursos propios.

10. Aportes que efectiie el Estado Nacional o Provincial destinado a
obras comunales especificas de desarrollo y progreso comunitario o
de otra indole y los que resultan de convenios inter-municipales.

V. Los recursos tributarios municipales

Los recursos o ingresos corrientes comprenden dos grandes cate-
gorias, los recursos tributarios y los no tributarios. Los recursos
tributarios, a su vez, se subclasifican en Tributarios de origen mu-
nicipal y en Tributarios de origen nacional y provincial.

1. Recursos Tributarios

Desde el punto de vista de olas finanzas publicas, los tributos “son
prestaciones obligatorias, generalmente en dinero, exigidos por el
Estado en virtud de su imperio, para atender sus necesidades y re-
alizar sus fines politicos, economicos y sociales” (Villegas 2009:77).
Sin lugar a dudas, los recursos provenientes de los tributos son la
principal fuente de financiamiento de los Estados, no solo cuan-
titativamente, por los montos que representan en los presupuestos
publicos, sino también cualitativamente, ya que estos emanan di-
rectamente de la potestad o imperium del Estado y son, en conse-
cuencia, recursos genuinos del Estado.
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La doctrina clasica clasifica a los recursos tributarios en tres
tipos: impuestos, tasas y contribuciones. Asimismo, al hablar de
recursos tributarios en el orden municipal se comprende en esta
categoria por un lado, a los ingresos provenientes de impuestos de
potestad municipal, las tasas y contribuciones municipales, como
alos derivados del régimen de Coparticipaciéon Municipal de Im-
puestos Provinciales y Nacionales. Es decir, a aquellos de origen
municipal o de propia jurisdiccién y a aquellos de origen nacional
y provincial o de jurisdiccidn ajena — que son transferidos a los
municipios a través de distintos mecanismos.

2. Tributarios de origen municipal
2.1. Impuestos

Durante largo tiempo se discutio la posibilidad de los municipios
de poder sancionar y recaudar impuestos propios. La doctrina tri-
butarita mayoritariamente sostenia que los municipios no tenian
tal potestad impositiva (Villegas, Garcia Belsunce, Garcia Viz-
caino, Bulit Goiii), salvo que una ley especial los habilitara sobre
un determinado tipo de impuesto, habilitacién que podia alcanzar
sea la potestad de legislar como la de recaudar o ambas. Se partia
asi del supuesto de que los municipios no contaban con potestad
tributaria originaria, sino derivada o delegada. En contraposicion,
otra parte de la doctrina, en particular del derecho constitucional,
sostuvo (algunos de ellos incluso antes de la reforma constitucio-
nal de 1994 y la incorporacién del art. 123), que los municipios
contaban con potestad tributaria originaria (Bidart Campos, Her-
nandez 2003, Zarza Mensaque y Barrera Buteler 2010, Giuliani
Fonrouge, entre otros). Asi, al analizar la manda del art. 5° CN de
“asegurar el régimen municipal” sostenian que sdlo podria asegu-
rarse algo que preexiste “y que se quiere hacer pervivir por medio
de recursos suficientes, entre los que se encuentran los impositivo”
(Rosatti 2012b:48).
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La reforma de 1994 a la Constitucién Nacional introdujo dos
articulos que vinieron a zanjar a esta vieja disputa. Por un lado, el
art. 123 al sostener que los municipios son auténomos en el as-
pecto financiero y por otro lado, el art. 75, inc. 30 que incidental-
mente viene a reconocer la potestad no ya tributaria sino
especificamente impositiva de los municipios cuando, al regular
los establecimientos de utilidad nacional, dispone que “las auto-
ridades provinciales y municipales conservaran los poderes de po-
licia e imposicién sobre estos establecimientos, en tanto no
interfieran en el cumplimiento de aquellos fines” En el constitu-
cionalismo provincial.

De las 23 jurisdicciones provinciales, 17 contienen disposicio-
nes expresas en sus constituciones que reconocen la facultad im-
positiva del municipio de crear y percibir impuestos, asi como
también tasas y contribuciones®. En el caso de la provincia de San
Luis la tnica referencia expresa que existe en la legislacion pro-
vincial estd contenida en el art. 270 de la Constituciéon Provincial
que reconoce y enumera los recursos municipales. Este articulo
dispone que “Las municipalidades, cualquiera sea su tipo, tienen
los siguientes recursos: inc. 5. Los impuestos sobre ramos que la
ley especifica sefiala”. Asimismo, el art. 258, inc. 8° faculta al Con-
cejo Deliberante a dictar ordenanzas y reglamentos sobre “rentas
del municipio, estableciendo tributos sobre materia que autorice
laley o carta orgdnica respectiva”. Por su parte, la Ley de Régimen
Municipal directamente no menciona en ninguno de sus articulos
al impuesto como recurso propiamente municipal.

> Catamarca (art. 253, incs. 1y 2), Cérdoba (art. 188, incs. 1y 2), Chaco
(arts. 196 y 197, incs. 1, 2 y 3), Chubut (art. 233), Corrientes (art. 229,
inc. 1), Entre Rios (art. 243, inc. 1°), Formosa (art. 178, incs. 1, 2 y 3),
Jujuy (art. 192, inc. 2, ap. 1, 3y 5), La Pampa (art. 121), Misiones (arts.
167 incs. 1, 2y 3y 171, inc. 4), Neuquén (arts. 204, inc. b y 205, incs. a,
b y d, estableciendo expresamente que su potestad tributaria es concu-
rrencia con la nacién y la provincia), Rio Negro (art. 230, incs. 1, 2y 4),
Salta (arts. 175, incs. 1, 2, 3, 4, 5y 9y 176, inc. 3), Santa Cruz (arts. 150,
inc. 2,152, 153y 154), Santa Fe (art. 107, inc. 3), San Juan (art. 253, incs.
1y 2), Tierra del Fuego (arts. 173, inc. 4 y 179, inc. 2).
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Estas disposiciones encuadrarian mas dentro de una concep-
cién autarquica de los municipios que en la concepcién autéonoma
y resultarian contradictorias con otras disposiciones mas genéricas
contenidas en la propia constitucion y en la legislacion pertinente.
Asi, por ejemplo, el Preambulo de la Constitucion provincial es-
tablece entre los fines de la constitucion local, la de “instituir un
adecuado régimen municipal”; el art. 247 al definir el municipio
dice que “es una institucion politica-administrativa-territorial, que
sobre la base de una capacidad econdmica, para satisfacer los fines
de un gobierno propio, se organiza independientemente dentro
del Estado”; el art. 248, al consagrar la autonomia municipal lo
hace reconocimiento la autonomia en su aspecto “politico, admi-
nistrativo y financiero”. A estas disposiciones deben sumarse otras
relativas a los 6rganos de gobierno en cuanto reconocen facultades
amplias “que hagan a la prosperidad y bienestar del municipio”
segun el art. 258, inc. 20 respecto de los concejos deliberantes y a
“realizar cualquier otra funcion de interés local” segiin reconoce
el art. 261, inc. 19 respecto de los departamentos ejecutivos mu-
nicipales.

Sobre la posibilidad de establecer impuestos, también se deriva
la cuestion de las finalidades del gobierno. Si los municipios solo
pueden establecer tasas y contribuciones, sélo podrian llevar a
cabo competencias relacionadas a politicas urbanisticas y a las re-
lacionadas con su administracién y funcionamiento interno. En
cambio, si estan facultados para establecer impuestos, pueden ade-
mds desarrollar actividades conducentes al bienestar y progreso
local. A esta conclusion se puede arribar de esta manera o a la in-
versa, es decir: o bien si se reconoce la facultad de los municipios
de establecer impuestos, se esta reconociendo la potestad de estos
de llevar a cabo competencias de bienestar (competencias con fi-
nalidades universales referidas al bienestar local); o bien si se re-
conoce a los municipios la facultad de llevar a cabo competencias
amplias y universales, necesariamente se esta reconociendo la fa-
cultad de éstos de establecer impuestos (aunque los textos legales
o constitucionales no lo reconozcan expresamente). En este sen-
tido, la CSJN ha sostenido (Fallos: 202:113) que la regla para de-
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terminar la capacidad contributiva serd la mayor o menor inci-
dencia que el nivel de gobierno tenga sobre las politicas publicas,
la realizacion de obras publicas o la prestacion de servicios publi-
cos; es decir, mayor capacidad contributiva para el nivel de go-
bierno que mas realice (Rosatti 20012b:51).

Ello se desprende de la naturaleza de estos recursos, desde que
las tasas y contribuciones son recursos vinculados a actividades
especificas que realiza el Estado, los impuestos son recursos no
vinculados, en el sentido de que no requieren una actividad previa
del Estado que justifique su cobro, “no existe conexion del obli-
gado con actividad estatal alguna que se refiera a él o que lo bene-
ficie” (Villegas 2009:156). En definitiva, las actividades que el
Estado realiza y financia a través de las recaudaciones impositivas
son actividades indivisibles, tales como salud, educacién, seguri-
dad, etc., donde no puede determinarse con precision el benefi-
ciario concreto o en su caso, en qué medida se beneficia. De ahi
que el impuesto sea una manifestacion del imperium del Estado,
en cuanto facultad de exigir a sus habitantes cargas y obligaciones
en aras del bienestar general.

De ahi que como concluye Giuliani Fonrouge respecto ala ya
vieja y clasica discusion sobre poder tributario originario y deri-
vado, todos los drganos de gobierno tienen facultades tributarias
de la misma naturaleza juridica, sin que puedan establecerse gra-
dos o jerarquias en ellas. Tanto la nacién como las provincias y los
municipios tienen poder tributario originario e inherente, porque
este poder es connatural al Estado en cualquiera de sus manifes-
taciones. La diferencia entonces no radica en la “esencia” sino en
el ambito de actuacidn, en la jurisdiccion atribuida a cada uno de
ellos con sujecion a las normas constitucionales o legales vigentes
en cada pais. De esta manera, la diferencia no sera de “categoria’,
sino s6lo de “magnitud”: las provincias, en virtud del art. 121, CN,
tendran un poder impositivo amplio, mientras que nacién y mu-
nicipios tendran un poder mas restringido a sus respectivas fun-
ciones de gobierno, el primero porque sus competencias le son
delegadas por la Constitucion Nacional (art. 121) y, en consecuen-
cia, son limitadas y enumeradas, y los segundos en la medida que
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su regulacion es materia propia del Derecho Publico Provincial
(arts. 5°y 123, CN). Pero todos son de caracter originario o inhe-
rente.

Teniendo los tres niveles en esencia el mismo poder tributario
originario, la Constitucién Nacional distribuye, no ya el poder tri-
butario, sino la competencia tributaria de cada nivel, es decir, qué
impuestos, concretamente, puede establecer cada nivel de go-
bierno. Asi, seguin el texto constitucional, el gobierno federal tiene
competencia exclusiva y permanente de establecer impuestos ex-
ternos o aduaneros (derechos de importacién y exportacion), tasas
postales y derechos de tonelaje (arts. 4 y 75, inc. 1°), como com-
petencia concurrente con las provincias y de forma permanente
los impuestos indirectos y de forma excepcional y transitoria, im-
puestos directos (art. 75, inc. 2°, 1° parr.); las provincias por su
parte tienen competencia exclusiva y permanente para establecer
impuestos directos (art. 121) y de forma concurrente con el go-
bierno nacional, impuestos indirectos (art. 75, inc. 2°, 1° parr.).
En esta distribucién de competencias, la Constitucion Nacional
no hace referencia a los municipios, aunque reconoce su autono-
mia econémico-financiera en el art. 123 y la potestad impositiva
de éstos en el art. 75, inc. 30. De acuerdo a la distribucién de com-
petencias tributarias entre nacién y provincias, podria interpre-
tarse que a los municipios les corresponde, en principio, la misma
competencia tributaria que las provincias, siendo las constitucio-
nes provinciales las que efectiien un deslinde mas preciso de estas
competencias.

Sin embargo, en la mayoria de las constituciones provinciales
no encontramos un deslinde preciso de estas competencias, por
lo que la interpretacion debiera ser en favor de la concurrencia de
fuentes con el poder impositivo provincial.

Volviendo al caso de la provincia de San Luis, encontramos una
especie de reconocimiento sujeto en definitiva a lo que determine
laley (en el art. 270, inc. 5). Asimismo, el art. 258, inc. 8° faculta a
los Concejos Deliberantes a dictar ordenanzas y reglamentos sobre
“rentas del municipio, estableciendo tributos sobre materia que au-
torice la ley o carta orgdnica respectiva’. En este sentido, el art. 258,
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inc. 8° pareciera diferenciar la capacidad impositiva entre muni-
cipios sin autonomia institucional plena (es decir, que cuentan con
autonomia institucional semiplena y que como tales se rigen por
la ley de régimen municipal) y aquellos que gozan de autonomia
institucional plena (habilitados a sancionar sus cartas organicas®)
al establecer que el Concejo Deliberante puede establecer tributos
“sobre materia que autorice la ley o carta organica respectiva’

En primer lugar, cabe concluir que si tal distincion fuera real
— es decir, si el constituyente de 1987 realmente ha querido hacer
esta distincién - no seria valida, ya que todos los municipios de
la provincia gozan de plena autonomia de acuerdo al art. 248 y no
habria razén suficiente y racional, en términos del art. 28 de la
Constitucion Nacional, para reconocer potestad impositiva a cier-
tos tipos de municipios y a otros no.

Aun asi, de entre los municipios con Carta Organica, encon-
tramos que en la Carta Organica de la Municipalidad de San Luis
solamente en el art. 44, inc. b) se menciona a los impuestos como
recurso municipal, mientras que la Carta Orgdnica de Villa Mer-
cedes menciona al impuesto como recurso municipal cuatro veces
en todo su articulado: como atribucién del Concejo Deliberante,
en cuanto lo faculta a sancionar normas sobre rentas del Munici-
pio, estableciendo impuestos (Art. 46, inc. 17, ap. f); en el capitulo
referido a Educacion y Cultura, se establece que el municipio “de-
berd dotar a sus dependencias culturales de los recursos genuinos
imprescindibles para su actividad o planificacion, asignandoles los
fondos que se recauden en concepto de [..] Impuestos” (art. 220,
Capitulo XXIV); respecto a la competencia de la Justicia Munici-
pal de Faltas, facultandola a intervenir “también en el juzgamiento
de los reclamos y recursos que interpongan los contribuyentes o
responsables con relacion a los [...] impuestos” (art. 65, Capitulo
IV). Finalmente, el art. 133, sobre Recursos Municipales, men-
ciona entre ellos a los impuestos pero aclarando “cuya facultad de
imposicién corresponda por Ley al Municipio”.

¢ De acuerdo al art. 254, “Las municipalidades que cuentan con un na-
mero de habitantes mayor de 25.000, pueden dictar su propia carta or-

ganica municipal” [
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Hemos sostenido anteriormente que atento a que los impuestos
son recursos destinados a la financiacion de servicios generales, y
en cuanto los municipios tienen reconocido por la Constitucién
provincial la universalidad de la competencia en todo lo atinente al
bienestar y bien comun local, resulta imprescindible concluir en la
existencia de una facultad impositiva de estos niveles de gobierno,
ya que con las tasas y contribuciones no podrian satisfacer necesi-
dades colectivas, sino solo aquellas puntuales e individualizadas que
se satisfacen con actividades concretas del municipio.

A pesar de estos reconocimientos en las Cartas Organicas,
ninguno de los dos municipios ha legislado en materia impositiva
en sus respectivos Coédigos Tributarios’. En este sentido, la pro-
vincia de San Luis forma parte de un grupo importante de pro-
vincias donde sus municipios no ejercen potestad impositiva: solo
en once de las 23 provincias, sus respectivos municipios ejercen
(algun tipo de) potestad impositiva sobre uno, alguno o todos los
impuestos que actualmente — y como consecuencia de la coordi-
nacion de las potestades tributarias entre nacién y provincias -
quedan bajo la orbita provincial®. Es decir que en el 48% de las
provincias, los municipios ejercen efectivamente el poder de im-
posicion’, mientras que en el otro 52% los municipios no ejercen
potestad impositiva'?, grupo en el que se encuentra la provincia
de San Luis. En efecto, de acuerdo a la informacion estadistica pro-
porcionada por la DNCEFP, el rubro “impuestos”, dentro de los re-
cursos tributarios propios, figura vacio.

7 Ordenanza N° 661-HyP/0O/2015 del H. Concejo Deliberante de la Mu-
nicipalidad de Villa Mercedes y Ordenanza N° 2595-95 del H. Concejo
Deliberante de la Municipalidad de San Luis.

8 Por efecto de la coordinacion de potestades tributarias entre Nacion y
provincias las provincias solo cuentan con cuatro impuestos: Ingresos
brutos, impuesto Inmobiliario, Automotores y Sellos.

® Cordoba, Corrientes, Chaco, Chubut, Formosa, Misiones, Neuquén,
Salta, Santa Cruz y Tierra del Fuego.

' Buenos Aires, Catamarca, Entre Rios, Jujuy, La Pampa, La Rioja, Men-
doza, Rio Negro, San Juan, San Luis, Santa Fe, Santiago del Estero y Tu-

cuman.

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



162 Cristian Altavilla

2.2. Tasas

La tasa, en cuanto categoria tributaria derivada del poder de im-
perio del Estado, contiene una estructura juridica andloga al im-
puesto. Uno de los primeros problemas que se plantea con este
tributo es justamente su definicién. Giuliani Fonrouge - siguiendo
a Gianinni y el Modelo de Cédigo tributario de la OEA y BID -
define a la tasa como una “prestacion pecuniaria exigida compul-
sivamente por el Estado y relacionada con la prestacion efectiva o
potencial de una actividad de interés publico que afecta al obli-
gado” (2003:257).

Como consecuencia de la coordinaciéon de las competencias
tributarias entre los niveles federal y provinciales — que trajo como
consecuencia una fuerte recentralizacion de estas competencias
en manos del gobierno federal - tanto las provincias como sus mu-
nicipios tienen en la actualidad un poder de imposicién muy aco-
tado. Ello ha sido la causa por la cual la tasa pasara a ser el
principal recurso municipal de origen propio, es decir, el principal
recurso genuino de los municipios.

La cuestion de la tasa ha sido también un tema de amplio de-
bate, no solo en la doctrina, sino también en la propia jurispru-
dencia de la CS]N e incluso como materia de regulacién en
distintos acuerdos interjurisdiccionales entre Nacidn y Provincias
(principalmente el Pacto Federal para el Empleo, la Produccién y
el Crecimiento del 12 de agosto de 1993 y la Ley N° 23.548 de
1988) y entre provincias (Acuerdo Multilateral sobre Impuesto a
los Ingresos Brutos) que buscaron no solo delimitar las caracte-
risticas esenciales de la tasa, sino también las materias y hechos
imponibles de este tributo.

Con respecto a las limitaciones materiales impuestas por
acuerdos y pactos interjurisdiccionales, podemos citar en primer
término el “Pacto Federal para el Empleo, la Produccién y el Cre-
cimiento” celebrado entre el Estado Nacional y las provincias el
12 de agosto de 1993, el cual dispone expresamente que las pro-
vincias signatarias se comprometian a: (1) promover la derogacion
de las tasas municipales que afecten la transferencia de ciertas ma-

Afio 2017 - Tomo Il Parte Il



El poder tributario en el régimen municipal de la Provincia de San Luis 163

terias: combustible, gas, energia eléctrica, incluso los que recaen
sobre el auto generada, y servicios sanitarios, excepto que se trate
de transferencias destinadas a uso doméstico y (2) de instar a sus
municipios a derogar en forma inmediata los tributos que graven
directa o indirectamente, a través de controles, la circulacién in-
terjurisdiccional de bienes o el uso para servicios del espacio fisico,
incluido el aéreo (CL. 1%, inc. 2, 1° y 2° parrafo).

Este acuerdo establecia ademas ciertos requisitos formales que
debian reunir las tasas, al establecer que debian derogarse las “tasas
municipales en general, en los casos que no constituyan la retri-
bucién de un servicio efectivamente prestado, o en aquellos su-
puestos en los que excedan el costo que derive de su prestacion”
(CL 17, inc. 2, 2° parr.). A contrario sensu, quedan a salvo las tasas
que fueran retributivas de servicios efectivamente prestados y
cuyo monto no excediera el costo de la prestacion. Para un mayor
analisis del impacto de este pacto fiscal sobre el poder impositivo
provincial y municipal, puede consultarse Spisso, (2007 y 2011).

La Ley N° 23.548 sobre Régimen de Coparticipacion Federal
de Impuestos contiene también disposiciones especificas sobre im-
puestos y tasas provinciales y municipales por las cuales no pue-
den ser gravadas ciertas materias o hechos imponibles. El art. 9,
dispone que la adhesion de cada provincia se efectuard mediante
una ley que disponga: inc. a) Que acepta el régimen de esta Ley
sin limitaciones ni reservas; inc. b) Que se obliga a no aplicar por
siy a que los organismos administrativos y municipales de su ju-
risdiccion, sean o no autdrquicos, no apliquen gravamenes locales
andlogos a los nacionales distribuidos por Ley.

De acuerdo al art. 2° de la misma ley define la composicién
de la masa coparticipable y, en consecuencia, los impuestos y re-
cursos sobre los cuales pesa la prohibiciéon de analogia. Asi, se es-
tablece que la masa de fondos a distribuir se integra por el
producido de la recaudacion de todos los impuestos nacionales
existentes o a crearse, quedando fuera de la masa coparticipable:
(a) Derechos de importacién y exportacion (competencia exclu-
siva y permanente del gobierno federal, arts. 4 y 75, inc. 1°, CN);
(b) impuestos contenidos en sistemas o regimenes especiales de
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coparticipacion; (c) impuestos y contribuciones nacionales con afecta-
cion especifica (art. 75, inc. 3°, CN); (d) Los impuestos y contribuciones
nacionales cuyo producido se afecte a la realizacion de inversiones, ser-
vicios, obras y al fomento de actividades; Asimismo, por imperio del
art. 9% inc. b, 3° parr., quedan también excluidos expresamente: (e) los
impuestos provinciales sobre la propiedad inmobiliaria, ingresos brutos,
automotores, sellos y transmision gratuita de bienes; y (f) “los impuestos
o tasas provinciales y/o municipales vigentes al 31/12/84 que tuvieran
afectacion a obras y/o inversiones, provinciales o municipales dispuestas
en las normas de creacion del gravamen’.

Con respecto a los puntos (e) y (f) la ley determina, por un
lado, que quedan excluidos expresamente estos impuestos provin-
ciales de la obligacion a que se refieren los dos primeros parrafos
del inc. b, art. 9°. Pero por el otro lado, enumera una serie de ca-
racteristicas basicas que las provincias deberdn respetar y seguir a
la hora de legislar sobre estos impuestos provinciales que enumera
en un largo listado en los acapites 1, referido al impuesto sobre los
ingresos brutos y en al acdpite 2 sobre el impuesto de sellos.

El segundo y tercer parrafo del inc. b del art. 9° especifican los
alcances de la prohibicion de analogia establecido en su primer
parrafo: Asi, se establece que: (1) “no se gravaran por via de im-
puestos, tasas, contribuciones u otros tributos, cualquiera fuere su
caracteristica o denominacion, las materias imponibles sujetas a
los impuestos nacionales distribuidos; (2) tampoco se gravaran las
materias primas utilizadas en la elaboracion de productos sujetos
a los tributos comprendidos dentro del régimen de coparticipa-
cion (art. 9° inc. b, 2° parr.); (3) las actividades, bienes y elementos
vinculados a la produccién, comercializacién, almacenamiento,
transporte, circulacion, venta, expendio o consumo de los bienes
sujetos a impuestos internos especificos a los consumos y las ma-
terias primas o productos utilizados en su elaboracion, tampoco
se gravaran con una imposicién proporcionalmente mayor —cual-
quiera fuere su caracteristica o0 denominacién— que la aplicada a
actividades, bienes y elementos vinculados con bienes y servicios
analogos o similares y no sujetos a impuestos internos especificos
a los consumos (art. 9°, inc. b, 3° parr.).
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Respecto a las materias contenidas en los puntos (1) y (2), el
mismo articulo aclara que esa obligacién no alcanza a las tasas re-
tributivas de servicios efectivamente prestados y respecto de las
materias contenidas en el punto (3) establece que las jurisdicciones
locales pueden establecer una imposicion diferencial en el expen-
dio al por menor de vinos y bebidas alcoholicas — pero no asi las
tasas “retributivas de servicios” que, en consecuencia, no podran
recaer sobre estas actividades y materias.

Como puede observarse, el concepto clave aqui es el de ana-
logia que no esta definido por la Ley-Convenio. Sin embargo, ha
sido interpretado por la CSJN considerando no solo los elementos
esenciales del tributo, sino también su estructura econémica
(confr. CSJN, “Pan American Energy LLC Sucursal Argentina ¢/
Provincia del Chubut y otro”, Fallos, 335:996, del 19/06/2012 y
Balbo 2013).

Por ultimo, cabe mencionar el Convenio Multilateral (acuerdo
interjurisdiccional de tipo horizontal, suscripto por todas las pro-
vincias y la Ciudad de Buenos Aires el 18/08/1977) que limita la fi-
jacion de la base imponible de los tributos municipales sobre
aquellas actividades que caen dentro de las disposiciones del Con-
venio'. Este convenio celebrado entre provincias es directamente
aplicable a los municipios, en funciéon de su art. 35 que dispone, con
respecto al poder impositivo de los municipios, que éstos podran
gravar - en concepto de impuestos, tasas, derechos de inspeccién o
cualquier otro tributo — comercios, industrias o actividades que se
desarrollen en sus respectivas jurisdicciones “Gnicamente la parte
de ingresos brutos atribuibles a dichos fiscos [provinciales] adheri-
dos, como resultado de la aplicacion de las normas del presente
Convenio”.

' Como sefiala Alvarez Echagiie, a diferencia del régimen de copartici-
pacion, el Convenio Multilateral no distribuye el producido de determi-
nados impuestos, sino que lo que se distribuye es la base imponible, en
este caso del impuesto provincial a los ingresos brutos, entre las provin-
cias adheridas para evitar la doble o multiple superposicion sobre aque-
llas actividades que se desarrollen en dos o mas provincias (Alvarez
Echagiie 2000).
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De los precedentes de la CS]N en la materia se desprenden iguales
lineamientos en cuanto a los aspectos formales del tributo tasa, que
fueran delineados en distintos pronunciamientos judiciales del cimero
tribunal, caracteres que resultan fundamentales para que las tasas pue-
den ser consideradas validas: (a) que se corresponda a una “efectiva
prestacion del servicio” (“Asociacién Grandes Usuarios de Energia c/
Provincia de Buenos Aires’, Fallos 322:1781, del 19/8/1999); (b) que
exista una “proporcionalidad razonable entre el costo de la prestacion
y el monto de lo recaudado” (“Ana Vignolo ¢/ Municipalidad de Bue-
nos Aires”, del 06/03/1942); (c) que el servicios sea “divisible” (“Banco
Nacion ¢/ Municipalidad de San Rafael’, del 16/05/1956); (d) un “fun-
cionamiento efectivo del servicio” (“Cia. Quimica ¢/ Municipalidad
de Tucumdn” del 03/09/1989); (e) Debe existir un “sustento territo-
rial’, es decir que el contribuyente alcanzado por la tasa debe poseer
un local, depdsito o establecimiento de cualquier tipo en el territorio
del municipio (“Laboratorios Raffo ¢/ Municipalidad de Cérdoba’,
del 23/06/2009); (f) el hecho imponible, generador la obligacién tri-
butaria de pagar la tasa, debe consistir en “servicios directos’, de modo
tal que la enunciacion de los hechos o actividades que generan la obli-
gacion de pagar el tributo deban ser actividades concretas, siendo en
principio inadmisibles la enunciacion de actividades genéricas, tales
como el bienestar o la seguridad general (“Laboratorios Raffo ¢/ Mu-
nicipalidad de Cérdoba’, del 23/06/2009). Este punto se desprende,
directa o indirectamente, de los puntos precedentes.

De todas estas disposiciones del derecho intrafederal como de los
pronunciamientos de la CSJN, surge indudablemente que la tasa es
un recurso vinculado, que solo puede cobrarse a modo de retribucion
de un servicio directo efectivamente prestado. La preocupacion que
ocupd la cuestion de la tasa y su regulacion por los entes locales tanto
en la doctrina, en la jurisprudencia e incluso en los acuerdos interju-
risdiccionales, se debi6 al hecho de que los municipios, frente a las
cada vez mayores restricciones a su poder de imposicion, comenzaron
a regular bajo la denominacion de tasas tributos que en esencia re-
sultaban ser impuestos y, como tales, en muchos casos, andlogos a los
coparticipables y por tanto invalidos. Un claro ejemplo de ello puede
verse en el fallo “Laboratorios Raffo” de la CSJN (Spisso 2009).
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Por otro lado, la importancia de las tasas puede observarse tam-
bién en el amplio tratamiento que los Cédigos Tributarios Municipales
hacen de las mismas. En una répida lectura de los codigos tributarios
de Villa Mercedes y de la ciudad de San Luis, se puede observar que
ambos ordenamientos se limitan a regular y legislar sobre contribu-
ciones y tasas (que en la mayoria de las veces denominan también con-
tribuciones). Pueden mencionarse como los mas importantes,
regulados por ambos codigos en su parte especial (bajo la misma de-
nominacion): (1) contribuciones que inciden sobre la actividad co-
mercial, industrial y de servicio, (2) contribucién que incide sobre las
diversiones y espectaculos publicos; (3) contribucién que incide sobre
los cementerios; (4) contribucion que incide sobre la ocupacion o uti-
lizacién del espacio de dominio publico y lugares de uso publico y (5)
tasas de actuacion administrativa. El municipio de San Luis regula la
contribucién que incide sobre los inmuebles que también denomina
“Tasa por servicio municipal” (Titulo I), mientras Villa Mercedes solo
la contempla como Tasa por servicios generales (Titulo I).

Por su parte, el Codigo de San Luis regula las “contribuciones”
(1) que incide sobre los mercados, comercializacién de productos
en la via publica y permisos en dreas peatonales (Titulo VII), (2)
la que incide sobre los servicios de proteccion sanitaria e inspec-
cion sanitaria en mataderos (Titulo VII); (3) Contribucién de ins-
peccion y control bromatoldgico de productos que se introduzcan
en el municipio (Titulo VIII); (4) Contribucion por la inspecciéon
y control de pesas y medidas (Titulo IX); (5) Contribucién que in-
cide sobre la construccion de obras (Titulo IX); y (6) Contribucién
por derechos de inscripcion profesionales (Titulo XII). El Codigo
de Villa Mercedes regula los siguientes recursos propios: (1) Con-
tribucién que incide sobre la inspeccién de instalaciones o arte-
factos (Titulo X); (2) Contribucién que incide sobre la proteccién
sanitaria (Titulo XI); (3) Contribucion que incide sobre la evalua-
cion y fiscalizacion medioambiental (Titulo XIII); (4) Tasas y de-
rechos varios (Titulo XIV); y (5) Contribucién que incide sobre
la identificacion, verificacion y/o control del emplazamiento de
estructuras soporte de antenas y equipos complementarios de los
servicios de telecomunicaciones moviles (Titulo XVT).

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



168 Cristian Altavilla

Como podemos observar en el tratamiento de los tributos mu-
nicipales, los legisladores han sido cuidadosos incluso en la utili-
zacion del término “tasa’, denominando en muchas oportunidades
“contribuciones” a recursos que en realidad son tasas, y - como
se sostuvo anteriormente — directamente no emplean el término
“impuesto”. Asi por ejemplo, los principales tributos regulados por
los municipios en Argentina, aunque denominados como “contri-
buciones”, son en realidad tasas: las contribuciones que inciden
sobre inmuebles, la que incide sobre la actividad comercial, in-
dustrial y de servicios y la que incide sobre los vehiculos, automo-
tores, acoplados y similares. En todos estos casos la doctrina ha
sido conteste en afirmar que son, en esencia, tasas (Villegas 2009,
Giuliani Fonrouge 2003 - solo respecto de la primera, Garcia Bel-
sunce sostuvo que en realidad se trataria de una contribucion es-
pecial) por cuanto, al decir de Villegas “su hecho generador esta
vinculado directa o indirectamente a la prestacion de diversos ser-
vicios por parte del Estado municipal” (2009:912). La contribucion
que incide sobre los vehiculos no esta regulada por los municipios
sanluisefios (si en cambio lo estan en los municipios de la provin-
cia de Cérdoba). Con respecto a la contribucion que inciden sobre
la actividad comercial, industrial y de servicios (actualmente la
que mayor recaudacion significa para los municipios en el pais),
el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba sostuvo
en un interesante fallo, que “aun cuando el tributo municipal no
fuera una tasa, por no surgir servicios concretos para los contri-
buyentes, ello no obstaria a que dicho tributo fuera vélido como
«impuesto municipal», por no prohibirlo la normativa provincial
ni impedirlo la ley de coparticipaciéon” (TS] Cérdoba, Sala Cont.
Adm., “Fleischmann Argentina Incorporated ¢/ Municipalidad de
Rio Cuarto’, del 20/02/2001 - citado por Villegas 2009:914).

2.3. Contribuciones especiales
Como se puede observar en los cddigos tributarios de las locali-

dades de San Luis y Villa Mercedes (como asi también en el resto
de los municipios argentinos e incluso en el propio Cédigo Tri-
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butario de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires) existe una con-
fusién terminoldgica con la expresion contribucién que, en estos
casos, se la emplea indistintamente como tasa. Esta confusion
puede deberse a dos cuestiones: en primer lugar, el término en si
resulta demasiado amplio y tanto la doctrina como otras legisla-
ciones han utilizado el término contribucién como sinénimo de
recurso o de tributo. Asilo encontramos en la propia Constitucién
Nacional, cuando en el articulo 4° al hablar de los recursos del te-
rroso nacional y luego de enumerar los recursos genuinos del Es-
tado nacional - esto es, el “producto de derechos de importacion
y exportacion, del de la venta o locacién de tierras de propiedad
nacional, de la renta de Correos” — menciona al final “las demas
contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacién
imponga el Congreso General”. Tanto la doctrina como la juris-
prudencia de la Corte Suprema entendieron que el término con-
tribucion, en su acepcion mas amplia, abarcaba el de impuestos.

Pero en el caso particular de los municipios, la utilizacién in-
distinta del término contribucion se ha debido mas bien al temor
de incurrir en algun tipo de analogia con las tasas y de éstas con
los impuestos — agregando a ello la confusion que existe respecto
de la facultad constitucional de los municipios de sancionar im-
puestos propiamente dichos. Tal confusion incluso puede obser-
varse en los distintos fallos y pronunciamientos judiciales que
trataron la cuestion de las contribuciones. Como sostiene Villegas
(2009), la confusién respecto de las contribuciones alcanzo incluso
su propia naturaleza juridica; asi, mientras algunos fallos consi-
deraban a las contribuciones como una verdadera manifestacion
del poder tributario del Estado, otros lo consideraron una carga
real que pesa sobre los inmuebles; Aun incluso entre aquellos fallos
que sostienen que la contribucion es un tributo, no fueron unifor-
mes en cuanto a la definicion de la especie tributaria a la que co-
rrespondia: asi, algunos lo calificaron de impuestos especiales,
otros de tasa y finalmente otros como precio o retribuciéon de un
servicio (2009:196-7).

En este sentido, Giuliani Fonrouge advierte la complejidad que
existe en la doctrina a la hora de diferenciar las tasas de las con-
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tribuciones, habiendo asi autores que no tratan a las tasas por con-
siderar que sélo existen precios, impuestos y contribuciones espe-
ciales, mientras que otro sector de la doctrina sostiene que solo
existen impuestos y tasas (2003:207). Es asi que, en una primera con-
sideracidn, resulta mas adecuado hablar de contribuciones especiales
y no simplemente contribuciones ya que, como advierte el autor, “en
nuestro pais dicha expresion tiene sentido genérico, equivalente a
tributos, y podria dar lugar a confusiones” (2003:259).

Partiendo asi del término contribuciones especiales, éstas pue-
den ser definidas como una “prestacion obligatoria debida en
razén de benéficos individuales o de grupos sociales, derivados
de la realizacion de obras publicas o de especiales actividades del
Estado” (Giuliani Fonrouge 2003:259) o como “tributos debidos
en razdn de beneficios individuales o de grupos sociales derivados
de la realizacion de obras o gastos publicos o de especiales activi-
dades del Estado” (Villegas 2009:195).

Las contribuciones especiales abarcan gravamenes de diversa na-
turaleza, comprendiendo dos grandes grupos (siguiendo a Giuliani
Fonrouge 2003): las contribuciones parafiscales y las contribuciones
de mejoras. El primer grupo comprende las contribuciones de la se-
guridad social -es decir, aquellas destinadas a financiar la seguridad
social (llamada también parafiscalidad social)-, las vinculadas con
fines de regulacion econdmica o profesional (juntas reguladoras, ca-
maras compensadoras, etc.) y actividades de fomento en general. En
el segundo grupo, se encuentran las contribuciones por mejoras por
valorizacion inmobiliaria a consecuencia de la realizacién de obras
publicas y gravdmenes de peajes por utilizacién de vias de comuni-
cacion (caminos, puentes, tuneles, canales, etc.). Esta es una concep-
cién amplia de contribucion utilizada por Giuliani Fonrouge que
incluiria, como vemos, el peaje.

Las contribuciones de la seguridad social es una competencia
actualmente centralizada en manos del gobierno federal en todo
lo referido al sector privado, conservando las provincias y muni-
cipios la posibilidad de mantener o instaurar regimenes de con-
tribuciones sociales o de la seguridad social para sus propias
administraciones. En el Pacto Fiscal I celebrado entre el gobierno
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federal y las provincias el 12 de agosto de 1992, se concerto la trans-
ferencia de las cajas previsionales hasta entonces en manos de las
provincias al gobierno federal, pudiendo las primeras conservar sis-
temas de prevision social solo respecto de sus administraciones pu-
blicas (ver Altavilla 2016). En la reforma constitucional de 1994 (es
decir, dos afios después de la firma de aquél pacto), se introdujo un
nuevo parrafo al antiguo articulo 107 (actual 125) por el cual se es-
tablece que “las provincias y la ciudad de Buenos Aires pueden con-
servar organismos de seguridad social para los empleados publicos
y los profesionales”. Actualmente las provincias mantienen cajas pre-
visionales para los empleados del sector publico provincial. Respecto
de profesionales, la mayoria lo ha delegado a los respectivos Colegios.
En algunas provincias, los municipios - en particular, aquellos de ta-
mafo grande - conservan cajas previsionales para sus empleados,
aunque éste no es el caso en la provincia de San Luis.

Las contribuciones por mejoras son definidas como aquellas
“contribuciones especiales en las que el beneficio del obligado pro-
viene de una obra publica que presuntamente beneficia a dicho
contribuyente al incrementar el valor de su o sus inmuebles” (Vi-
llegas 2009:197). Se trata de contribuciones relacionadas con la
valorizacién de la propiedad (Giuliani Fonrouge 2003). Se derivan
de la realizacion de todo tipo de obras por parte del Estado y que
de alguna manera, a consecuencia de esa obra, se observa (o pre-
sume) un incremento en el valor econdmico del bien alcanzado
por aquella obra: puede tratarse de pavimentacion de calles, aper-
tura de calles, construccion de desagiies, ensanche o prolongacién
de calles, peatonalizacion, etc. Como consecuencia de tales obras,
los inmuebles aledafios ven incrementado su valor inmobiliario y
de ahi que su propietario se vea obligado a contribuir en la reali-
zacion de la obra. De ahi también que su utilizacién mas asidua
se dé en el nivel local de gobierno - amén de que los niveles pro-
vinciales y federal tienen potestad tributaria para establecerlas
también.

Los Cddigos Tributarios de San Luis y de Villa Mercedes re-
gulan las contribuciones por mejoras mds o menos en los mismos
términos'? diciendo que “los contribuyentes y responsables [...],
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respecto de inmuebles ubicados en el ejido municipal que se bene-
ficien directa o indirectamente por la realizacion de obras publicas
de infraestructura urbana en general, efectuadas total o parcial-
mente por la Municipalidad, quedan sujetos al pago de la contribu-
cién por mejoras en la proporcion y forma que se establezca para
cada caso” (art. 147 Villa Mercedes, en iguales términos, art. 123
San Luis). Ninguno de los cddigos define el procedimiento para fijar
el monto de la valorizacién (como si lo hacen los cddigos munici-
pales de otras provincias), dejandolo librado a la ordenanza especi-
fica que establezca la contribucion. El Cédigo de San Luis ademas
de definir en términos generales la contribucion por mejoras, con-
tiene en el capitulo respectivo las obras sobre pavimentacion y obras
accesorias y complementarias (art. 124), bocales, alcantarillas y si-
fones (art. 125) y desagiies pluviales y colectores cloacales y sus
obras accesorias (arts. 126 y 127), estableciendo en todos los casos
que el contribuyente sera el frentista, tomando en consideracion los
metros de frente.

V. Incidencia de los recursos de origen municipal sobre el presupuesto local

De acuerdo a la clasificacién tomada al inicio de este trabajo, es
posible determinar la incidencia que los recursos tributarios de
origen municipal tienen sobre el total presupuestario. En el Cua-
dro N° 1 se puede observar la incidencia de los distintos tipos de
recursos segun éstos provengan del propio municipio, de la pro-
vincia y del gobierno federal.

12 Cédigo tributario de San Luis, Libro I, Parte Especial, Titulo II, Capi-
tulo Unico, “Contribucién de Mejoras” (arts. 123-127) y Cédigo tribu-
tario de Villa Mercedes, Capitulo I “Contribucion por Mejoras”, Titulo
IT “Contribuciones Especiales”, Libro II Parte Especial (art. 147 y 148).
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Cuadro N° 1: Municipalidad de San Luis. Recursos Presupuestados
2015. En miles de pesos.

Origen de los Recursos por jurisdiccion Monto %
De origen municipal (recursos tributarios) 127.362 19,1%
De origen provincial (Coparticipacion) 309.825 46,4%
De origen nacional
(transferencias/programas) 228.417 34,2%
TOTAL 665.604 99,7%

Fuente: elaboracion propia en base al Presupuesto Municipal 2015.

Cuadro N° 2: Origen de los recursos municipales. Consolidado
2013. En miles de pesos.

Origen de los Recursos por jurisdiccion  Monto %
De origen municipal (recursos tributarios) 159.027 17,8%
De origen provincial (Coparticipacion) y
Federal 729.554 81,4%
Total 888.581 99,2%

Fuente: elaboracion propia en base a la DNCFP.

En ambos cuadros se puede observar la escasa incidencia de los re-
cursos tributarios municipales. La municipalidad de San Luis, la
mas importante y poblada de la provincia (con 168.898 habitantes,
representa el 41,67% del total provincial - INDEC Censo 2010)
cubre con recursos propiamente municipales solo el 19% del total
de recursos presupuestados. Tomando para el caso de la Municipa-
lidad de San Luis el Presupuesto de Gasto y Calculo de Recursos del
Ejercicio Financiero 2015, se puede observar la importancia que
adquieren los recursos provenientes de jurisdiccion ajena, provincial
y federal. Los recursos por coparticipacion de impuestos Provincia-
Municipios (inica transferencia de la provincia al municipio) re-
presenta el 46% de los recursos municipales presupuestados para el
ano 2015, mientras que los de origen federal (consistente en distin-
tas transferencias y programas™) el 34%.

3 Publicado en el Boletin Oficial de la Municipalidad de San Luis, martes
23 de diciembre de 2014, Ao 10, N° 312.

!4 De acuerdo al Presupuesto Municipal 2015, los programas financiados
por el gobierno nacional fueron: Fondo Federal Solidario, Argentina Tra-
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Para el caso del consolidado municipal, con informacién pro-
porcionada por la DNCEFP para el afio 2013, se puede observar un
porcentaje similar en cuanto a los recursos tributarios de origen
municipal, los que representan un 18%, mientras que los de origen
provincial y municipal cubren el 81% de los presupuestos conso-
lidados. De acuerdo a la informacién proporcionada por la
DNCEFP, no resulta posible distinguir qué cantidad de recursos
proviene del nivel federal y cual del nivel provincial como asi tam-
poco los conceptos en virtud de los cuales estos montos son trans-
feridos a los municipios (Coparticipacion provincial de impuestos,
transferencias federales, programas especificos, etc.).

Asimismo, hemos considerado como recursos tributarios de
origen municipal aquellos que segtn el Presupuesto de la Muni-
cipalidad de San Luis como la informacién estadistica de la
DNCEP clasifican como recursos dentro del rubro “no tributarios”
En ambos casos, en realidad, se incluyen dentro de este rubro las
tasas y contribuciones que cobran los municipios, recursos que
como se vio anteriormente corresponden a la categoria de tribu-
tarios.

En una consideracion mas detallada sobre los recursos tribu-
tarios municipales, se puede observar en el siguiente cuadro la in-
cidencia que cada tipo de tasa y contribuciones tienen sobre el
total presupuestario, tomando la informacién proporcionada por
el Presupuesto de la Municipalidad de la ciudad de San Luis para
el afio 2015.

baja, Juegos Evita, Planta Efluente de Tratamientos Cloacales y Transfe-
rencia Para Viviendas.
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Cuadro N° 3: Incidencia de los recursos tributarios municipales
sobre el total de recursos municipales. En miles de pesos.

% de Rec. % del total

Monto tributarios Recursos
Impuestos 0 0,0% 0,0%
Tasas 85.499 99,4% 19,5%
Contribuciones por
mejoras 524 0,6% 0,1%
TOTAL 86.023 100,0% 19,6%

Fuente: elaboracion propia en base al Presupuesto Municipal 2015.

El Cuadro N° 3 pone de manifiesto lo que la doctrina tributarita
viene afirmando desde antafo: en primer lugar, la poca incidencia
que tienen los recursos tributarios municipales sobre los presu-
puestos locales y, en segundo lugar, la importancia que han co-
brado las tasas en las finanzas municipales, actualmente el tinico
recurso municipal genuino con que cuentan los municipios. Res-
pecto de las contribuciones por mejoras, se puede observar la casi
nula incidencia en el presupuesto municipal. Las contribuciones
por mejoras son ubicadas dentro del rubro “Rentas Diversas” que
aglutina otras prestaciones (tales como red de agua y cloacas, es-
tacionamiento medido, plataforma terminal de 6mnibus, locales
terminal émnibus, espectdculos publicos, multas transito, entre
otras) y que en total representan un 3.6% del total de los recursos
municipales.

Haciendo una consideracidn sobre el amplio espectro de tasas
municipales que cobra el municipio, en el Cuadro N° 4 es posible
observar las principales tasas, en cuanto a la cantidad de montos
que aportan al erario publico municipal, que erréneamente son
denominadas “contribuciones”. Rdpidamente puede observarse la
importancia en primer lugar de la denominada “Contribuciones
que inciden sobre los inmuebles”, la cual representa el 45,4% del
total de las tasas cobradas por el municipio y un 36,9% del total
de recursos tributarios municipales. Esta tasa abarca “alumbrado,
barrido y limpieza’, “servicios sanitarios”, “agua por medidor”, “ser-
vicios publicos conexiones’, “servicios administrativos” y “otras
contribuciones que inciden sobre los inmuebles”; en segundo
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lugar, se encuentra la “Contribucién que incide sobre la actividad
comercial, industrial y de servicios”, la cual representa el 31,3%
del total de las tasas y el 25,4% del total de recursos tributarios
municipales; y en tercer lugar el “Derecho inspeccion veterinaria
y control higiénico de productos que se introduzcan en el muni-
cipio’, el cual representa el 15,4% del total de las tasas y el 12,5%
del total de recursos tributarios. Las restantes oscilan entre el 0,6
y el 3,4% del total de las tasas recaudadas por el municipio.

Cuadro N° 4: Tasas. Presupuesto 2015 de la Municipalidad de San Luis. En miles
de pesos.

% Total % Total

Rec. Rec.
MONT Municipal Tributari %
TASAS o es os Tasas
1. Contribucion que inciden sobre los
inmuebles 46.996 7,0% 369%  454%
2. Contrib. que incide s/ actividad com.,
industrial y de servicios 32.346 4,8% 254%  31,3%
3. Contrib. que inciden s/ ocupacién
espacio de dominio publico 1.936 0,3% 1,5% 1,9%
4. Derecho inspeccion veterinaria y control
higiénico de productos que se 15.970 2,4% 12,5%  154%
introduzcan en el municipio
5. inspeccion sanitaria animal 25 0,0% 0,0% 0,0%
6. Contrib. que inciden sobre las ferias y
remates 582 0,1% 0,5% 0,6%
7. Contrib. por servicios relativos a la
construccion de obras 3.538 0,5% 2,8% 3,4%
8. Contrib. que incide sobe la publicidad y
propaganda 852 0,1% 0,7% 0,8%
9. Contrib. que inciden sobre los
cementerios 1.158 0,2% 0,9% 1,1%
100,0
TOTAL TASAS 103.406 15,5% 81,2% %
TOTAL INGRESOS TRIBUTARIOS 127.362

TOTAL RECURSOS MUNICIPALES  667.124

V1. Conclusiones preliminares

A modo de conclusion preliminar, se puede sostener que el régi-
men municipal estatuido por la Provincia de San Luis adolece de
algunas especificaciones en lo concerniente al poder impositivo
de sus municipios. Si bien del texto constitucional se desprende la
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potestad impositiva de los municipios a través de una interpreta-
cién armonica entre los arts. 270, inc. 5° art. 258, inc. 8°, art. 247
y art. 248, sumando a esta interpretacion el nuevo articulo 123 de
la Constitucion Nacional, no resulta forzado concluir afirmativa-
mente en la posibilidad de los municipios puntanos de sancionar
impuestos. Esta falta de especificacion en el ordenamiento cons-
titucional y la directa ausencia de mencion alguna sobre esta po-
sibilidad en la Ley de Régimen Municipal han llevado a que
algunos operadores juridicos del medio local hayan arribado a la
conclusion de que los municipios no tienen potestad para estable-
cer impuestos. Los legisladores locales asi lo han entendido tam-
bién, tanto por la escasa referencia a la palabra “impuesto” en los
ordenamientos tributarios municipales como a la directa ausencia
de legislacion sobre impuesto alguno, como se evidencia en los
Codigos Tributarios de las dos principales ciudades de la provin-
cia, San Luis y Villa Mercedes.

Lo llamativo del art. 270, inc. 5° que dispone que entre los re-
cursos de los municipios se encuentran “Los impuestos sobre
ramos que la ley especifica senala” proviene de la Constitucion
provincial de 1905", y mantenida en idénticos términos por las
constituciones de 1927'¢, de 1941'” y de 1962'%. Ello puede ser in-
terpretado como un resabio de la concepcion autarquica de los
municipios imperantes en aquellos ordenamientos constituciona-
les provinciales - resabio que perdurd en la reforma de 1987, aun

15 Constitucion provincial de 1905, Cap. XVI “Administraciéon Departa-
mental. Régimen Municipal” (arts. 151 a 173), Art. 160, inc. 4° “Formar
sus rentas y establecer impuestos locales sobre los ramos que la ley les
senale; no pudiendo aumentar éstos sino con el voto de dos tercios de la
totalidad de sus miembros”

16 Art. 156, inc. 4° (Cap. XVI “Administracién Departamental. Régimen
Municipal’, arts. 147 a 169).

17 Art. 156, inc. 4° (Cap. XVI “Administracién Departamental. Régimen
Municipal’, arts. 147 a 169).

18 Art. 156, inc. 3°, apartado a) (Cap. XVI “Administracién Departamen-
tal. Régimen Municipal’, arts. 137 a 152).
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cuando el constituyente tuvo el objetivo declarado de reconocer
la autonomia plena de los municipios de provincia.

A pesar de esta técnica legislativa — poco feliz en el estadio ac-
tual del derecho constitucional y municipal - es posible afirmar
el poder tributario originario e inherente de los municipios de es-
tablecer impuestos aun sin necesidad de reconocimiento expreso
o autorizacion especifica mediante ley provincial.

Esta conclusion puede sostener en funcion de que no esta pro-
hibida en nuestro pais la doble o multiple superposicion imposi-
tiva en la Constitucién Nacional. La Corte Suprema, en un viejo
precedente, sentd la doctrina de que tal superposicidon no resulta-
ria inconstitucional (“Sociedad Anénima Mataldi Simén Limitada
C/ Provincia de Bs. As., por repeticion de impuesto’, Fallos
149:260, del 28/09/1927). A ello cabe agregar que tampoco esta
prohibida en la Constituciéon de la provincia de San Luis'; La
Constitucion provincial tampoco hace una distribucion concreta
de competencias tributarias entre la provincia y sus municipios.

Si a todo ello ademas sumamos lo que anteriormente se sos-
tuvo respecto de que la Constitucion local reconoce la universali-
dad de la competencia municipal, poniendo a cargo de los
municipios un sinnumero de competencias que hacen al bienestar
general y bien comun local, con cldusulas genéricas tales como
“Todas las demas atribuciones y facultades que a la prosperidad y
bienestar del municipio” (art. 258, inc. 20) y de “realizar cualquier
otra funcion de interés local” (art. 261, inc. 19), es dable concluir
en la posibilidad concreta y cierta de los municipios de poder re-
cabar recursos genuinos con la finalidad de hacer frente a las ero-
gaciones que tales cometidos requieren. Al decir de Giuliani
Fonrouge, el poder tributario “es como el oxigeno para los seres
vivos” ya que el Estado “sin el poder tributario no podria subsistir”
(2003:264), de ahi que una de las caracteristicas del poder tribu-
tario es que sea irrenunciable, como tampoco pueda extinguirse
ya que “es connatural al Estado” (ibidem).

' A nivel provincial, Tierra del Fuego es la unica provincia que prohibe
en su constitucion en términos expresos la doble imposicion (art. 179)
(ver Altavilla 2015).
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Esta conclusion no solo surge de la exégesis constitucional,
sino también desde un punto de vista pragmético y se colige con
lo sostenido anteriormente respecto de que los municipios tienen
asignado competencias amplias a través de un reconocimiento por
parte de las constituciones provinciales de la universalidad de la
competencia municipal.

Teniendo en cuenta los acuerdos interjurisdiccionales en materia
tributaria y cuyo objetivo ha sido la coordinacién de las competen-
cias tributarias de los distintos niveles, disposiciones que integran lo
que la Corte denomind Derecho Intrafederal, es posible afirmar que
los municipios pueden establecer cualquier tipo de impuestos siem-
pre que éstos no sean analogos a los coparticipados. La conclusién
precedente resulta valida, aun cuando el ambito de aplicacion del
poder tributario municipal haya quedado muy acotado. En este sen-
tido, impuestos sobre materias tales como el turismo, el medio am-
biente, recursos naturales, etc., podrian ser materia grabable por los
entes locales, ya que estas materias no estan alcanzadas por los im-
puestos nacionales actualmente vigentes ni por los provinciales.
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I Introduccion

El objetivo del presente trabajo, es analizar el alcance y la extension
de la sentencia de restriccion a la capacidad juridica o de declara-
cion de incapacidad de las personas, con la finalidad de diferenciar
los efectos que derivan de la misma sentencia de aquellos que re-
gula el Codigo Civil y Comercial (en adelante CCyC) en otras ins-
tituciones.

El sistema que reglamenta el CCyC en relacion con la restriccion
de la capacidad juridica de las personas, se fundamenta en los prin-
cipios convencionales/constitucionales receptados en nuestra Carta
Magna. Como es sabido, los instrumentos de derechos humanos in-
corporados por nuestro pais con rango constitucional -ya sea de ma-
nera originaria en el art. 75 inciso 22 o derivada, como ha acontecido
con la Convencién Internacional de Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante CDPD), segun la ley 27.044 de fines del
2014- han conminado a revisar, reevaluar y readecuar todo el plexo
normativo inferior. Sobre esta vision, el CCyC, receptd la regla de
adecuacion y ha formado un cuerpo juridico que tiene como eje del
sistema, la persona y el respeto por sus derechos.

La normativa sobre capacidad de las personas prevista en el
CCyC asume que la consecuencia central que deriva de la vigencia
de dicho paradigma es el examen permanente de las leyes internas-
de fondo y forma- a la luz de las normas convencionales/constitu-
cionales, lo que conlleva a revisar las practicas judiciales. Se recepta
a la persona como eje del sistema -vision que fuese sostenida en la
CDPD y en la Ley Nacional de Salud Mental' (en adelante LNSM)-
y se adopta el modelo social de discapacidad, modelo que hace suyo
el CCyC.

El modelo social, implica considerar que las causas que origi-
nan la discapacidad no son cientificas, ni religiosas, sino que pre-
ponderantemente sociales; y desde este punto de vista, se sostiene
que las personas con diversidad funcional pueden contribuir a la
comunidad en igual medida que el resto de mujeres y hombres, y

! Ley Nacional de Salud Mental 26.657 promulgada 25/11/10 y sancio-
nada 2/12/10.
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tal circunstancia debe acontecer siempre desde la valoracion y el
respeto de su condicion de personas®.

El paradigma de la CDPD consiste en el reconocimiento a las
personas con padecimiento psiquico de la capacidad para ejercer
por si sus derechos, en la medida de sus posibilidades’, bregando
por el apoyo por parte del Estado en ese proceso. Asi, no puede
ya hablarse de la “incapacidad” de las personas, sino de las facul-
tades que pueden ejercer por siy otras en las cuales necesitaran
apoyo para su ejecucion. En definitiva, se trata de reemplazar un
modelo de sustitucion de voluntad del “incapaz” por el respeto de
la autonomia para poder de decidir sobre su propia persona y bie-
nes*.

2 ALDERETE, Claudio Marcelo, “La discapacidad a la toma de decisiones
de las personas con discapacidad. Propuestas y cometarios” www.info-
jus.gov.ar IDINFOJUS: DACF150521.

? Se afirma que la presuncion de capacidad de toda persona (con o sin
discapacidad) es de cardcter iuris tantum y, por esta razon, dadas las si-
tuaciones previstas en la ley, reconoce excepciones. La persona con dis-
capacidad puede sufrir eventuales restricciones a la capacidad juridica
fundadas en: (i) la literalidad del art. 12 de la CDPD, (ii) el amplio aba-
nico de discapacidades y situaciones particulares que requieren una so-
lucién juridica, que evidencia la necesidad de seguir contando, en ciertas
y especificas situaciones, con mecanismos de sustitucion en la toma de
decisiones, excepcionales; (iii) la aceptacion del principio de igualdad y
no discriminacion en el ejercicio de la capacidad juridica, que supone la
garantia de tratamiento equitativo en igualdad de condiciones, no tra-
tandose de una garantia absoluta y abstracta de ejercicio de la capacidad
juridica por cualquier persona y en cualquier circunstancia (Ver KE-
MELMAJER DE CARLUCCI, Aida; FERNANDEZ, Silvia E. y HE-
RRERA, Marisa, “Bases para una relectura de la restriccion a la capacidad
civil en el nuevo Cédigo” LA LEY 18/08/2015, 18/08/2015, 1 Cita Online:
AR/DOC/2518/2015).

* Para ampliar ver MARTINEZ Alcorta, Julio A. y BADO, Carlos A,
“Cuando el modelo social es parte del interés superior el nifio” Publicado
en: DFyP 2016 (octubre), 119 Cita Online: AR/DOC/2911/2016; DUI-
ZEIDE, Santiago G. y LASALA, Lucia, “El modelo social de la discapa-
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El art. 12 de la CDPD, es el eje sobre el que gira el cambio de
paradigma, se refiere al ejercicio de la capacidad juridica, y pro-
pugna cinco conceptos basicos y centrales: (i) Proporcionar a las
personas con discapacidad los apoyos que puedan necesitar para
el ejercicio de su capacidad juridica; (ii) Se proporcionen salva-
guardias para impedir los abusos y conflictos de intereses; (iii)
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencia de las persona; (iv) Seran proporcionales y adaptadas
a las circunstancia de la persona, por el plazo mas corto posible y
sujetas periddicamente a revision por parte de una autoridad o un
o6rgano judicial competente; (v) Asistencia en la toma de decisio-
nes juridicas, sin sustitucion de la voluntad®.

cidad. A diez afios de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad” Publicado en: DFyP 2016 (octubre), 242 Cita Online:
AR/DOC/2995/2016.

> DUIZEIDE, Santiago G. “El nuevo paradigma social de la discapaci-
dad”, LLLitoral 2015 (diciembre), 1154, DFyP 2016 (marzo), 189.
¢ DUIZEIDE, Santiago G. “Ley Nacional de Salud Mental 26.657: del en-
cierro ala inclusién comunitaria” Publicado en: DFyP 2015 (agosto), 238,
Cita Online: AR/DOC/2044/2015; MAZZINGHI, Gabriel M. “La Ley de
Salud Mental: un paso atras (o varios...)” Publicado en: DFyP 2014 (di-
ciembre), 101 Cita Online: AR/DOC/3524/2014; BERBERE DELGADO,
Jorge Carlos, “La salud mental y la discapacidad. La igualdad como prin-
cipio y su equilibrio con la proteccién”, Publicado en: DFyP 2014 (sep-
tiembre), 184, Cita Online: AR/DOC/2265/2014. Ver MONOPOLI,
Valeria y ARRIAGADA, Malena, “Discapacidad psicosocial, salud men-
tal y no discriminacién” en Discapacidad, Justicia y Estado. p. 123 Id
SAIJ: DACF130274. Quienes critican esta ley sostienen que se trata de
una norma con estas buenas intenciones, aunque lamentablemente pro-
ducida con una pobre técnica legislativa y plagada de enunciaciones re-
toricas cuasi panfletarias, pero con pocas prescripciones concretas. Sin
embargo, uno de los aportes valiosos que corresponde reconocer, es la
incorporacion del criterio de la evaluacion interdisciplinaria en los pro-
cesos judiciales sobre capacidad. Asi, el art. 42 de la ley 26.657 incorporé
el art. 152 ter al Codigo Civil derogado, que exige la realizacion de “un
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Estos principios también fueron receptados en la LNSM, cuyo
objetivo es asegurar el derecho a la proteccion de la salud mental
de todas las personas, y el pleno goce de los derechos humanos de
aquellas con padecimiento mental de conformidad con los instru-
mentos internacionales con jerarquia constitucional®. Se estableci6
la presuncion de la capacidad, el rol fundamental de la comunidad
y la familia, el cierre de los Hospitales Neuro psiquiatricos y el
abordaje de la interdisciplina a efectos de lograr una mirada mas
abierta e integral, y dejandose de lado el antiguo modelo hegemo-
nico médico-psiquiatra’.

Desde esta mirada, centrada en la persona como eje del sis-
tema, el CCyC en el Libro Primero, Parte General, Titulo Primero,
Capitulo Segundo, regula en sus arts. 31 a 50 las reglas generales
para la restriccion a la capacidad juridica, competencia, los siste-
mas de apoyos, extension y alcance de la sentencia, condiciones
de validez de los actos realizados por las personas con capacidad

examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias”
Ademas de ello, alli ya surge la ya citada necesidad de volver a realizar
esas evaluaciones en el plazo maximo de tres afos. (SEDA, Juan A, “La
inmediacién para la mejor tutela en los procesos de restriccion de la ca-
pacidad” LA LEY 21/10/2016, 4 Cita Online: AR/DOC/3199/2016).

7 Se ha comprendido luego de muchos afos que la atencién psiquidtrica
convencional no ha permitido alcanzar los objetivos compatibles con
una atenciéon comunitaria, descentralizada, participativa, integral, con-
tinua y preventiva. También la experiencia ha marcado en lo que hace a
la atencion de la salud mental, que el hospital psiquidtrico monovalente,
conocido como “manicomio’, en una visiéon como la expresién del mo-
delo estigmatizante como tinico medio asistencial, sin duda ha sido y es
un factor que obstaculizé y obstaculiza el logro de los objetivos estable-
cido por las normas en cuanto a los principios de igualdad, libertad per-
sonal, inclusion social, vida independiente, no discriminacién, en
definitiva la accesibilidad universal a los tratamientos a la salud mental
dentro de una concepcién humanista preventiva (BERBERE DELGADO,
Jorge Carlos, “La salud mental y la discapacidad. La igualdad como prin-
cipio y su equilibrio con la proteccién” Publicado en: DFyP 2014 (sep-
tiembre), 184, Cita Online: AR/DOC/2265/2014)

Afio 2017 - Tomo Il Parte Il



Andlisis sobre los efectos juridicos de la sentencia de restriccion 187

restringida o incapaz (excepcional), el cese de la incapacidad y de
las restricciones y régimen de los inhabilitados. Establece normas
de fondo y fija pautas de forma generales, que se aplican a los pro-
cesos de restriccion a la capacidad juridica, de declaracion de in-
capacidad y de inhabilitacion.

Ademas de la regulaciéon que propiamente instituye el CCyC
para los procesos de restriccion a la capacidad juridica, en el resto
de su articulado se estipulan normas que prevén efectos diferencia-
dos y protectorios para las personas que tienen una sentencia que
restringe su capacidad o que tienen una discapacidad sin tener sen-
tencia que limite su capacidad juridica. El objetivo de este trabajo
detallar dichos efectos, para lo que necesariamente debemos anali-
zar las pautas que se establecen para el dictado de la sentencia, las
diferentes sentencias y luego determinar el alcance de sus efectos.

II. Pautas para la procedencia de una sentencia que restringa la capacidad o de-
clare la incapacidad

El articulo 32 del CCyC sienta las bases sobre las que gira el sistema
de restriccion a la capacidad juridica y establece los requisitos de pro-
cedencia para el dictado de una sentencia, su texto dispone: “El juez
puede restringir la capacidad para determinados actos de una per-
sona mayor de trece afios que padece una adiccién o una alteracion
mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre
que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un
dafo a su persona o a sus bienes. En relacion con dichos actos, el
juez debe designar el o los apoyos necesarios que prevé el articulo
43, especificando las funciones con los ajustes razonables en funcion
de las necesidades y circunstancias de la persona. El o los apoyos de-
signados deben promover la autonomia y favorecer las decisiones
que respondan a las preferencias de la persona protegida. Por excep-
cion, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada
de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier
modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ine-
ficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un curador”.
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Si bien parece que el CCyC mantiene el modelo biolégico- juri-
dico ( al establecer el requisito de una adiccion o una alteraciéon men-
tal permanente o prolongada de suficiente gravedad), introduce un
nuevo criterio, que se podria denominar interdisciplinario, el cual
permite superar la categorizacion de capacidad en funcién del diag-
ndstico basado en un criterio meramente psiquidtrico (aunque a ello
se le sume luego otro requisito) que exige considerar a la persona
partir de su especificidad como ser humano y desde la mirada inter-
disciplinaria. El abordaje interdisciplinar permite brindar una visién
de la persona situada y contextuada. Lo hace en el ambito de la inte-
raccion social®.

Para la procedencia del dictado de la sentencia de restriccion
de la capacidad el juez debe ponderar dos presupuestos: (i) pre-
supuesto intrinseco y (ii) presupuesto extrinseco: el primero hace
referencia a la persona que debe contar con mas de trece afios de
edad’, y debe padecer una adiccion'® o enfermedad mental de su-
ficiente gravedad y el segundo presupuesto implica considerar que
la enfermedad lo influye de tal forma que en el ejercicio de su
plena capacidad pueda resultar un dafo a su persona o a sus bie-
nes. Para le procedencia de la restriccion se deben dar estos pre-

8 KRAUT, Alfredo J. y PALACIOS, Agustina, “art. 32 , en LOREN-
ZETTTI, Ricardo L. (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comen-
tado, t. 1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 142

? Este requisito resulta coherente con la regulacion del CCyC en relacion
con los derechos de los adolescentes (art. 25 CCyC).

10°Se ha destacado como aspecto importante que la LNSM recepta el
abordaje de las adicciones como parte integrante de las politicas de salud
mental (art. 4°) y que por primera vez se trata el tema de las adicciones
dentro del campo de la salud, asegurando los derechos y garantias con
relacion a los servicios de salud para todas aquellas personas que tengan
relacién con esta problemitica. Se tiene como objetivo favorecer el acceso
ala atencion de las personas con uso problematico de sustancias, legales
e ilegales, haciendo foco en la singularidad de la persona mas alld del
tipo de adiccidon que padezca. (Ver DUIZEIDE, Santiago G., “Ley Nacio-
nal de Salud Mental 26.657: del encierro a la inclusidon comunitaria’,
DEFyP 2015 (agosto), 20/08/2015, 238,AR/DOC/2044/2015)
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supuestos de forma conjunta, ya que puede suceder que la persona
tenga una enfermedad mental o adiccion, pero que no la influya
de forma tal, para ejecutar actos que le sean perjudiciales para sus
derechos o sus bienes.

En tanto, el dictado de la sentencia de declaracion de incapaci-
dad, corresponde evaluar su excepcionalidad, y el requisito que se
debe comprobar es que la persona se encuentre absolutamente im-
posibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad
por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apo-
yos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar
un curador'.

En cambio, para el dictado de una sentencia de inhabilitacion,
se debe acreditar una circunstancia de la persona que lo afecta,
esto es su prodigalidad, asi el CCyC establece: “Pueden ser inha-
bilitados quienes por la prodigalidad en la gestién de sus bienes
expongan a su conyuge, conviviente o a sus hijos menores de edad
o con discapacidad a la pérdida del patrimonio. A estos fines, se
considera persona con discapacidad, a toda persona que padece
una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o men-
tal, que en relacion con su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educacional o
laboral. La accién so6lo corresponde al codnyuge, conviviente y a los
ascendientes y descendientes.” De la norma se desprende que en
este proceso no se va a ponderar si la persona tiene una enferme-
dad mental que lo afecta, sino que evaluara si el actuar de la per-
sona que realiza actos de prodigalidad lo exponen a la pérdida de
su patrimonio. También se destaca que la sentencia de inhabilita-
cion se dictard solo si la persona tiene familia. Es la situacion de
la persona la que determina la procedencia de la declaraciéon de
inhabilidad.

" Para ampliar ver PAGANO, Luz M. “El rol de los curadores, los apoyos
y otros profesionales de la salud en los procesos de restriccion a la capa-
cidad”, Cita Online: AP/DOC/1033/2016; también ver COBAS, Manuel
O. “La distincién entre incapacidad e inhabilitacién y la proteccion de la
persona’, DJ12/02/2014, 25, AR/DOC/4550/2013.
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En conclusion, en el CCyC se establecen tres clases de senten-
cias de restriccion a la capacidad juridica: (i) sentencia de capaci-
dad restringida (art. 32, parr. 1°), (ii) de incapacidad (art. 32, parr.
4°) y (iii) de inhabilitacion (art. 48). Nos detendremos en los efec-
tos y alcances de las dos primeras sentencias, ya que el estudio de
los efectos de la sentencia que declara la inhabilitacién'? excede el
marco de este trabajo.

lll. Clases de sentencias
a.- Sentencia que declara la restriccion a la capacidad juridica.

El art. 37 del CCyC establece que la sentencia se debe pronunciar
sobre: diagnostico y pronostico y época en que la situacion se ma-
nifestd; y recursos personales, familiares y sociales existentes y el
régimen adecuado para la proteccion, asistencia y promocién de
la mayor autonomia posible. Nuevamente se recuerda que es im-
prescindible que el juez cuente con el dictamen de un equipo in-
terdisciplinario.

El art. 38 del CCyC determina que la sentencia debe pronun-
ciarse sobre la extension y alcance de la restriccion y especificar
las funciones y actos que se limitan, procurando que la afectacion
de la autonomia personal sea lo menor posible. Impone el deber
de designar una o mds personas de apoyo o curadores de acuerdo
y sefialar las condiciones de la validez de los actos especificos su-
jetos ala restriccion con indicaciones de la o las personas intervi-
nientes y la modalidad de su actuacion.

La sentencia pone fin al estado de sospecha sobre la capacidad
juridica de la persona. Pero el deber del juez no se agota ahi, pues
debera determinar la extension y alcance de la restriccion. Para
ello, se apoyara en las distintas pruebas producidas desde la inter-

12 La sentencia que declara la inhabilitacién de una persona tiene un ré-
gimen especial y propio ya que a ley habilita a restringir en principio solo
la capacidad juridica de realizar actos de disposicion de la persona, los

que seran realizados con la asistencia de su apoyo.
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disciplina. La norma, se inscribe en la linea de las llamadas “sen-
tencias a medida” puesto que requieren de un trabajo artesanal
por parte de los jueces para delimitar los actos y funciones que
pueda realizar la persona en cuyo interés se sigue el proceso, con
el objetivo de limitar lo menos posible la capacidad juridica de la
persona'.

Se impone de este modo un régimen de graduacién de la res-
triccién a la capacidad civil, con multiples aristas segtin la persona,
y su situacion particular. Como ya se ha explico el modelo social
de la discapacidad, implica que la regla es la capacidad juridica
por lo tanto en la sentencia se debe decir cuales son aquellos actos
que la persona no puede realizar por si y para los que necesita un
apoyo. A los fines de equipar su condicion y asi eliminar la barrera
social.

Obligatoriamente el juez debe expedirse sobre:

a) Diagnostico y pronodstico: es necesario esclarecer como la en-
fermedad mental incide en la vida de la persona, y determina la
necesidad de restringirle su capacidad juridica. Se relaciona con
el art. 32 del CCyC, no basta la enfermedad mental sino que esta
debe ser de suficiente gravedad, que en el ejercicio de su plena ca-
pacidad pueda resultar un dafo para su persona o bienes.

b) Epoca en la que la situacién se manifestd: su importancia radica
en que facilita el régimen de prueba de quien acciona por nulidad
de los actos juridicos. (ver art. 45 del CCyC)

c) Recursos personales, familiares y sociales existente: a diferencia
del cédigo derogado se prioriza la realidad de cada persona y se
pretende enfatizar sobre sus vinculos personales, sociales y fami-
liares e indagar dentro de esta red el o los apoyos que se le puedan
nombrar.

13 MUNILLA, Silvina y LAHITTE SANTAMARIA Maria Adelina Na-
varro, “Restricciones a la capacidad Proyecto de Reforma Unificacion
Civil y Comercial”, Revista Juridica Numero 17 - 2013:  01-03-2013,
Cita: IJ Editores - LXXIX - 419.
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d) Régimen para la proteccion, asistencia y promocion de la
mayor autonomia posible: es tarea del juez expedirse en un pro-
grama de proteccion, promocidn y asistencia para el ejercicio de
derechos de la persona.

Se trata de una sentencia declarativa no constitutiva, debe ser
personalizada, e intentar preservar en lo posible, la autonomia de
la persona y que las restricciones lo sean por tiempo acotado',
por ello resulta innegable conocer la situacion contextual de la
vida de la persona, los lazos personales, la situacién econdmica,
sus vinculos familiares y allegados, es imprescindible el contacto
personal con el juez y asi podra determinar que actos no puede
realizar sola y si con el acompafiamiento de apoyos'.

!4 En la tarea jurisprudencial de ajustar la sentencia a medida de la situa-
cion de cada persona, la Camara de Apelaciones de Chubut ha resuelto
que: “Corresponde modificar la sentencia de grado y, en consecuencia,
restringir el ejercicio de la capacidad juridica del causante -persona de
30 aflos con diagnostico de esquizofrenia, altamente institucionalizado,
sin una red familiar continente ni afectiva y de evolucion clinica favora-
ble- para realizar, por si mismo, actos juridicos de administracién y dis-
posicién cuyo contenido econémico sea superior 50 % de lo que percibe
en concepto de pension no contributiva que le abona el Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacién, para aceptar herencias y para testar, toda
vez que la decision de la a quo de restringir el ejercicio de la capacidad
para realizar cualquier acto de administracion y disposicion ha cerce-
nado su posibilidad de disponer y administrar de los fondos de su pen-
sion, obstaculizando el avance del proceso de rehabilitacién social,
conforme resulta de los informes obrantes en autos, ergo no se puede
considerar que ha sido dictada en su beneficio”. (C.Apel, Sala A Como-
doro Rivadavia, Chubut, 28/04/2016 Area de Defensa de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales del Ministerio de la Defensa Publica s.
Determinacion de la capacidad juridica, apoyos y salvaguardias, Rubinzal
Online, Numero de causa: 59/2016,Cita: RC ] 2539/16)

15 BALERIO DE BURUNDARENA, Marfa de los Angeles, E1 Codigo Procesal
Modelo para la Justicia de Familia, en KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida
HERRERA, Marisa y LLOVERAS Nora (Dirs.), TRATADO DE DERECHO
FAMILIA, T.VB, 1 ed. revisada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2016, p. 815.
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También debe el juez pronunciarse sobre la extensién y al-
cance de la restriccion a su capacidad juridica: una practica forense
que sirve de guia podria ser distinguir entre: (i) actos personales
y (ii) actos patrimoniales. Dentro los primeros se pueden o no in-
cluir los personalismos y en los segundos se puede disefiar como
sera la practica de actos de administracion y de disposicién. De-
pende de la situacion de cada persona y como la enfermedad le li-
mita el pleno disfrute de su capacidad juridica como se dictara la
sentencia. Ademas, se debe determinar en cada categoria de actos
si deben ser realizados por la persona con la asistencia de su
apoyo' o por su apoyo con facultades de representacion. Es im-
portante que se sefiale las condiciones de validez de los actos ju-
ridicos patrimoniales de mayor envergadura, como por ejemplo
estipular que para los actos de disposicion se requiera autorizacién
judicial. Mas adelante nos detendremos en este tema, al estudiar
los efectos de la sentencia.

Se advierte que no es tarea sencilla la del magistrado, ya que
debe determinar con exactitud como sera el régimen de restric-
cion a la capacidad juridica de la persona y la condicion de validez
de los actos juridicos que realizard, debiendo procurar no afectar
la autonomia de la persona.

b.- Sentencia que declara la incapacidad.

En cambio, la sentencia que declara la incapacidad de una persona
es excepcional y como se dijo, solo sera procedente en los casos

!¢ La Camara de Familia de Mendoza ha explicado que se pueden asignar
distintas funciones a la persona de apoyo de la persona con capacidad
restringida, o que el apoyo adopte diversas modalidades, conforme los
actos que se encuentren involucrados, esto es, de aquéllos vinculados
con los derechos personalisimos o con derechos de naturaleza patrimo-
nial 0 econémica y que incluso puedan llegar a la representacion -aunque
no sustitutiva- de la persona con capacidad restringida.(ver CFam.Mza,
670/15 - H. V. M. POR MEDIDA DE APOYO Y SALVAGUARDA,
1/04/2016http://ww w2.jus.m endoza. gov.ar/jurispr udencia/co nsu ltar/i
ndex.php consultado 21/07/2017)
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en que se encuentra absolutamente imposibilitada de interaccio-
nar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo,
medio o formato adecuado y el sistema de apoyo resulte ineficaz,
de acuerdo con lo establecido en el art. 32 del CCyC.

Se trata de un supuesto especifico que ha de reunir los tres re-
quisitos para configurarse: (i) absoluta imposibilidad de interac-
cionar con el entorno; (ii) imposibilidad de expresar su voluntad
por cualquier modo, medio o formato y (iii) no resultar eficaz el
sistema de apoyo. En primer término, se requiere que la absoluta
falta de voluntad torne necesaria la decision (por el curador) y re-
alizacion (a través de un cuidador, enfermero, familiar u otro re-
ferente) de todos los actos; es decir, siempre recaeran en un
tercero. En segundo lugar, que se presenta una imposibilidad de
cumplimentar los actos y también de demostrar las preferencias
de la persona para que pueda ser ejercido por un apoyo y siendo
el tercer requisito una consecuencia inevitable, el sistema de apoyo
pensado en la toma personal de decisiones no resulta util'.
Por lo que, acreditada la imposibilidad fisica de la persona de ma-
nifestar su voluntad, el juez debe ponderar a través de un razona-
miento ldgico, si esta imposibilidad no puede ser suplida por un
sistema de apoyos, y asi determinara la incapacidad juridica de la
persona y designara un curador con facultades de representacion.
La conjuncion de estos requisitos- imposibilidad de manifestar su
voluntad y que el sistema de apoyos resulta ineficaz- remarca
cémo el CCyC se distancia del modelo que preveia el derogado
art. 141 del Cédigo Civil, y contempla un criterio objetivo que no
depende de una caracteristica de la persona sino de una situacion
que consiste en la absoluta imposibilidad de interaccién y/o co-
municacion por cualquier medio o formato adecuado'.

7 WATHELET Maria “Capacidad, restriccion a la capacidad e incapaci-
dad en la normativa del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Sistema
de Apoyo ;Respuestas a las internaciones psiquidtricas cronicas?” Edi-
torial: IJ Editores.

'8 KRAUT, Alfredo J. y PALACIOS, Agustina, “Inhabilitados”, en LO-
RENZETTI, Ricardo L. (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién co-
mentado, t. 1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 130
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La imposibilidad debe consistir en un impedimento de carac-
ter absoluto, no bastando la mera dificultad o complejidad. Por
ejemplo, la situacién que no amerita ninguna duda es cuando la
persona se encuentra en estado vegetativo (encefalopatia hipé-
xica). Por ello, corroborada esta situacion excepcional que le im-
pide desenvolverse en la vida diaria y administrar su patrimonio,
se habilita de dictar sentencia de declaracion de incapacidad®.

Se le nombrard un curador ya que por su propia situacién no
puede realizar actos juridicos indispensables. Es decir, “la ley es-
tablece la declaracion de incapacidad en beneficio del incapaz para
evitar que se ponga en riesgo su persona o patrimonio, porque no
puede dar su consentimiento vélido para los actos de la vida™.
La figura del curador tiene facultades de representacion por si, por
lo que no es necesario que el juez diferencie categoria de actos para
restringir. La actuacion del curador se regula por los arts. 138 y

' Por ejemplo, en el proyecto de Ley de Procedimiento para la justicia
de familia de Mendoza se ha propuesto que: “Si de la prueba resulta ine-
quivocamente que la persona se encuentra absolutamente imposibilitada
de interaccionar con su entorno y de expresar su voluntad por cualquier
modo o medio, y que el sistema de apoyos resulta ineficaz para que tome
decisiones auténomas, el juez, con caracter excepcional, puede declarar
la incapacidad de la persona para ejercer por si sus derechos. Se debe de-
signar uno o més curadores como representantes por el plazo maximo
de tres (3) afos, estableciéndose el alcance y extension de sus funciones.
Se puede designar uno o varios apoyos y establecer las funciones repre-
sentativas que mejor contemplen los intereses de la persona protegida.
Los actos realizados en representacién de la persona cuya incapacidad
ha sido declarada estan sujetos a control judicial, con la intervencién del
ministerio publico. La sentencia debe ser notificada por el secretario”
(art. 120).

2 Cam. Civ. y Com. Cérdoba, 72, 11/8/2025, “F., T. - Declarac. de inca-
pacidad’, expte. 216.2817/36, en www.c olecti vodere chofa mili a.c om/
wp-con tent/up loads /201 5/11/F A.-P CIAL. -CAM.-VII-APEL. -CIV.-
COM.C O RDOB A.-Res triccién-a -la-cap acidad.- ._ 1.pdf (consultado
el 22/5/2016)
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ss. del CCyC, que a su vez remite a las reglas de la tutela en cuanto
no sean modificadas por estos articulos.

A una persona, se le puede nombrar mas de un curador, ya no
es una funcién unipersonal®, dependera del caso si se puede o si
se debe designar una o mas personas y el juez determinara sus
funciones especificas.

Se advierte que, al ser la sentencia de declaracion de incapaci-
dad, la mas invasiva en la esfera de autonoma de la persona, el sis-
tema prevé normas de control de los actos realizados por el
curador en representacion de la persona. Asi se establece en los
arts. 101 y ss. del CCyC, que los actos realizados en representacion
de la persona cuya incapacidad ha sido declarada estan sujetos a
control judicial, con la intervencion del ministerio publico.

El legislador ha protegido de modo especifico la situacion de las
personas que por algin padecimiento no puedan ejercer por si de modo
pleno su capacidad de ejercicio, disponiendo que el tramite judicial ten-
diente a fijar que la restriccion se realice de modo personalizado y aten-
diendo a las circunstancias propias y familiares de la persona. Esto
erradica la solucion estereotipada de la legislacion anterior®.

V. Andlisis de los efectos juridicos de la sentencia

Los efectos juridicos que asigne la sentencia de restriccion a la ca-
pacidad o de declaracion de incapacidad van a variar conforme la

2 Las normas actuales superan la postura sostenida por la C.NApel. Sala I:
“El nombramiento como curador de apoyo debe recaer en uno de los dos
hijos del causante, pues, si bien ambos se ocupan, en los hechos, de apoyar
a sumadre, existe una prohibicion legal para que sean nombrados en forma
conjunta, ya que el art. 386 del Céd. Civil veda la posibilidad de nombrar
dos o mas tutores y el art. 475 del mismo cuerpo legal remite a dicha
norma’.( W, G. s/ insania « 15/05/2014 Cita Online: AR/JUR/22381/2014)
22Conf. AMENDOLARO, R. LAUFER CABRERA, M. Y SPINELLI G.
Salud mental y Cédigo Civil argentino en el siglo XXI: cambio cultural,
interdisciplina, capacidad juridica, internacién en RDF N° 69 Mayo 2015,
Abeledo Perrot, Buenos Aires p. 50/51. Cita Online: AP/DOC/254/2015
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situacion de cada persona y sus necesidades. En un trabajo muy
interesante el autor Juan Pablo Olmo, distingue diferentes impli-
cancias juridicas que conlleva el dictado de la sentencia, hace re-
ferencia a normas de restriccion especifica, normas de restriccion
genérica y normas de derivaciéon®, sobre la base de ese analisis
prefiero denominar a los efectos distinguiéndolos en:

(i) Efectos primarios: son aquellos que derivan de su propio texto,
y que el CCyC en su articulado a previsto que pueden surgir de la
sentencia;

(ii) Efectos secundarios: surgen por el hecho de tener una senten-
cia de restriccion a la capacidad o de declaracion de incapacidad
independientemente de su contenido especifico y;

(iii) Normas de proteccién: abarca normas que incluyen dentro
de un sistema de proteccién a las personas sobre las que puede
haber recaido el dictado de una sentencia de restriccion a su ca-
pacidad juridica o de declaracion de incapacidad como aquellas
que tengan alguna discapacidad pero no se ha dictado una sen-
tencia de limitacion de su capacidad o de incapacidad.

a.- Efectos primarios derivados de la sentencia de restriccion a la
capacidad juridica.

Son efectos primarios o propios de la sentencia, aquellos que de-
rivan de su contenido en si. Son las limitaciones expresas que la
sentencia impone al ejercicio de la plena capacidad juridica de la
persona. Como se analizo los arts. 37 y 38 del CCyC, establece que
la sentencia debe determinar el alcance y extension de la restric-
cion, y especificar las funciones y los actos que se limitan, y cuales
son las condiciones de validez de actos que fueron restringidos.
Si bien los articulos son muy especificos, en ellos no encontramos

2 OLMO, Juan Pablo, “Personas con capacidad restringida”, en Revista
de derecho privado y comunitario, 2015-3 Personas Humanas, Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires, 2015-3, p. 283.
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las pautas que el juez puede utilizar para fijar, con mayor nivel de
certeza posible, el alcance o extensidn de la restriccion a la capa-
cidad juridica, dichas pautas derivan del art. 43 del CCyC. En esa
norma se define a los apoyos y se establece que son medidas judi-
ciales o extrajudiciales que faciliten a la persona la toma de “deci-
siones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar
actos juridicos en general” y que se ha sugerido interpretar como
“actos personales, actos de administracion y actos de disposi-
cion™,

Por lo que por efectos primarios de la sentencia se entiende
aquellos que limitan la realizacion de (i) actos patrimoniales y (ii)
actos personales. Dentro los primeros, se debera disefiar como
sera la practica de actos de administracion y de disposicion; y en
los segundos se pueden o no incluir los actos personalismos. Nada
impide que solo se restringa la realizacién de una sola categoria
de actos: personales o patrimoniales.

Siempre dependera de la situacién de cada persona y cémo la
enfermedad le limita el pleno disfrute de su capacidad juridica
como se dictard la sentencia. Es importante que el juez distinga
cémo sera la actuacion del apoyo si como asistente o como repre-
sentante. Por ello, nuevamente se destaca la importancia de la en-
trevista con la persona y el informe interdisciplinario, los que
permitirdn conocer su realidad y determinar qué actos juridicos
no puede realizar solo, para lo que necesita la designacién de un
apoyo. Se pretende potenciar asi la autonomia de la persona y su
capacidad, ya que aquellos actos que fueron restringidos podran
ser ejecutados por la persona con su apoyo, quien actuara si como
asistente o como representante.

Si se restringe la capacidad de la persona para actos patrimo-
niales, el juez debera expedirse en sentido de que no puede realizar
tal acto y que para hacerlo lo debe completar con la asistencia de
su apoyo o el acto debe ser ejecutado por su apoyo con facultades
de representacion. Es tarea del magistrado establecer cudles seran

2 KRAUT, Alfredo J. y PALACIOS, Agustina, “Persona Humana” en LO-
RENZETTI, Ricardo L. (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién co-
mentado, t. 1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 184.
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las condiciones de validez del acto. Una opcién es que a la persona
designada apoyo con facultades de representacion, para realizar
actos de disposicidn, se le imponga la obligacién de solicitar au-
torizacion judicial. Se destaca esta funcion, porque en el régimen
del anterior codigo civil, la validez de los actos juridicos de las per-
sonas declaradas incapaces se regia por el sistema de la tutela (art.
475 del CC) en cambio en el actual ordenamiento no hay una re-
misién expresa, por eso la importancia de que el juez pondere ex-
presamente la condicion de validez del acto.

En relacién con la restriccion de la categoria de actos perso-
nales el CCyC, sugiero tomar como base para establecer cudles
son los actos personales de transcendencia juridica que se pueden
restringirse, las pautas que mismo CCyC fija en sus normas. Por
ejemplo:

- Para contraer matrimonio el art. 403 inc. g del CCyC establece
como impedimento dirimente para contraer matrimonio g) la
falta permanente o transitoria de salud mental que le impide tener
discernimiento para el acto matrimonial. Se desprende de la
norma que lo que se valora para celebrar el acto matrimonial no
es la capacidad sino el discernimiento, nada impide que el juez se
expida en el proceso de determinacién de su capacidad juridica,
considerando que la persona no cuenta con discernimiento para
realizar el acto, o puede no decir nada y en todo caso serd una si-
tuacion que valorara el oficial del registro al momento de celebrase
el acto.

- En el supuesto de adopcion unipersonal (art. 603 inc. a CCyC),
el Codigo establece que: “La adopcién por personas casadas o en
union convivencial puede ser unipersonal si: a) el conyuge o con-
viviente ha sido declarado persona incapaz o de capacidad restrin-
gida, y la sentencia le impide prestar consentimiento valido para
este acto. En este caso debe oirse al Ministerio Publico y al curador
0 apoyo y, si es el pretenso adoptante, se debe designar un curador
o apoyo ad litem” para prestar consentimiento valido. Se deprende
de la norma que puede ser una situacion que considere el juez el
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restringir su capacidad para prestar su consentimiento para adop-
tar. En cambio, si en la sentencia no se expide, la persona, a pesar
de tener una sentencia que restringa su capacidad podra prestar
su consentimiento y este sera valido.

- En relacion al ejercicio de la responsabilidad parental en CCyC
en su art. 702 inc. ¢) dispone: “El ejercicio de la responsabilidad
parental queda suspendido mientras dure:... c) la declaracion por
sentencia firme de la limitacion de la capacidad por razones graves
de salud mental que impiden al progenitor dicho ejercicio”; se des-
prende que si en la sentencia el juez le restringié expresamente el
ejercicio de la responsabilidad parental, esta se suspendera, en
cambio si el juez no se expidid la persona podra seguir ejerciendo
su responsabilidad parental.

- Otro acto personal que puede ser restringido en la sentencia es
la posibilidad de realizar un testamento valido. Asi el art. 2467 inc.
¢, d y e disponen que es nulo el testamento o, en su caso, la dispo-
sicion testamentaria: c) otorgada por persona privada de la razén
en el momento de testar, d) por haber sido otorgado por persona
judicialmente declarada incapaz. Sin embargo, ésta puede otorgar
testamento en intervalos licidos que sean suficientemente ciertos
como para asegurar que la enfermedad ha cesado por entonces;
e) por ser el testador una persona que padece limitaciones en su
aptitud para comunicarse en forma oral y, ademas, no saber leer
ni escribir, excepto que lo haga por escritura publica, con la par-
ticipacidon de un intérprete en el acto; de la norma se advierte que
en la sentencia se puede haber establecido la restriccion de la per-
sona para testar, por valorar el juez que en ese momento no puede
realizar el acto. Pero también, se advierte que si en la sentencia no
se expidid sobre la capacidad para testar, esto sera valorado por el
juez del sucesorio cuando se plantee la nulidad del testamento.
Entonces, en la sentencia se puede restringir la capacidad juridica
de una persona para que realice actos patrimoniales, debiéndose
establecer en la misma como se van a ejecutar si con la asistencia
del apoyo o la representacion. También se deben determinar las

Afio 2017 - Tomo Il Parte Il



Andlisis sobre los efectos juridicos de la sentencia de restriccion 201

condiciones de validez de dichos actos®. Se puede restringir la ca-
pacidad juridica para realizar actos personales de transcendencia
juridica como son: contraer matrimonio, adoptar, ejercer la res-
ponsabilidad parental, testar etc. la enumeracioén es ejemplifica-
tiva.

b.- Efectos secundarios de la sentencia.

Son efectos secundarios aquellos que establece el ordenamiento
juridico en general, independientemente del alcance y extension
que en la sentencia se haya dictado e incluye a las personas que
tengan una sentencia de incapacidad. A modo enunciativo:

- No pueden ser tutores. El art. 110 del CCyC establece que: “No
pueden ser tutores las personas: j) inhabilitadas, incapaces o con
capacidad restringida’, por lo que al tener una sentencia de res-
triccion a la capacidad, ya sea que se haya restringido la capacidad
para realizar actos de disposicion impide ejercer el cargo de tutor,
y mds aun de incapacidad.

» La validez de los actos juridicos realizados por una persona con una
sentencia de capacidad restringida o de incapacidad se encuentra regu-
lada en los arts. 44, 45 y 46 del CCyC. Se distingue entre actos posteriores
a la inscripcion de la sentencia. Los que son nulos si contrarian lo dis-
puesto en la sentencia realizados con posterioridad a su inscripcién en
el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas. Los actos ante-
riores a la inscripcidn de la sentencia pueden ser declarados nulos, si per-
judican a la persona incapaz o con capacidad restringida, y se cumple
alguno de los siguientes extremos: a) la enfermedad mental era ostensible
ala época de la celebracion del acto; b) quien contrat6 con él era de mala
fe; ¢) el acto es a titulo gratuito. Y Finalmente se prevé que luego de su
fallecimiento, los actos entre vivos anteriores a la inscripcion de la sen-
tencia no pueden impugnarse, excepto que la enfermedad mental resulte
del acto mismo, que la muerte haya acontecido después de promovida
la accién para la declaracion de incapacidad o capacidad restringida, que
el acto sea a titulo gratuito, o que se pruebe que quien contrat6 con ella
actu6 de mala fe.
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- No pueden ser directivos de asociaciones civiles. El art. 176 del
CCyC establece que los directivos de las asociaciones civiles cesan
en sus cargos por muerte, declaracién de incapacidad o capacidad
restringida, inhabilitacion, vencimiento del lapso para el cual fue-
ron designados, renuncia, remocion y cualquier otra causal esta-
blecida en el estatuto.

- No pueden ser designados administradores de la sucesion. El art.
2345 del CCyC regula que las personas plenamente capaces y las
personas juridicas autorizadas por ley o los estatutos para admi-
nistrar bienes ajenos pueden ejercer el cargo de administrador. En
una interpretacion contario sensu se desprende que si la persona
tiene alguna restriccién a su capacidad no puede administrar bie-
nes ajenos.

- Se fija competencia en el lugar del centro de vida de la persona
con sentencia de restriccion a su capacidad o con declaracion de
incapacidad para las acciones de filiacion, cuando este es actor.
Asi lo regula el art. art. 581 del CCyC que regula que cuando las
acciones de filiacion sean ejercidas por personas menores de edad
o con capacidad restringida, es competente el juez del lugar donde
el actor tiene su centro de vida.

- Tienen derecho a ser oidas, a participar y a que su voluntad sea
tenida en cuenta. El art. 707 CCyC establece como una garantia
del proceso que las personas mayores con capacidad restringida y
los niflos, nifias y adolescentes tienen derecho a ser oidos en todos
los procesos que los afectan directamente. Su opinion debe ser te-
nida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento y la
cuestion debatida en el proceso.

- El pago realizado a persona declarada incapaz o a la que tiene
restringida su capacidad, en las obligaciones solidarias no perju-
dica ni beneficia la situacidon de los demas coobligados. El art. 830
del CCyC establece que la incapacidad y la capacidad restringida
de alguno de los acreedores o deudores solidarios no perjudica ni
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beneficia la situacion de los demas; tampoco la existencia de mo-
dalidades a su respecto.

- Es repetible el pago realizado por persona incapaz o con capaci-
dad restringida con relacién al contrato de juego y apuesta. Lo es-
tablece el art. 1611 del CCyC que dispone que no hay accién para
exigir el cuamplimiento de la prestacién prometida en un juego de
puro azar, esté o no prohibido por la autoridad local. Si no esta
prohibido, lo pagado es irrepetible. Sin embargo, es repetible el
pago hecho por persona incapaz, o con capacidad restringida, o
inhabilitada.

- El fideicomiso puede durar més de treinta afios o hasta el falle-
cimiento si el beneficiario es una persona incapaz, con capacidad
restringida. Conforme lo dispone el art.1668 del CCyC regula que
el fideicomiso no puede durar mas de treinta anos desde la cele-
bracion del contrato, excepto que el beneficiario sea una persona
incapaz o con capacidad restringida, caso en el que puede durar
hasta el cese de la incapacidad o de la restriccion a su capacidad,
0 su muerte.

- La aceptacion de la herencia por el representante legal de una
persona incapaz nunca puede obligarlo al pago de las deudas de
la sucesion mas alla del valor de los bienes que reciba. Lo establece
el art. 2297 del CCyC, que dice la aceptacion de la herencia por el
representante legal de una persona incapaz nunca puede obligar a
éste al pago de las deudas de la sucesion mas alla del valor de los
bienes que le sean atribuidos. Igual regla se aplica a la aceptacion de
la herencia por una persona con capacidad restringida, aunque haya
actuado con asistencia, o por su representante legal o convencional.

- Se requiere autorizacion judicial para pactar la indivision de bie-
nes de la sucesion conforme lo establece el art. 2331 del CCyC.

- La particion de bienes en la sucesion debe ser judicial, si hay un
heredero declarado incapaz o con capacidad restringida. Lo prevé
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el art. 2371 del CCyC que regula la particion de bienes de la suce-
sion debe ser judicial: a) si hay coparticipes incapaces, con capa-
cidad restringida o ausentes

- Se suspende el curso de la prescripcion entre la persona incapaz,
con capacidad restringida y su apoyo o curador. Este efecto lo es-
tablece el art. 2543 del CCyC que reza el curso de la prescripcion
se suspende: a) entre codnyuges, durante el matrimonio; b) entre
convivientes, durante la unidon convivencial; ¢) entre las personas
incapaces y con capacidad restringida y sus padres, tutores, cura-
dores o apoyos, durante la responsabilidad parental, la tutela, la
curatela o la medida de apoyo.

Se advierte que estos efectos secundarios que regula el CCyC
son independientes del alcance y extension de la sentencia, los es-
tablece el CCyC en aras de brindar un plus de proteccién a las per-
sonas que tengan una sentencia de restriccion a su capacidad o de
declaracion de incapacidad, por el solo motivo de tener alguna li-
mitacion a su capacidad juridica, independientemente de su al-
cance y extension.

c.- Medidas protectorias previstas en el ordenamiento

En este tercer grupo de normas ingresan aquellas de naturaleza
proteccionista que consideran la especial situacién de personas
que tienen una discapacidad que puede haber generado el dictado
de una sentencia de restriccion a la capacidad juridica o de decla-
racién de incapacidad o pueden tener una enfermedad mental o
discapacidad sin que por esa circunstancia se haya restringido su
capacidad juridica. A saber:

- Investigaciones en su salud. El art. 59 del CCyC establece que
ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a investi-
gaciones en salud sin su consentimiento libre e informado, para
lo cual se le debe garantizar el acceso a los apoyos que necesite. Si
la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expre-
sar su voluntad al tiempo de la atencién médica y no la ha expre-
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sado anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por
el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pa-
riente o el allegado que acompaiie al paciente, siempre que medie
situacion de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal
grave para su vida o su salud. En ausencia de todos ellos, el médico
puede prescindir del consentimiento si su actuacion es urgente y
tiene por objeto evitar un mal grave al paciente.

- Proteccion de la vivienda. El juez puede ordenar de oficio la afec-
tacion de la vivienda y su inscripcion en el registro de la propiedad
si hay beneficiarios incapaces o con capacidad restringida, con-
forme lo regulado por los arts. 244/256 CCyC

- Deber del juez con competencia en asuntos de familia de inter-
venir de oficio. El juez tiene mayores facultades de intervenir de
actuar de oficio en los procesos en los que intervienen personas
con sentencia de restriccion a su capacidad o declaracion de in-
capacidad esto se desprende si interpretamos a contrario sensu el
art. 709 CCyC, que establece que en los procesos de familia el im-
pulso procesal estd a cargo del juez, quien puede ordenar pruebas
oficiosamente. El impulso oficioso no procede en los asuntos de
naturaleza exclusivamente econdmica en los que las partes sean
personas capaces.

- Pauta que ponderar en el proceso de atribucién del uso de la vi-
vienda. Cuando el juez debe ponderar la solicitud de atribucién
de la vivienda en las uniones convivenciales el art. 526 CCyC re-
gula como pauta a considerar si uno a de los convivientes tiene a
su cargo el cuidado de hijos menores de edad, con capacidad res-
tringida, o con discapacidad.

- En el deber de contribucién que imponen los arts. 455y 520 del
CCyC, dentro del nucleo primario de proteccion- se establece que
los cényuges deben contribuir a su propio sostenimiento, el del
hogar y el de los hijos comunes, en proporcion a sus recursos. Esta
obligacion se extiende a las necesidades de los hijos menores de
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edad, con capacidad restringida, o con discapacidad de uno de los
cényuges que conviven con ellos.

- Con relacidn al régimen de comunicacion el art. 555 del CCyC dis-
pone que los que tienen a su cargo el cuidado de personas menores
de edad, con capacidad restringida, o enfermas o imposibilitadas,
deben permitir la comunicacion de estos con sus ascendientes, des-
cendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes por afi-
nidad en primer grado. Si se deduce oposicion fundada en posibles
perjuicios a la salud mental o fisica de los interesados, el juez debe
resolver lo que corresponda por el procedimiento mas breve que
prevea la ley local y establecer, en su caso, el régimen de comunica-
cién mds conveniente de acuerdo con las circunstancias.

- Delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental en el pro-
genitor afin. El art. 674 del CCyC prevé como situaciéon que habi-
lita a delegar el ejercicio de la responsabilidad parental en el
progenitor a fin, la incapacidad transitoria del progenitor que tiene
a su cargo al hijo, con el cumplimiento de los requisitos que esta-
blece la norma.

- En los contratos de locacion el art. 1195 del CCyC regula una
norma de tinte proteccionista, ya que prevé que es nula la clausula
que impide el ingreso, o excluye del inmueble alquilado, cualquiera
sea su destino, a una persona incapaz o con capacidad restringida
que se encuentre bajo la guarda, asistencia o representacion del lo-
catario o sublocatario, aunque éste no habite el inmueble.

- En el supuesto de que la persona con capacidad restringida o in-
capacidad sea beneficiara de una indemnizacion por fallecimiento
esta debe incluir, aparte de otros rubros lo necesario para alimen-
tos de los hijos incapaces o con capacidad restringida, aunque no
hayan sido declarados tales judicialmente. (art. 1745 CCyC)
- Mejora de la legitima a la persona con discapacidad. Otra norma
de tinte netamente proteccionista es el art. 2448 CCyC que esta-
blece el causante puede disponer, por el medio que estime conve-
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niente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcion dis-
ponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas
como mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapa-
cidad. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a
toda persona que padece una alteracion funcional permanente o
prolongada, fisica o mental, que con relacién a su edad y medio
social implica desventajas considerables para su integracion fami-
liar, social, educacional o laboral.

- No pueden ser declarados indignos de suceder si la persona que
ha omitido la denuncia de muerte dolosa del causante es una per-
sona incapaz o con capacidad restringida, conforme el art. 2281
inc.d. del CCyC.

- Se fija la competencia en el domicilio de la persona incapaz o con
capacidad restringida al momento de los hechos que dan lugar a
la determinacion de un tutor o curador (art. 2640 CCyC) y si se
necesita adoptar medidas urgentes la autoridad competente puede
aplicar su derecho interno, con la obligacion de poner en conoci-
miento del Ministerio Publico y, en su caso, de las autoridades
competentes del domicilio o de la nacionalidad de la persona afec-
tada (art. 2641 CCyC).

Las pautas de proteccion enunciadas son sdlo aquellas que de-
rivan del CCyC, hay numerosas normas por fuera del ordena-
miento analizado* que brindan un marco especial de proteccién
a las personas con discapacidad, que cuenten o no con una sen-
tencia que restringa su capacidad juridica o que declare su inca-
pacidad.

% Por ejemplo, la ley 22.431 que organiza el “Sistema de Proteccién Integral
de los discapacitados’, con sus respectivas modificatorias leyes: 25.504,
25.635 etc., la ley 24.314 “Accesibilidad para la persona con movilidad re-
ducida, la ley 24.901 “Sistema de prestaciones basicas en habilitacion y re-
habilitacién integral a favor de las personas con discapacidad”

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



208 Nadia Anahi Tordi

V. Conclusiones

Se advierte que sistema que reglamenta el CCyC con relacién a la
restriccion de la capacidad juridica de las personas o a la declara-
cién de incapacidad, se fundamenta en los principios convencio-
nales/constitucionales proclamados por CDPD. La normativa que
propone el CCyC, se construye sobre la base del modelo social de
la discapacidad, que procura la inclusion de las personas con dis-
capacidad y potenciar el ejercicio de su autonomia.

No es tarea sencilla la del magistrado, quien debe disefiar una
sentencia que refleje la realidad de cada persona, por lo es funda-
mental conocerla y trabajar desde la mirada interdisciplinaria.
Debe ponderar cada situacion y evaluar cuales actos conviene res-
tringir y cudles no. Con este trabajo, se pretende otorgar una he-
rramienta util a los operadores juridicos, ya que los efectos de la
sentencia no se agotan con ella, sino que en el resto del ordena-
miento juridico también estipulan efectos que incluyen a las per-
sonas que tengan una sentencia o no, pero si una discapacidad.

Contamos hoy, con un valioso CCyC, que nos brinda herra-
mientas para trabajar la discapacidad desde la igualdad, autono-
mia e inclusion. Es nuestra tarea ponerlo en marcha.
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Reflexiones sobre la mora del acreedor y el pago por consignacion Al

In memoriam del profesor, maestro y amigo, Dr. Luis Moisset de Es-
panés.

Un e-mail de Nicolds, compartido también para Luis, recordaba la
celebracion de los 100 afios de la aparicién de “Mi noche triste” can-
tada por Gardel y firmada por Contursi, al responder el mismo a
los amigos, el centenario titulo me dejo pensando: “La profundidad
de la noche, el hombre a veces cree que es externa que estd del ojo
hacia ese horizonte inexistente, pero en realidad, la oscuridad es in-
terior.

Pero por rara paradoja, aiin en la noche mds oscura siempre
hay estrellas. Muchas estrellas para elegir a donde partir con el pen-
samiento a buscar una quimera.

En la noche oscura estas vos (sélo) con el infinito exterior e in-
terior. Estas en el medio, midiendo con métrica terrenal los pasos
dados por los senderos de la vida. Pero ese metro de albafiil queda
pequerio, no existe cuando se procura al menos prolongar la vista
en los vericuetos de la noche.

Unicamente, mirando el oscuro cielo de la noche se descubre que
la luz estd en nuestro interior y que las estrellas, alld a lo lejos, la re-
flejan para recordarnos que somos finitos en el odio pero infinitos
en el amor. Las estrellas brillan, la oscuridad desaparece, solo
cuando hay amor en nuestros ojos”.

Este fue mi ultimo e mail que no respondié porque cambio de
direccion a las moradas celestiales adoptando el @paraiso.net que
le debio aconsejar utilizara su querido José Maria Chico y Ortiz.

Ese fue el fin de una relacion terrenal que comenzo en 1975, en
los claustros de la Universidad Nacional de Cérdoba como alumno
de obligaciones, transité por los afios como maestro y amigo.

Su labor como maestro comenzo formalmente en 1976, cuando con-
voco a noveles abogados y alumnos destacados, para dictar sus Seminarios
en la recordada aula XV donde funcionaba el Instituto de Derecho Com-
parado “Martinez Paz”. Alli nacio el vinculo maestro/discipulo.

Alli nacié, del instinto juridico del discipulo y de la visién cien-
tifica del Maestro, el desarrollo de toda una temadtica alrededor de
la mora del acreedor que recordarlo hace bien para desestructurar

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



212 Pascual E. Alferillo

la rigidez de la ensefianza y la soberbia de creer que el maestro siem-
pre tienen la razon.

Mauro Cappelletti, el ultimo discipulo de Piero Calamandrei,
destacaba que los “llamaba, a veces, a todos juntos alli ante aquella
mesa. No para hacerse oit, sino para escucharos. Siempre estaba se-
diento de oir: su grandeza estaba formada también de esto”.

Luis, apasionado en el verbo y en la pluma, tenia tiempo para
oir y frente al disgusto la sabiduria del silencio.

Hoy, sus propias palabras le rinden el mejor homenaje: ‘el pro-
fesor, el investigador, deben estar dispuesto toda la vida a escuchar
las observaciones o dudas que les plantean quienes, sin preconceptos,
creen advertir falencias en la ensefianza que se les imparte”.

Hasta siempre, profesor, maestro y amigo.

I. Introduccion

Nada mejor para iniciar el estudio de la mora del acreedor y el
pago por consignacion recordar el seminario dirigido en el afio
1976, por el profesor Luis Moisset de Espanés en la recordada aula
XV donde funcionaba el Instituto de Derecho Comparado “Mar-
tinez Paz” de la Facultad de Derecho de Cérdoba cuando atin no
se habian cumplido aun los 10 afos de vigencia de la reforma par-
cial del Cédigo Civil, introducida por la Ley 17.711.

Esa ley modificé el art. 509 del actualmente derogado Cédigo
Civil y, con ello, introdujo, como régimen basico, la mora auto-
matica del deudor sin reglamentar la mora del acreedor, mante-
niéndose la omision original.

En este cuadro de situacion se planteaba para el analisis dos
temas: el primero se relacionaba con la autonomia conceptual y
funcional de la mora del acreedor respecto del pago por consig-
nacion. Y, el segundo, si la mora del acreedor paralizaba el curso
de todos o algunos de los intereses teniendo como presupuesto el
reconocimiento de la diferencia entre las figuras y de que no habia
uniformidad de opinién con relacion al momento en que se para-
lizaban dentro del proceso de consignacién judicial.
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La respuesta a estos dilemas permitid sostener, como conclu-
sién en una investigacion realizada en el seminario, que

“1) Si bien la mora “accipiendi” y sus consecuencias no esta legis-
lada en forma genérica, a través del Cédigo Civil encontramos va-
rias referencias a ella. Verbigracia: nota al art. 509; arts. 729, 1337,
1411, 1427, 1430, 1431, correlacionados con los articulos 764, 765,
766; art. 1611, 1630, 2015.

2) El ofrecimiento de pago que realiza el deudor no se lo debe con-
fundir ni equiparar con la consignacién, pues ademas de ser re-
quisito “sine qua non” para que proceda la consignacion, es
constitutivo de la mora “accipiendi”

3) En la mora “accipiendi” encontramos el elemento culpa, que se
puede presentar en las obligaciones pecuniarias como negativa ex-
presa a recibir el pago, o en hechos que imposibilitan el cumpli-
miento del mismo.

4) La consignacion es una facultad que la ley otorga al deudor para
que se procure su liberacion.

5) No existe ninguna norma expresa que la torne obligatoria.

6) Se la debe usar solo excepcionalmente y la apreciacion de sus
requisitos debe efectuarse con rigidez.

7) El acreedor esta obligado a recibir el pago ofrecido por un ter-
cero (art. 729); y con mucha mayor razoén esta obligado si se lo
ofrece el propio deudor (art. 1411).

En funcion de estas aseveraciones se sostuvo que los intereses
moratorios, o los punitorios en su reemplazo, deben dejar de de-
vengarse con el ofrecimiento que realiza el deudor de su presta-
cioén, pues si este ofrecimiento origina la mora “accipiendi’,
abonarlos significaria conceder un enriquecimiento injustificado
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al acreedor. El deudor moroso, si, ha corrido con todos los riesgos,
y debera abonar los intereses moratorios o punitorios que corres-
ponden al tiempo de su retraso, pero no tiene que continuar abo-
nando esos intereses, ni cargando con los riesgos posteriores. Esto
responde a los mds elementales principios de equidad y buena fe,
en que deben inspirarse todos los vinculos que nacen de la rela-
cion juridica obligacional.

Con respecto a los intereses compensatorios, que representan
la falta de utilizacion del capital por el acreedor, entendemos que
también deben dejar de devengarse con el ofrecimiento de pago,
pues si el acreedor no esta en posesion del capital es por su propia
culpa; culpa que no debe ser premiada con intereses.

Ademas, tiene la posibilidad, con una simple interpelacion,
solicitando el pago del capital adeudado, de purgar su mora, tor-
nando innecesario el proceso de consignacion, a la vez que volve-
ria a colocar al deudor en situaciéon de mora, obligdndolo a realizar
el pago, si no quiere cargar con las consecuencias que apareja la
mora.

Finalmente, si la consignacion se declarase improcedente, los
intereses deberan pagarse en su totalidad, pues ello significa que
el acreedor no habia estado nunca en mora'”

El transcurso del tiempo y las transformaciones legislativas
operadas, sin lugar a hesitacién que impone el deber de revisar la
evolucion de la figura para analizar, brevemente, la situacion ac-
tual.

! Alferillo, Pascual Eduardo, “La mora del acreedor y el curso de los in-
tereses”, Revista Notarial del Colegio de Escribanos de La Plata — Buenos
Aires, 1977, N° 830. Galardonado con el Premio Revista Notarial - Au-
tores Noveles — 1977 (Diploma y Medalla de Oro);

http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/la-mora-del-acreedor-y-

el-curso-de-los-intereses
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II. La evolucion del vinculo entre mora accipiendi y el pago por consignacidn
2.1. La opinion de los autores.

Para conocer en profundidad el pensamiento de los autores que
han estudiado la diferencia entre la figura de la mora del acreedor
y el pago por consignacion resulta de mayor claridad expositiva
dividir las opiniones en tres subtemas: a) concepto de los institutos
bajo estudio, b) concepto y requisitos de las ofertas reales y, c) efec-
tos de la configuracion de cada uno de ellos.

2.1.1. Concepto.

En la doctrina nacional, el profesor Moisset de Espanés sostuvo
que “la mora del acreedor da lugar a una situacion transitoria, en
cuyo transcurso todavia existe la posibilidad de que se haga efec-
tivo el cumplimiento de la prestacion, si el acreedor desiste de su
actitud y se allana a recibir el pago. La consignacion, en cambio,
aunque se extienda materialmente en el tiempo —por la necesidad
de sustanciar el proceso- es un hecho “idealmente instantaneo,
que tiende a poner fin de manera definitiva a la relacion juridica
obligatoria™.

? Moisset de Espanés, Luis, “Mora del acreedor y pago por consignacion”,
Jurisprudencia Argentina T° 1977-11, pag. 707; “Diferencia entre mora
del acreedor y pago por consignacion (con referencia al Cédigo Peruano
de 1984) en el libro “La mora en el Derecho Peruano, Argentino y Com-
parado’, Tabla XIII Editores SAC, Pert, octubre 2006, pag. 45; “La mora
en las obligaciones’, Editorial Zavalia, Buenos Aires, 2006, pag. 107,entre
otras publicaciones. También se puede consultar: Cano, José Ignacio, “La
Mora”, Editorial Revista de Derecho Privado - Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid, 1978, pag. 87; Lopez Cabana, Roberto M., “La demora
en el Derecho Privado’, Ed. Abeledo —Perrot, Buenos Aires, 1995, pag.
126; Padilla, René A., “La mora en las obligaciones”, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1983, pag. 287, Silvestre Aimo, Norma Olga, “Mora del
acreedor: requisitos y efectos’, La Ley 1985-D, 815. Cita Online:
AR/DOC/14460/2001. entre otras obras especificas.

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



216 Pascual E. Alferillo

El autor de referencia completa su vision expresando que “la
mora del acreedor exige siempre de su parte una conducta culpa-
ble; a la consignacién puede llegarse en casos en que el deudor no
ha tenido ninguna culpa. El deudor que ha constituido a su acree-
dor mora no esta obligado a consignar, sino que puede esperar
que el acreedor purgue su mora, y pagar recién cuando el acreedor
se avenga a recibir la prestacion™.

Es decir, en palabras de Santarelli, “la mora del acreedor con-
siste en la omision de la cooperacion indispensable de su parte,
cuya constitucion en mora se produce a partir de la oferta catego-
rica, apropiada, circunstanciada, de pago por parte del solvens®”

Este deber obligacional, conforme el pensamiento de este
autor, surge de considerar “que la vida de la relacion juridica obli-
gatoria es esencialmente “dindmica” y que desde su nacimiento
hasta el momento de su extincidn por el cuamplimiento de la pres-
tacion, suele ser necesario que las partes observen una conducta
diligente y presten ambas su “colaboracion” para posibilitar que la
obligacion se cumpla en tiempo propio.

El deber de colaborar configura lo que la doctrina suele deno-
minar “deberes secundarios de conducta’, y cada uno de ellos es
como el eslabon de una cadena cuya falta corta el proceso y puede
impedir el cumplimiento de la obligacion. Para determinar enton-
ces, en un caso concreto, quién incurre en mora -si el deudor o el
acreedor- resulta indispensable enfocar la etapa previa al mo-
mento de cumplimiento para indagar si cada uno de los sujetos
ha cumplido con los deberes a su cargo, o si ha omitido colabora-
ciones que resultaban indispensables, pues en tal caso serd “mo-
roso” el que no presto la colaboracion debida o, al menos, no
podra achacérsele mora a la otra parte y solo correspondera afir-

3 Ibidem. En el mismo sentido, Compagnucci de Caso, Rubén H., “Mora
del acreedor”, La Ley 1981-D, 992, “Obligaciones y Contratos Doctrinas
Esenciales Tomo I, 525. Cita Online: AR/DOC/20691/2001.

* Santarelli, Fulvio German, “Un supuesto de mora del acreedor”, La Ley
07/07/2010, 5, La Ley 2010-D, 310. Fallo Comentado: Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, sala K (CNCiv) (SalaK) CNCiv., sala K, 2010-
06-14, Calobre S.A. c. Cengi S.A”. Cita Online: AR/DOC/4972/2010
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mar que se estd frente a una situacion de “simple retardo”, que no
produce las mismas consecuencias que la mora, aunque no esté
totalmente desprovista de efectos juridicos”

Por su parte Mayo, con una visién diferente, entiende que “la
situacion del acreedor es compleja en este sentido: tiene una carga
de cooperar, la que no esta ligada sinalagmatica o correspectiva-
mente a la obligacion del deudor de cumplir. Pero, a la vez tiene
un deber genérico, que estd fuera de la relacion obligatoria, de no
danar al deudor, y cuya violacién determina la existencia de un
ilicito en los términos del art. 1109 del Céd. Civil. Y esta ilicitud,
aunque deviene de una de las partes de la relacion, esta fuera de
la misma, es exterior a ella, y se concreta en el hecho de deformar
unilateralmente la situacion juridica prevista en la relacion obli-
gacional, prolongado el estado de sujecion del deudor fuera de los
limites del tiempo establecido. Esta ultima circunstancia (el ilicito)
explica mds adecuadamente la obligaciéon de indemnizar que
eventualmente puede recaer sobre el acreedor (conf. Miccio, 1.,
“Diritti di crédito’, t. I, p. 253, num. 49)%”.

Finalmente cabe destacar para remarcar la diferencia entre las
figuras la expresion de Moisset de Espanés y Moisa quienes dijeron
que “para que proceda el pago por consignacion es indispensable
la convergencia de por lo menos dos presupuestos: a) la falta de
colaboracion del acreedor -sea porque injustificadamente no

*> Moisset de Espanés, Luis, “La mora y el deber de colaboracién de las
partes”, La Ley 1984-B, 7. Fallo Comentado: Cdmara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial de Junin (CCivyComJunin), 1983/09/24, Corbanini,
Delmar E. c. Oubifa, Adolfo”. Cita Online: AR/DOC/19667/2001. Del
mismo autor ver “Efectos del simple retardo’, en libro Homenaje a Maria
Antonia Leonfanti, ps. 293 y sigts., Pontificia Universidad Catolica Ar-
gentina, Rosario, 1982.

6 Mayo, Jorge A., “Mora del acreedor”, La Ley 1989-A, 27, Obligaciones
y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo I, 539. Fallo Comentado: - Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F (CNCiv) (SalaF),
1987/10/09, “Patlis, Ledn c. Asociacion Atlética Argentinos Juniors”. Cita
Online: AR/DOC/8407/2001.
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quiere prestarla, sea porque no puede prestarla-; y b) la concu-
rrencia de todos los requisitos necesarios para la validez del pago”.

2.1.2. Las ofertas reales. Concepto y requisitos.

La doctrina entendié que “la constituciéon en mora del acreedor
tiene solamente como efecto trasladar los riesgos de la prestacion
y hacer cesar el curso de los intereses. La consignacion, va mds
alld, puesto que extingue la obligacion, y en tal caso ya no podra
hablarse de riesgo de la prestacion ni de intereses”.

En funcion de este concepto para la constitucion en mora del
creditoris, Wayar sostiene que “la oferta no se presenta como una
mera formalidad, sino como un paso previo necesario para que
proceda la consignacion, mas aun, la oferta debe ser injustamente
rechazada por el acreedor; ese rechazo precisamente, pone al des-
cubierto la falta de cooperacion del accipiens, comportamiento
suficiente para considerarlo incurso en mora’. Este autor completa
sus ideas sosteniendo que “el ofrecimiento del deudor debe tra-
ducirse en un acto real; no basta la mera declaracién de voluntad,
aunque ésta llegue a conocimiento del acreedor. Lo que interesa

" Moisset de Espanés, Luis - Moisd, Benjamin, “Un curioso caso de pago
por consignacioén’, DJ 2007-11, 607, La Ley 14/08/2007, 5, La Ley 2007-
D, 700. Fallo Comentado: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala K (CNCiv) (SalaK), 2006/11/10, “Ortega, Leonardo M. c. Barreiro,
JoséJ. y otros” Cita Online: AR/DOC/1947/2007. También se puede con-
sultar: Diegues, Jorge Alberto, “Pago por consignacién’, La Ley
14/11/2011, 11. Cita Online: AR/DOC/5662/2011; Depetris, Francisco
José, “Pago por consignacion al amparo del régimen de pesificacion’,
LLLitoral 2010 (diciembre), 1199. Fallo Comentado: Cadmara de Apela-
ciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala I (CCivyComSantaFe)
(Salal), 2009-12-16, “Pizzi, Juan Antonio y Otra c. Dadea, Carlos Oscar’.
Cita Online: AR/DOC/7141/2010.

8 Moisset de Espanés, Luis, “Mora del acreedor y pago por consignacion”,
Jurisprudencia Argentina T° 1977-1I, pag. 707.

’ Wayar, Ernesto Clemente, “Tratado de la mora”, Editorial Abaco, Bue-
nos Aires, 1981, pag. 627.
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es que el deudor ponga a disposicion del acreedor la prestacion de
tal manera que solo de este ultimo dependa que se consume el
cumplimiento'®”.

Por su parte, Salerno a expresado que “el juicio de consigna-
cion es un proceso que se abre a favor del deudor para extinguir
el vinculum juris, el cual depende de la naturaleza de la prestacion
¥, cuando ésta es dineraria, de la exactitud matematica del depésito
que coincida con la totalidad del monto debido. Cuando consig-
nante y acreedor debaten sobre el importe consignado, la sentencia
debe dirimir el conflicto verificando si se respetaron los principios
de identidad e integridad. De lo que se infiere que, en el fondo, la
decisiéon pasa por un calculo aritmético que a veces, por su com-
plejidad, sera realizado por un perito contador, porque las cuentas
tienen que ser claras. Mediante el ejercicio de este recurso legal,
el deudor -aun moroso- puede obtener su liberaciéon en forma
coactiva para vencer la resistencia de su acreedor, disociandose
asi el cumplimiento del objeto debido de la real satisfaccion del
creditor'!”

Como se colige se coincide en sefialar que tanto la oferta de
pago para constituir en mora al accipiendi como el pago por con-
signacion judicial tienen como exigencia la realizacion de un ofre-
cimiento real e integro de la prestacion adeudada.

2.1.3 Efectos juridicos de cada una de las figuras.

Con relacién a las consecuencias juridicas generadas por cada una
de las figuras, en general se sostiene, como sefiala Santarelli que
“el estado de mora del acreedor, entre todos los efectos que le son
propios, en el caso en examen, tuvo por virtualidad enervar las ac-

"' Wayar, Ernesto C., “El pago por consignaciéon — Doctrina y jurispru-
dencia’, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1983, pag. 133.

! Salerno, Marcelo Urbano, “La consignacion por el deudor moroso”, La
Ley 1995-A, 337, Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo
111, 573. Fallo Comentado: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
y Comercial Federal, sala IT (CNFedCivyCom)(Salall), 1994/03/22, Fri-
gorifico Moreno S. A. c. Segba.
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ciones del acreedor, pero de ningtin modo libera al deudor por si
mismo, debiendo éste consignar aquello que entiende adeudar; de
este modo se aprecian las diferencias del acto de ofrecimiento de
pago —como modo de constitucién en mora— de los efectos de
la accién de consignacion, la que se dirige a extinguir la deuda y
disolver el vinculo'?”

En particular Compagnucci de Caso, enumera con sapiencia
que los efectos de la mora del acreedor: a) Se transfiere la carga
sobre los riesgos; b) cesan los intereses moratorios a cargo del deu-
dor; ¢) hace concluir la mora del deudor; d) debe responder por
los dafios y perjuicios causados; e) el deudor tiene la via expedita
para liberarse mediante el pago por consignacion.

a) Respecto de la transferencia de los riesgos entiende que “a partir
del estado de morosidad del acreedor serdn a su cargo los riesgos
de la cosa. Es que quien imposibilita el cuamplimiento en tiempo
al deudor, debe asumir la contingencia de los riesgos que implican
pérdida o deterioro de la cosa. Pues si el deudor hubiera podido
cumplir cuando el acreedor debi6 recibir, al desprenderse del ob-
jeto, habria terminado con su obligacion de conservacion, esto
cuando se trata de dar cosas ciertas, porque cuando la obligacién
tiene como objeto de prestacion una deuda dineraria derivada de
un mutuo, dice Busso que los riesgos son a cuenta del deudor
mientras no consigne'?”.

Sobre este tema, Silvestre Aimo', comenta la transferencia del
riesgo cuando existe proceso inflacionario asegurando que “resulta

12 Santarelli, Fulvio German, “Un supuesto de mora del acreedor”, La Ley
07/07/2010, 5, LA LEY 2010-D, 310. Fallo Comentado: Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, sala K (CNCiv) (SalaK) CNCiv., sala K, 2010-
06-14, “Calobre S.A. c. Cengi S.A”. Cita Online: AR/DOC/4972/2010.
!* Compagnucci de Caso, Rubén H., “Mora del acreedor”, La Ley 1981-
D, 992, “Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo I, 525.
Cita Online: AR/DOC/20691/2001.

!4 Silvestre Aimo, Norma Olga, “Mora del acreedor: requisitos y efectos”,
La Ley 1985-D, 815. Cita Online: AR/DOC/14460/2001. En general en-
tiende que “los riesgos de la prestacion se trasladan al acreedor moroso.
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interesante plantear como juega la depreciaciéon monetaria, en las
obligaciones dinerarias en los casos en que el acreedor estd en
mora. Es decir, tratindose de una conducta imputable al acreedor,
sdebe cargar él mismo con dicho riesgo o el riesgo de la deprecia-
cion sigue a cargo del deudor? El tema se ha planteado principal-
mente con relacion al contrato de compraventa y con motivo del,
reajuste del saldo de precio.

Algunos autores sostienen que estando el acreedor en mora,
debe cargar con los riesgos de la depreciaciéon de la moneda ya que
si hubiera recibido la prestacién en tiempo, no resultaria perjudi-
cado por los efectos de la desvalorizacion monetaria. En este sen-
tido también se ha expedido parte de la jurisprudencia.

Se aplica en estos casos, para la mora del acreedor los mismos
principios que para la mora del deudor se establecieron en el fallo
plenario “La Amistad S. R. L. c. Iriarte, Roberto” (Rev. La Ley, t.
1977-D, p. 1) que dice “corresponde revalorizar una deuda de di-
nero en el caso de que deudor hubiere incurrido en mora”. El
mismo criterio ya habia adoptado la Cdmara Nacional en lo Co-
mercial en plenario del 13/4/77 (Rev. La Ley, t. 1977-D, p. 185).

En cambio para otra posicién, mayoritaria en la jurispruden-
cia se sostiene que quien amparandose en la mora de la contra-
parte pretende pagar un precio irrisorio, ajustandose a la suma
nominal adeudada y reclamar a cambio de ello la prestacion de la
otra parte, obra abusivamente y su conducta no puede ser ampa-
rada judicialmente’””.

La autora comparte “este criterio que reajusta el saldo de pre-
cio aun estando en mora el acreedor (vendedor) de recibir el pago
del precio, porque como dice Moisset de Espanés, “gradualmente
ha comenzado a desplazarse el centro de gravedad en materia de
indexacion, desde el ambito de la responsabilidad civil hacia el
campo de lo puramente monetario. La pérdida del poder adqui-

Entonces, si la prestacion se hace imposible por caso fortuito o fuerza
mayor, la prestacion se pierde para el acreedor”.

15 Silvestre Aimo, Norma Olga, ibidem; Moisset de Espanés — Pizarro -
Vallespinos, “Inflacion y Actualizacion monetarias’, p. 134, Buenos Aires,
1981.
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sitivo de la moneda es fendmeno econémico y debe ser tratado
como tal. Hay actualizaciéon monetaria, ain mediando mora del
acreedor... Es que en realidad el reajuste indexatorio no implica
una obligacién nueva, sino que se trata del mismo débito, sélo co-
rregido en su expresién nominal, para adecuado a los valores pre-
sentes y salvaguardar la justicia'®”.

Por cierto que al asumir los riesgos, de igual modo, admite su
responsabilidad por los dafios y perjuicios que pudiere irrogar a
la otra parte, como es por ejemplo abonar los gastos realizados al

formular la oferta, y la custodia y conservacion de la cosa."”

b) Con relacion al cese o no de los intereses de la obligacion dine-
raria por la mora del acreedor, Compagnucci de Caso, recuerda
los posicionamientos adoptados por la doctrina nacional sin fijar
posicion al decir que “Galli, de Gasperi, Cazeaux y Borda afirman
que la mora del acreedor hace cesar el curso de los intereses. Mien-
tras que Colmo, Busso y Llambias aclaran que los intereses que
concluiran son los “moratorios”, pues los compensatorios ya pac-
tados contractualmente contintian corriendo a pesar de la mora
“creditoris” pues resultan consecuencia del uso del capital ajeno.
Para exonerarse al deudor de dichos intereses, éste debe pagar me-
diante la consignaciéon'®”.

En cambio, Silvestre Aimo, entiende que “generalmente dejan
de correr los intereses moratorios en las obligaciones de dar sumas
de dinero. No ocurre lo mismo con los intereses compensatorios,
los que siguen corriendo a pesar de la mora del acreedor, puesto
que constituyen el precio del uso del capital que sigue en poder
del deudor. Entonces, sdlo cesara el curso de los intereses com-
pensatorios, cuando el deudor realiza la consignacion judicial del
capital. Empero compartimos la opinion de Llambias en el sentido
de que atn sin la consignacion judicial del capital, cesara el curso

16 Silvestre Aimo, Norma Olga, ob. cit.

7 Compagnucci de Caso, Rubén H., “Mora del acreedor”, La Ley 1981-
D, 992, “Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo I, 525.
Cita Online: AR/DOC/20691/2001. Silvestre Aimo, Norma Olga, ob. cit.
'8 Compagnucci de Caso, Rubén H., ibidem.
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de los intereses compensatorios, si el deudor pudiera acreditar que
no tuvo el uso de dicho capital. Nosotros agregamos que también
podria probar el deudor, que a partir del dia fijado para el pago,
tuvo el dinero a disposicion del acreedor, depositado por ejemplo,

en una cuenta especial'®”.

¢) De igual modo se acepta que “el acreedor no puede negarse in-
causadamente a la recepcion del pago, aun cuando el deudor esté
en mora y menos argumentando esas razones, ya que puede vali-
damente reclamar intereses o dafios moratorios. Si se niega a re-
cibir la oferta del deudor moroso, el injustificado rechazo
configura la mora del acreedor y hace concluir con la mora “debi-
toris”. El mismo razonamiento es aplicable aun cuando el deudor
hubiere ingresado en estado de morosidad en forma automatica®””.
Para que se verifique realmente la purga de la mora del debitoris
“las ofertas, para ser validas y tener eficacia moratoria, deben ser
reales, serias y efectivas; el deudor debe ofrecer un pago integro,
es decir, comprensivo de la prestacion originaria y del dafio mo-

1»

ratorio derivado del retardo?".

e) Finalmente se entiende que “mediando mora del acreedor, la
situacion del deudor es una especie de estado de interinidad, pues
él continta obligado al cumplimiento de la prestacién, y no puede,
de ninguna manera, pretender liberarse por dicha situacion. Al
deudor le queda la via expedita para efectuar el pago por consig-

nacién que va a resultar la manera idonea para su liberacion®””.

19 Silvestre Aimo, Norma Olga, ob. cit.

0 Compagnucci de Caso, Rubén H., ob. cit,; Silvestre Aimo, Norma Olga,
ob. cit...

I Wayar, Ernesto C. “Pago por consignacién — Doctrina y Jurispruden-
cia’, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1983, pag. 83.

22 Compagnucci de Caso, Rubén H., ob. cit.
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2.2. La mora del acreedor en los encuentros académicos.

En el aflo 1983, en la provincia de Buenos Aires, se celebraron las
“Segundas Jornadas Provinciales de Derecho Civil’, en cuya co-
mision que trato el tema “Estado de mora en el cumplimiento de
las obligaciones”, donde se presentd una ponencia para que se tra-
tara el tema de la mora del acreedor.

En ese recordado encuentro la comision se expidio soste-
niendo que:

“1. Concepto. Existe mora del acreedor cuando éste impide el
cumplimiento de la obligaciéon (Unanimidad).

2. Requisitos. Regulacion genérica;

Despacho mayoritario: La mora del acreedor se produce ante la
intimacion mediante la oferta seria y efectiva de cumplimiento,
no siendo aplicable el régimen de la mora automatica prevista en
el primer parrafo del art. 509 del Cédigo Civil.

Despacho minoritario: No habiendo regulado el Cédigo Civil
la mora del acreedor, por el principio de la analogia, le es aplicable
el régimen previsto para la mora del deudor en la medida que sea
compatible. En consecuencia el acreedor puede excusar su retardo
probando la falta de culpa. Cuando la invocacion de la falta de
cumpla implique una proposicién negativa indefinida de modo
tal que le resulte imposible su prueba, y el hecho contrario que la
desvirtua es definido y por lo tanto de posible comprobacién por
el deudor, se invierte la carga de la prueba (Ramella, Parellada,
Fernandez Tosar).

Requisitos en particular.
a) Existencia de una obligacion en estado de ser cumplida.

b)La oferta efectiva y seria de cumplimiento
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¢) Despacho mayoritario. Un factor de atribucion. Despacho mi-
noritario: conducta culposa del acreedor (Trigo, Compagnucci de
Caso) (Se abstienen de votar Parellada y Ramela)

3. Efectos.
a) Transfiere los riesgos (Unanimidad)

b)Despacho mayoria: Hace cesar el curso de los intereses. (Com-
pensatorio y moratorios). Despacho minoria: Hace cesar el curso
de los intereses moratorios (Compagnucci de Caso, Trigo Repre-
sas, Ramella, Fernandez Tosar) (Se abstiene, Silvestre)

c) Impide el estado de mora del deudor o concluye con el estado
preexistente (Unanimidad).

d)Torna responsable al acreedor de los dafios y perjuicios ocasio-
nados por su mora (Unanimidad).

Las conclusiones de este Congreso de civilistas tienen trascenden-
cia en la historia de las instituciones analizadas, por la jerarquia
de los juristas que expusieron su pensamiento y por haber intro-
ducido, por vez primera en un encuentro académico, el debate
sobre de la mora del acreedor, a la cual se le reconocié autonomia
conceptual y funcional del pago por consignacion.

2.3. En el pensamiento de la doctrina judicial.

En la doctrina de los tribunales, en paralelo, se fueron tratando
los distintos temas que presentaba para el debate, la vinculacion
entre la mora del acreedor y el pago por consignacion.

En ese sentido uno de los primeros planteos se relacionan con
el estudio de la existencia o no de diferencia conceptual entre las
figuras de mencion.
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2.3.1. Tesis que niega la diferencia.

Uno de los métodos para negar la existencia de una diferencia es
sostener que la Unica figura valida para constituir en mora al
acreedor es la consignacion. Ello partia de la ausencia de regula-
cion en el Codigo Civil que no fue solucionado por la reforma in-
troducida por la ley 17711 que no previ6 un régimen especifico
de la misma.

Asi se afirmé que el tnico medio valido para constituir en
mora al acreedor es la consignacién judicial del monto debido,
pues solo el ofrecimiento no basta para poner en mora al acreedor,
asi no resulta integro el pago por consignacion si el depésito no
incluye los intereses al dia de la consignacién, aun considerando
que el principio de puntualidad no puede tener una vigencia ab-
soluta, contando el deudor con un plazo razonable, el transcurso
de mas de un mes de acaecido el vencimiento de la obligacion in-
dica que la consignacion fue realizada tardiamente y no result6
integra®.

En términos de otro tribunal, como en nuestro derecho la
mora del acreedor no se encuentra legislada el tinico recurso de
que dispone el deudor en las obligaciones de dar es el de la con-
signacion judicial, no sélo para liberarse de la obligacién sino ade-
mas para no incurrir en mora y para conservar los derechos que
resultan del contrato, puesto que el mero ofrecimiento de pagar
es para nuestra ley irrelevante®.

De igual modo, cuando la obligacién es a plazo y el acreedor
hace imposible el cumplimiento de la obligacién del deudor, el
unico recurso que tiene éste para librarse es el de consignar, y tal
consignacion debe realizarla el primer dia habil siguiente al de la

2 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala B, “Latina de
Gestion Hotelera S.A. c. Scherzer, Federico Victor”, 08/06/2007, La Ley
Online, AR/JUR/7294/2007.

24 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala I,
“Fontenla de Maérquez, Haydée y otros c. Belzunce, Carlos A
09/10/1978, La Ley 1979-A, 240, La Ley 979, 552, D] 979-10, 41,
AR/JUR/4948/1978.
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fecha prevista pues de no ser asi se incurre en mora, a no ser que
pruebe que en esa fecha igualmente se intentd el pago sin obtener
éxito®.

El tema adquiere algunos matices cuando se trata de consignar
cosas, pues se dice que la formula utilizada en el art. 1611 del [de-
rogado] Cod. Civil, en cuanto expresa podra ponerla en deposito
judicial” no concede una mera facultad al locatario, pues ante la
negativa, el interesado debera depositar la cosa para desobligarse,
pues de lo contrario continta en la detentacion, con los consi-
guientes derechos y obligaciones?.

Y también en el derecho administrativo dado que los princi-
pios del derecho privado sobre mora del acreedor, que hacen fa-
cultativa la consignacion judicial por el deudor, son inaplicables
frente a un régimen de derecho publico que establece la caducidad
automatica de la autorizacion administrativa a los 90 dias de que-
dar impagos los derechos®.

2.3.2. Tesis que reconoce autonomia conceptual.

Para otros tribunales que formulan un pormenorizado analisis de
la estructura de cada una de las figuras bajo estudio que lleva a
precisar correctamente la vinculacion existente entre ellas.

Sobre esa idea se ha sostenido que la mora “creditoria” se pro-
duce cuando el acreedor se niega a recibir el pago que le ofrece el

» Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala I,
“Fontenla de Marquez,...; cit.. Superior Tribunal de Justicia de la Pro-
vincia del Chaco, sala I en lo Civil, Comercial y Laboral, “Pensi, Nora B.
c. Yacimientos Petroliferos Fiscales”, 22/12/1995, La Ley 1996-E, 663,
AR/JUR/1316/1995.

26 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chaco, sala I en lo
Civil, Comercial y Laboral, “Pensi, Nora B. c. Yacimientos Petroliferos
Fiscales”, 22/12/1995, La Ley 1996-E, 663, AR/JUR/1316/1995.

¥ Camara Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo Fe-
deral, sala ITI, “Marenca, S. A. c. Gobierno nacional -Secretaria de Estado
de Comunicaciones”, 15/09/1987, La Ley 1988-B, 88, D] 1988-1, 57,
AR/JUR/1746/1987.
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deudor. Esa mora creditoria deja subsistente la obligacidn, pero
impide que la postergacion del pago agrave las responsabilidades
del deudor. De alli que, aunque el pago se haga después del venci-
miento, la consignacion es valida, si el atraso se debi6 a circuns-
tancias inherentes o imputables a la acreedora®.

En la misma direccién que el art. 757 del [derogado] Cdéd.
Civil prevé que la consignacion puede tener lugar cuando el acree-
dor no quisiera recibir el pago ofrecido por el deudor; en tal cir-
cunstancia es necesario que exista requerimiento por parte del
deudor al acreedor para que reciba el pago; sin que exista mora
de parte del acreedor, los gastos de la consignacién serdn de cuenta
del deudor, desde que sin requerimiento al acreedor para que re-
ciba el pago, el deudor no puede saber si aquél estaba o no dis-
puesto a recibirlo. Es obvio, entonces, que el deudor tiene que
probar la negativa del acreedor a recibir el pago para que sea pro-
cedente la demanda por consignacion®.

A partir de ello, se debe distinguir entre la mora “creditoris” y
la consignacion. La mora del acreedor da lugar a una situacion
transitoria en cuyo transcurso todavia existe la posibilidad de que
se haga efectivo el cumplimiento de la prestacion, si el acreedor
desiste de su actitud y se allana a recibir el pago; en cambio la con-
signacion, que supone la situaciéon de mora, tiende a poner fin, de
manera definitiva, a la relacion juridica obligatoria™®.

28 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 5a Nominacién de Cor-
doba, “Parravicini de Giuggioloni, Ana M. c. Rolcar S. R. L, 25/07/1994,
LLC 1995, 164, AR/JUR/1013/1994. Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, sala VII, “Lescano, Pedro P. . Sanatorio Lavalle, S. R. L, 22/03/1989,
La Ley 1989-D, 298, DJ 1990-1, 255, AR/JUR/263/1989.

2 Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y del Trabajo de Villa
Dolores, “Cendo Ltda. c. Frescotti, Constantino ], 03/11/1983,
AR/JUR/2253/1983. Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y del
Trabajo de Villa Dolores, “Cendo Ltda. c. Frescotti, Constantino ],
03/11/1983, AR/JUR/2253/1983.

30 Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y del Trabajo de Villa Dolores,
“Cendo Ltda. c. Frescotti, Constantino ], 03/11/1983, AR/JUR/2253/1983.
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Por ello, la consignacion del deudor inocente respecto del
acreedor moroso es una facultad y no un deber. Resulta necesaria
para obtener la liberacion de la obligacién, pero su omisiéon no
implica la mora del deudor ni obsta a la ya producida del acreedor.
Ademas es inevitable que transcurra cierto tiempo en la prepara-
cion de la demanda, lo que justifica una prudencial alongacion,
que no implica mora del deudor aun cuando no se tratase del caso
del acreedor moroso®.

Es decir, siendo el acreedor -que se neg6 a recibir el pago-
quien incurrié en mora, la posibilidad de recurrir al pago por con-
signacion, constituye, en principio, una facultad y no un deber del
deudor, en cuyo beneficio ha sido instituido como medio para que
obtenga su liberacion*.

A modo de sintesis se juzgéd que la mora de “accipiens’, si bien
no es apta para la liberacion del deudor en cuanto a la extincion de
la obligacidn, lo que solamente se logra con el pago y ante la negativa
del acreedor, mediante la consignacion [...], es en cambio suficiente
para contrarrestar los efectos moratorios automaticos del venci-
miento del plazo respecto del deudor [...], pues al poner de relieve
su voluntad de pago y de rechazo de tal ofrecimiento por parte del
acreedor, queda demostrada la ausencia de culpa del deudor en lo
que atafie al cumplimiento material dentro del término estipulado,
extremo que lo exime de las responsabilidades de la mora®.

2.3.3. Modo de constituir en mora al accipiendi.

La introduccioén del régimen de la mora automatica en el art. 509
del [derogado] Cddigo Civil para configurar la del deudor por la

3! Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, “Camuyrano, Ho-
racio G. c. Andak Construcciones, S. A, 21/11/1985, La Ley 1986-B, 413,
AR/JUR/790/1985.

32 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, “Cristofani, Jorge R. y
otro c¢. Lovecchio, Nicolas’, 21/12/1979, La Ley 1980-B, 566, AR/JUR/509/1979.
3% Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, “Beovide de Zil-
berman, Diana L. c. Lacroze, Alfredo y otra’, 22/06/1979, La Ley 1979-
D, 122, AR/JUR/5415/1979.
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ley 17711, desplazando a la interpelacién constitutiva original, ge-
nero como dilema interpretativo si era o no posible la aplicacion
analdgica de la mora in re para constituir en mora al accipiendi.

En términos generales se entendié que ello no es posible dado
la existencia de una prestacion principal a cargo del deudor y que
el acreedor tiene deberes secundarios de colaboracion.

Sin perjuicio de ello, en un estudio avanzado del tema, se po-
dria asegurar que solo podria ser aplicable la analogia cuando el
deber de colaboracién tenga una fecha cierta de cumplimiento y
sea obstativo para que el deudor pueda cumplir con su débito.

En los demas casos, sin lugar a hesitacion, la doctrina entiende
correctamente que se deben efectuar ofertas reales para poner en
situacion de mora al acreedor reticente, mas alla de su convenien-
cia probatoria.

a) Las ofertas reales. Requisitos exigidos.

La doctrina de los tribunales ha estimado que la mera oferta de
pago no es apta para extinguir la mora, porque para que asi fuera
tendria que ser eficiente para causar la mora del acreedor en
cuanto a la cooperacion de éste en la recepcion del pago ofrecido,
lo que no tiene lugar desde que el moroso es inepto para provocar
la mora de la contraparte, debiendo en tal caso recurrir a la con-
signacion en pago para hacer cesar su mora*.

Es decir, la mora del acreedor no se configura por el solo envio
de un telegrama, siendo necesario invocar y acreditar la existencia
de un ofrecimiento real y efectivo y la consiguiente negativa in-
justificada de la locadora a percibir los alquileres™.

Un parrafo especial merece el tratamiento de la purga de la
mora y la simultdnea constitucion de la del acreedor. Al respecto
se ha opinado que si luego de constituido en mora el “solvens” se

3 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “Minuto, Jorge L.
c. Gelro, y otro, 07/04/1988, La Ley 1990-C, 345, AR/JUR/319/1988.
3 Camara Nacional de Apelaciones Especial en lo Civil y Comercial, sala
III, “Saad, José c. Concaro de Bendaham, Gomez A, 06/04/1979,
AR/JUR/3228/1979.
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dirige al acreedor y le formula un ofrecimiento real, efectivo e in-
tegro de cumplir la prestacion debida, aun sin acudir al procedi-
miento judicial de la consignacién, purga su situaciéon de mora.
Para que las ofertas sean eficaces, deben ser reales, serias y efecti-
vas; ofrecer un pago integro, es decir, comprensivo de la prestacion
originaria y del dafio moratorio derivado del retardo’.

b) Vicisitudes monetarias para definir el contenido de la oferta real.

En los tiempos juridicos contemporaneos que se han caracteriza-
dos por un constante desequilibrio del sistema monetario nacional
que llevé necesariamente al legislador y, especialmente, a la juris-
diccidn a buscar soluciones para restablecer el sinalagma de las
prestaciones, provoca que aquella oferta real, seria, completa, con
capacidad para colocar en mora al acreedor que se resiste a recep-
cionar el pago tengan lapsos en los cuales se debati6 si se habia
cumplido o no adecuadamente con los requisitos para que la
oferta realizada fuera valida.

Por cierto que esta temdtica es muy rica en matices que supe-
ran largamente el proposito de esta investigacion conmemorativa,
razon por la cual agruparemos las soluciones dadas por la doctrina
judicial conforme a la época monetaria en que se dictd el fallo.

b.1) Problemadtica en la época inflacionaria de los afios setenta.

Durante la década del setenta que se caracterizo por el fendmeno
inflacionario conocido como el “Rodrigazo’, producido en el mes
de junio de 1975, se entendid que el acreedor no esta obligado a
aceptar una consignacion tardia y con ello un pago parcial, toda
vez que la deuda dineraria es susceptible de reajuste por razén de
la desvalorizaciéon monetaria desde que el obligado se encuentra
en mora (maxime si tal rubro fue expresamente solicitado en la

3 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, “Gallo Dartayet,
Susana G. c¢. Mandirola, Roberto ], 02/11/1995, La Ley 1996-C, 788,
AR/JUR/1169/1995.
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demanda). (Voto de la mayoria: doctores Fragueiro y Ferrer Mar-
tinez).

En este tiempo, atin se vinculaba la mora con la actualizacion
monetaria, motivo por el cual si habia comenzado a correr la mora
del deudor este se hacia cargo de la desvalorizaciéon monetaria,
pero una vez configurada la purga de su mora y constituida la del
acreedor se debid considerar que la misma se habia paralizado
porque la culpa del no pago era del accipiendi.

El fallo evidentemente no tiene en cuenta los efectos derivados
de la constitucion en mora del acreedor que era un presupuesto
necesario para iniciar la consignacion.

b.2) Problemadtica a posteriori de la hiperinflacion de 1989.

En esa década del ochenta, se publico en el Boletin Oficial del 17
de junio de 1985, el Decreto 1.096/1995 donde se regulaba el de-
nominado “Plan Austral” que establecia el cambio de moneda del
Peso Argentinos ($a 1000) a los Australes (A 1). Alli se especifico
la conversion de los mismos y el desagio de las deudas que conte-
nian en su génesis, expectativa inflacionarias. Este intento no fue
suficiente para frenar la espiral inflacionaria que llevé a fines de
la década a una situacion extrema de hiperinflacion.

Por cierto que en este tiempo ya se habia entendido que la in-
flacién era un problema monetaria y que no debia ser vinculado
con la culpa para la justa repotenciacion de los débitos.

El fallo que se transcribe atin cuando se dicté a posteriori de
la Ley 23.928 de conversion del austral, luego del peso, a ddlar re-
suelve un problema monetario que se habia producido con ante-
rioridad.*®

37 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 2a Nominacién de Cor-
doba, “Morales, Aldo E. c. Gémez, Rail C;, 29/08/1978, AR/JUR/3202/1978.
3 Dentro del mismo proceso econdmico se dict6 la Ley 24.283 - Desinde-
xacion (17/12/1993) para la actualizacion del valor de los bienes o presta-
ciones en general donde se establecia (art. 1) que cuando deba actualizarse
el valor de una cosa o bien o cualquier otra prestacion, aplicandose indices,

estadisticas u otro mecanismo establecidos por acuerdos, normas o sen-
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El tribunal sostenia que aun cuando en el caso pudiera haberse
configurado un supuesto de mora “accipiendi’, cabe rechazar la
consignacion por parte de la aseguradora de una suma que, debido
al periodo hiperinflacionario que padeci6 la Reptblica Argentina
en 1989, ha perdido todo valor de cambio a punto tal que repre-
senta el 9,38% de lo estimado como adeudado; ya que esta preten-
sién implica un ejercicio abusivo de la facultad de extinguir la
obligacién asumida®.

El tiempo de estabilidad vivido en la década de los noventa fa-
cilité definir cual era el monto exacto que debia abonar el deudor
y, con ello, hacer la oferta real de pago.

b.3) Problemadtica derivada de la Ley N° 25.561.

Eljuicio de consignacion, al momento de ser resuelto sobre la pro-
cedencia de la pretension de liberacion del debito reconoce dos
aspectos que deben ser resueltos. El primero, se debe definir desde
la Optica sustancial, conforme a la obligacion exigible, cual es exac-
tamente objeto debido. En las obligaciones de dinero, la suma
adeudada por capital y si correspondiente cuanto por interés.

A partir de esa determinacion sustancial se puede comprobar
si la suma ofrecida como oferta real para constituir la mora acci-
piendi y la posterior consignacion judicial de la misma, era la co-
rrecta.

Esta tarea compleja se presentd a posteriori de la sancién de
la Ley 25.561 que impuso un peso no convertible manteniendo el
nominalismo como pauta monetaria. Este criterio de la legalidad
frente al proceso de liberacion del precio del ddlar, llevo ineludi-
blemente a una etapa en la cual se debia definir como se debian
cancelar en peso no equivalente, las deudas pactadas en dolares.

tencias, la liquidacion judicial o extrajudicial resultante no podrd establecer
un valor superior al real y actual de dicha cosa o bien o prestacion, al mo-
mento del pago.

% Céamara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, “Machuca Cen-
turion Filedonia c. Omega Cia. de seguros’, 21/09/1994, AR/JUR/3880/1994
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Este debate se presento a los deudores puesto que debian de-
finir cual era el monto de la oferta cierta y seria que le debian hacer
a su acreedor pesificado para poder constituirlo en mora credito-
ris. La tarea no fue facil por las ambigiiedades de la ley y su per-
manente variacion conforme a los vaivenes econdmicos.

Ello llevo a diversos pronunciamientos disimiles cuyo conte-
nido resulta por demds interesantes para ilustrar la desorientacién
temporal que se sufrio.

Al respecto se juzgd que para determinar que existié mora del
acreedor que habilite la consignacién judicial, el deudor debe acre-
ditar que de su parte hubo un ofrecimiento real e integro de la suma
debida, la cual debe comprender: el capital adeudado resultante de
la conversion dispuesta por el art. 11 de la ley 25.561, el monto co-
rrespondiente al CER, y el ofrecimiento del eventual pago del quan-
tum resultante de la aplicacion del esfuerzo compartido®.

A partir de este criterio, en particular se aseverd que no obstante
tratarse de un juicio de consignacion, si las cuestiones planteadas re-
sultan sustancialmente andlogas a las resueltas en la causa Rinaldi’, co-
rresponde calcular lo adeudado segtn las pautas alli establecidas,
conforme las cuales el reajuste equitativo de las prestaciones al que se
refiere el art. 11 de laley 25.561 (Adla, LXII-A, 44) no puede exceder
el calculo que surge de la conversion de un délar estadounidense —o
su equivalente en moneda extranjera— a un peso mas el 30 % de la
diferencia entre dicha paridad y la cotizacion libre del ddlar estadou-
nidense a la fecha en que se practique la liquidacion, debiendo adicio-
narse un interés que no sea superior al 2,5% anual por todo concepto,
desde la mora hasta su efectivo pago. (De la sentencia de la Corte segtin
la doctrina sentada en “Rinaldi Francisco A. y otro c. Guzman Toledo,
Ronal C. y otra”; 15/03/2007 —LA LEY 20/03/2007, 7 - Sup. Esp. Pe-
sificacion de Créditos Hipotecarios 2007 (marzo), 62—)*.

0 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala B, “Cosentino,
Ubaldo Adan y otro c. India Cia. de Seguros Grales. S.A7, 21/10/2009,
DJ 21/04/2010, 1051, AR/JUR/45502/2009.

I Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Delmagro, Cristina Inés c.
Pisani, Rosa’, 04/09/2007, La Ley 03/10/2007, 11, DJ 2007-1II, 765,
AR/JUR/5144/2007.
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Por ello, se entendié que debe acogerse la acciéon de pago por
consignacion del obligado a saldar una suma dineraria, ante la ne-
gativa del acreedor a recibir dicho importe en pesos y la contro-
versia sobre si debe abonarse en divisa nacional o extranjera,
teniendo en cuenta la fractura de la equivalencia de las prestacio-
nes ocurrida a partir de enero de 2002, pues seria tan injusto negar
todo efecto al pago en pesos como atribuirle total virtualidad can-
celatoria -"pesificacion”-, debiendo considerarse lo abonado como
pago a cuenta y establecerse un periodo para que renegocien la
deuda en treinta dias -art. 11, ley 25.561 (Adla, LXII-A, 44)-, ven-
cido el cual, sin ningun acuerdo, quedan en libertad de deducir
las acciones que crean pertinentes*.

En el mismo sentido, se declaré que es procedente el pago por
consignacion intentado por el deudor de un mutuo hipotecario
pactado en dolares, si el acreedor ha rechazado recibir una suma
que excede lo legalmente exigido por la normativa de emergencia,
la cual no ha sido cuestionada, en tanto incurre en mora acci-
piendi, al haber hecho imposible el cumplimiento del pago®.

De igual modo, en el marco de un proceso de pago por con-
signacion de lo adeudado en virtud de un mutuo hipotecario, y
en atencidn al requerimiento del deudor, es procedente la aplica-
cion de la normativa que determina la pesificacion de las obliga-
ciones contraidas en moneda extranjera, debiendo liquidarse el
importe del crédito debido a razén de un peso un délar mas el
coeficiente de estabilizacion de referencia y establecer por todo
concepto una tasa de interés del 6% anual a partir de la mora del
deudor*.

42 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy, “Balestrieri, An-
tonio c. Transporte del Iguaza S.R.L7, 17/10/2003, LLNOA 2004 (marzo),
832, AR/JUR/4137/2003.

# Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala II,
“Serbini, Azucena Esther c. Bosch, José Luis y otra’, 14/02/2008, La Ley
Online, AR/JUR/404/2008.

# Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, “Zanon, Mo-
desto Julio Luis c¢. Moreno, Jorge Oscar”, 07/02/2008, La Ley Online,
AR/JUR/1636/2008.
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Cuando el planteo se efectud junto a la peticiéon de que se de-
clare la inconstitucionalidad de la norma se dijo que una vez de-
sestimado el planteo de inconstitucionalidad opuesto por un
acreedor hipotecario contra la normativa de emergencia que dis-
puso la pesificacion de las obligaciones pactadas en moneda ex-
tranjera, resulta injustificada la negativa a percibir lo adeudado
convertido a pesos, lo cual implica que el acreedor se encuentra
en mora mientras que el deudor no incurre en similar situacién
aunque el pago pretendido no pueda ser considerado integro en
orden al principio del esfuerzo compartido®.

En sentido contrario a la procedencia se dijo que corresponde
rechazar la demanda por consignacion tendiente al pago de lo
adeudado con motivo de la suscripcién de un pagaré en délares
si, el deudor se limit6 a consignar el capital nominal resultante de
la conversion a la paridad $ 1= U$S 1 sin computar el Coeficiente
de Estabilizacion de Referencia ni ofrecer compartir equitativa-
mente los efectos de la devaluacion en los términos del art. 11 de
laley 25.561 (Adla, LXII-A, 44) desde que, no existié una oferta
de pago integra cuyo rechazo hubiera puesto al descubierto la falta
de cooperacion del acreedor, que habilite la consignacion judi-
cial.*®”,

2.3.4. La factibilidad de purgar de la mora debitoris.

Otros de los efectos reconocidos por la doctrina judicial, en ge-
neral, es la posibilidad de que al constituir en mora al accipiendi
se produce automaticamente la purga de la mora debitoris.

Este tema, no resulta totalmente pacifico a la hora de la her-
menéutica de los casos que se le han presentado a la jurisdiccion
por cuanto existen opiniones divergentes respecto de que sila sola

% Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, “Dadora S.A. c.
Ciace, Carlos A, 12/10/2005, La Ley Online, AR/JUR/5355/2005
6 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D, “Jadzinsky;,
Roberto c. Pascali, Alejandro M., 15/12/2006, La Ley 15/02/2007, 5, La
Ley 2007-A, 517, AR/JUR/8581/2006. (Del voto del doctor Heredia)
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constitucion en mora del creditoris basta para purga la del deudor
o si es necesario ocurrir al proceso judicial de consignacion.

Ademas, se debe tener en cuenta que se entiende como limite
de la posibilidad de purgar la subsistencia del vinculo juridico ade-
mas de que la prestacion sea util para satisfacer al acreedor.

a) La mora del accipiendi purga la debitoris.

El primer tema es muy bien precisado cuando se juzgoé que si luego de
constituido en mora el “solvens” se dirige al acreedor y le formula un
ofrecimiento real, efectivo e integro de cumplir la prestacion debida,
aun sin acudir al procedimiento judicial de la consignacion, purga su
situacion de mora. Para que las ofertas sean eficaces, deben ser reales,
serias y efectivas; ofrecer un pago integro, es decir, comprensivo de la
prestacion originaria y del daflo moratorio derivado del retardo®.

Ello es asi por cuanto no toda demora implica mora del deu-
dor que haga necesario que la consignacion vaya acompanada de
la pena estipulada. Si el deudor intimé la aceptacion del pago el
dia del vencimiento del plazo y colocé al acreedor en mora, aquél
no es moroso, pues la mora de éste desprovee de culpa al atraso
cronoldgico del deudor®.

b) La mora debitoris es impedimento para constituir en mora al
acreedor.

En sentido contrario, se ha entendido que cuando el deudor ha
incurrido en mora pierde la capacidad para, a su vez, constituir
en mora a su acreedor queddndole como tnico remedio para li-
berarse de las consecuencias ocurrir a la instancia judicial e iniciar
el proceso de consignacion.

¥ Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, “Gallo Dartayet,
Susana G. c. Mandirola, Roberto ], 02/11/1995, La Ley 1996-C, 788,
AR/JUR/1169/1995.

48 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, “Camuyrano, Ho-
racio G. c. Andak Construcciones, S. A, 21/11/1985, La Ley 1986-B, 413,
AR/JUR/790/1985.
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Al respecto se ha sostenido que el ofrecimiento efectivo y serio
de la prestacion debida al acreedor es idoneo para constituirlo en
mora, por el incumplimiento de los actos que deba practicar a ese
respecto, siempre que el deudor no sea a su vez moroso, ya que en
tal caso, no puede constituir en mora a la otra parte -arts. 510 y
1201 del Cod. Civil-*.

Es decir para esta tesitura, la oferta de pago no es apta para
extinguir la mora, porque para que asi fuera tendria que ser efi-
ciente para causar la mora del acreedor en cuanto a la cooperacién
de éste en la recepcion del pago ofrecido, lo que no tiene lugar
porque el moroso es inepto para provocar la mora de la contra-
parte (conf. art. 510, Cod. Civil). De ahi que el deudor moroso
tenga que recurrir a la consignacion en pago para hacer cesar su
mora®.

¢) Limites juridicos para purgar la mora.

La factibilidad de purgar la mora se ve cercenada cuando el deudor
moroso intenta pagar, el acreedor que cuenta con un derecho re-
solutorio basado en esa misma mora, puede oponerse a ello ha-
ciendo valer este derecho sin consentir la purga de la mora. En
cambio si guarda silencio, como se trata de un supuesto en que
hay obligacion de explicarse por razén de las declaraciones pre-
cedentes (art. 919, Cod. Civil), ha de entenderse que consiente la
subsistencia de la deuda y que ha optado por esta alternativa.
Siendo asi, la pretension de consignar el precio resulta extempo-
ranea y notoriamente improcedente, habida cuenta que en el caso
el accionado al contestar la demanda y en todo el transcurso del
pleito sostuvo y defendio la legitimidad de la rescision contractual
que hizo valer®'.

4 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “Canovas, Maria
del Carmen c. Sucesores de Lorenzo, Patricia A, 26/04/2007, DJ 2007-
111, 38, AR/JUR/2293/2007.

30 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, “Mesina, Fran-
cisco A. y otra c. Casol, Soc. en Com. por Accs., 25/09/1979, La Ley 1980-
A, 280, AR/JUR/486/1979.
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Con el mismo concepto se ha dicho que si bien el pago puede
realizarse aun en estado de mora del deudor y el acreedor no
puede rechazarlo si es efectuado con el complemento referente a
la reparacion del dafio moratorio, la consignacion resulta tardia si
el tiempo de hacerse el pagador ya carece de derecho de pagar
(“ius solvendi”). Ello ocurre, cuando por entonces la obligacién
no subsiste por haber quedado resulta®.

O que si bien el deudor conserva el derecho de satisfacer la
prestacion aun cuando se encuentre en mora, al punto que si el
acreedor la rechaza o no le acepta el pago, puede proceder a con-
signarlo judicialmente, la consignacion es tardia si al tiempo de
realizarla el deudor carece del derecho de pagar, como ocurre
cuando ha mediado rescision del contrato®.

En otras palabras, el deudor, aun moroso, conserva el derecho
de purgar la mora y liberarse mediante el pago tardio, pudiendo
transitar la via del pago por consignacidn, si coetineamente con-
creta en su oferta hacerse cargo de las consecuencias de la mora,
abonando los intereses pertinentes. Ello, siempre que no hayan
nacido, a raiz del incumplimiento, derechos del acreedor a negarse
a la recepcion de la prestacion debida, v. gr. por la resolucion del
contrato™.

! Camara Civil y Comercial de Rio Cuarto, “Bavera, Guillermo A. c.
Unamuno, Rodolfo A. y otra”, 27/06/1984, AR/JUR/987/1984.

> Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, “Poggiolini, Carlos
M. y otra c. Flumara, Roberto y otra’, 01/06/1983, La Ley 1983-C, 471,
AR/JUR/194/1983. En el mismo sentido: Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil, sala G, “Krakovsky, Sara M. ¢. Pampuro, S. S., B.B.y J7,
07/10/1983, La Ley 1984-A, 106, AR/JUR/2994/1983; Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, sala C, “Arredondo, Alcides A. c. Romanelli
de Paz, Elena B, 07/07/1981, AR/JUR/2508/1981; Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, sala F, “Ferndndez, Juana A. c. Arechavala, Juan
M, 12/08/1980, La Ley 1981-A, 513, AR/JUR/5824/1980, entre otros.
53 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “Duarte de Jesus,
Manuel c. Barrio, Alejandro y Gerpe, Agustin y otros c. Duarte de Jesus
Manuel y otra’, 09/10/1979, La Ley 1980-A, 124, AR/JUR/5422/1979
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Finalmente cabe destacar que -de igual modo- existe la posi-
bilidad de que sea el acreedor quién quiera purgar su mora, en
cuyo caso debera comunicar su voluntad para decepcionar el bien
debido. Asi es entendido por la jurisdiccién cuando ponderd que
la posibilidad de recurrir al pago por consignacion constituye una
facultad del deudor, en cuyo beneficio ha sido instituido como
medio para que obtenga su liberacion, pues si el acreedor rehuso
recibir el pago ofertado es él quien ha incurrido en mora, siendo
menester para hacerla cesar que previamente comunicara en
forma fehaciente al deudor su voluntad de aceptar el pago, inter-
pelandolo a ese efecto; es decir, para que este cambio de actitud
del acreedor sea eficaz, es indispensable que vaya acompanado del
ofrecimiento de la cooperacién que sea necesario para satisfacer
la prestacion®.

2.3.5. El curso de los intereses.

Una de las consecuencia mds debatidas en la doctrina autoral y
judicial es la paralizacién del curso de los intereses cuando se ve-
rifica la mora del acreedor dado que se han emitido diferentes opi-
niones que pasaremos a revisar.

a) Todos los intereses dejan de devengarse con la mora del acreedor.

Esta posicion que se adopto fue recepcionada por la doctrina judicial
cuando sentencid que la negativa injustificada del acreedor de recibir
el pago produce el cese de la mora del deudor y la suspension del
curso de los intereses, tanto compensatorios como punitorios®.

3% Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, “Beovide de Zil-
berman, Diana L. c. Lacroze, Alfredo y otra’, 22/06/1979, La Ley 1979-
D, 122, AR/JUR/5415/1979.

5> Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, “Guido, Juan J. c.
Carfina Cia. Financiera’, 23/12/1986, La Ley 1987-B, 507, AR/JUR/1946/1986.
% Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Comun de Tucumdn,
sala IT, “Marin, Adriana Fdtima c. Banca Nazionale del Lavoro S.A,
07/04/2008, LLNOA 2008 (agosto), 708, AR/JUR/3446/2008.
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En idéntico sentido, se valoré que los perjuicios alegados por
el acreedor moroso demandado por consignacion, derivados del
lapso transcurrido entre su mora y la consignacién y el conse-
cuente deterioro del crédito por la depreciacion de la moneda, no
son mas que las consecuencias de su propio estado de mora, pero
de ninguna manera imputables a la conducta observada por los
deudores actores, quienes estaban autorizados a elegir entre pre-
valerse de los mencionados efectos de la mora -como lo hicieron
hasta la iniciacion del juicio- o bien liberarse definitivamente me-
diante el pago por consignacion™.

De igual modo se estimé que la mora accipiendi paraliza el
curso de los intereses, por cuanto el riesgo obligacional de aquella
se traslada al acreedor” y “los intereses compensatorios dejan de
devengarse con el ofrecimiento de pago, pues si el acreedor no esta
en posesion del capital es por su propia culpa, que no debe ser pre-
miada con intereses®®.

Igualmente adhiere a este criterio cuando se sostiene que debe
ser rechazada la pretension de cobro de intereses moratorios de
un crédito prendario sila extemporaneidad en el pago de la deuda
obedecid a la mora del acreedor -en el caso, banco que habia de-
jado de funcionar por disposicion del Banco Central de la Repu-
blica Argentina- sin que quepa exigirle al deudor que recurra a la
figura del art. 757 inc. 2 y 4 del Cédigo Civil, pues la consignacién
respecto del acreedor moroso es una facultad y no un deber y no
constituye requisito indispensable para excusar las consecuencias
del incumplimiento®.

°7 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, “Cristofani, Jorge
R. y otro c. Lovecchio, Nicolas”, 21/12/1979, La Ley 1980-B, 566,
AR/JUR/509/1979.

% Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Mineria de San Juan,
sala I, “Martinez, Estela Maria y otra c. Frau, Maria Agostina’,
04/03/2011, La Ley Online, AR/JUR/6123/2011. En igual sentido: “Sal-
guero Francisco c. Picabea Rosa Josefa y otro”, 04/03/2010, La Ley On-
line, AR/JUR/18703/2010. En este fallo se estimo que “la negativa del
acreedor a recibir el pago ofrecido oportunamente por el deudor —en el
caso, se rehusé a percibir una de las cuotas de un contrato de compra-
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b) Los intereses moratorios corren hasta la mora accipiendi y los
compensatorios hasta la consignacion.

En una posicion que diferencia el curso de los intereses en razén de
su tipo, se ha sostenido que la mora del acreedor excluye el pago de
intereses moratorios por parte del deudor (art. “a contrario sensu’,
art. 508, Cod. Civil). La consignacién es un pago ulterior a la mora,
mediante el cual este ultimo obtiene su liberacion; pero si se limita a
constituir en mora al acreedor, aunque la deuda subsista, queda a
salvo de riesgos y responsabilidad por incumplimiento. Si la obliga-
cidén no lleva intereses compensatorios pactados, la omision de su
depésito no afecta el principio de la integridad del pago. La sola
oferta de pago rechazada injustificadamente por el acreedor genera
“mora accipiens’, que es uno de los requisitos previos para que la
consignacion pueda tener lugar (art. 757, inc. 1°, Céd. Civil)%.

Con el mismo criterio se sentencié que si no obstante la mora
del acreedor, el deudor conserva en su poder el capital debido, es
justo que pague los intereses compensatorios que constituyen el
precio del uso del capital desde que, el cuamplimiento de la presta-
cién es posible para liberarse el deudor debe concurrir a la con-
signacion en pago®’.

También se ha sostenido que la mora del acreedor en recibir
la suma ofrecida por la aseguradora como indemnizacién por la
sustraccion del automotor asegurado, no exime a la compaiifa de
seguros de oblar los intereses compensatorios devengados desde
la fecha del rechazo del pago hasta su consignacion pues, la “mora

venta de un inmueble— exime a éste de su obligacion de pagar los inte-
reses moratorios por la falta de cumplimiento de su obligacién, pues la
mora del accipiendi suspende el curso de dichos accesorios, atin cuando
no se hubiera intentado el pago por consignacion”

€ Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala II,
“Causa 10.724%, 24/06/1980, AR/JUR/7070/1980.

1 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, “Azicri, An-
drés M. y otro c. Royal & Sun Alliance Seguros s/ ordinario’, 26/09/2006,
La Ley Online, AR/JUR/7369/2006.
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accipiendi” hace cesar los intereses moratorios a cargo del deudor,
mas no el curso de los compensatorios®.

¢) Los intereses se devengan hasta la consignacion.

La clasica posicion que niega efectos juridicos a la constitucion en
mora del acreedor para fortalecer la figura del pago por consigna-
cion, sostiene que todos los intereses se devengan hasta la consig-
nacion.

Los jueces mentores de esta tesis postulan que corresponde
rechazar el pago por consignacion efectuado por la deudora que
depositd el capital en una paridad de un peso igual a un délar con
mas el coeficiente de estabilizacion de referencia vigente al mo-
mento en que se constituyd en el domicilio del acreedor para efec-
tivizar el pago total, puesto que debié contemplar el coeficiente
vigente a la fecha en que interpuso la accién de consignacion®.

En otros términos, la consignacion judicial que omite los in-
tereses moratorios no cumple con los requisitos de identidad e in-
tegridad contenidos en el art. 758 del Céd. Civil y por tanto, el
demandado no esta obligado a recibir el pago®.

Este criterio se lo observa en algunos fallos del ambito laboral
cuando se dijo que el deudor, para evitar el curso de los intereses,
debe realizar el pago de la indemnizacion prevista por el art. 248
de la ley de contrato de trabajo (DT, 1976-238) mediante consig-
nacion hecha por depdsito judicial, pues este medio produce los
efectos generales propios del verdadero pago, procedimiento que,
si bien no es obligatorio, resulta el tnico acertado cuando el deu-
dor intenta liberarse de la obligacién para no incurrir en moray

62 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, “Azicri, An-
drés M., cit.

63 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “Ruiz, Rosa Argen-
tina c. Dvoskin, Mariano’, 14/12/2007, La Ley Online, AR/JUR/11319/2007.
6 Camara de Apelaciones de Trelew, sala A, “Cia. de Seguros Mercantil
Andina c. Distribuidora Roche S.R.L, 26/07/2004, LLPatagonia 2005
(abril), 897, AR/JUR/5204/2004. (del voto del doctor Ferrari).
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cuando no se tiene certeza absoluta respecto de quién es el verda-
dero acreedor®.

lll. La mora del acreedor y la consignacidn en Cédigo Civil y Comercial

La regulacién dada en el Cédigo Civil y Comercial, para su co-
rrecto estudio puede ser fraccionada. Asi, primero se puede veri-
ficar cuales son los criterios definidos para la precisar el alcance
de la mora del accipiendi en su relacién con el pago por consig-
nacion. Y, en segundo término, analizar la novedad introducida
que permitiria, en el marco extrajudicial, depositar la suma adeuda
en un notario de registro.

3.1. Principales definiciones.

Un analisis sistematico del tema de la mora impone revisar como
ha sido proyectada la mora accipiendi en el proyecto de unifica-
cién.

En ese sentido, la reglamentacion supera la clasica omision de
Vélez Sarsfield no suplida por la reforma Ley 17.711, de regular la
mora del acreedor.

El Cédigo Civil y Comercial, en el articulo 886, expresamente
indica que “el acreedor incurre en mora si el deudor le efectia una
oferta de pago de conformidad con el articulo 867 y se rehtisa in-
justificadamente a recibirlo”.

Esta parte de la reglamentacion recepta el pensamiento ma-
yoritario de la doctrina nacional, en cuanto reconoce la existencia
autéonoma de la mora del acreedor.

Ahora bien, cuando analizamos el tratamiento que se le con-
cede al pago por consignacion judicial verificamos que, conforme
al contenido del articulo 904, procede, entre otras causales, cuando
“a) el acreedor fue constituido en mora”. Es decir, continua la co-
rrecta linea tradicional de imponer la previa constitucion en mora

65 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VIII, “Figueredo, Estela
M. c. Bellomo, Mario A’, 14/05/1997, DT 1997-B, 2492, AR/JUR/5101/1997.
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del accipiendi como paso ineludible para proceder al proceso ju-
dicial de pago.

En el resto de los articulos de este paragrafo (arts. 905/907),
mantiene la reglamentacion tradicional, destacandose que fija la
extincion de la deuda, correctamente depositada, desde el dia en
que se notifica la demanda vy, en caso, de que deba subsanar de-
fectos, desde la fecha de notificacion de la sentencia que la admite.

El detalle observable se presenta en el contenido del art. 908
donde se regla que “el deudor moroso puede consignar la presta-
cién debida con los accesorios devengados hasta el dia de la con-
signacion”

Esta norma debe ser interpretada en su justa dimension legal
pues se debe tener en cuenta que se emplea el término “puede” y
no “debe’, razon por la cual es una facultad que se le concede al
deudor.

Sin perjuicio de ello, la redaccion deja abierta a la interpreta-
cion del deudor consignante, del acreedor y de la jurisdiccion, si
es obligatorio o no depositar los accesorios que se devengaron a
posteriori de la constitucién en mora del accipiendi.

Al respecto, ratificamos nuestro criterio que la configuracion
de la mora del creditoris produce la paralizacion de todos los in-
tereses y carga el riesgo sobre el objeto de la obligacion en la per-
sona del sujeto acreedor, razén por la cual no tiene obligacion legal
alguna de abonarlos, razén por la cual nada tiene que depositar
en concepto de accesorios originados a partir de la mora del acree-
dor.

El equivoco conceptual del art. 908 Céd. Civ. Com., es dar a
entender que después de la mora del accipiendi contintian deven-
gandose accesorios y de que ellos pueden o no ser consignados
segun su voluntad.

Por otra parte, se debe tener en cuenta que con la unificaciéon
de las responsabilidades para que puedan correr los intereses mo-
ratorios®® que tienen la funcion de resarcir los danos, debe existir

% Ver. Art. 768 CCyC.- Intereses moratorios. A partir de su mora el deu-
dor debe los intereses correspondientes. La tasa se determina: a) por lo
que acuerden las partes; b) por lo que dispongan las leyes especiales; c)
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un factor de atribucién subjetivo como es la culpa, conforme es
dispuesto por el art. 1721, sig. y conc. Cdd. Civ. Com.”

Por otra parte, los compensatorios® que por su naturaleza son
acordados por las partes cuando se configura la mora del acreedor
y no han sido previstos contractualmente, son absorbidos por el
interés moratorio que tiene funcion resarcitoria. Y cuando pre-
visto, no se quiere recibir el capital ofrecido por el deudor, debi-
damente potenciado con sus accesorios, bajo la especulaciéon de
continuar percibiéndolos no puede ser aceptado, ni justificado por
el Derecho en razén de que contradice el principio de la buena fe
en la cual se deben desarrollar las relaciones obligacionales dado
que se hace un ejercicio abusivo del derecho.

En otras palabras, mas alld de alguna ambigiiedad en la redac-
cién queda en claro que se recepta la mora del acreedor, que es
posible la purga de la mora del debitoris con la constitucién de la
del accipiendi, que los riesgos de la mora se trasladan de sujeto, la
consignacion continua siendo una facultad para el deudor y que
los intereses, tanto moratorios como los compensatorios, dejan de
devengarse cuando el creditoris queda constituido en mora.

3.2. La consignacion judicial.
La clasica consignacion judicial es regulada a partir del art. 904

Cod. Civ. Com., previéndose en el inc. a) y para el tema bajo tra-
tamiento, que procede cuando el acreedor fue constituido en

en subsidio, por tasas que se fijen segun las reglamentaciones del Banco
Central.

 Ver. Art. 1716 CCyC.- Deber de reparar. La violacion del deber de no
dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la repa-
racion del dafio causado, conforme con las disposiciones de este Codigo.
% Ver Art. 767 CCyC.- Intereses compensatorios. La obligacién puede
llevar intereses y son validos los que se han convenido entre el deudor y
el acreedor, como también la tasa fijada para su liquidacién. Si no fue
acordada por las partes, ni por las leyes, ni resulta de los usos, la tasa de
interés compensatorio puede ser fijada por los jueces.
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mora, estableciéndose que se estd sujeto a los mismos requisitos
del pago.

En cuanto a la forma de la consignacion judicial se establece,
en el inc. a) del art. 906, que si es una suma de dinero se requiere
su depdsito a la orden del juez interviniente.

Elinc. b) regula que si se debe una cosa indeterminada a elec-
cién del acreedor y éste es moroso en practicar la eleccion, una
vez vencido el término del emplazamiento judicial hecho al acree-
dor, el juez autoriza al deudor a realizarla. En este articulo se su-
braya como detalle que la mota del acreedor no se configura
unicamente con la negativa a recepcionar el pago sino, cuando in-
cumple con otros deberes de colaboracion que impiden su con-
crecion.

El art. 907 regula con buen sentido practico que cuando la
consignacion judicial, no impugnada por el acreedor, o declarada
valida por reunir los requisitos del pago, extingue la deuda desde
el dia en que se notifica la demanda. Pero si es defectuosa, y el deu-
dor subsana ulteriormente sus defectos, la extincion de la deuda
se produce desde la fecha de notificaciéon de la sentencia que la
admite.

El art. 908 fue antes analizado, pero se rescata del mismo que
se regula la posibilidad a favor del deudor moroso de purgar su
estado y a la vez, constituir la mora del acreedor.

Finalmente, se regula, en el art. 909, la factibilidad de desistir
de la consignacion antes de ser aceptada o declarada valida, lo cual
es correcto porque en esos casos se ha extinguido la obligacion.

La doctrina y jurisprudencia antes expuesta es de plena apli-
cacion a la nueva regulacion.

3.3. La consignacion extrajudicial en las escribanias.

Esta novedosa alternativa para formular la consignacion del objeto
debido esta reglada en el art. 910 Cdéd. Civ. Com., donde se esta-
blece que “sin perjuicio de las disposiciones del paragrafo 1°, el
deudor de una suma de dinero puede optar por el tramite de con-
signacion extrajudicial. A tal fin, debe depositar la suma adeudada
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ante un escribano de registro, a nombre y a disposicion del acree-
dor, cumpliendo los siguientes recaudos: a) notificar previamente
al acreedor, en forma fehaciente, del dia, la hora y el lugar en que
sera efectuado el depdsito; b) efectuar el depdsito de la suma de-
bida con mds los intereses devengados hasta el dia del deposito;
este deposito debe ser notificado fehacientemente al acreedor por
el escribano dentro de las cuarenta y ocho horas habiles de reali-
zado; si es imposible practicar la notificacion, el deudor debe con-
signar judicialmente”.

En primer término, se debe tener en cuenta para sostener una
opinion favorable respecto de esta propuesta que uno de los pun-
tos cruciales del anterior régimen que han generado litis entre las
parte vinculadas por la obligacidn, se presenta en el modo de re-
alizar y acreditar las ofertas reales de pago.

Con la reglamentacion se procura simplificar los tramites, uni-
ficando el ofrecimiento de pago constitutivo de la mora accipiendi
y la consignacién extrajudicial de la suma debida. Con ello se ad-
quiere certeza plena de que se realizé una oferta real y a partir, de
la toma de conocimiento del acreedor, éste no podra prevalecerse
de una simple omision de recibir sino que debera actuar activa-
mente en la determinacion de la deuda.

Por otra parte, es un modo alternativo de solucion de conflic-
tos que permite descomprimir la presion de los litigios sobre el
poder jurisdiccional.

El punto primer punto que sin lugar a duda generara algtn
conflicto hermenéutico esta relacionado con el lugar de pago que
puede estar determinado convencionalmente o por imperio legal.
Con la autorizacion para llevar a cabo el procedimiento del pago
por consignacién extrajudicial se esta facultando modificar el
mismo que ya no serd el domicilio del deudor o acreedor sino el
de la escribania. En este sentido, se debe tener presente que acep-
tada como juridicamente razonable la figura, el deudor deposi-
tante no podra disponer libremente en la elecciéon de la escribania
sino que debe ser la que se encuentre lo mas cercano posible, den-
tro de la jurisdiccion, donde debia realizarse la oferta real de pago.
El derecho no puede aceptar el ejercicio abusivo de esta facultad.
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Por otra parte, mirando la naturaleza juridica de la figura de
la “consignacion extrajudicial’, la misma es un hibrido, por cuanto
no se exige que el acreedor este en mora para iniciarlo, razén por
la cual acttia como instrumento legal para llevar a cabo la oferta
de pago ciertay con ello constituirlo en moral al accipiendi. Pero
a su vez, el procedimiento puede terminar con la extincion de la
obligacién y la liberacion del deudor, si el ofrecimiento de pago
es aceptado por el acreedor. Es decir, tiene elementos de las dos
figuras que a lo largo de la historia se procuro diferenciar como
instituciones con autonomia conceptual y efectos diferentes como
es la mora del acreedor y el pago por consignacion.

Otro tema complicado de incumbencia profesional entre no-
tarios y abogados, es el tema de los honorarios por el asesora-
miento profesional.

Ello se vislumbra en el contenido del art. 911 Céd. Civ. Com.,
donde se especifica que “una vez notificado del depdsito, dentro
del quinto dia hébil de notificado, el acreedor tiene derecho a: a)
aceptar el procedimiento y retirar el depdsito, estando a cargo del
deudor el pago de los gastos y honorarios del escribano; b) recha-
zar el procedimiento y retirar el depdsito, estando a cargo del
acreedor el pago de los gastos y honorarios del escribano; c) re-
chazar el procedimiento y el depdsito, o no expedirse. En ambos
casos el deudor puede disponer de la suma depositada para con-
signarla judicialmente”

En procura de una adecuada compatibilizaciéon se debera
tener en cuenta cual fue la actuaciéon del notario en la consigna-
cion extrajudicial y, a partir de ello, serdn los honorarios. Basica-
mente, el notario actua como receptor y custodio de la suma y
comunica al acreedor que la tiene a su disposicidn, y es por esta
actividad que debera recibir retribuciéon. En este procedimiento
se debe tener en cuenta que el notario debe actuar con imparcia-
lidad, dando certeza de la posicion y actuacion de cada una de las
partes, pero estimo que para mantener la equidistancia no podria
actuar como asesor letrado de alguna de ellas, especialmente
cuando se elabora la primera notificacion prevista en el inc. a) del
art. 910 Cod. Civ. Com.
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Si asi se entendiera la situacidn, la ley no ha tenido en cuenta
la actuacion del abogado de parte en esta sede notarial, razén por
la cual las leyes locales deberan prever esta situacion para compa-
tibilizar armoénicamente los intereses de todos los profesionales.

De retorno al analisis del contenido del art. 911 Céd. Civ.
Com., verificamos que en el inc. a) se le impone el pago de los gas-
tos y honorarios del notario, al deudor que intenta abonar. Esta
solucidn seria la correcta si el deudor antes no efectud ofertas re-
ales de pago extrajudicial y por fuera del notariado, porque en sede
notarial intentaria colocar en mora al accipiendi. Pero cuando, el
acreedor habia sido anteriormente reticente a recibir el pago o ma-
nifestado que no lo receptaria, ya se encuentra incurso en mora
por lo que no resulta justo, desde el punto de vista legal, que sea
el deudor quién soporte el pago de los honorarios del notario dado
que no tiene culpa.

Esta situacion puede llevar a desalentar este modo de consigna-
cioén y optar por la judicial donde las costas del proceso seran a cargo
del acreedor moroso y los honorarios seran para los abogados, por-
que no se impone intentar la consignacion extrajudicial, como re-
quisito sine qua non, antes de ocurrir a la administracion de justicia.

La hipotesis prevista en el inc. b), donde el acreedor rechaza
el procedimiento y retira el depdsito pero debe abonar los gastos,
va de suyo que si inicia accion judicial reclamando mayor diferen-
cia podra también reclamar la restitucién de la suma abonada al
escribano como honorarios y gastos dado que si la jurisdiccion le
da la razon, la oferta-deposito no fue bien realizado y, de ese
modo, nunca estuvo en mora accipiendi.

Asi es establecido por el art. 912 C4d. Civ. Com., cuando pro-
pone regular que “si el acreedor retira lo depositado y rechaza el
pago, puede reclamar judicialmente un importe mayor o conside-
rarlo insuficiente o exigir la repeticion de lo pagado por gastos y
honorarios por considerar que no se encontraba en mora, o ambas
cosas. En el recibo debe hacer reserva de su derecho, caso contra-
rio se considera que el pago es liberatorio desde el dia del depdsito.
Para demandar tiene un término de caducidad de treinta dias
computados a partir del recibo con reserva”.
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Finalmente, se regla expresamente en el art. 913 el limite hasta
el cual se consigna extrajudicialmente al expresar como impedi-
mento que “no se puede acudir al procedimiento previsto en este
Pardagrafo si antes del depdsito, el acreedor opt6 por la resolucion
del contrato o demand¢ el cumplimiento de la obligacion”

IV. Conclusiones

Al repasar el vinculo entre la mora del acreedor y el pago por con-
signacion judicial no sélo motorizé el recuerdo de buenos y fra-
ternales tiempos sino que permiti6 verificar que la problematica
sigui6 vigente encontrando situaciones que la pusieron a prueba
especialmente cuando se debid definir el contenido de las ofertas
reales de pago.

Esta actividad que ineludiblemente debe realizar el deudor
para constituir en mora a su acreedor es el centro de las preocu-
paciones juridicas por cuanto su correcta realizacién permite con-
figurar la mora del accipiendi y transferir las consecuencias
negativas de ese estado a la otra parte sin necesidad de ocurrir a
sede judicial para impetrar el pago por consignacion.

Al respecto, la acreditacion de haber efectuado cierta y correc-
tamente el ofrecimiento de pago es en situaciones complejas, pues
se exige hacer una oferta real del objeto debido. Como se diria co-
loquialmente, intimar dinero en mano.

Ello se agrava cuando el domicilio de pago es el del acreedor,
dado que alli debera concurrir el deudor con su ofrecimiento, ante
ello y de que la simple prueba testimonial no basta se ha recurrido
a los notarios para que dejen constancia de ello.

Es por ello, que la novedosa regulacion de la consignacion ex-
trajudicial en sede notarial facilita la labor de los deudores que
quieren cumplir pues basta con comunicar al acreedor que en de-
terminado momento depositara la suma en la escribania actuante
para activar simultdneamente dos procesos: el de constituir en
mora al accipiendi y la consignacién de la suma que lleva a su li-
beracién obligacional.
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Por cierto que se deja abierta la garantia jurisdiccional para
dirimir las diferencias no dirimidas entre las partes.

En sintesis, el Cédigo Civil y Comercial dio un paso adelante
en la regulacion del tema.
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I. Introduccion. Breve evolucion

En la vida cotidiana a menudo hablamos de dafos, lo hacemos
para referirnos a que una cosa o bien ha sufrido un menoscabo o,
mas frecuentemente, para afirmar que alguna persona ha sufrido
una molestia, una incomodidad, un dolor, una pérdida econd-
mica, etc.

Estamos todo el tiempo expuestos a sufrir danos, de la més
diversa indole y por diversas causas, a veces ese dafio es vivido en
forma consiente y muchas otras veces no.

Asi hablamos de dafio a la persona, a los bienes, a los lazos
afectivos, etc. Este vocablo Dano considerado por el comun de la
sociedad se entiende en un sentido amplio, es decir comprensivo
de cualquier perjuicio, dolor, molestia.

Ahora bien, se hace preciso delimitar este concepto amplio
con el fin de determinar los casos en los que el dafo o perjuicio
adquiere relevancia juridica, es decir cuando ese menoscabo o
dafo es merecedor de reparacion.

Al Derecho no le interesan todos los dafos susceptibles de
producirse en la vida cotidiana, sino que, muy al contrario, el Or-
denamiento juridico selecciona o discrimina ciertos perjuicios
para atribuirles unos determinados efectos. Cual sea el criterio de-
terminante de dicha seleccion es la cuestion que debemos resolver
con el objeto de alcanzar un concepto de dafio juridicamente re-
levante porque, teniendo en cuenta simplemente el dato de que un
mismo hecho dafioso puede en ocasiones dar lugar a responsabilidad
civil y otras veces no.!

Sabemos que el dafio es uno de los presupuestos necesarios de
la responsabilidad civil por el cual en funcién de él estan los demas
requisitos o presupuestos de aquélla. Asi la consecuencia que de-
riva de la concurrencia de responsabilidad civil es el nacimiento,
a cargo del sujeto responsable, de la obligacién de reparar el dafio
causado, de modo tal que, en ausencia de dafio, ninguna obliga-
cién nace porque nada hay que reparar.

! Maita Naveira Zarra, Concepto y requisitos del Dano Resarcible, Uni-
versidad de Corunia, Revista Informacion juridica. Espaia 2016”
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La gran transformacion que ha sufrido la responsabilidad civil
a partir de la incorporacion de los factores objetivos de atribucién,
que han provocado que la culpa dejara de ser el tnico factor de
imputacién del hecho dafioso, como asi también que se transitara
desde un sistema de tipicidad del hecho ilicito a uno de atipicidad
que impera en nuestros dias, ha potenciado, sin duda alguna, el
rol protagoénico del dafio resarcible, convirtiéndolo en su piedra
angular, en el eje en derredor del cual gira todo el sistema resarci-
torio.

Poco a poco, el antiguo dogma que reza que “no existe respon-
sabilidad sin culpa” comienza a ser dejado de lado. El Derecho,
con una concepcion resarcitoria y de justicia distributiva, co-
mienza a preocuparse por la victima del dafio, y ya no resulta con-
cebible que alguien sufra un perjuicio y que lo deba soportar por
no poder acreditarse una conducta culposa en el agente del dao.
La responsabilidad comienza entonces a ser definida como la re-
accion contra el dafio injusto.?

El origen de la responsabilidad civil sera ese dafo, y el juicio
de responsabilidad consistird en decidir si ese dafio debe ser re-
parado y por quién. La denominacién “Responsabilidad Civil”
(tan ligada al concepto de culpa) es reemplazada por la de “Dere-
cho de Dafios” o “reparacion de danos™*

Asi existe un cambio de paradigma esencial donde la culpa ya
no es el tnico criterio para realizar la imputacion, sino que tendra
el mismo valor que otros que empiezan a valorarse y a adquirir
relevancia; con el surgimiento de la doctrina moderna, la equidad,
la solidaridad social, el riesgo, etc. se colocan en un mismo plano

2 CARLOS A. CALVO COSTA “EL SIGNIFICADO Y LAS ESPECIES
DE DANO RESARCIBLE” “Revista de Derecho de Dafios 2012-3" Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa fe, diciembre 2012, pag. 193 a 227.

3 CARLOS A. CALVO COSTA “EL SIGNIFICADO Y LAS ESPECIES
DE DANO RESARCIBLE” “Revista de Derecho de Dafios 2012-3” Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa fe, diciembre 2012.

*Messina de Estrella Gutierrez, Graciela, “La responsabilidad civil en la
era tecnoldgica: tendencias y prospectiva’, 2da. Edicion, Ed. Abeledo Pe-
rrot, p. 22.
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de importancia que la culpa como presupuestos de la responsabi-
lidad.?

Estimamos también que este cambio de concepcién y el con-
cepto moderno de dafo resarcible debe interpretarse a la luz de la
constitucionalizacion del derecho privado, que ha ampliado en gran
medida el ambito de proteccion de la persona, dejando un poco de
lado la proteccion -casi exclusiva- del derecho de propiedad que con-
tenian la gran mayoria de los codigos civiles decimondnicos. El dafio
pues, entendido como hecho juridico, no deja de ser un fenémeno
fisico, pero para que adquiera relevancia en el mundo del derecho,
debe trascender juridicamente, siendo asi que aparecen dos elemen-
tos que contribuyen a integrar su estructura: 1) el elemento material
o sustancial constituido por el hecho fisico y que representa su nticleo
interior; y 2) el elemento formal proveniente de la norma juridica,
representado por la reaccion suscitada en el ordenamiento juridico
a consecuencia de la perturbacion provocada en el equilibrio social
y alteracion perjudicial de un interés juridicamente tutelado, tal
como lo veremos seguidamente. Es decir, el menoscabo, la pérdida
y/o el deterioro -ya sea patrimonial o extrapatrimonial- adquieren
relevancia juridica cuando son considerados por el Derecho, el que
aplicaran frente ellos consecuencias juridicas.®

Se advierte, sin embargo, que el concepto de dafio ha sido muy
dificil de definir y han existido varios enfoques no coincidentes.-

Algunos autores identifican el dafio con la lesién a un derecho
subjetivo (patrimonial o extrapatrimonial), otros lo consideran
una lesion a un interés legitimo. También se ha propuesto para de-
finir el dafio tomar en cuenta el resultado o consecuencia de la ac-
cién que causa el detrimento, distinguiendo la lesién (o dafo en
sentido amplio), del dafio resarcible.”

> CARLOS A. CALVO COSTA “EL SIGNIFICADO Y LAS ESPECIES
DE DANO RESARCIBLE” “Revista de Derecho de Dafios 2012-3" Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa fe, diciembre 2012.

¢ Citado por Carlos A. Calvo Costa, Dailo Resarcible su concepcion a la
luz del Cédigo Civil y Comercial, RCyS2015 IV, 81.

7 Gabriel A. Tturbide, El Dafio Resarcible en el nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion, DPI Diario 2015.
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Otros autores afirman que el dafio atiende al resultado, efectos
o consecuencias de la lesion o detrimento, por lo que sera patri-
monial cuando repercute en los bienes de valor econémico o
moral si afecta la integridad extrapatrimonial o espiritual de las
persona. Finalmente otro criterio entiende que el dafio es la lesién
de un interés juridico entendido como la facultad de actuar del
sujeto para obtener el bien juridico objeto de satisfaccion o la ex-
pectativa licita de continuar obteniéndolo. Se sostiene que com-
prende tanto el supuesto de alteracién de una situacion juridica
de provecho, amparada por un derecho subjetivo (interés legi-
timo), como el caso de afectacion de una situacion factica de pro-
vecho, que si bien no resulta exigible por carecer el sujeto de
medios de proteccion legitimos que aseguren su satisfaccion, le
generan, no obstante, una expectativa licita de permanecer en
dicho estado potencialmente satisfactiva (interés simple)?®.

Entendemos que este es el criterio tenido en cuenta por el
nuevo Cédigo Civil y Comercial.

II. Concepto de dafio resarcible en el nuevo Cédigo Civil y Comercial

El nuevo Cédigo, define al dafio en el art. 1737, el cual dispone:
“Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no repro-
bado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la per-
sona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”

En los Fundamentos del Anteproyecto Proyecto se puede ob-
servar que el mismo, distingue entre “dafio” e “indemnizacion”
sobre la base de los siguientes criterios:

El dafio causa una lesién a un derecho o a un interés que no
sea contrario al ordenamiento. Cuando ese derecho o interés es
individual recae sobre la persona o el patrimonio, y esto significa
que los derechos tienen un objeto, como se sefiala en el titulo pre-
liminar. También estan incluidos los de incidencia colectiva. Esta

$ Boragina Juan Carlos, El dafio. Concepto y especies en Derecho privado
(libro homenaje a Alberto J. Bueres), Hammurabi, Buenos Aires, 2001,
p- 72.
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caracterizacion hace que distingamos entre la definicion del dano
lesion y la indemnizacién, lo que aporta mas claridad en la redac-
cion. La responsabilidad es uno de los instrumentos de proteccion
de los mencionados derechos, siendo una de sus funciones la re-
posicion al estado anterior al hecho generador o la indemnizacion.
Por lo tanto la indemnizacién es una consecuencia de la lesion.

En sintesis, hay dafio cuando se causa una lesion a un derecho o a
un interés que no sea contrario al ordenamiento, que comprende: a)
el interés individual del legitimado sobre su persona o su patrimonio;
b) el interés respecto de los derechos de incidencia colectiva.

Ademas y se desprende de los fundamentos, que no basta para
poder apreciar la existencia de un dafo resarcible, con que se pro-
duzca la lesion a un derecho o interés, sino que, ademas, de esa
lesion debe derivar alguna consecuencia perjudicial (patrimonial
o extrapatrimonial) para el sujeto titular de tal interés, cosa que
no ocurre siempre que se lesiona éste.

A fin de acercarnos a la nocién de dafo resarcible, el nuevo
Cddigo Civil y Comercial refiere a que hay dafio cuando se lesiona
un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juri-
dico, es decir se refiere al daflo como lesion a un interés juridico,
el nucleo de la tutela juridica es el interés, puesto que el derecho
subjetivo y los bienes juridicos se tutelan en vista a la satisfaccion
de intereses humanos.

Dijimos que existe dafio cuando se lesiona un Interés no re-
probado por el ordenamiento juridico. El interés no es facil de de-
finir, pero una primera aproximacion indica que el concepto de
interés es inescindible del concepto de bien juridico, que seria todo
aquello que es apto para satisfacer una necesidad humana, por. ej.
la vida, la propiedad, el honor, la libertad. El bien tiene aptitud ge-
nérica para satisfacer esa necesidad, el interés en cambio “es la po-
sibilidad de que una necesidad, experimentada por uno o varios
sujetos determinados venga satisfecha mediante un bien”, por. ej.
Mi vida, mi propiedad, mi honor, mi libertad. Por eso dice De
Cupis que la tutela juridica no tiene por objeto el bien en si mismo
considerado, sino las particulares situaciones de los sujetos res-
pecto de esos bienes.’
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Vemos que el objeto del daio se identifica con el objeto de la
tutela juridica que, consiguientemente, es siempre un interés hu-
mano, el que resulta ser el nucleo basico, no sélo para activar la
tutela resarcitoria, sino también para poner en accidn las tutelas
inhibitoria y restitutoria. Y esa tutela por parte del derecho puede
realizarse de dos maneras, o bien haciendo prevalecer un interés
frente a otro que se le opone, o bien, subordinandolo frente a otro
que prevalece, pero imponiendo al mismo tiempo la necesidad de
que ese sacrificio sea compensado de algiin modo. Cabe destacar
que el interés lesionado debe ser ajeno, ya que el sistema juridico
no reacciona cuando el dafio se lo infringe la propia victima o ha
sido causado por su culpa exclusiva, puesto que como lo destaca
Gamarra -ademas de romperse el nexo causal- en realidad no exis-
tirfa dafo.”

El Cédigo actual protege al interés afectado y por afadidura
al derecho subjetivo, atendiendo asi a la evolucion doctrinaria y
jurisprudencial - elaborada especialmente en torno al anterior
1079 para admitir la legitimacién del damnificado indirecto (par-
ticularmente a la conviviente) - que pone el foco en la juridicidad
del interés legitimo o simple o de hecho en la medida que no sea
contrario al ordenamiento juridico. Precisamente ese argumento
es el que se sustentd el criterio que admite la legitimacion de la
conviviente para reclamar el resarcimiento del dafio derivado del
fallecimiento de su compaiero: no se trata de un derecho subje-
tivo, esto es un derecho reconocido expresamente por una norma,
sino de un interés que no ilicito por no resultar contrario ni a la
moral ni a las buenas costumbres.!

Ademas otra caracteristica que tipifica el dafo es el bien que
tutela, que en el caso son la persona, el patrimonio y los bienes co-
lectivos.

? Comentario al art. 1737 del C.C y C de la Nacién, UniversoJus.Com,
2015.

10 Citado por Carlos A. Calvo Costa, Dafio Resarcible su concepcion a la
luz del Cédigo Civil y Comercial, RCyS2015 IV, 81.

1 Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Comentado, Dir. Ricardo Luis
Lorenzetti, T. VIIL, pdg. 477.
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Asi entonces, se desprende de la definicién que el dafio puede
ser individual o colectivo. En el individual se afecta un derecho o
un interés licito y no contrario a derecho que tiene por objeto el
patrimonio o la persona; en el colectivo se afecta un derecho o un
interés que recae sobre un bien de incidencia colectiva. En todos
los casos la indemnizacion (el dafio-consecuencia) es patrimonial
0 no patrimonial, no reconociéndose autonomia resarcitoria a los
dafos a las personas que siempre serdan morales o patrimoniales,
uno u otro, o ambos."

Lamentablemente el Poder Ejecutivo suprimi6 lo derechos in-
dividuales homogéneos, quedando en la categoria solo los dere-
chos individuales y de los incidencia colectiva, pero pese a ello,
las tres clases de derechos pueden ser incluidas en la definicién
legal del art. 1737. Ademas los derechos individuales homogéneos
tienen vigencia a partir de su creacion pretoriana por la Corte Na-
cional en la causa “Halabi”.

Entonces de conformidad con la definicion de dafio que nos brinda
el Codigo Civil y Comercial, se contemplan en el nuevo ordenamiento
juridico tanto los dafios individuales tradicionales (patrimonial o moral
-ahora denominado “dano que provoca consecuencias no patrimonia-
les-), se incorporan los dafos colectivos cuando se lesionan derechos
de incidencia colectiva (pese a la supresion mencionada precedente-
mente), y se elimina la distincion entre dafios de origen contractual o
extracontractual, aunque subsisten algunas diferencias entre ambas 6r-
bitas de responsabilidad.”

En suma y conclusion el art. 1737 concibe el dafio del modo
siguiente: es resarcible el dafio individual o colectivo, no repudiado
o no reprochado por el ordenamiento juridico. Se pondera espe-
cialmente la entidad del interés tutelado o protegido del damnifi-
cado. El rasgo sobresaliente es la atendabilidad del interés, su
juridicidad, que es el elemento que tifica el dafo. Dafio es la lesion
a un interés juridico que puede recaer en alguno o en todos los

12 GALDOS, JORGE M., “Comentario al articulo art. 1737 del Proyecto
de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, trabajo inédito.

13 GALDOS, Jorge M., “Comentario al articulo art. 1737 del Proyecto de
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, trabajo inédito.
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bienes juridicos reconocidos (el patrimonio, la persona y los bie-
nes colectivos).'*

lll. Requisitos del dafio resarcible

Es conteste la doctrina en determinar para que el dafo sea resar-
cible debe ser: cierto, personal y subsistente. Ello también lo refleja
el texto del art. 1739 del Cédigo Civil y Comercial.

Art. 1739 C.Cy C dispone en su parte pertinente: “Requisitos.
Para la procedencia de la indemnizacion debe existir un perjuicio
directo o indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente...”

De la norma se desprende que el dafio:

1).- Debe ser cierto: En lo que respecta a su existencia ser real, efec-
tivo y no conjetural o hipotético Se diferencia del dafio eventual que
si es solo hipotético, de incierta realizacidn, solo conjetural, que
ofrece escasas posibilidades de ocurrencia, no corresponde su re-
sarcimiento.

Ademas, podra ser actual o futuro (sin que por ello deje de ser
cierto).-

Lo cierto debe ser la existencia del dafo, aunque su cuantia
pueda ser mas o menos indeterminada. Expresa con suma claridad
Zannoni que “ la certidumbre del dafio - dice Acuiia Anzorena-
se refiere a su existencia y no a su actualidad o su monto. Ello es
asi porque la actualidad o futuridad del perjuicio ataie a la deter-
minacion del contenido del dafio y los momentos en que éste se

produce”™.

2).- Debe ser Actual o futuro: por haberse ya ocasionado al mo-
mento de dictarse la sentencia jud, la certidumbre es absoluta, aun
cuando la fijacién del quantum quede sujeta a determinacién pos-
terior.

!4 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Dir. Ricardo Luis
Lorenzetti, T. VIII, pag. 478.
15 Zanoni , Eduardo. El dafio en la responsabilidad civil, p. 50.
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Futuro: la certidumbre estara dada por las consecuencias o ul-
teriores del acto ilicito o por la inevitable prolongacién en el
tiempo del dafio actual. (ejemplo: lucro cesante y la perdida de
chances) el juez posee la certidumbre de que una lesion sucedera
en el porvenir como producto del mismo ilicito. En otras palabras,
la certidumbre, pues, estara dada por las consecuencias ulteriores
del acto ilicito —que pueden ser apreciadas ab-initio- o por la ine-
vitable prolongacion en el tiempo del dafio actual. En tal sentido
pueden mencionarse las hipdtesis de lucro cesante, y, en menor
medida, las de pérdidas de chances. Es decir, en determinados su-
puestos el juez posee la certidumbre de que una lesion ha de su-
ceder en el porvenir como producto del mismo ilicito.'¢

3).- Debe ser personal: Exige que la lesion recaiga sobre un interés
propio (patrimonial o no patrimonial) solo podra reclamar la re-
paracion la persona que ha sufrido el perjuicio. Sin embargo puede
ser: Directo: cuando el titular del interés afectado es la victima del
ilicito. Indirecto: cuando el perjuicio propio invocado x el deman-
dante deriva de una lesion a bienes patrimoniales o no patrimo-
niales o de un tercero, el dafio se produce de manera refleja.
Pueden reclamar iure propio la reparacion del perjuicio material.
La lesion debe afectar intereses personales de los reclamantes. In-
terés propio no impide que quien pretende la indemnizacién no
pueda invocar en ciertos casos el dafio de terceros, como elemento
de su propia pretension.

4).- Debe ser subsistente: El mismo no debe haber sido atn resar-
cido, por lo cual todavia permanece juridicamente en la victima
del perjuicio, Es de sideral importancia ya que pueden existir si-
tuaciones en las que un dafio exista durante un corto periodo de
tiempo y luego desaparezca el dafio aun debe permanecer juridi-
camente en la victima del perjuicio.

!¢ Carlos A. Calvo Costa, Dano Resarcible su concepcion a la luz del Co-
digo Civil y Comercial, RCyS2015 IV, 81.
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[1l. Conclusiones

Como se expresd en la introduccion de este trabajo todos estamos
expuestos a sufrir dafios en todo momento, pero no todo dao es
merecedor de tutela es decir no todo dafio es resarcible.

Se comparte en su gran mayoria las soluciones propuestas por
el Nuevo Codigo Civil y Comercial para controversias que divi-
dian ala doctrina y a la jurisprudencia, y fundamentalmente elo-
giamos que el eje de todo el Cdodigo sea la persona humana y la
proteccion de la misma, por ello la responsabilidad civil centra su
mirada en el damnificado y en su resarcimiento.

También consideramos acertado la superacion de la estreches
legal que habia en cuanto a la legitimacién activa para reclamar
las consecuencias no patrimoniales y en general la claridad con
que define al dafo resarcible.

Ademis y afortunadamente toma muy en cuenta los tratados
internacionales y los derechos humanos e innova profundamente
al receptar la constitucionalizacién del derecho privado y al re-
ceptar expresamente el principio alterum non laedere, unos de los
principios mas importantes que gobierna la convivencia y la vida
humana en comunidad.
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I Introduccion

Como siempre, agradecemos la invitacion a participar en esta
prestigiosa revista, a la par de destacados colegas.

En el presente trabajo, intentaremos realizar un breve analisis de
la funcién preventiva y su recepcion en la nueva normativa, en es-
pecial la suspension y tutela preventiva en la ejecucion de los con-
tratos previstas en los arts. 1031 y 1032 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn, con el objetivo de dar respuesta al cuestionamiento ;si
las mismas resultan ser normas complementarias al deber de pre-
vencion del dafio prescripto en el art. 1710 del C.C.y C.?

II. Funcién preventiva

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, prevenir es,
en su segunda acepcion, “Prever, ver, conocer de antemano o con
anticipacion un dafo o perjuicio”.

Esta tarea preventiva, orientada a impedir la lesion del orde-
namiento juridico, la encontrabamos originariamente en la fun-
cién administrativa del Estado, que la cumplia principalmente a
través del llamado poder de policia.

Por su parte, la proteccion o tutela jurisdiccional se prestaba
alas personas una vez que se habia producido la lesion del derecho
sustantivo con el objeto o con la finalidad de proceder a su resti-
tucion. Un ejemplo de lo que estamos diciendo, resulta ser la nota
inserta por Vélez Sarsfield al art. 1132 referido a los dafios ocasio-
nados por la ruina de una heredad, la misma dice textualmente:
“La admision de una accidn preventiva en esta materia da lugar a
pleitos de una resolucién mas o menos arbitraria. Los intereses de
los vecinos inmediatos a un edificio que amenace ruina estan ga-
rantizados por la vigilancia de la policia, y por el poder general-
mente concedido a las municipalidades de ordenar la reparacion
o demolicién de los edificios que amenacen ruina”

! http://dle.rae.es/ ?2id=U9JkQmL
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Baracat sostiene, dentro de ese viejo esquema de las diversas
prestaciones jurisdiccionales que podia prestar el Estado se incluia:
a) La garantia contra la violacién del precepto juridico, distin-
guiendo los dos momentos de la jurisdiccion, esto es, el proceso
de “conocimiento” y la “ejecucion” de la sentencia de condena; b)
La garantia “constitutiva” donde por imperio del orden juridico el
veredicto autoriza un determinado cambio de estado en determi-
nada relacion sustantiva que produce nuevos efectos juridicos; c)
La garantia “mere declarativa” donde la jurisdiccién actia no ante
la lesion o quebrantamiento del orden juridico, sino ante la mera
incertidumbre existente con respecto a una relacion juridica sus-
tantiva, sus modalidades o su interpretacion, provocando la falta
de certeza un perjuicio que el interesado tiene interés en hacer
cesar d) La garantia cautelar caracterizada como accesoria y de
acompanamiento a fin de evitar que las otras garantias jurisdic-
cionales no se tornen ilusorias por el transcurso del tiempo.?

Pero, luego de un largo camino, la diferenciacién de actuacién
preventiva a través de la administracion y reparadora por medio
de lajurisdiccion, en la actualidad se encuentra superada, en con-
secuencia, nos encontramos con una actividad concomitante de
la administracion y jurisdiccidn para prevenir la causacion del
dano.

Si bien, podemos considerar que la recepcion de la “jurisdic-
cién preventiva” en Argentina culmina con la regulacion de la
“Responsabilidad Civil’, bajo el subtitulo “Funcién preventiva y
punicidn excesiva’, en los arts. 1710 a 1715 del Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacidn; no podemos dejar de sefialar que con ante-
rioridad, doctrina y jurisprudencia reconocian la existencia de una
accion preventiva extraida de diversas disposiciones especificas
diseminadas en diferentes partes de la legislacion civil y para de-
terminados casos, se carecia de reglas “genéricas” regulatorias ten-
dientes a prevenir el dafio. Como por ejemplo, el art. 1071 bis al
tutelar la esfera de intimidad de las personas, los arts. 2499 y 2500

2 BARACAT, Edgar J., “Herramientas procesales para la prevencion del
dano en el nuevo Cddigo Civil y Comercial”, LA LEY 13/07/2015,
13/07/2015, 1 - LA LEY2015-D, 648.
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al receptar la llamada accion de dafio temido, el resguardo contra
las inmisiones (art. 2618), la defensa de los derechos reales (arts.
2795 a2799), etc.; la Ley de Defensa del Consumidor en el art. 52
también concede tutela preventiva ante la amenaza de dafio.

Ademas de esta regulacion “in genere’, citada en el parrafo an-
terior, existen otras normas especificas y dispuestas en distintas
partes del nuevo cddigo que complementan la regulacién; por
ejemplo el art. 10, establece que el “juez debe ordenar lo necesario
para evitar los efectos del ejercicio abusivo” de los derechos; el art.
53 determina “para captar o reproducir la imagen o la voz de una
persona’, que es necesario su consentimiento, excepto “que exista
un interés cientifico, cultural o educacional prioritario, y se tomen
las precauciones suficiente para evitar un dafio innecesario’; el art.
59, a fin de prevenir el dafio, su mantenimiento o agravamiento
respecto al estado de salud de las personas, exige consentimiento
informado para actos médicos e investigaciones de salud; el art.
1102 establece: “Los consumidores afectados o quienes resulten
legalmente legitimados pueden solicitar al juez: la cesacion de la
publicidad ilicita, la publicacién, a cargo del demandado, de anun-
cios rectificatorios y, en su caso, de la sentencia condenatoria”’

Recordemos que, ya en los Fundamentos del Proyecto de Co-
digo Civil y Comercial de 1998, se sefialaba con claridad que “la
prevencion tiene un sentido profundamente humanista pero, a la
vez, es econdmicamente eficiente. Porque la evitacion de danos no
solo es valiosa desde la perspectiva ética, sino también desde el
puro punto de vista macroecondmico: por ejemplo, cuando resul-
tan daflos personales de la circulacién de vehiculos, los costos so-
ciales aumentan por la mayor utilizacién de hospitales publicos,
y por la mayor actividad de los servicios de policia y de adminis-
tracion de justicia”

Siguiendo el pensamiento de Meroi, es probable que cual-
quiera podria verse tentado a calificar de “procesal” la regulacion
de una mal denominada “accion preventiva”. A esta altura de los
desarrollos de la ciencia procesal, de sus relaciones con el derecho
sustantivo y de la insercion de ambos en una teoria general del de-

3 Véase BARACAT, ob. cit.
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recho, llama la atencion la persistencia en denominar “accién” a
lo que pacificamente es calificado como “pretension”. Evidente-
mente, los usos ejercen un poder incontrastable y asi se ha visto
reflejado en todo este nuevo Codigo. Mas alla de estas disquisi-
ciones y del nomen iuris que elijamos, lo importante es recordar
que una cosa es el derecho de acudir a la autoridad en busca de
una respuesta jurisdiccional (accién procesal) y otra cosa es el con-
tenido de esa respuesta, el bien de la vida al que se aspira a través
de ese accionar (pretension). Esa pretension persigue el recono-
cimiento jurisdiccional de un afirmado derecho (en la sentencia
se verad si, efectivamente, ese derecho queda comprobado o no).
De ahi que consideremos que el nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién consagra correctamente el deber de prevenir el dafo,
el correlativo derecho a no sufrir un potencial dafio y el derecho
a accionar fundado en ese afirmado derecho a prevenir el dano.
En este sentido, corresponde hablar de “pretension preventiva” y
no de “accién preventiva” En definitiva, por caso, el art. 1711
CCyC, en tanto regula los presupuestos de fundabilidad de la pre-
tension preventiva no invade ninguna competencia procesal.*
Finalmente recordamos, lo que hace tiempo atras Piero Cala-
mandrei decia: “Es preciso no establecer confusion entre tutela
preventiva y tutela cautelar: conceptos distintos, aunque entre ellos
pueda existir la relacién de género a especie. En ciertos casos tam-
bién nuestro sistema procesal admite que el interés suficiente para
invocar la tutela jurisdiccional puede surgir antes de que el dere-
cho haya sido efectivamente lesionado, por el solo hecho de que
lalesion se anuncie como proxima o posible; en estos casos, la tu-
tela jurisdiccional en lugar de funcionar con la finalidad de elimi-
nar a posteriori el dailo producido por la lesion de un derecho,
funciona a priori con la finalidad de evitar el dafio que podria de-
rivar de lalesion de un derecho de la que existe la amenaza todavia
no realizada. Se habla en estos casos, en contraposicion a la tutela
sucesiva o represiva, de tutela jurisdiccional preventiva, en la cual

* MEROI, Andrea A., “Aspectos procesales de la pretension preventiva
de dafios”, RCCyC 2016 (abril), 06/04/2016, 70.
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el interés en obrar surge no del dafo sino del peligro de un dafio
juridico”’

[11. Suspensién de los contratos

En concordancia con los lineamientos jurisprudenciales y los prin-
cipios constitucionales, el nuevo Codigo dedica, en el libro Tercero
que trata sobre los derechos personales, una seccién a la “Suspen-
sion del cumplimiento y fuerza mayor” (Titulo II “Contratos en
general”, Capitulo 9 “Efectos”; Seccion 3) con el objetivo de brindar
herramientas para evitar o prevenir o al menos atenuar los efectos
danosos que pudiera producir el incumplimiento contractual.

Esta seccidn consta de dos articulos:

Articulo 1031.- Suspension del cumplimiento. En los contra-
tos bilaterales, cuando las partes deben cumplir simultaneamente,
una de ellas puede suspender el cumplimiento de la prestacion,
hasta que la otra cumpla u ofrezca cumplir. La suspension puede
ser deducida judicialmente como accién o como excepcion. Si la
prestacion es a favor de varios interesados, puede suspenderse la
parte debida a cada uno hasta la ejecucién completa de la contra-
prestacion.

Articulo 1032.- Tutela preventiva. Una parte puede suspender
su propio cumplimiento si sus derechos sufriesen una grave ame-
naza de dafo porque la otra parte ha sufrido un menoscabo signi-
ficativo en su aptitud para cumplir, o en su solvencia. La suspension
queda sin efecto cuando la otra parte cumple o da seguridades su-
ficientes de que el cumplimiento serd realizado.

Como se observa estos textos son transcendentales instrumen-
tos juridicos para prevenir el daflo o impedir su agravamiento, en
linea con la funcién preventiva consagrada genéricamente, como
lo sefialamos anteriormente en el articulo 1710 C.C.y C.

> CALAMANDREI, Piero, “Introduccién al estudio sistematicas de las
providencias cautelares”, trad. Santiago Sentis Melendo, Omeba, Bs. As.,
1945, p. 40.; citado por BARACAT, ob. cit.
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Estas normas tienen en comuin que le permite a un contratante
no cumplir sus obligaciones si el otro no cumple las suyas o existe
riesgo serio de que no las vaya a cumplir.

En relacion a suspension de los efectos de los contratos en-
contramos diferentes institutos, como la excepcién de incumpli-
miento contractual, la excepciéon de cumplimiento parcial o
defectuoso, contempladas estas dos en el art. 1031 C.C.yC,, la ex-
cepcion de caducidad y la paralizacion derivada de la previsibili-
dad del incumplimiento de la contraparte.

3.1. Suspension de la ejecucion de los contratos.

El principal supuesto de suspension de la ejecucion del contrato
esta prevista por el art. 1031 del C.C. y C., que abandona la tradi-
cional expresion por la cual era conocida “la excepcién de incum-
plimiento contractual’, este cambio semdntico muestra un cambio
de fondo, ahora se admite expresamente que la misma puede ser
deducida como accién o como excepcion.

Segun ella, nadie puede reclamar a otro el cumplimiento de
una obligacidn si él mismo no ha cumplido con la obligacién re-
ciproca a su cargo, en otras palabras, paralizar el cumplimiento de
una prestacion mientras la otra parte no cumpla la suya.

Esencialmente, esa es la finalidad de la “excepcion’, no ser for-
zado a cumplir un contrato bilateral si quien reclama su ejecucion
no cumplié, no cumple, no ofrece cumplir, ni demuestra que su
obligacion se encuentra sometida a plazo o condicién suspensiva.

En esta norma, se siguen los lineamientos del articulo 7.1.3 de
Unidroit$, en relacién con la formulacién de la regla y su coloca-
cién bajo el titulo de Suspension del cumplimiento y del § 320 (1)
del BGB (Codigo Civil Alemén) en lo relativo a como opera la sus-

6 Art. 7.1.3. (Suspension del cumplimiento). 1) Cuando las partes han de
cumplir simultdneamente, cda parte puede suspender el cumplimiento
de su prestacién hasta que otra ofrezca su prestacion. 2) Cuando el cum-
plimiento ha de ser sucesivo, la parte que ha de cumplir después puede
suspender su cumplimiento hasta que haya cumplido la parte que debe

hacerlo primero.
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pension de ser plurisubjetiva la composicion de una de las partes
del negocio.”

El sostén reside en el vinculo de interdependencia que existe
entre las obligaciones surgidas de los contratos bilaterales, que in-
volucra que una prestacion es el presupuesto de la otra. Este nexo
se manifiesta no s6lo en el momento del perfeccionamiento, con-
dicionando el nacimiento de una obligacion al de su co-respectiva,
sino también en la fase de ejecucion del contrato, sujetando una
prestacion al cumplimiento simultaneo de la otra. Actualmente,
por este vinculo de interdependencia, se sustenta que si las partes
no han previsto el orden en que han de ejecutarse las prestaciones,
rige el principio de cumplimiento simultaneo, segtn el cual las
mismas deben cumplirse contemporaneamente, presuponiéndose,
que las partes han querido que el intercambio sucediese en un
mismo y solo acto.?

No podemos dejar de resaltar que la posibilidad de suspender
el cumplimiento del contrato frente al incumplimiento de una
parte ya era reconocida por la doctrina y jurisprudencia, en fun-
cion de lo establecido en el art. 1201 del C. Civil’; en el mismo se
lo preveia solo por via de excepcion.

Ademads, este instituto estuvo previsto en el proyecto de re-
forma del Cédigo Civil del afio 1998 en los articulos 990 y 991'°.

7 Véase HERNANDEZ, Carlos A., en Ricardo L. Lorenzetti (director),
Miguel E. De Lorenzo y Pablo Lorenzetti (coordinadores), Codigo Civil
y Comercial de la Nacion Comentado, Tomo VI, p.45, Santa Fe, Argen-
tina, Rubinzal-Culzoni, 2015; LEIVA FERNANDEZ, Luis, en Jorge Al-
terini (director) e Ignacio Alterini (coordinador), Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Comentado. Tratado exegetico, Tomo V, p. 500,
Buenos Aires, La Ley, 2015.

$ Véase HERNANDEZ, Carlos A, ob. cit., p. 46.

? Art. 1201.- (*VS) En los contratos bilaterales una de las partes no podra
demandar su cumplimiento, si no probase haberlo ella cumplido u ofre-
ciese cumplirlo, o que su obligacion es a plazo.

19 ARTICULO 990.- Excepcién de incumplimiento. Una parte puede re-
husar su cumplimiento hasta que la otra parte cumpla la contrapresta-

cidn a su cargo, a no ser que ella misma esté obligada a cumplir antici-
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3.1.1. Suspension por via de accion.

La novedad de la normativa es que se permite la suspension por
via de la accion.

En la forma tradicional como se conocia, la excepcién de in-
cumplimiento comprende el supuesto defensivo, presupone una
accién judicial promovida.

Pero ahora, ante un eventual incumplimiento, o cuando exis-
tan razones valederas que permitan suponer que la otra parte no
cumplird, puede ejercerse la accion, en forma directa y previa, de
esa manera obtener el reconocimiento judicial de la suspension.

Este supuesto puede plantearse en los contratos en los que el
plazo para efectivizar la contraprestacion se halle préximo a ven-
cer y no obstante, ya se pueda apreciar que no va a cumplirse. Por
ejemplo, sefiala Leiva Fernandez, que en el contrato de obra, es
comun el pacto de pagar el precio contra entrega de piezas termi-
nadas en el tiempo acordado; si la obra debe entregarse proxima-
mente (y el precio también) y es indudable que no llegara a
terminarse para el tiempo acordado, el duefio de la obra podria
solicitar judicialmente la suspension del contrato, evitando asi
tener que cumplir, hasta que no le cumplan.*

3.1.1.2. Requisitos.

Para la procedencia de la suspension del contrato se requieren los
siguientes requisitos':

padamente. Para la aplicacion de esta regla el incumplimiento de la con-
traprestacion debe ser significativo en los términos del articulo 1054.
Si en una parte hay varios interesados, el pago de la cuota correspon-
diente a cada uno de ellos puede ser rehusado en tanto la contrapresta-
cién no sea realizada integramente.

ARTICULO 991.- Demanda por cumplimiento. Si es demandado por cum-
plimiento quien tiene el derecho de rehusarlo conforme a lo previsto en el
articulo anterior, solo puede pretender que la sentencia sea ejecutada me-
diante el cumplimiento simultaneo de las obligaciones de ambas partes.

' Véase LEIVA FERNANDEZ, Luis, ob. cit., p. 513.
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1. Incumplimiento del reclamante: que la parte, frente a quien se
invoca la suspension haya incumplido.

2. Gravedad del incumplimiento: si bien no se encuentra especi-
ficamente establecida en la nueva normativa, este requisito no ha
quedado de lado. Es decir, que si una de las partes pretende sus-
pender el contrato basado en un supuesto irrelevante de acuerdo
al contrato de que se trate, el planteo seria intrascendente si es en-
sayado en el dambito extrajudicial o bien si se deduce como defensa
en un proceso ya iniciado, determinaria el rechazo de la excepcién
por parte del juzgador. A modo de ejemplo, Leiva Fernandez, cita
el siguiente caso, si el locador de obra que ha construido un de-
partamento pero que le falta un detalle, no funciona el incinera-
dor; el locatario que esta en posesion de la cosa y la usa, cuando
es demandado para pagar el saldo del precio, excepciona pidiendo
se rechace la demanda.

3. Que la parte frente a la cual se invoca, no ofrezca cumplir.

4. Que la obligacién de quien reclame no esté sujeta a plazo o con-
dicion suspensiva.

5. Que la otra parte opte por suspender el cumplimiento del con-
trato, manifestando su voluntad en ese sentido.

3.2. Tutela preventiva (art. 1032 C.C. y C.)

Como lo indicamos, en el articulo 1032 C.C. y C,, se regula otro
de los supuestos que habilitan a solicitar la suspension del contrato
bajo el titulo de “tutela preventiva’, distintas a las que motivan la
interposicion de la excepcion de incumplimiento contractual, pero
que, también merecen una tutela juridica en proteccién del vin-

12 Véase LEIVA FERNANDEZ, Luis, ob. cit., pp.501-503; SANCHEZ HE-
RRERO, Andreés, en Andres Sanchez Herrero (director) Pedro Sanchez
Herrero (coordinador), Tratado de Derecho Civil y Comercial, Tomo
VI- Contratos- Parte General, p.750, Buenos Aires, La Ley, 2016.
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culo de interdependencia existente entre las obligaciones surgidas
de los contratos bilaterales.

Esta figura, parte del supuesto de hecho o de una situacion que
sin ser de incumplimiento, revela clara y anticipadamente que la
obligacion no sera cumplida; es decir, el incumplimiento efectivo
no resulta la condicion indispensable para accionar. No se requiere
la ocurrencia del dafio para accionar, basta la posibilidad cierta de
padecerlo.

Sostiene Leiva Fernandez, que esta posibilidad es concebida
en beneficio del acreedor, evitando la situaciéon que lo llevaria a
tener que cumplir cuando se sabe, con un cierto grado de certeza,
que la otra parte no lo hard; es un supuesto de atenuacion de la
fuerza obligatoria, cuya aplicacion estricta implicaria que uno de
los contratantes debe cumplir aun cuando verosimilmente pueda
suponer que no le cumpliran.’?

Esta norma debe correlacionarse con la denominada caduci-
dad del plazo prevista en el art. 353 del C.C. y C.', que posibilita
al demandado por cumplimiento oponerse a cumplir la propia
prestacion por hallarse el reclamante en estado de insolvencia,
aunque éste se encuentre beneficiado por un plazo para el cum-
plimiento de su obligacidn; es decir, si el contratante cuyo plazo
ha caducado pretende que el otro cumpla, este podra resistirse a
hacerlo invocando la suspension basada en la caducidad produ-
cida.’s

3 LEIVA FERNANDEZ, L., ob. cit., p. 519.

4 ARTICULO 353.- Caducidad del plazo. El obligado a cumplir no
puede invocar la pendencia del plazo si se ha declarado su quiebra, si
disminuye por acto propio las seguridades otorgadas al acreedor para el
cumplimiento de la obligacidn, o si no ha constituido las garantias pro-
metidas, entre otros supuestos relevantes. La apertura del concurso del
obligado al pago no hace caducar el plazo, sin perjuicio del derecho del
acreedor a verificar su crédito, y a todas las consecuencias previstas en
la legislacion concursal.

15 Véase HERNANDEZ, Carlos A, ob. cit., p. 50; LEIVA FERNANDEZ,
Luis, ob. cit., p.522; SANCHEZ HERRERO, Andreés, ob. cit., p.770.
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3.2.1 Antecedente y derecho comparado.

Esta normativa sigue los lineamientos establecidos en el articulo
992 del Proyecto de 1998, que proponia tres tipos de suspension
del contrato, decia: “Una parte puede suspender su propio cum-
plimiento, debiendo comunicarlo de inmediato a la otra parte:

a) Sila otra parte tiene imposibilidad temporaria de cumplir, aun-
que sea por causas ajenas a ella y a su responsabilidad.

b) Si es previsible que la otra parte no cumpla, por haber sufrido
un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir, o en su
solvencia. La suspension queda sin efecto cuando ésta cumple o
da seguridades suficientes de que el cumplimiento sera realizado.

c) Si tiene un impedimento temporario para su propio cumpli-
miento, sobrevenido por causas ajenas a ella y a su responsabili-
dad. La suspensiéon procede por el tiempo razonable de acuerdo
con los usos, y queda sin efecto cuando el impedimento resulta
superado”

Como se observa, lo dispuesto en la nueva normativa, es se-
mejante a la situacion prevista en el segundo inciso del art. 992
del Proyecto de 1998, pero sin regular las otras situaciones previs-
tas en este, que también viabilizaban la suspension del contrato.

Este instituto, también se encuentra regulado en el BGB (Cod.
Civ. Aleman) reformado, en su §321, en el art. 1462 del Cédigo
Civil Italiano, en el art. 477 del Cédigo Civil de Brasil, en los Prin-
cipios de Unidroit, en las disposiciones 7.3.3. (con efecto resolu-
torio) y 7.3.4. (con efecto suspensivo), en la Convencién de Viena
de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, apro-
bada por ley 22.765, art. 71.1.', y en el Proyecto de reglamentacion

!¢ Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderia, aprobada por nuestro pais mediante
la ley 22.765, cuyo art. 71 dispone que “Cualquiera de las partes podra
diferir el cumplimiento de sus obligaciones si después de la celebracion

del contrato, resulta manifiesto que la otra parte no cumplird una parte
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para la compraventa de la Unién Europea prevé doblemente este
instituto, en cabeza del vendedor (art. 133) y del comprador (art.
113).77

3.2.2. Supuestos.

Los supuestos previstos por esta norma, que habilitan suspender
preventivamente el cumplimiento del contrato son dos:

a. Que la otra parte ha sufrido un menoscabo significativo en su
aptitud para cumplir el contrato. Es una férmula, amplia que per-
mite abarcar el supuesto de imposibilidad momentanea de cum-
plir, sea ajena o propia.

b. Que la otra parte haya sufrido un menoscabo significativo en
su solvencia. No siendo necesario que la insolvencia haya sido de-
clarada judicialmente.

Pero si el deudor de la prestacion que se encuentra en estado de
insolvencia da garantias suficientes que el cumplimiento sera re-
alizado la suspension no es procedente, semejante a lo que preveia
el art. 1419 del Cédigo Civil'.

Resulta méds que obvio, que queda sin efecto la suspension
cuando la otra parte cumple.

3.2.3. Su relacién con las normas procesales.

En el caso que la suspension se plantea como defensa, sostiene
Sanchez Herrero, no existe controversia que se trata de una excep-

sustancial de sus obligaciones a causa de: a) Un grave menoscabo de su
capacidad para cumplirlas o de.su solvencia..”

17 Véase LEIVA FERNANDEZ, Luis, ob. cit., pp.520-522.

'8 Art. 1419.- Tampoco esta obligado a entregar la cosa, cuando hubiese
concedido un término para el pago, si después de la venta el comprador
se halla en estado de insolvencia, salvo si afianzase de pagar en el plazo

convenido.

Afio 2017 - Tomo Il Parte Il



JFuncion preventiva en los contratos? 281

cién o defensa de cardcter sustancial, es decir, no surge del derecho
procesal sino del derecho de fondo. Su admisién en un proceso
no implica el rechazo definitivo de la accidn, simplemente se pos-
terga la accion, y al ser una defensa de fondo, es tratada al final del
proceso con la sentencia.' Es decir, que admitida la defensa se pa-
raliza la accién, queda suspendido el cumplimiento a cargo de una
de las partes, hasta que el adversario cumpla; es un supuesto de
excepcion dilatoria cuando se ejerce como tal, es decir, al mo-
mento de contestar la accion, su ejercicio efectivo se circunscribe
la mayoria de las veces al proceso.”

En lo que respecta a la carga de la prueba, no hay referencia
explicita en la redaccion del art. 1031 del C.C.yC.

En el caso que se pretenda suspender el contrato con base en
la suspension de cumplimiento contractual si acciona debe pro-
bar.

Pero si se plantea como defensa, ante su invocacion por el de-
mandado, es el actor quien debe probar que ha cumplido; alteran-
dose la regla de que quien invoca un hecho debe probarlos, pero
por una buena razdn, le resulta mas simple al contratante que re-
clama el cumplimiento probar que ha cumplido (hecho positivo)
que al contratante reclamado probar que el primero no ha cum-
plido (hecho negativo)?'.

Sin perjuicio de ello, no podemos dejar de sefialar que la carga
dinamica de la prueba determina que aquel quien se encuentre en
mejores condiciones de probar debe hacerlo. Asi por ejemplo, re-
sultara mas sencillo y accesible probar la solvencia que la insol-
vencia.

IV. Reflexiones finales

En respuesta al cuestionamiento que formuldramos al inicio del
presente trabajo, entendemos que los modos de suspension del

¥ Véase SANCHEZ HERRERO, Andres, ob. cit., p. 765.
2 Véase LEIVA FERNANDEZ, Luis, ob. cit., p. 512.
21 Véase SANCHEZ HERRERO, Andres, ob. cit., p. 766.
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cumplimiento del contrato establecidos en los arts. 1031 y 1032
del C.C.yC,, resultan ser normas complementarias al deber de pre-
vencion, teniendo en cuenta que la nueva codificacion unificé la
responsabilidad civil, anterior responsabilidad contractual o res-
ponsabilidad extracontractual, en consecuencia el art. 1710 resul-
taria plenamente aplicable a la prevencion del deber genérico de
no danar (alterun non leadere) en el doble dambito.

Surge claramente que estos institutos tienen como finalidad la
prevencion del dafio, que resulta ser uno de los puntos centrales
del nuevo Codigo, tratando de mantener viva la relacion contrac-
tual.

Entendemos, que ademds de esta regulacion “in genere”, de la
prevencion del dafio de los arts. 1710 a 1715, como lo indicamos
supra, existen otras normas especificas y dispuestas en distintas
partes del nuevo cédigo que complementan la regulacion.

Gracias por haber dedicado parte de su tiempo a la lectura del
presente trabajo.

Afio 2017 - Tomo Il Parte Il



El principio de congruencia en el proceso penal

Situaciones particulares de la casuistica y diferentes criterios; su
relacion con el acto de indagatoria o intimacién durante la ins-
truccion formal, investigacion penal preparatoria o investigacion
fiscal. Tendencias legales
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|. Concepto

El principio procesal de congruencia tiene respaldo en la garantia
de inviolabilidad de la defensa en juicio y establece que debe existir
una correlacion entre el hecho que fue objeto de acusacion y el
que fue considerado en la sentencia, en la que el deber de los jueces
es precisar las figuras delictivas que juzgan con ajuste a los hechos
que constituyen la materia del juicio (Fallos: 310:2094; 327:2790;
entre otros).

De este modo, esta regla asociada al derecho de defensa im-
pone que haya identidad entre los hechos que componen la im-
putacion (en el juicio oral o debate) que debe responder la defensa
-es decir, el sustrato factico sobre el cual los actos procesales des-
plegaron la necesaria actividad acusatoria o defensista- y la sen-
tencia (Fallos: 329:4634), pero no demanda una coincidencia total
mientras ello no implique una variacion relevante.

La Corte observa que, en la sentencia el tribunal de sentencia
no se limit6 a cambiar la calificacion juridica de los hechos impu-
tados previamente, sino modifico la base factica de la imputacién
inobservando el principio de congruencia...

Como puede observarse, el principio procesal penal de con-
gruencia entre acusacion y sentencia, previsto por la totalidad de
los C.P.P. de nuestro pais, requiere correlacion entre acusacion fis-
cal (requerimiento de elevacion a juicio, citacion a juicio o auto
de elevacion a juicio) y la sentencia. A ese ambito procesal se de-
limita.

En la Provincia de San Luis el art. 358 del C.P.P. segiin Ley N°
VI-0152-2004 (5724 *R), establece: En la sentencia, el Tribunal
podra dar al hecho una definicion juridica distinta a la contenida
en el auto de elevacion a plenario o en la requisitoria fiscal, siem-
pre que el conocimiento del delito pertenezca a la competencia de
cualquier Tribunal de la Provincia. Si resulta del debate que el
hecho es distinto del enunciado en tales actos, el Tribunal dispon-
dra la remision del proceso al Ministerio Fiscal.

En la Provincia de San Juan el articulo 477 DEL C.P.P, dice
En la sentencia, el Tribunal podra dar al hecho una calificacién
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juridica distinta a la contenida en la requisitoria fiscal, en el auto
de elevacion o en las conclusiones del Ministerio Publico Fiscal
en la oportunidad prevista por el articulo 469, aunque deba aplicar
penas mas graves o medidas de seguridad, siempre que el delito
no sea de competencia de un tribunal superior.

El Tribunal podra condenar al acusado no obstante el pedido
de absolucion del Ministerio Publico Fiscal, en su alegato.

Si resultare del debate que el hecho es distinto del enunciado
en tales actos, el Tribunal dispondra la remisién del proceso al
Juez competente.-

En la Provincia de Mendoza el art. 413 del C.P.P. (ley 6730),
dice: Sentencia y Acusacion. En la sentencia, el Tribunal podra dar
al hecho contenido en la acusacion una calificacion juridica dis-
tinta, aunque deba aplicar penas mads graves o medidas de seguri-
dad, siempre que el delito no sea de competencia de un tribunal
superior.

Il. Grado de detalle féctico y juridico (calificacién legal) exigido en o para la acu-
sacion

El grado de detalle que ha de contener el acto de la acusacién per-
tinente debe ser determinado no de un modo absoluto, sino to-
mando en cuenta las particulares caracteristicas de cada caso,
segun lo que sea necesario y suficiente para que el acusado com-
prenda cabalmente el alcance de los cargos en su contra, con la
vista puesta en la preparacion de una defensa adecuada (Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Case of Mattoccia v. Italy, App.
n° 2369/94, sentencia del 25 de julio de 2000, parr. 60).

lll. Correlacion o coincidencia de la plataforma fdctica - Identidad de los hechos
La principal afectacion del principio de congruencia ocurre

cuando se condena al imputado por un hecho temporal y modal-
mente distinto del contenido en la requisitoria fiscal:
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La SCJMza ha sostenido que el principio de congruencia entre
acusacion y sentencia contenido en el articulo 413 del CPP de
Mza, establece que el derecho de defensa previsto por el articulo
18 de la Constitucion Nacional y articulo 8 y concordantes de la
Constitucion Provincial, se vulnera por violar el principio de co-
rrelaciéon o congruencia que debe mediar entre acusacion y sen-
tencia, cuando se condena al imputado por un hecho temporal y
modalmente distinto del contenido en la requisitoria fiscal, aun
cuando hubiera producido el mismo resultado.

Por lo tanto serd invalido el acto procesal de condena por un
hecho consumado en un tiempo marcadamente diferente que el
relatado en la acusacion y con un modo (manera o forma de hacer
o consumar el delito o dar comienzo a su ejecucion), también dis-
tinto que el descripto en la requisitoria de citacidon o elevacion a
juicio.

Con algunas variables, la CSJN mediante el voto del Dr. Pe-
tracchi sostuvo que es evidente derivacion del principio de con-
gruencia, como expresion de la defensa enjuicio, que el hecho
materia de la condena debe satisfacer idénticos parametros de
exactitud, resultando inadmisible que el condenado no pueda co-
nocer cudl es el hecho por el cual se lo condena y cémo se ha lle-
vado, en lo que a él atafie personalmente, la subsuncion en el tipo
penal respectivo; ello es asi en todos los casos, aun en aquellos en
los que el acusado pueda reconstruir la materia del reproche a par-
tir de su propio conocimiento de los hechos, pues de lo contrario
se estaria haciendo recaer sobre él la misidon -eminentemente es-
tatal- de formular correcta y precisamente la imputacion (voto del
Dr. Enrique Santiago Petracchi).

Es decir que esta concepcion es puramente exigente al requerir
idénticos parametros de exactitud al punto tal de no admitir que
el acusado pueda reconstruir la materia del reproche a partir de
su propio conocimiento en tanto que dispone que es funcién emi-
nentemente estatal formular correcta y precisamente la imputa-
cion.
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3.1.- Es posible variar la calificacion legal sin alterar la plataforma
factica y sin que ello implique afectacion al principio de congruen-
cia?:

Como se sostuvo, la congruencia implica que la sentencia recaiga
sobre el mismo hecho que fue objeto de la acusacion. Mayoritaria
jurisprudencia se ha expresado indicando que el pardmetro son
los hechos, no la calificacion juridica provisoria que hace el Mi-
nisterio Publico en el requerimiento de elevacion a juicio, estable-
cer que el parametro que debe tenerse presente a los efectos de
verificar la necesaria congruencia entre la acusacion y la sentencia,
son los hechos y no la calificacion juridica provisoria que hace el
Ministerio Publico en el requerimiento de elevacion a juicio. Lo
importante es garantizar al imputado la posibilidad de defenderse
en relacion a todo elemento fundamental de la imputacién, de ma-
nera que no exista ninguna sorpresa en este aspecto, y en este sen-
tido, lo Gnico realmente valioso para la actividad defensiva es que
la sentencia recaiga sobre el mismo hecho que fue objeto de la acu-
sacién, y que tanto el imputado como su defensor pudieron tener
presente.

No se advierte una afectacién al principio de congruencia
cuando lo que en realidad se cuestiona es el cambio de la subsun-
cion tipica que recibié uno de los hechos reprochados, y no la base
factica sobre la que se apoya si desde el comienzo del caso, la des-
cripcion del hecho -y no la base factica sobre la que se apoya- fue
la misma. Si lo que cambid en la sentencia fue el encuadre tipico,
lo que se debe establecer es si ese cambio en la calificacion fue sor-
presivo y ha impedido a la defensa ejercer eficazmente su tarea
(voto del juez Bruzzone al que adhirieron los jueces Garcia y Dias).

Por lo tanto, segtin lo expone este fallo, no se verifica una afec-
tacion al derecho de defensa en juicio si el cambio de calificaciéon
que la defensa denuncia no resulto sorpresivo y la base factica es-
tuvo siempre presente sin que se hayan brindado elementos como
para poder considerar que, por el cambio de subsuncién empleado
por el tribunal, la defensa se vio afectada de ejercer técnicamente
su ministerio en plenitud, ni el imputado se vio perjudicado en su
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defensa material pues al referirse a la cuestion en las oportunida-
des que declard, jamas pudo justificar o explicar de manera plau-
sible su accionar. En ese contexto, independientemente de lo
previsto en el art. 401, 2da. parte, C.PP.N. en cuanto al principio
del iura novit curia, y si bien el tribunal pudo haber hecho uso de
la advertencia al imputado y su defensa antes del dictar el vere-
dicto para neutralizar las formales alegaciones, la nulidad de la
sentencia por esa circunstancia, excede los antecedentes del caso
(voto del juez Bruzzone al que adhirieron los jueces Garcia y Dias).

Este mismo fallo también ensena que de conformidad con lo
resuelto en Fallos: 319:2959 (“Acufia”); 329:4634 (“Sircovich”), los
votos en disidencia de los jueces Zaffaroni y Lorenzetti en el pre-
cedente Fallos: 330:5020 (“Ciuffo”), corresponde distinguir entre
congruencia factica y congruencia juridica en tanto la materia de
la afectacion de la defensa estd constituida cuando: 1) se priva al
acusado o a su defensa de la posibilidad de ofrecer prueba sobre
los hechos relevantes o de discutir la ofrecida, o cuando 2) se les
priva de toda posibilidad de discutir de modo util la relevancia de
esos hechos frente a una proposicion normativa (voto del juez
Garcia con remision a su voto como juez subrogante en la Camara
Federal de Casacion Penal, causa n° 12.950 “José, Raul Omar s/
recurso de casacion’, Sala IT, Reg. N° 19.355, resuelta el 15 de sep-
tiembre de 2011 y en este tribunal en CCC 64.252/2014, “Areco,
Emmanuel Franco y otro’, Sala I, Reg. 63/2017, resuelta el 9 de fe-
brero de 2017, al que adhiri¢ el juez Dias).

Sin embargo, se indica en la resolucién en analisis que a los
fines de alegarse la afectacion del principio de congruencia, cabe
considerar que la mutacién sorpresiva de la calificacion juridica
sostenida en la acusacion no siempre acarrea la posibilidad de dis-
cutir de modo util la aplicacién al caso de una proposicion juridica
pues ella agraviaria a la defensa si hubiese encubierto una modi-
ficacién de circunstancias facticas sobre las que ésta no hubiese
podido ofrecer prueba o controlar la prueba ofrecida, para con-
testar la concurrencia de esas circunstancias. En consecuencia, no
cabe alegarse agravio a la defensa cuando se trata de un cambio a
la que no es inherente una modificacion factica que requiera de
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prueba y contradiccion, en la medida en que las instancias de re-
cursos disponibles sean idoneas para poner en discusion la nueva
calificacion, por hipétesis errada (voto del juez Garcia, al que ad-
hirié el juez Dias).

Es decir que si el cambio de calificacén juridica implica la im-
posibilidad de ejercer el derecho de defensa adecuado porque tal
cambio tiene una proyeccion en el plano factico, que a su vez re-
quiere pruebas tanto del acusador como de la defensa, se afectaria
la congruencia.

Si las exigencias esenciales en el proceso penal no se cumplen,
incurriéndose en una falta de intimacion, esta situacion conlleva la
sancion de nulidad prevista en el inc.3 art. 172 CPP, toda vez que no
se le ha dado intervencién al imputado en los casos y formas que la
ley ritual prescribe. La facultad del juzgador de dar a la hipétesis fac-
tica fijada en la acusacion, una calificacién juridica distinta a la efec-
tuada en el requerimiento fiscal de elevacion a juicio, se limita al
encuadramiento legal de la base factica, porque no se puede ex officio
ampliar el contenido factico. La regla no busca la unidad esencial de
objeto entre la acusacion y la sentencia, sino evitar que se condene
por un hecho que no se tuvo en cuenta en la acusacion. Se trata de
equilibrar los dos intereses en juego: el individual (derecho de de-
fensa del acusado) y el publico (realizacién de justicia).

3.2.- Concepto de plataforma fdctica y de calificacion legal - Validez
de la sentencia:

Por su parte, el siguiente fallo deja en claro la situacion, al indicar
que el tribunal de juicio que, para condenar no ha variado en ab-
soluto la base factica descripta en la requisitoria fiscal, en tanto los
hechos que se juzgan son los mismos descriptos en el requeri-
miento de elevacion a juicio producido por el Ministerio Publico;
no ha incurrido en falta de correlacién entre acusacion y sentencia
ya que el hecho intimado al imputado ha seguido siendo exacto,
idéntico y sélo ha existido un cambio de calificacion; lo que no ha
privado al imputado de la posibilidad de defenderse. Entre otros
fundamentos este fallo dice:
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“Sobre este tema, entiendo que resulta apropiado precisar que esta
correlacion no atane a la definicion o calificacion legal del hecho
imputado.

Acerca del aspecto factico ensefia que no cabe confundir el as-
pecto factico con el juridico-penal, es decir, la situacion del hecho
que el acusador atribuye al acusado, con la valoracion de derecho
sustantivo del mismo. Una cosa es afirmar la existencia de un
hecho, de una conducta humana, de un acontecimiento histérico
determinado que se presupone que tuvo realidad, y otra distinta
es evaluarlo, calificarlo, ponerlo en relacion légica con la ley penal,
verificar si la situacion factica admitida encuadra en una hipédtesis
abstracta de esa ley, para darle un nomen iuris o, lo que es igual,
reconocer los elementos constitutivos de un tipo o figura penal.

Se debe tener en cuenta entonces, que aunque la acusacion debe
contener tanto la enunciacién del hecho imputado como la preten-
dida calificacion legal, para individualizar la imputacion y facilitar
la defensa, basta que la correlacion aludida verse sobre aquél, de
modo que el tribunal de sentencia tenga libertad para “elegir la
norma’ que considera aplicable al caso. Si ese tribunal estuviera vin-
culado a la calificacién legal que propugna el acusador, si debiera
limitarse a aceptar o rechazar en la sentencia la pretension represiva
tal como fue formulada, la funcién jurisdiccional sufriria un me-
noscabo que en realidad no impone el derecho de defensa, ya que
no podria practicamente juzgar. En este sentido, debe quedar claro
que el tribunal no juzga sobre la correccién del juicio juridico-penal
del acusador, sino sobre el hecho que este atribuye al imputado.
(Conf. Vélez Mariconde, ob. cit., pag. 118/119).

“Esta Sala II tiene dicho al respecto, que la situacion esta ex-
presamente prevista en el art. 433 del CPP, que faculta al tribunal
para subsumir los hechos en las normas que a su juicio correspon-
dan, aunque deba aplicar penas mds graves o medidas de seguri-
dad. (L.S. 156-223; 265-409)”

c.- “Relacionando el punto anterior con la pretendida viola-
cion al derecho de defensa, se debe tener en cuenta en este tema,
que lo importante es garantizar al imputado la posibilidad de de-
fenderse en relacion a todo elemento fundamental de la imputa-
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cion, de manera que no exista ninguna sorpresa en este aspecto, y
en este sentido, lo inico realmente valioso para la actividad defensiva
es que la sentencia recaiga sobre el mismo hecho que fue objeto de
la acusacion, y que tanto el imputado como su defensor pudieron
tener presente; en otras palabras, que la hipdtesis acusatoria coincida
con la plataforma factica fijada por el juzgador como objeto procesal.
(Conf. Vélez Mariconde, ob. cit., pag. 119/120)"

d.- “Ahora bien, aplicando las consideraciones anteriores al
caso concreto, arribo a la conclusion que no le asiste razén al que-
joso en cuanto a la pretendida falta de correlacion entre acusacion
y sentencia, y que tampoco existe la violacion al derecho de de-
fensa y al debido proceso, y paso a explicar por qué”

“Efectivamente, la acusacion y la sentencia han versado sobre
un mismo acontecimiento histdrico, en tanto los hechos que se
juzgan son los mismos descriptos en el requerimiento de elevacion
a juicio producido por el Ministerio Publico, s6lo que, a criterio
de la juzgadora, ellos merecen distinta calificacion juridica”

“Ello queda evidenciado en las actuaciones citadas, en tanto
en el requerimiento acusatorio se le atribuia a M. el hecho de obli-
garaS$... Cortez a ingresar al domicilio comun cerrando la puerta
con llave, y la agresion fisica con golpes de puilo y puntapiés, que
le provocaron a Cortez lesiones en su cuerpo; y en los hechos que
la sentenciante tiene por ciertos, también se le atribuye al impu-
tado el introducir a Cortez en el domicilio cerrando la puerta con
llave, y agredirla con golpes de puilo y puntapiés, que le produje-
ron lesiones en su cuerpo. Y la juzgadora califica esta conducta a
los términos del art. 89 del C.P, o sea, como lesiones leves, y en
base a ello condena al imputado a dos meses de prision de ejecu-
cion condicional”

3.3.- Validez del cambio de calificacion legal en la sentencia:
Se pronuncia esta jurisprudencia, que existe correlacion entre acu-
sacion y sentencia cuando se sostiene un hecho tnico aunque di-

ferente calificacion legal: Si se ha juzgado un solo hecho, el cual
para el tribunal de mérito cae bajo dos figuras delictivas, y para el
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Ministerio Publico bajo una sola, esto no significa, que exista au-
sencia de acusacion fiscal. Ello asi, la acusacion sobre el hecho que
se investigaba ha sido sostenida por el Sr. Fiscal de Cdmara, y el
tribunal de juicio se ha expedido sobre el mismo aunque con una
calificacion legal distinta de la pretendida en la acusacion, sin que
en ello implique violacién al debido proceso ni al derecho de de-
fensa.

Existe Identidad con la Acusaciéon aunque se admite la diver-
sidad Juridica o distinta calificacion legal: Para que la motivacion
de la sentencia sea legitima debe existir correlacion entre ésta y la
requisitoria fiscal; por ello, la sentencia condenatoria debe ser
idéntica a la acusacion en cuanto a los elementos suficientes para
juzgar la conducta del imputado. Asi, la diversidad juridica o se-
cundaria entre ambos actos se admite y no vicia el fallo, siempre
que no prive el encartado de su defensa.

3.4.- Identidad de Hecho Delictivo - Principio de Congruencia:

Lo importante es garantizar al imputado la posibilidad de defen-
derse en relacion a todo elemento fundamental de la imputacion,
de manera que no exista ninguna sorpresa en este aspecto, y en
este sentido, lo inico realmente valioso para la actividad defensiva
es que la sentencia recaiga sobre el mismo hecho que fue objeto
de la acusacion, y que tanto el imputado como su defensor pudie-
ron tener presente; en otras palabras, que la hipdtesis acusatoria
coincida con la plataforma factica fijada por el juzgador como ob-
jeto procesal.
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IV. Una postura sostuvo que el respeto al principio de congruencia comprende
que exista correlacion entre acusacion y sentencia condenatoria y también entre
pedido de absolucion y sentencia absolutoria

4.1.- Nulidad del alegato acusatorio del querellante por omitir soli-
citud de pena:

Limite punitivo al pedido del Fiscal. La pretension punitiva cons-
tituye una parte esencial de la acusaciéon. Cualquier intento por
superar aquella pretensién incurre en un ejercicio jurisdiccional
extra o ultra petita. La plena jurisdicciéon reconoce un limite ma-
ximo a su ejercicio, cual es, el delimitado por los términos de la
acusacion publica y también privada en caso de haberla. Se verifica
exceso en el ejercicio de la jurisdiccion en la medida en que el juez
sentenciante excedio la pretension punitiva del 6rgano acusador
(Tendencia en minoria en este fallo. Fundamentos de los Dres. Lo-
renzetti y Zaffaroni, EN DISIDENCIA). La mayoria del Tribunal
se pronuncié por la inadmisibilidad formal del recurso).

En otro caso se resolvid que el derecho de defensa impone que
la facultad de juzgar conferida por el Estado a los tribunales de
justicia debe ejercerse de acuerdo con el alcance que fija la acusa-
cién, y dado que la pretension punitiva constituye una parte esen-
cial de ella al punto de que en autos el juez correccional que dict6
la condena decidi6 anular el alegato acusatorio formulado por la
parte querellante precisamente por el hecho de que habia omitido
solicitar pena, cualquier intento por superar aquella pretension
incurre en un ejercicio jurisdiccional extra o ultra petita.

Los postulados constitucionales aludidos llevan a afianzar los
principios de cufio acusatorio que rigen el debate y, por ende, la
plena jurisdiccion reconoce un limite maximo a su ejercicio, cual
es, el delimitado por los términos de la acusacion publica y tam-
bién privada en caso de haberla. Tal inteligencia importa un
avance en el camino iniciado por la doctrina que esta Corte desa-
rrolld a partir del precedente “Tarifeno” (Fallos: 325:2019), ratifi-
cado recientemente en el caso “Mostaccio” (Fallos: 327:120). Si el
derecho de defensa opera como limite concreto de la funcién ju-
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risdiccional, en el sub examine se verifica un exceso en el ejercicio
de ella en la medida en que el juez sentenciante excedio la preten-
sién punitiva del 6rgano acusador e impidié con ello el pleno ejer-
cicio de aquella garantia en lo que respecta a la individualizacién
y proporcionalidad de la pena finalmente impuesta. El fallo cues-
tionado no guarda una completa correspondencia con las circuns-
tancias facticas tenidas en cuenta por el 6rgano acusador para
formular su requerimiento punitivo, razén por la cual la sentencia
condenatoria se funda en elementos que no habrian sido incluidos
en aquel acto procesal y respecto de los cuales H. L. Amodio no
ha tenido oportunidad de defenderse.

Ademas, al colocarse al procesado en una situacion mas des-
favorable que la pretendida por el propio 6rgano acusador lo cual
implica un plus que viene a agregarse en una instancia procesal
que es posterior a la oportunidad prevista para resistirlo se vulnera
también la prohibicion de la reformatio in pejus cuyo contenido
material intenta evitar precisamente que se agrave la situacion ju-
ridica del imputado sin que mediase requerimiento acusatorio en
tal sentido (voto de los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni).

4.2.- Que ocurre cuando la sentencia contiene una Pena mayor a la
pedida por el MPF?

En este caso se declard su validez:

No puede condicionarse el ejercicio de la jurisdiccién al pedido
preciso de pena solicitada por el MPF, segun lo resuelto por la Sala
en el precedente “Solis”. Asi, en aquellos casos en que el tribunal
fundadamente imponga una pena mayor a la solicitada por el fis-
cal, dentro de la escala punitiva prevista por la ley, en modo alguno
afecta el derecho constitucional de la defensa en juicio, sino que
garantiza el contradictorio.

La disidencia parcial sefial6 que la jurisdiccién del tribunal
estd habilitada para imponer una pena hasta el limite de la pedida
por el fiscal en su alegato. Dres. Riggi, Catucci y Borinsky —disi-
dencia parcial.
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En el mismo sentido se han pronunciado otros fallos:

Imposicion de pena mayor a la pedida por el fiscal: La gradua-
cion de la pena a imponer, dentro de los montos que impone la
ley, es facultad privativa del juez o tribunal de la causa, sin que las
partes puedan ponerle otros limites.

Debe desestimarse el agravio referido a la aplicacion a la im-
putada de una pena mayor a la solicitada por el Ministerio Fiscal.
Es dable sefialar que no existe normativa procesal vigente que fije
limite, y que estamos frente a una circunstancia diversa a la falta
de acusacidn fiscal, atento a que -en autos- el imputado ha podido
saber cudl era el hecho objeto de la acusacion y las pruebas que la
sustentaban, por lo que la cuantificaciéon de la pena a aplicar en el
caso concreto, mas alla de que difiera de la pedida por el Ministe-
rio Fiscal, no es violatoria del derecho de defensa, ni del debido
proceso legal.

4.3.- Variacién del criterio al establecer que el Tribunal no puede
imponer pena mayor que la requerida por el MPF en su alegato acu-
satorio:

En este fallo se sostuvo que el limite de la jurisdiccion se encuentra
marcado por el hecho que result6 objeto de imputacion. La pena
solicitada por el fiscal es el limite que tiene el rgano jurisdiccional
para pronunciarse. Es asi que, el tribunal de juicio no puede ir mas
alla de la pretension requerida por el 6rgano que tiene a su cargo
la vindicta publica. El tribunal no puede expedirse mas alla de lo
pedido. La sentencia no puede ser plus petita, ni tampoco esta fa-
cultado para fallar fuera de lo pedido extra petita: Siempre y
cuando se respete la plataforma factica contenida en la acusacion,
de modo que no se vean vulneradas las garantias constitucionales
de defensa en juicio y de debido proceso, el tribunal puede modi-
ficar la calificacion juridica que le fue asignada al hecho en el acto
acusatorio, aunque de ello derive la aplicacion de una pena mas
severa; e incluso imponer penas mas severas, en cumplimiento de
los deberes y reglas impuestas por los arts. 40 y 41, CP y en res-
guardo del principio de legalidad estricta de nuestro sistema. Ello,
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légicamente, aun cuando se mantenga la calificacion legal otor-
gada a los hechos en la acusacion, pues el limite de la jurisdiccion
se encuentra marcado por el hecho que result6 objeto de imputa-
cion (conf. art. 401 CPPN) (conf. voto de la Dr. Capolupo de Du-
rafiona y Vedia en la causa n° 6289, de esta sala, “Cérdoba, Miguel
A. s/recurso de casacion’, Reg. n° 9156, rta. el 28/8/2007) (voto en
minoria del Dr. Bisordi).

Cierto es que la postura tradicional de esta sala ha sido la
misma que sostuviera el colega preopinante (conf. causa n° 2081,
“Guerra Zalazar, Enrique D. s/recurso de casacion”, Reg. n° 2960,
rta. el 6/11/2000; causa n° 3349. “Aguilera, Alberto C. y otros s/re-
curso de casacion’, Reg. n° 5826, rta. E1 7/7/2004, entre otros), pero
considero que la evolucion operada en distintos niveles del pen-
samiento juridico vinculados a la materia llevan a reflexionar
sobre el topico (voto del Dr. Hornos).

Quiza la muestra mas clara de esta necesidad de repensar
arraigados conceptos, a fin de lograr una adecuacion constitucio-
nal mas acabada de nuestro procedimiento penal, puede verse -
en este tema- en el reciente voto minoritario de la Corte Suprema
por los jueces Lorenzetti y Zaffaroni (A-2089-XLI, in re “Amodio,
Héctor L. s/causa n° 55307, rta. el 12/6/2007, en donde la mayoria
declaré inadmisible la queja en virtud del art, 280, CPPN y CP).
Los argumentos alli esbozados tienen una fuerza convictiva que
no es posible soslayar, y que sirven de guia en la interpretacion
aqui propuesta.

En este contexto, dijimos que cuando el fiscal no fundamenta
el pedido de pena (tal como ocurri6 en “Fuentes”), el imputado
estaba imposibilitado de rebatir las circunstancias agravantes y/o
atenuantes que dieron lugar al monto de la sancion. Esta afecta-
cion a sus posibilidades ciertas y efectivas de defenderse sobre el
asunto, también estd presente en el supuesto de autos, puesto que
la graduacion de la pena impuesta no fue introducida en el debate
previamente y, por en ende, no pudo ser cuestionada por el im-
putado. No quedan dudas, entonces, que la pena ha significado
una “sorpresa” para él, al tratarse de un monto que nunca le fue
informado, con lo cual estuvo fuera de sus legitimas previsiones.
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No debe perderse de vista que son variadisimos los supuestos
de defensa que pueden encararse a través de la pena solicitada,
como ser la reincidencia, la reiterancia, la valoracion de testigos
de concepto, los informes socio-ambientales, los informes médi-
cos, la actitud posterior al hecho, etc. (conf. Sagretti, H. O., El caso
“Marcilese; ;Un cambio sustancial en la jurisprudencia de la
Corte?”, LL 2002-F245). Como se ve, son todas cuestiones de vital
importancia que, en principio, no integraron la acusacién ni el jui-
cio de culpabilidad, y por ende no fueron resistidas por el impu-
tado (voto del Dr. Hornos).

En esta misma direccidon también se ha expedido mi distin-
guida colega de tribunal, la Dra. Ledesma, para quien “la pena so-
licitada por el fiscal es el limite que tiene el érgano jurisdiccional
para pronunciarse. Es asi que, el tribunal de juicio no puede ir mas
alla de la pretensién requerida por el 6rgano que tiene a su cargo
la vindicta publica (... ). En sintesis, el principio del ne procedat
iudex ex oficio constituye un limite al ejercicio de la funcioén ju-
risdiccional en razén de que supone que el proceso puede ser ini-
ciado unicamente si hay acusacion fiscal extrafa al tribunal de
juicio. Como consecuencia de ello, el tribunal no puede expedirse
mas alla de lo pedido. La sentencia no puede ser plus petita, ni
tampoco esta facultado para fallar fuera de lo pedido extra petita.
Ello es asi, en razon de que la acusacion es la que fija el limite de
su conocimiento” (conf. su voto en la causa 4833 de la sala 3ra,
“Lujan, Marcos A. s/recurso de casacion’, Reg., n° 229/2004, rta.
el 3/ 5/2004) (voto de la Dra. Capolupo de Durafiona y Vedia).

En oportunidad de alegar, el acusador no s6lo debe imputar
una relacion clara y precisa de los hechos, su correspondiente ca-
lificacién legal, sino también un concreto monto de pena a impo-
ner.

De este modo, resulta innegable el interés directo de la defensa
para que exista una correlacion entre la pena solicitada por el fiscal
y la finalmente aplicada por el juez. No debe olvidarse que ese con-
flicto o pugna de posiciones propios del contradictorio requiere
como escenario que garantice su legitimo desenvolvimiento, la
presencia de un tribunal de caracter imparcial; y esa neutralidad
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del juez exige que se atenga a resolver la cuestion en los precisos
términos que le ha sido planteada ante sus estrados la controversia
“acusacion-defensa” (voto de la Dra. Capolupo de Durafnona y
Vedia).

Considerar a la determinacion de la pena como una decision
sujeta exclusivamente a la discrecionalidad de los jueces, pudiendo
su limite final quedar librado tinicamente al criterio del tribunal, no
solo atenta contra la imparcialidad que debe imperar en todo tri-
bunal judicial al momento de resolver el caso que ha sido sometido
a su jurisdiccion, sino que también implica introducir al momento
de dictarse la sentencia de mérito una modificacion sorpresiva en
un aspecto sumamente relevante que integra la totalidad de la acu-
sacion, y ello una vez que ha finalizado la oportunidad para que la
defensa pueda rebatir y argumentar al respecto. Ademas, debe re-
cordarse que en nuestro sistema procesal vigente no se ha previsto
el juicio de censura destinado a generar un debate particularizado
sobre el monto y modalidad de pena que corresponde imponer al
imputado sobre quien ya haya recaido veredicto condenatorio (voto
de la Dra. Capolupo de Durafiona y Vedia).

En el mismo sentido se sostuvo la imposibilidad de imponer
pena mayor a la solicitada por la Fiscalia o querellante: La impo-
sicién de un monto de pena mayor al solicitado por el represen-
tante del Ministerio Publico Fiscal o por el querellante, resulta
contrario al modelo del debido proceso (voto de la Dra. Capolupo
de Durafona y Vedia en mayoria).

Adoptar la soluciéon de exceder la pena solicitada por el Mi-
nisterio Publico, traeria como resultado poner en crisis la garantia
del debido proceso legal, por violarse la imparcialidad del Tribu-
nal. En otros términos, la imparcialidad del juzgador y la inviola-
bilidad de la defensa exigen adoptar como limite maximo la
peticion del Ministerio Publico. Cualquier sancién penal de mayor
entidad implicaria una violacién al derecho de defensa.
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V. Es vélida la sentencia condenatoria posterior al alegato fiscal absolutorio? El
Criterio tradicional o anterior se pronuncid por su validez

5.1.- Alegato absolutorio y sentencia condenatoria: El requerimiento
de absolucion por parte del fiscal no desapodera al tribunal del ejer-
cicio de la jurisdiccion, pues el pedido desincriminatorio por parte
del acusador no se encuentra necesariamente previsto como causal
que determine el cese de la accién penal.

El requerimiento de absolucion del representante del Ministerio
Publico no afecta el debido proceso legal en tanto la acusacién
como tal se llevd a cabo en una etapa anterior y en la medida en
que, en esa ocasion, se haya dado cumplimiento a todos los recau-
dos necesarios para tenerla por vélida, de manera que la defensa
haya podido tomar conocimiento de los cargos que permiten el
pleno ejercicio de sus derechos.

No se advierte violacion alguna a la garantia constitucional de
la defensa en juicio y del debido proceso por el solo hecho de llegar
a una sentencia condenatoria cuando el fiscal de juicio ha reque-
rido la absolucion del imputado.

No resulta légico pensar que, con su sola decision, el fiscal
pueda, sin contralor alguno, decidir la suerte del proceso luego de
haber formulado una verdadera acusacion con el pedido de remi-
sién a juicio, postulando un verdadero reproche penal y conver-
tirse, de esta manera, en juez y parte.

La acusacion, en los juicios orales, se produce al formularse el
requerimiento de la elevacion de la causa a juicio (art. 347 del Co-
digo Procesal Penal de la Nacion), y es esa requisitoria la que per-
mite el conocimiento de los cargos que determinan el pleno
ejercicio de la defensa (voto del Dr. Eduardo Moliné O’Connor).

El tribunal puede condenar aunque el fiscal pida la absolucién
(voto del Dr. Eduardo Moliné O’Connor).

Los alegatos no revisten el caracter de acusacion pues no mo-
difican el objeto procesal, alli simplemente las partes exponen sus
conclusiones sobre las pruebas incorporadas en el debate, actividad
que se diferencia claramente de la de acusar (voto del Dr. Fayt).
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Admitir que la mera abstencion del fiscal, en el acto postrero
del debate -existiendo ya una acusacion valida- importa un limite
absoluto a la facultad jurisdiccional para dictar la condena, implica
desconocer el alcance que el principio de la oficialidad posee en
nuestro sistema de enjuiciamiento penal pues, si el pedido abso-
lutorio fuera inexorable para el tribunal, ello implicaria la arroga-
cion del ambito de la decision jurisdiccional que la Constitucion
asigna a un poder distinto e independiente (voto Dr. Carlos S.
Fayt).

No puede exigirse que el juez quede atado ineludiblemente a
una evaluacion de los hechos y a una interpretacion del derecho
realizados por el fiscal, sobre la base de motivaciones de las que
no participa, apartandose asi de su conviccion acerca de la verdad
real. Si se pretende ser consecuente con el principio acusatorio
formal, como garantizador de la imparcialidad del tribunal de jui-
cio, no se puede al mismo tiempo postular que sus decisiones que-
den ligadas a las de otro 6rgano del Estado (voto del Dr. Carlos S.
Fayt).

El tribunal no puede condenar cuando el fiscal solicita la ab-
solucién (disidencia de los Dres. Augusto César Belluscio y Gus-
tavo A Bossert).

5.2.- Modificacion del Criterio Tradicional. El tribunal no puede
condenar si el fiscal solicita la absolucion del imputado:

En materia criminal la garantia del art. 18 de la Constitucion Na-
cional exige la observancia de las formas sustanciales del juicio re-
lativas a la acusacion, defensa, prueba y sentencia dictada por los
jueces naturales. El tribunal no puede condenar si el fiscal solicita
la absolucién del imputado.

Imposibilidad de dictar sentencia condenatoria ante la falta de
acusacion de la parte querellante y pedido absolutorio del fiscal:

No se puede dictar sentencia condenatoria en una causa en la
que el fiscal solicit6 la absolucién y la querella no respondié la
vista previa a la elevacion de la causa a juicio prevista en el art. 346
(voto del Dr. Hornos).
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V1. Validez en caso de condena por un delito més leve y respeto al principio de
congruencia

Se puede condenar al imputado, sin violar la regla de la correlacion
entre acusacion y sentencia, por un delito mas leve del que fue ob-
jeto de acusacidn, siempre que en ésta se encuentre aquél com-
prendido, por lo que de tal modo no existe violacion al derecho
de defensa. El juez puede pasar de la imputacion de un delito mas
grave o complejo, a considerar existente uno solo de los delitos
comprendidos en la estructura de ellos.

VII. Cambio de calificacion vinculado a que el hecho que se juzga debe ser exac-
tamente el mismo que el que fue objeto de imputacion y debate en el proceso.
Andlisis del voto de la minoria

En este caso se verificé el cambio de calificacion de tipo de omision
por uno de comisién y la condena por abandono de personas cali-
ficado y casacion que encuadra en lesiones graves calificadas. El fallo
establece que cualquiera sea la calificacion juridica que en definitiva
efecttien los jueces, el hecho que se juzga debe ser exactamente el
mismo que el que fue objeto de imputacion y debate en el proceso,
es decir, aquel sustrato factico sobre el cual los actores procesales
desplegaron su necesaria actividad acusatoria o defensiva.

Voto de la mayoria: El recurso extraordinario carece de la fun-
damentacion auténoma que exige el articulo 15 de la ley 48, en
tanto no se demuestra, en las circunstancias concretas del sub lite,
la vulneracién constitucional invocada. Ello es asi, pues el apelante
alega la afectacion al principio de congruencia sélo con base en el
cambio de calificacion legal dispuesto por el a quo y en el analisis
que ese tribunal realizé acerca de ambas figuras penales, mas
omite referirse a los hechos que constituyeron la materia del juicio,
e indicar en qué consistio la variacién que -en su opinién-habrian
sufrido, a pesar de que esta ultima circunstancia es la que importa
y decide la cuestion (conf. Fallos: 242:227 y 456, 310:2094) (dic-
tamen del Procurador al que adhiere la mayoria).
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Por otra parte, si bien en ciertos casos la modificaciéon de la
calificacion legal podria importar un agravio constitucional, en la
medida en que dicho cambio provoque el desbaratamiento de la
estrategia defensiva del acusado, impidiéndole formular sus des-
cargos (Fallos: 319:2959,voto de los doctores Petracchi y Bossert)
la omisién en que incurrié el apelante al dejar de exponer cuales
son las defensas que aquel proceder le habria impedido articular,
y en qué medida habrian influido en la solucién adoptada, impide
considerar que éste pueda ser uno de esos casos, y reafirma la
inadmisibilidad de su planteo (Fallos: 317:874) (dictamen del Pro-
curador al que adhiere la mayoria).

Voto de la minoria: Cualquiera sea la calificacién juridica que
en definitiva efecttien los jueces, el hecho que se juzga debe ser
exactamente el mismo que el que fue objeto de imputacion y de-
bate en el proceso, es decir, aquel sustrato factico sobre el cual los
actores procesales desplegaron su necesaria actividad acusatoria
o defensiva (Fallos: 329:4634). Sin embargo, esta correlaciéon no
ha sido respetada en el caso, toda vez que la modificacion de la
subsuncion tipica efectuada por el a quo, al sustituir el tipo de
abandono de persona (que es un tipo impropio de omisién) por
el de lesiones graves (que un tipo doloso activo), implicé una al-
teracion de la imputacion factica (voto de los Dres. Zaffaroni, Ma-
queda y Lorenzetti).

Que esta modificacion en la calificacion legal no podia hacerse
sin alterar la imputacion factica, pues resulta groseramente con-
trario al sentido comun afirmar que es exactamente lo mismo
abandonar (a consecuencia de lo cual resultare un grave dafio en
el cuerpo o en la salud de la victima) que causar lesiones, cuando
es evidente que se trata de supuestos de hecho distintos y que, por
otra parte, no existe clausula legal alguna en nuestro ordenamiento
juridico que establezca que no evitar un resultado tipico equivalga
a causarlo (voto de los Dres. Zaffaroni, Maqueda y Lorenzetti).
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VIII. Segiin un voto en disidencia, se afecta el principio de congruencia si la acu-
sacion sostuvo que era participe y el alegato final que es co autor: Voto en disi-
dencia

El principio de congruencia requiere la existencia de correlacion
entre acusacion, defensa, prueba y sentencia. El imputado no po-
dria defenderse eficazmente si el requerimiento de citacién a juicio
describe los hechos de una forma oscura, contradictoria, vaga o
equivoca. Pero ain cuando los describa de una manera clara y pre-
cisa, tampoco se podra condenar al imputado por un hecho dis-
tinto del contenido en el requerimiento. Esto sucede en tanto en
sus alegatos, el Fiscal y los querellantes particulares, dijeron que
el imputado era coautor y la acusacion originaria, en ningun lugar
ni momento, le reprocha al imputado haber sido coautor del ho-
micidio que se juzga. (Voto en disidencia - Dr. Yanzoén).

IX. Relacion del principio de congruencia con el Concurso Ideal y Real. No se
afecta el principio de congruencia por cambio calificativo de concurso ideal por
real si no se modifica la plataforma factica

El principio de congruencia procesal s6lo exige el respeto a la identidad
factica de los actos imputativos del proceso. Asi, no se viola tal princi-
pio si el Fiscal considera que se trata de un concurso ideal y el Tribunal
resuelve que, de acuerdo a la modalidad en que se han sucedido los
hechos, se trata de un concurso real, pues ello en modo alguno importa
la modificacion de la plataforma factica de la imputacion.

X. El principio de congruencia abarca a la pena como integrante de la acusacién

En lo atinente a la inviolabilidad de la defensa, resulta indiscutible
que dicha garantia constitucional exige que el procesado tenga
plena informacién respecto a la acusacion y que tenga posibilidad
de ejercer el contradictorio respecto a ella. Si ello es asi, es también
indudable que la pena conforma parte esencial de la acusacion.
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XI. Supuestos donde no se requirid Pena de inhabilitacion y se impuso de oficio
en accidente de transito por lesiones culposas leves en concurso ideal con lesiones
dolosas graves

La pena de inhabilitacién contemplada en el articulo 20 bis del
Codigo Penal, es una pena genérica, que por ser tal complementa
a las expresamente legisladas en el C6digo, y su imposicion no re-
sulta obligatoria; siendo asi la pena no puede imponerse oficiosa-
mente, como en la especie. El requerimiento de la pena debe
ingresar con la acusacion. La aplicacion de oficio de la pena de in-
habilitacion especial, sin que la misma hubiera sido solicitada por
el Ministerio Publico Fiscal, constituye una violacion del sistema
acusatorio, toda vez que impide al imputado ejercer su derecho
de defensa, no pudiendo resistir la pena, ni defenderse de la inha-
bilitacién impuesta genérica y conjuntamente.

XIl. Caso de Imposicion de multa no solicitada. Improcedencia

No se puede aplicar la pena de multa si el fiscal no solicité dicha
sanciéon pecuniaria complementaria que reviste caracter faculta-
tivo. Lo contrario importaria una clara violacién del derecho de
defensa en juicio.

12.1.- La congruencia en el proceso penal con accion civil y respeto al
derecho de defensa. Modificacion del reclamo resarcitorio, mediante
la inclusion de nuevos rubros indemnizatorios, improcedencia:

El derecho a la defensa en juicio sufre un claro cercenamiento
cuando, al concretarse la demanda en la discusion final que tiene
lugar en la audiencia de debate (CPP, 414 y 402), se reclama la in-
demnizacién de un dafio que, en la instancia de constitucion en
actor civil, no habia sido incluido por el damnificado al pedir su
constitucion en parte del proceso. Es que la congruencia entre la
instancia y la demanda, se encuentra orientada fundamentalmente
a la proteccion del derecho de defensa, de modo tal que el deman-
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dado no se vea sorprendido en su derecho y pueda producir
prueba a fin de controvertir, en su caso, el reclamo del actor.

La modificacion del reclamo resarcitorio, mediante la inclu-
sién de nuevos rubros indemnizatorios -sin siquiera aludirlos ge-
néricamente en la instancia-, perjudica la posibilidad del sujeto
pasivo contra el cual se dirige la pretension civil de desarrollar ple-
namente su esfuerzo enderezado a resistir la pretension de reinte-
gro patrimonial

Al especificar la actora en la instancia de constitucion los con-
ceptos de dafio bajo los cuales pretende introducir su pretension,
anuncia la litis y limita, de esa forma, los alcances de su posterior
demanda a lo anunciado en aquel acto procesal.

12.2.- En otro caso se resolvié que la falta de inclusion de intereses
en la instancia de la accion civil no afecta el principio de la repara-
cion integral ni el dispositivo propio del dmbito civil.

Si bien la instancia de constitucién es tan sélo la solicitud del ti-
tular del derecho al resarcimiento de intervenir en el proceso a los
efectos de demandarlo oportunamente, la misma integra, junto
con la demanda concretada en el debate, complementandose, el
ejercicio de la pretension resarcitoria en sede penal de quien se
pretende damnificado por el hecho objeto del proceso.

La congruencia entre la instancia de constitucion en parte civil
y la demanda es un requisito que atafie a los hechos invocados y
no al encuadre legal propiciado por el actor. Asi entonces, el cotejo
del contenido de ambos actos procesales debe prescindir de la ro-
tulacion del perjuicio bajo uno u otro rubro y atender unicamente
a su invocacion, como base factica del resarcimiento reclamado.

Solo nulifica la sentencia la falta de congruencia entre la ins-
tancia de constitucion en parte civil y la demanda, cuando ella, en
las particulares circunstancias de la causa, provoca estupor en el
demandado y lo deja inerme. Y esta conclusidn no tiene como
unicas premisas el escrito de la instancia y la concrecién de la de-
manda, sino que debe derivar de una apreciacién dindmica del
modo en que las partes han desplegado su actividad procesal. En

Afio 2017 - Tomo Il Parte Il



El principio de congruencia en el proceso penal 307

esta sintonia, el ofrecimiento de pruebas es, sin duda, una clara
sefial de la orientaciéon dada por el actor a su pretension.

Para el supuesto de falta de inclusion de intereses en la instan-
cia que luego se piden en la demanda, no se ve afectado el princi-
pio de la reparacion integral ni el dispositivo propio del ambito
civil.

XIlI. El principio de congruencia debe aplicarse estrictamente hacia los actos an-
teriores a la acusacion, desde la indagatoria en la instruccion formal o desde la
intimacion en la 1.P.P. o L.F.?

La instruccion formal o Investigacion Penal Preparatoria e Inves-
tigacion Fiscal segun los casos y legislacion de aplicacion, tiene
por objeto (entre otros), reunir pruebas para dar base a la acusa-
cion y durante el desarrollo de la misma, desde su inicio hasta la
clausura, se pueden reunir distintos elementos de conviccién que
habiliten modificaciones acerca de circunstancias de tiempo,
modo y lugar de los hechos investigados, lo que es totalmente 16-
gico porque se trata de una etapa procesal de investigacién provi-
soria, sujeta a posibles cambios, que depende de los elementos
probatorios que se incorporan a medida que avanza.

Entiendo que exigir en forma rigida una correspondencia
plena o estricta entre el hecho motivo de la indagatoria inicial de
la Instruccién formal, adoptando un criterio interpretativo infle-
xible, no se ajusta a los términos y espiritu de los fines que tienen
estas etapas procesales, en cambio dejo en claro que si debe existir
plena correlacion entre acusacion y sentencia, es decir entre el Re-
querimiento de Elevacion a Juicio formulado por el M.P.E, con
respecto a la sentencia, conforme se ha podido estudiar de la ju-
risprudencia precedentemente anotada.

De ninguna manera digo que debe existir ni que deban admi-
tirse mutaciones esenciales entre la plataforma factica de los he-
chos informados en la indagatoria durante esta etapa inicial con
respecto a los hechos expuestos en autos de procesamiento y pri-
sion preventiva, y luego con respecto a la plataforma factica de la
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acusacion. Eso no es lo que se quiere indicar, sino que debe existir
una interpretacion segun la etapa procesal en cuanto al hecho en
si de la indagatoria generalmente cumplida al inicio de la Instruc-
cion formal o I.P.P. (intimacion del Fiscal de Instruccion) con res-
pecto a los hechos y plataforma factica que contenga acusacion
(requerimiento de elevacion a juicio) y sentencia, ello por el de-
sarrollo procesal y su avance con incorporacién probatoria pos-
terior. El primero (indagatoria en la instruccion), es frecuente que
tenga o pueda tener un menor nivel de precision que luego se va
afianzando con el procesamiento y se consolida con la acusacién
congruente con la sentencia.

Destaco que no debe confundirse acto inicial de indagatoria
o de intimacién durante la Investigacion Fiscal o Investigacion
Penal Preparatoria o instruccién formal, con el acto de la acusa-
cién, que desde el punto de vista técnico procesal y desde muchos
angulos, constituyen actos procesales muy distintos. Para citar a
una persona a efectos de recibir su declaracion indagatorio o para
hacerle conocer la intimacién al inicio del proceso, es necesaria la
existencia de sospechas suficientes para entender que ha tenido
participacion en un hecho delictivo y que existen al menos, mini-
mas pruebas objetivas que den sustento a ese grado convictivo ini-
cial.

Para acusar a una persona, el Fiscal de Instruccién, de Fla-
grancia, Correccional o el que sea competente, debe tener elevados
o vehementes elementos de conviccion suficientes para sostener
que el acusado ha tenido participacion en el hecho motivo de la
acusacion y en tal sentido, elabora un dictamen llamado requeri-
miento de elevacion o de citacion a juicio, que provoca o excita la
jurisdiccion del Tribunal de juicio, toda vez que no hay juicio sin
acusacion. Este acto puede ser objeto de oposicion por parte de la
defensa del acusado. Otra diferencia importante es que la acusa-
cion es el resultado de la instruccion formal o investigacion fiscal,
que, por lo general, se inicia con la citacion a indagatoria o inti-
macion del sospechado, posteriormente acusado. No se debe con-
fundir acusacion con indagado o intimado al inicio de la IPP. En
tal sentido la intimacidn de los hechos en la indagatoria no es téc-
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nicamente la acusacion, que es el Requerimiento Fiscal de Eleva-
cidn a juicio.

El criterio sentado se respalda en razones de logica juridica
elementales: porque a medida que el proceso penal avanza hacia
su finalizacidn, el relato de los hechos intimados al inicio de la L.E
o L.P.P, va alcanzando mayor precision en la descripcién de los
hechos como consecuencia de la adquisicion de pruebas que po-
sibilitan incluir mas detalles objetivos o subjetivos complementa-
rios. Asi lo ha sentenciado el TSJ Sala Penal en Sentencia 78,
8/09/2003 “Villaruel, Oscar Francisco y Ots. P/ Abuso Sexual”
Fallo de los Doctores Aida Tarditi, Cafuré y Rubio quienes con
total acierto sostuvieron que es ldgico que la intimacién efectuada
durante la investigacion preparatoria al momento de receptar las
declaraciones de los imputados, tenga un menor nivel de precisién
que el relato del hecho que contiene la requisitoria de la Citacion
a Juicio que se realiza cuando aquella se ha cumplido, ya que la
acusacion se formula durante la fase que el Cédigo denomina
Clausura, que supone que la Investigacion ha sido completada, y
por tanto, se han recibido las pruebas que permiten dotar al hecho
de mayores detalles acerca de su desarrollo. Que exigir una minu-
ciosa, puntillosa, rigida e inflexible escritura de los hechos atri-
buidos en el acto inicial de indagatoria de la instrucciéon formal, o
de la intimacién de la L.P.P. y su total igualdad con los hechos de
la sentencia, ademas de apartarse de principios de ldgica juridico-
procesal, viene a acentuar el viejo proceso escrito penal que regia
hasta fines de la década de 1.990 en el C.PP.N., y que produjo tan-
tas dilaciones y demoras afectando la garantia constitucional del
plazo razonable del proceso judicial y el derecho del imputado a
un pronunciamiento penal rapido. Todo ello contrario al espiritu
de las nuevas reformas y tendencias en materia procesal penal de
desburocratizacion y celeridad de la Justicia Penal.

En caso de admitirse criterios sumamente rigidos en cuanto a
exigir con extenso rigor formal que la sentencia o acusacion ten-
gan una coincidencia puntillosa y mas que detallada con el primer
acto inicial de la investigacion, implicard la necesidad de efec-
tuarse al menos dos o mas actos de indagatoria durante la Instruc-
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cion formal, una al inicio y otra antes del procesamiento, porque tal
cuallo dice el ST] Cba., es logico sostener que el relato de los hechos
de la indagatoria tenga un menor nivel de precision que el relato del
hecho que contiene la requisitoria de la Citacion a Juicio (acusa-
cion), por la sencilla razén que la prueba durante la LE o L.PP, se
colecta en la medida de su avance, luego de la intimacién hasta su
clausura y de tales evidencias se pueden obtener otros datos de uti-
lidad para la acusacion, sin que modifiquen o muten su plataforma.

La jurisprudencia que recibe este criterio sostiene que la co-
rrespondencia entre acusacidn y sentencia, por una cuestion de
légica interna de la propia ley procesal, no puede ser otra que la
del alegato de la acusacion (querellante y/o fiscal) que se produce
en la “discusion final” y la sentencia, propiamente dicha. Para ello,
lo que debe ocurrir es que el imputado, y su defensa, puedan con-
frontar debidamente la imputaciéon que la acusacion le dirige; sin
perjuicio de que la apertura del debate, y la prueba que se ofrezca
y provea para ser ventilada en la audiencia, se haga sobre la des-
cripcidn factica que contenga el requerimiento de elevacion a jui-
cio, lo que no significa que el caso debe ser definido en la etapa de
instruccion en tanto se trata de una etapa que deberia desaparecer
como esta planteada en la actualidad (voto del juez Bruzzone al
que adhirieron los jueces Garcia y Dias).

El principio de congruencia se refiere a la base factica de la
imputacion, y ello es lo que no puede alterarse; pero cuando la
conducta se encuentra presente en la descripcion genérica -con
independencia de la forma en que la fiscalia o el juez instructor
las califiquen- son los érganos de juicio los que pueden utilizar
otro encuadre, otra tipificacion, en tanto no entrafie una sorpresa
que afecte el ejercicio del derecho de defensa.

En consecuencia deberan ser revisados los criterios que ex-
tienden rigidamente los pardmetros del art. 413 del C.P.P. de Mza
(correlacion entra acusacion y sentencia) y sus analogos 401 del
C.PPN, yart. 273 del C.P.P.N,, conforme ley 27.063, a otros actos
de la investigacion penal preparatoria o instrucciéon formal que no
estan comprendidos por estas disposiciones, segun los criterios
jurisprudenciales que se han expuesto.
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XIV. Tendencias actuales

El C.PPN,, segun ley 27.063 establece en su art. 273 lo siguiente:
Correlacién entre acusacién y sentencia. La sentencia no podra
tener por acreditados otros hechos o circunstancias que los des-
criptos en la acusacion y en su caso, en la ampliacion de la acusa-
ciéon. Tampoco podra dar al hecho una calificacion juridica
distinta, salvo que sea en beneficio del imputado siempre que haya
sido objeto de debate.

Los jueces s6lo podran resolver lo que haya sido materia de
debate. No podran imponer una pena mas grave que la solicitada
por los acusadores y deberan absolver en el caso en que ambos asi
lo requieran.

Al comentar este articulo, el Dr. Villada sostiene que debe exis-
tir identidad factica o principio de congruencia, sin embargo re-
conoce que el Tribunal tiene plena facultad para modificar el
encuadre juridico penal del hecho recogido en la acusacion o re-
querimiento fiscal, excepto que aparezca pluralidad de hechos bajo
la forma de delito continuado (art. 54 del C.P.), o circunstancias
agravantes no contenidas en la acusaciéon que imponen proceder
mediante la ampliacién de la acusacién de tal manera que se ga-
rantice el ejercicio de la defensa.

Asi entonces, la primera parte del art. deja en claro que la sen-
tencia no podra tener por acreditados otros hechos o circunstan-
cias que los descriptos en la acusacién y, en su caso, en la
ampliacion de la acusacidn, es decir consagra y reitera el principio
de congruencia precedentemente analizado, haciendo extensivo
el requisito de correlacion entre acusacion y ampliacion de acu-
sacion respecto de la sentencia.

El segundo parrafo del articulo dispone que la sentencia tam-
poco podra dar al hecho una calificacion juridica distinta, salvo
que sea en beneficio del imputado siempre que haya sido objeto
de debate, es decir viene a dejar en claro en el CPPN el tema tan
debatido desde hace afios y que dio lugar a multiples pronuncia-
mientos. La sentencia condenatoria no podrd variar la calificacién
legal expuesta en la acusacion o en su ampliacién conforme la re-
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daccién del nuevo CPPN aun pendiente de entrar en vigencia. Esta
pauta admite el cambio de calificaciéon cuando fuere mas favorable
para el acusado.

La ultima parte del articulo dice que los jueces sélo podran
resolver lo que haya sido materia de debate, lo que viene a reafir-
mar la operatividad del principio al demarcar los limites del poder
jurisdiccional respecto de los hechos analizados y discutidos en el
debate oral. Es decir, los jueces en la sentencia no podran resolver
acerca de hechos que no han sido objeto de la acusacion inicial
(requerimiento de elevacion a juicio) y de la acusacion contenida
en los alegatos fiscales o etapa de discusion final del juicio.

Luego la norma establece que los jueces no podran imponer una
pena mas grave que la solicitada por los acusadores y deberan ab-
solver en el caso en que ambos asi lo requieran, lo que implica dar
una definicion acerca de las teméticas discutidas en la jurispruden-
cia resefiada, mediante el dictado de esta ley que, si bien aun no
tiene plena vigencia en el orden nacional, permite vislumbrar una
clara tendencia hacia la solucién de las distintas interpretaciones
conferidas al principio de congruencia en el proceso penal.

Que a modo de comentario, conforme a las reformas proce-
sales penales mas recientes de nuestro pais, en la Provincia de La
Pampa, el CPP dispone: art. 353: SENTENCIA Y ACUSACION.
En la sentencia, el Tribunal podra dar al hecho una calificacién
juridica distinta de aquélla indicada en la acusacién o en el auto
de apertura o de la acusacion en el alegato final, aunque deba apli-
car penas mas graves o medidas de seguridad. Sin embargo, el acu-
sado no puede ser condenado por un precepto penal distinto del
contenido en las piezas procesales aludidas, si previamente no fue
advertido por el Tribunal sobre la modificacién posible de la cali-
ficacion juridica atento lo previsto en el articulo 334.

Si resultare del debate que el hecho es distinto que el enun-
ciado en tales actos, el Tribunal dispondra la remision del proceso
al Fiscal competente. (CODIGO PROCESAL PENAL DE LA
PROVINCIA DE LA PAMPA LEY 2287 SANTA ROSA, 7 de Sep-
tiembre de 2006. Boletin Oficial, 13 de Octubre de 2006. Vigente,
de alcance general Id SAIJ: LPL0002287).
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El C.P.P. de la Provincia de Chubut resulta ser muy claro y ex-
plicativo acerca de la forma de resolver la problematica, al dispo-
ner lo siguiente:

Articulo 332 -Sentencia y acusacion- La sentencia de condena
no podra sobrepasar el hecho imputado con sus circunstancias y
elementos descriptos en la acusacion y en el auto de apertura o,
en su caso, en la ampliacion de la acusacion.

En la condena, el tribunal podra dar al hecho una calificacion
juridica distinta de aquella indicada en la acusacién o en el auto
de apertura o aplicar penas mas graves o medidas de seguridad,
siempre que no exceda su propia competencia; pero el acusado no
puede ser condenado en virtud de un precepto penal mas grave
que el invocado en la acusacién, comprendida su ampliacion, o en
el auto de apertura, si previamente no fue advertido de la modifi-
cacion posible del significado juridico de la imputacién, conforme
al articulo 322, IV paérrafo. Esta regla comprende también a los
preceptos que se refieren solo a la pena y a las medidas de seguri-
dad y correccién y se aplica, asimismo, a los casos en los cuales la
variacion de la calificacion juridica implique, aun por aplicacion
de un precepto penal mas leve, la imposibilidad de haber resistido
esa imputacion en el debate.

Cuando el fiscal y el querellante, en su caso, retiren la acusa-
cion, el tribunal, como principio, debera absolver. Sin embargo,
cuando el tribunal estuviere compuesto con un nimero mayor y
suficiente de jueces y vocales legos y estuviere presente otro fiscal,
a solicitud de los intervinientes conforme con lo dispuesto en el
articulo 317, II parrafo, siempre que coincidieren todos los miem-
bros, podra declarar que la intervencion del fiscal no alcanza a
cumplir la finalidad prevista en la ley de conformidad con los
acaecido en el debate; en tal caso, declarard la nulidad de esa in-
tervencion y se apartard del conocimiento de la causa debiendo
efectuarse los reemplazos previstos en el articulo 317.

Si el fiscal retirara la acusacion nuevamente, el tribunal debera
absolver, sin perjuicio de que se pasen los antecedentes, de oficio
o a pedido de algtin interviniente, con un circunstanciado informe
de todos los jueces y vocales legos, al Consejo de la Magistratura
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si se entendiese que concurre causal de mal desempefio, y al fiscal
competente, en el supuesto de incumplimiento de los deberes de
funcionario publico o la presuncion de la comision de otro delito.

En todos los casos, el veredicto de inocencia pronunciado por
los jurados es definitivamente vinculante”.

Como podra observar el lector, cada ordenamiento legal con-
tiene su propia normativa, sin embargo considero que este ultimo
art. del CPP de Chubut contiene pautas orientativas para buscar
una solucioén justa en el caso concreto.
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I Introduccion

En virtud del Decreto 340/2017, publicado el 17/05/17 en el Bo-
letin oficial, el Poder Ejecutivo Nacional promulgé la Ley 27.352
que modifica el articulo 119 del Cédigo Penal de la Nacion, con
el objetivo de precisar las acciones que comprende el delito de
abuso sexual.

Concretamente la parte mas transcendente —pues el resto del
articulado permanece intacto- dice: “Art. 119: “Serd reprimido
con reclusion o prision de seis meses a cuatro afos el que abusare
sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece
aflos o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o in-
timidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad, o de
poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no
haya podido consentir libremente la accién.

La pena serd de cuatro a diez afios de reclusién o prisién
cuando el abuso por su duracién o circunstancias de su realiza-
cién, hubiere configurado un sometimiento sexual gravemente ul-
trajante para la victima.

La pena sera de seis a quince afios de reclusidon o prision
cuando mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere
acceso carnal por via anal, vaginal u oral o realizare otros actos
analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias...”.

En primer término lo que se observa en el pérrafo inicial es
que se ha suprimido la frase “persona de uno u otro sexo” reem-
plazandosela por la palabra “persona” Si bien la redaccion anterior
dejaba perfectamente aclarado que el sujeto pasivo de este tipo de
delitos podia ser tanto varéon como mujer, estimo que la nueva for-
mulacidn no altera en su esencia lo dicho, pues al hablar simple-
mente de “persona” se sobreentiende que genéricamente abarca
tanto el género femenino como el masculino.

La modificacion sustancial estriba en el saneamiento de una
discusién doctrinaria y jurisprudencial, en cuanto a que la frase
“por cualquier via” se prestaba a dos interpretaciones —una amplia
y otra restrictiva- al entenderse que ciertos actos abusivos eran
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considerados dentro del parrafo segundo del art. 119 —abuso se-
xual gravemente ultrajante- conformando la interpretacion res-
trictiva; en tanto que otros entendiamos que la “via bucal” se
consideraba que un abuso sexual con acceso carnal, violacion,
conformando la interpretacion amplia.

La norma modificada aclara que el abuso sexual con acceso
carnal -violaciéon- conserva la misma penalidad, la misma frase
varias veces debatida “acceso carnal’, pero aclara enfaticamente
que el mismo puede ser “por via anal, vaginal o bucal” y se agrega
otros conceptos tales como: “o realizare otros actos analogos in-
troduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos pri-
meras vias” que no son novedosos pues ya figuraban en el Codigo
Penal espafiol (art. 179) y también en la disidencia que habia re-
alizado la Dra. Maria Elena Barbagelata en el Anteproyecto de Re-
forma Integral del Codigo Penal de 2014.

Il. Significado del concepto “acceso camnal”

Quizas el legislador ha perdido una oportunidad mas para supri-
mir de la norma el tan controvertido concepto “acceso carnal” que
tanto debate ha suscitado en la doctrina, para sustituirlo por el
término “penetracion”.

En efecto, el término “acceso carnal” no tiene mayor predica-
mento en los antecedentes legislativos nacionales. Por ejemplo, el
Cddigo Tejedor en el libro II, seccion I, Titulo III, “De los crimenes
y delitos cometidos contra la honestidad” Capitulo II, arts. 252/253
“De la violacién” habla de “aproximacion sexual”. El Proyecto Vi-
llegas-Ugarriza-Garcia de 1881 en el Titulo VI “De los delitos con-
tra el orden de la familia y de la moral publica” en el Capitulo II
trataba la “violacion, estupro, corrupcion de menores, rapto, ul-
trajes publicos a las buenas costumbres” (arts. 269/270) se referia
en la violacion al igual con el Cédigo Tejedor a la “aproximacion
sexual™. Lo mismo acontece con el Codigo de 1886 en el Titulo

! ZAFFARONI Eugenio-ARNEDO Miguel “Digesto de codificacién
penal argentina’, t. I, Ed. AZ Editora, Madrid, 1996, p. 373.
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III “Delitos contra la honestidad”, Capitulo II “De la violacion” (art.
127)°. En tanto que, el Proyecto Pifiero -Rivarola- Matienzo de 1891
en el Titulo II, “Delitos contra la honestidad”, Capitulo I “Violacion,
estupro y ultraje al pudor” (art. 146) se sustituye la “aproximacion
sexual” por la palabra “concubito” y el sujeto pasivo pasa a ser de
“mujer” a “persona de uno u otro sexo . En el Proyecto de Segovia
de 1895 en el Titulo II, “Delitos contra la honestidad y las buenas
costumbres” en el Capitulo II, “Violacién, estupro y ultraje al pudor”
(art. 162) reproduce el texto del Proyecto de 1891. El Codigo 1903
-ley 4189- en el Titulo III, “Delitos contra la honestidad”, Capitulo
I1, “De la violacion en el art. 19 remplazaba los arts. 127 al 138 del
Coédigo de 1886 y también hablaba del “concubito”. Recién inopina-
damente en el Proyecto de 1906 aparece la formula “tener acceso
carnal” introducida en el art. 121, luego pasa al Proyecto de 1917
(art. 119) para plasmarse en el “Cdodigo de 19217>. Posteriormente
se reitera en los Proyectos de 1937, Proyecto Peco de 1941, Proyecto
de 1951, Proyecto de 1953, Proyecto de 1960, leyes de facto 17.567,
21.338 y Proyecto de 1979.

La ley 25.087 (B.O. 14/5/99) solamente cambia la expresion
“tuviere acceso carnal” por la de “hubiere acceso carnal” lo que
trae aparejado algunas interpretaciones disimiles en la doctrina y
jurisprudencia.

2Idem (ob. cit. t. IL, p. 137).

*Idem (ob. cit. t. IL, p. 215).

*Idem (ob. cit. t. IIL, p. 589).

% En tono conciliatorio MORENO (h) sefiala que: “Para calificar la accién
que debe ejercitarse se usan términos distintos: Tejedor habla de aproxi-
macion sexual; Villegas, Ugarriza y Garcia de aproximacion sexual y el
Cddigo de 1886 usa la misma expresion, el Proyecto de 1891 se refiere a
concubito, en el 1906 emplea los términos de acceso carnal; y el codigo
vigente reproduce estos tltimos. Pero todos ellos expresan un mismo y
unico concepto, entendiéndose que el delito se ejecuta por la unién se-
xual completa en las condiciones determinas por la ley” (Cfme. MO-
RENO (h) Rodolfo “El Cédigo Penal y sus antecedentes” t. IV, Ed. H.A.
Tommasi, Buenos Aires, 1923, ps. 237/238).
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Recién en el Anteproyecto de reforma del M.J.D.H.N. de 2004
se cambia la frase en cuestion por la palabra “penetrare” y se au-
menta la pena cuando la accidn se realizare por la boca®.

En el Anteproyecto de reforma integral del Codigo Penal de
2014 (art. 126.1) se utiliza la palabra “practicare coito” Con res-
pecto a la redaccion de este articulo uno de los miembros de la
Comisién redactora —la Dra. Maria Elena Barbagelata— hace una
disidencia proponiendo el texto siguiente: “1. Se impondra prisiéon
de seis a quince afios a quien penetrare a otra persona, u obligare
alavictima a penetrar por via vaginal, anal o bucal con miembros
corporales o con objetos en el caso de las dos primeras vias, en
cualquiera de los siguientes supuestos... “y en sus fundamentos
manifiesta: “ Son tres los cambios significativos en relacion al texto
aprobado por mayoria: 1. La sustitucidn, en el inciso 1), de la ex-
presion “practicare coito” por “penetrar’, utilizando una expresion
adoptada por el Anteproyecto 2006. 2. La inclusion de la conducta
de “obligar a la victima a penetrar”, que de lo contrario quedaria
configurada como un abuso sexual con pena sensiblemente
menor. 3. La inclusion, en el mismo inciso, de la conducta de in-

¢ En la Exposicion de Motivos se aclara: “... La violacion, el mds grave
de los delitos de esa indole, fue redefinido con el fin de evitar algunos
circunloquios o metaforas en la legislacion vigente que conspiran contra
la necesaria precision que se requiere al imponer un castigo de tanta se-
veridad. Se sustituyd, por ese motivo, la referencia al “acceso carnal” ex-
presion ésta que no termina de aclarar si comprende o no ciertas formas
de comision del delito como por ejemplo, la penetracion efectuada con
algiin objeto distinto del pene, hipétesis ésta particularmente ultrajante
y que en el texto proyectado se encuentra expresamente contemplada.
En virtud de fundadas observaciones, la Comision ha decidido efectuar
modificaciones en parte terminoldgicas, remplazando la expresion rela-
cién sexual por la accién de penetrar. Se suprimieron asi mismo algunas
menciones imprecisas como la del “sometimiento gravemente ultrajante”
cuyo contenido y alcance interpretativo ha planteado varias dificultades.
De todos modos los hechos que pudieran tener esa connotacion se en-
cuentran castigados en el texto proyectado a través de la referencia a las

acciones de contenido sexual violento o intimidatorias...”
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troduccién de objetos que no merece a nuestro juicio la pena
menor de dos a diez aflos de prision prevista para el abuso sexual
del art. 127 del Anteproyecto, sino la de seis a quince afios de pri-
sién. La introduccién de objetos constituye una hipoétesis de vio-
lacién de entidad similar a la producida a través del érgano sexual
o partes corporales como dedos etc. por las secuelas psicologicas
tan o mas graves que puede dejar en la victima. En relacién a ello,
es importante destacar que la introduccion de objetos es tipificada
como violacién en el art. 179 del Cédigo Penal de Espaiia; en el
art. 164 inciso b) del Cédigo Penal de Portugal; en el art. 308 del
Coédigo Penal de Bolivia, y en el Anteproyecto de Reforma del Co-
digo penal de la Republica Oriental del Uruguay —art. 50-, entre
otros. Por otra parte, la introduccién de objetos por via vaginal o
anal configura violacion en los términos de los Articulos 7 1) g);
8 2) b) xxii; y 8 2) e) vi del Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional, conforme los Elementos de los Crimenes aprobados
en el primer periodo de sesiones de la Asamblea de los Estados
Parte (3 al 10 de septiembre de 2002)”. El Tribunal Penal Interna-
cional para Ruanda, por su parte, ha establecido que “las variacio-
nes en el acto de violacion pueden incluir actos que incluyen la
insercion de objetos y/o el uso de orificios del cuerpo que no se
consideran intrinsecamente sexuales™. La Corte Interamericana

7 Asi, los Elementos de los Crimenes establecen como violacion, tanto
para su consideracién como delito de lesa humanidad (art. 7 del Estatuto)
como de guerra (art. 8 del Estatuto): 1. Que el autor haya invadido el
cuerpo de una persona mediante una conducta que haya ocasionado la
penetracion, por insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo
de la victima o del autor con un 6rgano sexual o del orificio anal o vaginal
de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo.2. Que la invasién
haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o
mediante coaccién, como la causada por el temor a la violencia, la inti-
midacion, la detencidn, la opresion sicoldgica o el abuso de poder, contra
esa u otra persona o aprovechando un entorno de coaccién, o se haya
realizado contra una persona incapaz de dar su libre consentimiento.
8 Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Caso N° ICTR-96-4T, Fiscal
vs. Jean Paul Akayesu, sentencia del 2 de septiembre de 1998, parr. 686.
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de Derechos Humanos, en “Penal Castro Castro vs. Pert” ha de-
terminado que “la violacién sexual no implica necesariamente una
relacion sexual sin consentimiento por via vaginal, como se consi-
dero6 tradicionalmente. Por violacion sexual también debe entenderse
actos de penetracion vaginales o anales sin consentimiento de la vic-
tima. Ademas, en la perpetracion de este delito se pueden usar otras
partes del cuerpo del agresor u objetos e inclusive la penetracién
bucal del miembro viril™. Por todo ello se propone incluir dentro
del tipo penal de violacién la introduccién de objetos por via anal
o vaginal, y ademas su supresion del art. 127 inciso 2, b). Se pro-
pone, ademas, la supresion en el inciso 1°, apartado b) del articulo
126, de la referencia a la imposibilidad de “resistir” por parte de
la victima, a fin de despejar cualquier posibilidad de exigencia de
resistencia de parte de la misma para que se configure el delito,
bastando para ello la falta de consentimiento o la imposibilidad
de comprension de la accion, sin mas™

En mi colaboracién aportada al mencionado Anteproyecto
también sugeri el término “penetrar” con el aditamento “con el
pene’, en el entendimiento que ese era significado que la doctrina
y jurisprudencia le habian dado al verbo “acceder”’’. Por otra parte
se debia tener en cuenta el art. 18 sobre los fundamentos para la
determinacion de la pena: ...4. En todos los casos seran circuns-
tancias de mdxima gravedad: ...b) La inusitada crueldad del
medio utilizado o del modo de comisién, o la vulnerabilidad de
la victima, en hechos contra la vida, la integridad fisica, la libertad
o laintegridad y libertad sexual...” con lo cual podia incurrirse en
el “abuso sexual gravemente ultrajante”, figura que no estaba con-
templada.

? Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert, Sentencia
de 25 de noviembre de 2006, Serie C N°. 160, parr. 310.

! FIGARI Rubén “Tratamiento de los delitos sexuales en el Anteproyecto
del Cédigo Penal de la Nacion” en ZAFFARONI Eugenio - CARLES Ro-
berto (Directores), BAILONE Matias (Coordinador) “Anteproyecto del
Cddigo Penal de la Nacién. Aporte para un debate necesario” Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2014, p. 900.

Afio 2017 - Tomo Il Parte Il



La reforma del art. 119 por la Ley N° 27.352 323

Villada también apoyaba la formula propuesta por Barbara-
gelata en estos términos: “El delito —conforme al anteproyecto-,
consiste en “practicar coito” con persona de uno u otro sexo, por
via vaginal, anal u oral. Desde ya es plausible que sea explicito en
cuanto a las cavidades receptantes pero poco claro respecto al su-
jeto activo. Es que “practicar el coito’, es un acto bilateral y sigue
dando lugar a que se incluya la violacién inversa. Con lo dicho, la
férmula propuesta por Barbagelata nos parece mejor (“penetra-
cion por via anal, vaginal u oral”)”!!.

Hecha esta disquisicion lo cierto y concreto es que la reforma
ha reiterado el término “hubiere acceso carnal” impuesto por la ley
25.087 y sobre este particular se dijo —hasta la reciente reforma- que
el nucleo tipico de la figura lo constituye la introduccion del érgano
sexual masculino en orificio o conducto natural o naturalizado de
otra persona por via normal o anormal, de modo de hacer posible
el coito o acto equivalente sin que sea necesario que el acto sexual
alcance la perfeccion fisiologica, es decir que se produzca la eyacu-
lacién (inmissio seminis) ni que la penetracion sea completa (in-
missio penis)'?. De esta forma la ley requeria sélo la penetracion
cualquiera sea su intensidad aunque solamente sea superficial, bas-
tando para ello el llamado “coito vestibular o bulbar” y con ello se
deducia que no era menester la desfloracion y se descartaban los
actos de acercamiento o tocamiento sexuales que no importaban
una penetracion fisica del 6rgano genital masculino, tales como los
actos de molicie, los torpes desahogos o el coito interfémora®.

"' VILLADA Jorge “Reflexiones en torno al Anteproyecto de Reforma al
Coédigo Penal en materia de delitos sexuales” en Idem. ob. cit. p. 822.
2 FIGARI Rubén “Casuistica Penal. Doctrina y jurisprudencia” Ed. Edi-
ciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 1999, p. 363; FONTAN BALESTRA
Carlos “Tratado de Derecho Penal” t. V, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, p. 67; NUNEZ Ricardo “Tratado de Derecho Penal” t. III,
vol. IL, Ed. Marcos Lerner, Cordoba, 1988, p. 248; URE Ernesto “Los de-
litos de violacion y estupro” Ed. Ideas, Buenos Aires, 1952, p. 15; REI-
NALDI Victor, “Los delitos sexuales en el Cddigo Penal argentino. Ley
25.087” 22 edicién actualizada, Ed. Marcos Lerner, Cérdoba, 2005,p. 95.
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En cuanto a lo referente a la conjuncion copulativa existen dos
concepciones que se han dado a través de tiempo y que en cierta
forma han determinado el alcance del concepto: a) La bioldgica
que atiende a la problematica desde un angulo eminentemente fi-
siolégico que impone el acoplamiento por via naturales del cuerpo
de la victima sean normales o anormales. De esta manera a la pri-
mera la ubica tinicamente en el conducto vaginal, es decir, que ac-
cede el hombre y es accedida la mujer, o sea, es el denominado
coito normal. Pero ante la posibilidad de reacciones erdticas simi-
lares, ya sea por dotacion glandular o sensibilidades de zonas erd-
genas se admite también la via rectal femenina o masculina. Este
criterio imponia una visién concreta y aproximada del 6rgano
apropiado para el coito propiamente dicho; b) La otra concepcion
es la juridica, que es donde los limites del acceso carnal se amplian
en forma considerable admitiendo toda actividad directa de la li-
bido, natural o no en que exista una intervencion de los genitales
del actor que pueda representar el coito, o una forma degenerada
o equivalente de éste *. La adopcion de cualquiera de estas dos hi-

13 SOLER Sebastian “Derecho Penal argentino”, t. III, Ed. Tea, Buenos
Aires, 1970, p. 282; TENCA Adrian “Delitos sexuales’, Ed. Depalma, Bue-
nos Aires, 2001, p. 77; MORAS MON Jorge “Los delitos de violacion y
corrupcion” Ed. Ediar, Buenos Aires, 1971, p. 20; LAJE ANAYA Justo-
GAVIER Enrique, “Notas al Codigo Penal argentino’, t. II, Ed. Lerner,
Coérdoba, 1995, p. 136; DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio
“Delitos contra la integridad sexual”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2009, p. 83; DE LUCA Javier-LOPEZ CASARIEGO Julio-RIQUET Mar-
celo-FELLINI Zulita en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Di-
reccion) TERRAGNI Marco (Coordinacién) “Cédigo Penal y normas
complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Parte especial’, t.
IV, 22 edicion. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010, p. 599; ESTRELLA
Oscar “De los delitos sexuales’, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2005, ps.
98/99; CREUS Carlos-BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal. Parte espe-
cial’, t. I, 7* edicion actualizada y ampliada, Ed. Astrea, Buenos Aires,
2007, p. 211; FIGARI Rubén “Delitos de indole sexual. Doctrina Nacio-
nal Actual” 2° edicién actualizada y ampliada, Ed. S&S editores, Rio
Cuarto, Cérdoba, 2011, p. 135.
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potesis llevaria a determinar la ubicacién legal de la fellatio in ore
—cuestion dirimida por la reforma-.

Buompadre con esta anterior referencia esbozaba sus reparos
tanto para el criterio bioldgico como el juridico ya que, segtn su
apreciacion, el primero resultaba demasiado estricto frente al texto
de la ley, pues al hacerse referencia a la “persona de uno u otro
sexo” se estd admitiendo de manera expresa la posibilidad del ac-
ceso carnal por via anal de lo que se concluye que el sujeto pasivo
del delito también puede ser un varén —en efecto lo es, pues tanto
ahora como antes se hablaba de que el sujeto pasivo podia ser per-
sona de uno u otro sexo-. En cuanto al segundo criterio lo mote-
jaba de excesivo debido a que su aceptacion sin reservas llevaria a
punir como abuso sexual agravado conductas que no pueden en-
cuadrarse en este titulo, de forma que implicaria una efectiva lesion al
principio de legalidad (art. 18 C.N.) que prohibe precisamente, la apli-
cacién analdgica in malam partem de la ley penal. De modo que al
descartar el criterio bioldgico por insuficiente, consideraba que el cri-
terio juridico tampoco propone un concepto preciso de acceso carnal,
de que podia inferirse que también quedan abarcados en la forma
el coito oral otras practicas sexuales equivalentes, cuestion con la
que no estaba de acuerdo®.

Soler define el acceso carnal como la penetracién del 6rgano
sexual en el cuerpo de la victima, siendo indistinto que la misma
se haga por via normal o anormal. “Es una enérgica expresion —
refiriéndose al acceso carnal — que significa la penetracion sexual
Se produce, pues, cuando el 6rgano genital entra en el cuerpo, ya
sea por via normal o anormal. Esta inteligencia se deduce, ademas,

“ BUOMPADRE Jorge “Derecho Penal. Parte especial’, t. II, 2 edicion
actualizada, Ed. Mave, Corrientes,2009, ps. 391/393.

15] Idem (ob. cit. p. 393); DONNA Edgardo “Delitos contra la integridad
sexual’, 22 edicidn actualizada, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, 2005, p.
60 quien también aduce que ninguno de los dos criterios acierta con la
precision que concuerda con el principio de legalidad. “El acceso carnal
es sin duda un concepto normativo del tipo, cuyo contenido debe ser
buscado en lo que culturalmente se entiende por tal, en relacién al bien

juridico protegido”.

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



326 Rubén E. Figari

de la referencia que hace el C.P, 127, a otros abusos deshonestos
sin que haya acceso carnal™®.

Para Ure la acepcion “acceso carnal” se entiende como la pe-
netracion del drgano sexual masculino en orificio natural de la
victima, de modo de posibilitar la copula o un equivalente de la
misma, sea por via normal o anormal’.

Nufiez consigna que no obstante la carencia de antecedentes
explicativos de la férmula no ha impedido a la doctrina llegar a
un absoluto acuerdo, por lo menos acerca de que “tener acceso
carnal’, significa introduccidn, aunque imperfecta, el 6rgano se-
xual masculino en el cuerpo de la victima. Agrega que: “La posi-
bilidad de que el acceso sea con “persona de uno u otro sexo” (art.
119), senala en forma indudable que la ley no sélo se refiere al
ayuntamiento carnal, segun natura, entre un varén y una mujer,
por la via copulativa de ésta, sino también el concubito contra na-
tura por via rectal”®.

Donna entiende que no hay duda que el acceso carnal es la pe-
netracion del 6rgano masculino en la vagina de la mujer, consi-
derando de esta manera el concepto basico de acceso carnal,
dentro de una concepcion cultural mas conservadora, ahora, si
busca un concepto mas amplio que abarque una idea de lo sexual
no discriminadora del “otro”, se puede extender la idea de acceso
carnal a la penetracion del 6rgano masculino via anal. “En estos
dos conceptos se engloba la idea de acceso carnal como forma ana-
loga de copula sexual, como el término es normativo, varia segin
las épocas, de alli que el legislador debe esforzarse en conceptua-
lizarlo mas. Pero esta claro que se trata de un concepto de claro
contenido sexual y ademas que tiene que ver con el acto sexual
basico™™.

Finalmente, Creus-Buompadre en forma contundente sostie-
nen que como el acceso carnal abusivo tiene como sujetos pasivos
tanto la mujer como el hombre, hay que concluir que la penetra-
cion es tipica tanto cuando se realiza por via vaginal como cuando

!¢ SOLER Sebastian (ob. cit. t. ITL, p. 281).
7 URE Ernesto “Los delitos... “ (ob. cit. p. 15).
18 NUNEZ Ricardo (ob. cit. t. ITT, vol. II, p. 248).
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se realiza por via anal®. En igual sentido se pronuncian Fontan
Balestra?!, Peco*, Manigot*, Pagano (h)-Rodriguez Grondone *,
Estrella-Godoy Lemos®, etc.

La ley 25.087 sustituy¢ el término “tenga acceso carnal” por
el de “hubiere acceso carnal” que se conserva con la reforma in-
troducida por la ley 27.352, y ello trajo consigo algunas interpre-
taciones encontradas, sobre todo con referencia al papel que
jugaba el sujeto activo en este tipo de delito. En efecto, anterior-
mente era doctrina mayoritaria que el sujeto activo del delito s6lo
podia serlo el hombre pues era quien mediante una actividad viril
consistente en la penetracién o introducciéon completa o incom-
pleta, llevada a cabo con su érgano sexual el acceso en cavidad del
sujeto pasivo, pues se suponia un sujeto accedente y un sujeto ac-
cedido. El término especificado en la ley al requerir que el autor
“tenga acceso carnal” impide que se pueda considerar sujeto activo
ala mujer o al pederasta pasivo que se hace penetral por el varon.
No obstante ello, habia un sector de la doctrina que entendia que
era posible la violacion inversa. Entre ellos se encontraba Carrara,
Maggiore y la mayoria de la doctrina italiana, como asi también
en nuestro pais lo entendian Peco, Molinario, Gomez y Fontdn Ba-
lestra.

Mas luego que se articulara la reforma antes mencionada, la
cuestion no se advertia tan clara.

En una tesis restrictiva se consideraba que el autor material
del hecho solo podia ser el hombre porque es el inico que puede

' DONNA Edgardo “Delitos... “ (ob. cit. p. 61).

2 CREUS Carlos-BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 209).

2l FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit., t. V, p. 63).

2Z2PECO José “El delito de violacién” LL-5-42.

2 MANIGOT Marcelo “El Cédigo Penal anotado y comentado” t. I, Ed.
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1978, p. 369.

2 PAGANO (h) José-RODRIGUEZ GRONDONE Carlos “Manual del
Derecho Penal” Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1979, p. 41.

» ESTRELLA Oscar - GODOY LEMOS Roberto “Cédigo Penal. Parte
especial. De los delitos en particular” t. I, 2° edicion, Ed, Hammurabi,
Buenos Aires, 2007, p. 419.
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penetrar y el que posee el miembro viril que sirve para aquello.
En el caso de la mujer la cuestion pasaba por la imposibilidad de
acceder carnalmente a otra persona, esto es, la incapacidad de pe-
netrarla, no obstante que Nuiiez afirma que esto seria posible en
el caso de una deformacion del 6rgano sexual de la mujer —clitoris
hipertrofiado—*° y en la medida que el legislador insista en usar
las palabras “acceso carnal” de modo que cuando un hombre o
una mujer es penetrado por objetos, el tipo se desplaza al someti-
miento sexual gravemente ultrajante. Donna estima que el pro-
blema se suscita en los casos en que la mujer actie como autor
mediato, esto es, valiéndose de un inimputable o de alguien que
actue por error. En estos casos si la violacion es un delito de propia
mano, no podria tipificarse el art. 119, parrafo tercero del C.P..
Contrariamente, si no se trata de este tipo de delito la cuestion
cambiaria y podia ser autor el que ejerce violencia sobre la per-
sona, como quien realiza el acceso carnal, por lo tanto de admitirse
esta tesis, quien ejerce la violencia sobre la victima, como el autor
detrds del actuante, serd considerado autor idéneo. Concluye en
que estos son delitos de actividad y no de resultado, debido a que
predomina el desvalor de accion frente al desvalor de resultado.
Asi el mismo es prevalentemente neutro frente al derecho y el des-
valor se constituye porque al autor de estd prohibida la accién y
los terceros que no participan de este circulo sélo podran ser com-
plices del autor principal, pero no coautores o autores mediatos .

26 NUNEZ Ricardo (ob. cit. t. ITI, vol. II, p. 250).

2 DONNA Edgardo “Delitos... “(ob. cit. ps. 67/68). En esta posicion res-
trictiva se adhieren GAVIER Enrique “Delitos contra la integridad se-
xual” Ed. Marcos Lerner, Cérdoba, 1999, p. 31; EDWARDS Carlos
“Delitos contra la integridad sexual” Ed. Depalma, Buenos Aires, 1999,
p- 33 y LAJE ANAYA Justo-GAVIER Enrique (ob. cit. ps. 343/345);
CREUS Carlos - BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 212) rechazan la ido-
neidad de la mujer como sujeto activo posible de los delitos comprendi-
dos en el capitulo, debido a que sdlo el hombre pueda acceder. FIGARI
Rubén (ob. cit. ps. 173/174). El hecho de haberse sustituido la palabra
“tener” por “haber” pasaria a un segundo plano ya que ello no modifica

en nada el nucleo central de la figura tipica que es lo que realmente im-
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La tesis amplia entendia que el nuevo disefo legal -ley 25.087-
permitia sostener que el sujeto activo del delito podia ser tanto un
hombre como una mujer sustancialmente fundamentandose seis
razones: a) La propia normativa no hacia ninguna distincién en
cuanto al sexo del autor, de lo que se colige que se trata de una fi-
gura de sujetos indiferenciados; b) El término acceso carnal, si
bien en su sentido literal y semantico equivale a penetracion, no
quiere decir que sea sinonimo de penetracion llevada a cabo por
el sujeto activo ya que no es este ni su significado gramatical ni el
legal; c) Habiéndose trazado una gradacion de los comportamien-
tos punibles en atencién a su gravedad, seria una contrasentido
admitir la indiferenciacion de los sujetos en la figura basica y no
hacerlo en la agravada y el fundamento de la reforma ha residido
en ampliar el circulo de posibles sujetos activos; d) La expresion
“acceso carnal” debe traducirse como equivalente de copula, coito,
acoplamiento sexual, yacimiento, etc. en la que interviene dos per-
sonas, una de las cuales debe ser necesariamente varén, de manera
que se produzca la penetracion del érgano genital en la cavidad
vaginal o anal de la otra persona. De manera que si el acceso carnal
quiere todas esa cosas, no puede dudarse que esos comportamien-
tos pueda realizarlos tanto un hombre como una mujer que se aco-
plan genitalmente entre si; e) el remplazo del verbo tipico “tuviere”
del anterior art. 119 por “hubiere” en el nuevo texto deriva de una
interpretacion que necesariamente tiene que ser diferente a la que
se venia manejando con el tipo penal derogado. El verbo “tener”

porta, ademds ambas palabra tienen una significacién similar. Haber del
latin habere significa poseer una cosa, tenerla, apoderarse o no de alguna
persona o cosa, conseguir tenerla en su poder. Tener del latin tenere que
significa asir una cosa o mantenerla asida; poseer y gozar, sostener, man-
tener, poseer, sujetar o dominar una cosa con otra. Frs. Haber entre ellas
alguna relacion, semejanza o conexién que permita comparar; tener que
ver un hombre con una mujer. Frs. Tener relacion sexual. MORENO RO-
DRIGUEZ Rogelio “Diccionario de ciencias penales” Ed. Ad- Hoc, Bue-
nos Aires, 2001; GOLDSTEIN Ratl “Diccionario de Derecho Penal y
Criminologia” Ed. Astrea, Buenos Aires, 1993; MORAS MON Jorge (ob.
cit. p. 73); SOLER Sebastidn (ob. cit. p. 285).
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no posee el mismo significado que el verbo “haber”. Ante la doc-
trina dominante habia considerado el acceso carnal como la pe-
netracion del érgano sexual masculino en el cuerpo de la victima
porque era el hombre el unico que podia “tener” acceso carnal. En
cambio ahora no se requiere que el autor “tenga” acceso carnal,
sino que en el abuso sexual “hubiere” acceso carnal, es decir, que
la modalidad exige que en el marco del contexto sexual haya ha-
bido acceso carnal; f) El bien juridico que se protege en este delito
permite desarrollar la tesis de que la libertad sexual de la persona
se vea afectada cuando la conducta es llevada a cabo tanto por un
hombre como por una mujer, pues de lo que se trata este compor-
tamiento sexual debe configurar una conducta abusiva de la que
se prevalece el autor, sea porque la victima es menor de trece afios,
sea porque haya utilizado alguno de los medios expresamente de-
terminado en la norma, o porque se trata de una victima especial-
mente vulnerable®.

2 BUOMPADRE Jorge (ob. cit. ps. 397/399). En igual sentido aunque
apelando a distintos argumentos REINALDI Victor (ob. cit. ps. 105/106);
CLEMENTE José “Abusos sexuales” Ed. Marcos Lerner, Cérdoba, 2000,
ps. 100/101; TENCA Adrian (ob. cit. p. 94); PARMA Carlos “Delitos con-
tra la integridad sexual” Ed. Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 1999,
p. 76; BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar “Cddigo Penal y Leyes
complementarias. Comentado y concordado” t. I, 6° edicion actualizada
y ampliada, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, ps. 1050/1051; FONTAN
BALESTRA Carlos (ob. cit. t. V, p. 87); AROCENA Gustavo “Delitos con-
tra la integridad sexual’, Ed. Advocatus, Cérdoba, 2001, p. 59; ACHAVAL
Alfredo “Las modificaciones al art. 119 del Cédigo Penal efectuadas por
la ley 25.087: Delitos contra la integridad sexual” JA, 1999 -III -1025;
D’ALESSIO Andrés (Director) DIVITO Mauro (Coordinador) “Cédigo
Penal comentado y anotado” t. II, 2° edicién actualizada y ampliada, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2009/2010, p. 172; DE LUCA Javier - LOPEZ CA-
SAGRIEGO Julio (ob. cit. ps. 91/92) e igualmente en BAIGUN David -
ZAFFARONI Eugenio (Directores) TERRAGNI Marco (Coordinador)
(ob. cit. t. IV, ps. 605/606).
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Con respecto al sujeto pasivo no habia ningun tipo de contro-
versia pues se aclaraba que la persona podia ser de uno u otro sexo,
lo cual continta con la nueva redaccion.

II1. Del acceso carnal “por cualquier via" a lo estipulado por la Ley N° 27.352

Un parrafo aparte merecia la antigua redaccion “por cualquier via”
lo que concitaba algunas interpretaciones contrarias con respecto
a la fellatio in ore, pues de esta forma se planteaba una tesis res-
tringida —cuestion que se menciond ut-supra- en el sentido que
la fellatio no constituia una violacion y entraba en el marco del
abuso sexual ultrajante y una tesis amplia que lo consideraba una
violacién. Entre los primeros se enrolaban varios autores”. Entre
los segundos —tesis amplia— se contaban otros publicistas *. Cabe

» NUNEZ Ricardo (ob. cit. t ITI, V. 2, p. 248); CREUS Carlos (ob. cit. ed,
1992, p. 188); LAJE ANAYA Justo - GAVIER Enrique (ob. cit. p. 349, edi-
cién 2000); BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 395/396); “La “fellatio in ore”
no es una violaciéon” LL. 1984- 861; EDWUARDS Carlos (ob. cit. ps.
29/30); DONNA Edgardo “Delitos” (ob. cit. p. 66); PANDOLFI Oscar
“Delitos contra la integridad sexual (ley 25.087)”, Ed. La Rocca, Buenos
Aires, 1999, p. 45 y sgtes; TENCA Adridn (ob. cit. p. 85 y sgtes.) y “La ti-
pificacion de la fellatio in ore. Lineamientos para una reforma legislativa
que se impone” LL Sup. Act. 17-04-0-2008, p. 2; CLEMENTE José (ob.
cit. p. 96); BREGLIA ARIAS Omar - GAUNA Omar (ob. cit. ps.
1147/1149); DE LUCA Javier - LOPEZ CASARIEGO Julio (ob. cit. ps.
86/88) y en BAIGUN David - ZAFFARONI Eugenio (Directores) TE-
RRAGNI Marco (Coordinador) (ob. cit. t IV, ps. 599/603); ABOSO Gus-
tavo “Codigo Penal de la Republica Argentina. Comentado, concordado
con jurisprudencia” 3* edicién, Ed. B de F, Montevideo- Buenos Aires,
2016, p. 617; GONZALEZ Ramoén “Fellatio in ore e interpretacion res-
trictiva de la ley penal ” LL, Litoral, 2005- 580; “Otra vez sobre la fellatio
in ore y la interpretacion judicial” LL, Cuyo, 2009 -22.

30 PECO José (ob. cit. p. 42); MANIGOT Marcelo (ob. cit. t. I, p. 369);
PAGANO (h) José - RODRIGUEZ GRONDONE Carlos (ob. cit. p. 41);
FONTAN BALESTRA Carlos (ob. cit. p. 64) y “Delitos sexuales”, Ed. De-
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agregar que en favor de una u otra tesis se ha pronunciado ingente
jurisprudencia que no es factible transcribir en razén de las carac-
teristicas de este trabajo.

Con la nueva redaccion propuesta por la Ley N° 27.352 es evi-
dente que varios de los que hemos incursionado en estos temas
debemos revisar nuestras posiciones expuestas oportunamente
con la vieja legislacion de la Ley N° 25.087.

En efecto, en primer término y como ya se explicd ut supra
nada cambia en el tercer parrafo del art. 119 con respecto a la frase
“hubiere acceso carnal” y se continuara quizas con las mismas cri-
ticas sobre el particular.

Sihay un cambio al eliminar en el primer parrafo la frase “per-
sona de uno u otro sexo’, que como también se dijo, no trae ma-
yores problemas en la interpretacion pues se sobreentiende que la
palabra “persona” abarca a ambos sexos.

palma, Buenos Aires, 1945, p. 63; SOLER Sebastidn (ob. cit. p. 305);
MORAS MON Jorge (ob. cit. p. 23); VAZQUEZ IRUZUBIETA Carlos
“Cédigo Penal comentado” t. II, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1970, p.
277; URE Ernesto (ob. cit. p. 17); GARONA José “Violacion, estupro y
abuso deshonesto” Ed. Lerner, Cérdoba, 1971, p. 32; GOLDSZTERN
Noemi “Manual de Derecho Penal” LEVENE (h) Ricardo (Direccion)
Ed. Zabalia, Buenos Aires, 1978, p. 185; ESTRELLA Oscar - GODOY
LEMOS Roberto (ob. cit. p. 420); CHIAPPINI Julio “Cuestiones de De-
recho Penal’, Ed. Libreria Editora Platense S.R.L., Buenos Aires, 1982, p.
68; REINALDI Victor (ob. cit. ps. 101/102); VILLADA Jorge “Delitos se-
xuales” Ed. La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 64; PARMA Carlos (ob. cit. p.
74/76); ESTRELLA Oscar (ob. cit. ps. 102/107); ACHAVAL Alfredo (ob.
cit. JA 1999 -1II -1025); AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 72) y AROCENA
Gustavo - BOUVIER Hernan “Sobre la fellatio in ore” Ed. Advucatus,
Cordoba, 2000, ps. 77 y sgtes; DPALESSIO Andrés (ob. cit. p. 177); RI-
QUERT Fabian “El bien juridico protegido de los delitos sexuales. La fe-
llatio in ore ;Constituye el abuso sexual con acceso carnal?’en “Temas
de Derecho Penal argentino” FERRARA Juan (Director) SIMAZ Alexis
(Coordinador) Ed. La Ley, Buenos Aires, 2006, ps. 427/428; FIGARI
Rubén (ob. cit. ps. 156/159).
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Los partidarios de que el acceso carnal por via oral era una ac-
tividad que iba a encasillarse en el abuso sexual gravemente ultra-
jante han quedado huérfanos de fundamentacion, pues claramente
la norma dispone que el acceso carnal por via oral constituye una
violacién, descartando la ambigiiedad que proponia la anterior
frase “por cualquier via”

Los que entendiamos que el sujeto activo debia ser necesaria-
mente un hombre por ser el que penetraba con su miembro viril
también cosechamos nuestro revés ya que el sujeto activo —segun
la norma- puede ser tanto varén como mujer al consignar la frase
“realizare otros actos analogos introduciendo objetos o parte del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias” —anal o vaginal-. El
sujeto pasivo no cambia pues también puede ser un varén como
una mujer.

Con respecto a esta frase mencionada anteriormente los actos
analogos son actos de penetracion con objetos —sean estos palos,
botellas, consoladores y la variedad que la imaginacién perversa
pueda poner en practica-.

“O partes del cuerpo” dice la ley, en esta situacion se abarca
tanto el miembro viril masculino como los dedos, la lengua —cun-
nin lingus- pues constituyen parte del cuerpo humano, lo que
puede acontecer tanto por via anal como vaginal. Circunstancias
que mayoritariamente se habia entendido que se encuadraba en
el abuso sexual gravemente ultrajante.

De hecho que la nueva redaccion del tercer parrafo del art. 119
es una réplica del art. 179 del Codigo Penal espaiiol, salvo la pena
que en nuestro caso va de seis a quince afios de reclusion a prisién
y en el espafiol la minima es la misma y el maximo llega a los doce
afios de prision.

Muioz Conde al comentar dicho articulo manifiesta que el
circulo de sujetos activos que puede llegar a cometer los hechos
del art. 179 depende de la conducta que se realice. Por ejemplo,
no hay duda de que tanto el hombre como la mujer puedan ser
sujetos activos de esta modalidad cualificadora consistente en la
introduccion de objetos, pero la introduccién como tal debe refe-
rirse a objetos —palo, dedo [acoto que el dedo no es un objeto sino
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una parte del cuerpo humano], etc.- y a cavidades —vaginal o
anal- que tengan una evidente connotacién sexual —meter una cu-
charita de café o un dedo en la boca o el oido no puede constituir
una modalidad agravada e incluso dificilmente constituird una
verdadera agresion sexual-. Agrega que, cuando el acceso carnal
consista en una penetracion vaginal, anal o bucal es evidente que
el sujeto activo puede serlo el hombre, siendo indiferente que el
sujeto pasivo de la penetracién anal o bucal sea hombre o mujer.
Mais compleja es la respuesta cuando el sujeto activo del acceso
carnal es la mujer pues un acceso carnal con sujetos activo y pasivo
femeninos, conseguido mediante violencia o intimidacién, puede
incluirse en el tipo del art- 179 sin violentar el sentido del literal
posible de “acceso carnal’, entendido como relacién sexual la que
intervienen los 6rganos genitales sin necesidad que se dé la pene-
tracion, bastando pues la practica fricativa o “coniuetio membro-
rum”. “Pero el problema es mas de caracter valorativo que
gramatical: ;Debe ser valorada penalmente una relacion de este
tipo asi conseguida como las otras conductas de penetraciéon?. La
cuestion se complica atin mas cuando el sujeto activo es femenino
pero el sujeto pasivo es masculino. Ciertamente, es dificilmente
imaginable un acceso carnal en el que la mujer, mediante violencia
o intimidacidn, se hace penetrar por un hombre, pero tedrica-
mente cabe incluir este caso dentro del concepto de acceso carnal,
aunque de nuevo se plantean las mismas dudas de caracter valo-
rativo, presentadas por la rareza de este tipo de practicas. Este po-
dria ser el caso cuando una mujer (o un hombre) se introduce el
pene de la victima (en estos casos, en los que se emplea violencia
o intimidacién, generalmente flicido) en la boca. También se plan-
tea esta posibilidad si se le da al hombre una droga o medicamento
(por ej. viagra) que le produzca un estado de gran excitacion se-
xual, pero ello no constituye de por si la violencia o intimidacién
que requiere el delito de agresion sexual. La ambigiiedad de la ex-
presion “acceso carnal” admitiria, pues, practicamente todas las
posibles combinaciones: hombre - mujer, mujer - hombre, hombre
- hombre, mujer - mujer. Pero la cualificacion del art. 179 debe re-
servarse para los casos verdaderamente graves y no parece serlo
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tanto, desde luego, aquellos en lo que una mujer realiza una prac-
tica fricativa con otra mujer o en lo que la mujer (o el hombre) se
hacen penetrar, mediante violencia o intimidacién por un hombre.
Parece, pues, que la mujer no puede ser sujeto activo de las con-
ductas consistentes en una penetracion (vaginal, anal o bucal), por
lo que, en relacién con el art. 179 ésta s6lo puede cometer la mo-
dalidad de introducciéon de miembros corporales u objetos y res-
ponder como coautora si ejerce la violencia o intimidacién para
que otro realice el acceso carnal. Fuera de estos supuestos, la agre-
siones sexuales de la mujer abran de ser reconducida al tipo basico

de la agresion sexual™'.

V. Abuso sexual gravemente ultrajante jQué queda incluido?

Finalmente, cabe analizar y preguntarse ahora para aquéllos que
incluian ciertas conductas, entre ellas la fellatio in ore, en el se-
gundo parrafo del art. 119 —abuso sexual gravemente ultrajante—
cuya redaccién queda indemne tras la reforma actual.

En realidad esta figura se trata de un injerto de un tipo inter-
medio entre la figura base del abuso sexual y éste con acceso carnal
que trata de atrapar situaciones que en cierta forma no estaban
comprendidas en la normativa derogada y que respondian a una
evaluacion cualitativa del dafio provocado tanto desde el punto de
vista fisico como psiquico del sujeto pasivo, porque al decir de
Tenca no es lo mismo el tocamiento furtivo de alguna zona pu-
denda de la victima, que llevar a cabo un acto que tenga otro tipo
de connotacién mas relevante y que, por ende, importe un ultraje
a la persona y su dignidad, como por ejemplo la introduccion de
un dedo en la vagina o el ano®2. Si bien anteriormente ambas cir-
cunstancias expuestas se contemplaban bajo la forma de un abuso

3 MUNOZ CONDE Francisco “Derecho Penal. Parte especial” 20° edi-
cion, completamente revisada y puesta al dia conforme a las Leyes Or-
ganicas 1/2015y 2/2015, de 30 de marzo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, ps. 193/195.

32 TENCA Adrian (ob. cit. p. 57).
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deshonesto —hoy dia violacién- esta nueva categoria pretende ser
mads abarcativa de las situaciones que contempla y en eso se ha
afincado la intencion legislativa.-

Es asi segtin los Antecedentes Parlamentarios el diputado Caf-
ferata Nores expresaba: “existen situaciones que no son contem-
pladas por la legislacion vigente. Situaciones de ultraje grave que
llegan a la penetracion y a la utilizacion de otros instrumentos que
no sean el 6rgano sexual masculino, deben ser regulados de modo
tal que puedan satisfacer las demandas sociales en este tema, sin
dejar excesivamente abierto el tipo penal. Pero no debe perderse
de vista que este tipo penal requiere una situacion de “someti-
miento” de la victima, de caracter sexual, vocablo que tiene un elo-
cuente significado gramatical. La formula incorporada pretende
retribuir suficientemente vejamenes que no lo estan en el marco
del Cédigo Penal vigente, mediante una expresion que agrava de
modo progresivo, conductas que son altamente dafiosas para la
victima™.

Interpretando la figura del abuso sexual gravemente ultrajante,
en consideracion con los fundamentos del proyecto, segin Laje
Anaya-Gavier el tipo estaba destinado a acompanar el abuso se-
xual con acceso carnal como surge de varios pasajes del texto. En
efecto, la concepcion de la acciéon es mas amplia que en el Codigo
actual, decian, ya que permite incriminar como violacidn, a todo
tipo de penetracion incluyendo casos como la fellatio in ore y la
penetracion anal, situaciones de ultraje grave que no lleguen a la
penetraciéon como cunnin lingus, la utilizacién de otros instru-
mentos que no sea el drgano sexual masculino, el sometimiento
violento y prologando que no culmine en la penetracion. La tra-
dicién y la oportunidad biolégica han otorgado a la violacion va-
ginal un lugar principal como crimen, pero la invasiéon puede
ocurrir a través de la boca y del ano o por otros actos igualmente
gravosos para la integridad sexual de la victima, y si bien el pene
sigue siendo el arma favorita de los violadores, no es de hecho su
unica herramienta, palos, botellas y atin dedos son muchas veces
sus sustitutos. Entonces, se preguntan ;Quién puede decir que la

33 Antecedentes Parlamentarios ps. 1614/1615.
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humillacién sufrida por la penetracion anal u oral forzada es una
violacion menor de los espacios intimos, privados, una menor in-
juria a la mente, al espiritu, al sentido de si misma de la victima?.
Todos estos actos forzados deben ser tratados como ofensas igual-
mente graves desde la perspectiva del Derecho, dado que la via de
penetracion es menos significativa que la degradacion, a los efec-
tos de la injuria al bien juridico a tutelar®.

Por su parte, Gavier aprecia que la diferenciacion ha sido intro-
ducida acertadamente por el legislador porque hay hechos de suma
gravedad que no podrian estar reprimido con la misma pena que
un tocamiento furtivo de nalga o senos en un colectivo repleto de
pasajeros. De todas formas “en este nuevo tipo de abuso sexual que,
en lo que hace a la estructura del tipo, sujetos, conducta material,
aspectos subjetivos y consumacion y caracteres, son los mismos que
en el abuso sexual del primer parrafo... pudiendo ser sujetos activos
y pasivos cualquier persona —varén o mujer- ... la razén determi-
nante de la mayor criminalidad del hecho reside en el mayor des-
precio por la dignidad e integridad personal de la victima que
implica llevar a cabo hechos que por su duracion o por las circuns-
tancias de su realizacion son gravemente ultrajantes™. Es asi que
tal sometimiento equivale a un dominio o humillacién y lo hay
cuando el autor y no la victima es quien toma decisiones sobre su
comportamiento sexual®.

Esta figura esta caracterizada basicamente por dos conductas:
duracién y circunstancias de su realizacion. En cuanto a la primera
se hace alusion a una suerte de reiteracion o repeticion de actos
impudicos, es decir, que no son ocasionales o circunstanciales y
presentan caracteristicas similares, realizados bajo algunas de las
circunstancias previstas en el primer parrafo del art. 119. Donna
refiere que este tipo de abuso debe prolongarse temporalmente, es
decir, que dure mas tiempo de lo normal o que se trate de una mo-
dalidad reiterada o continuada, a través del tiempo y esa excesiva

% LAJE ANAYA Justo-GAVIER Enrique (ob. cit. ps. 340/341).
3 GAVIER Enrique (ob. cit. p. 29).
3 REINALDI Victor (ob. cit. p. 86).

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



338 Rubén E. Figari

prolongacién implica un peligro para la integridad fisica y un in-
necesario vejamen para la dignidad de la victima®.

Si el acto se alarga por un tiempo mas prolongado que el ne-
cesario, no requiere necesariamente de reiteracion sino que se re-
fiere a un acto unico e indebido, que se prolonga en el tiempo de
modo tal que provoca un ultraje grave. “Asi, no es lo mismo un
beso en la boca dado contra la voluntad de la victima, que se lleva
a cabo valiéndose el actor de la cercania circunstancial de los la-
bios de uno y otro (producto de una aglomeracioén, por ejemplo)
a que la victima sea tomada por sus brazos debiendo soportar ser
besada lascivamente durante dos horas™*®. Asimismo, en la misma
linea argumentativa se dice que se trata de una excesiva prolon-
gacion temporal de la afeccion sobre el cuerpo de la victima que
a su vez afecta la integridad fisica y la libertad de la victima, sin
llegar a constituir otro delito® o también se hace alusién a una in-
necesaria o excesiva prolongacion en el tiempo, mas de lo que nor-
malmente se requiere para consumacion del hecho y se agrega al
vejamen que por si conlleva el abuso sexual, esto es, un plus veja-
torio degradante para la dignidad de la victima®.

A fuer de decir verdad la cuestion temporal o circunstancia
factica temporal no reviste el cardcter de una relacion o ecuacién
de naturaleza cuantitativa, pues ello queda a criterio de la apre-
ciacion del juzgador en cada caso concreto, lo que pone de mani-
fiesto que se estd en presencia de un tipo penal abierto, quizas
excesivamente abierto. De alli que se ha afirmado que “el problema
estriba en cudl es el tiempo, de modo que el tipo penal queda
abierto a la apreciacidn subjetiva del juez, de manera que se ha

% DONNA Edgardo “Delitos...” (ob. cit. p. 48). CLEMENTE pone como
ejemplo al victimario que sustrae o retiene a una persona de uno u otro
sexo, menor de trece afios dentro del domicilio, efectuando actos de
abuso sexual reiterados que no llegan al acceso carnal o a su tentativa,
durante un tiempo prolongado (Cfme. CLEMENTE José ob. cit. p. 83).
3 TENCA Adrian (ob. cit. p. 58).

¥ PARMA Carlos (ob. cit. p. 66).

4 AROCENA Gustavo (ob. cit. p. 56); ESTRELLA Oscar (ob. cit. p. 85)
citados por FIGARI Rubén (ob. cit. ps. 107/109).
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creado un tipo penal que esta en el limite de la inconstitucionali-
dad™!.

El otro aspecto del tipo esta circunscripto a las “circunstancias
de su realizacion” lo que hace referencia a un acto sumamente da-
noso — un “plus” - para la victima, en virtud de ser el mismo de-
gradante o por la puesta en el peligro de aquélla.

Se trataria de hechos que por su inherencia en lo realizativo, en
lo que hace a modalidades de circunstancias de modo o de lugar y
se agregaba, por la utilizacion de otros instrumentos que no sea el
6rgano sexual masculino - circunstancia que ahora pasa al tercer
parrafo del art. 119 con la reforma - violentan en forma grosera la
dignidad de la victima. De esta manera quedan incluidos en el caso
los actos de abuso sexual en forma publica o escandalosa o privada
pero humillante, ni mas ni menos que la cosificacion de la victima.

Estas modalidades a las que se ha hecho referencia constituyen
el sometimiento*? gravemente ultrajante®. Se da esta perspectiva
en el caso, que mediando en términos generales algun tipo de
fuerza o violencia, se expone a la victima bajo el dominio de otra,
reduciendo de esta manera al sujeto pasivo a un estado de cosa
sobre la que se ejerce un dominio o disponibilidad, anulando la
libertad o la autodeterminacién sexual con la consiguiente mino-
racion de su dignidad personal. De alli que se entienda que el sig-
nificado de “sometimiento” se nutre de dos componentes, uno
subjetivo y otro subjetivo, que perfilan su significado: el uso de
violencia y el 4nimo particular de someter a la victima como ob-

4 DONNA Edgardo “Delitos...” (ob. cit. p. 48); ESTRELLA Oscar (ob.
cit. p. 84); BUOMPADRE Jorge (ob. cit. p. 389). “No es la victima quien
debe evaluar la gravedad de sometimiento sexual del que fue objeto, sino
el juez a través de parametros objetivos” (Cfme. CREUS Carlos-BUOM-
PADRE Jorge ob. cit. p. 208).

#2 Sometimiento es la “accién y efecto de someter”, o sea, “subordinar el
juicio, decisién o afecto propios a los de otra persona” (Cfme. CAFFE-
RATA NORES José “El avenimiento en los delitos contra la integridad
sexual” L.L. 2000-C-251).

# Ultrajar es “tratar con desvio a una persona” (Cfme. Idem. ob. cit. L.L.
2000-C-251).
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jeto sexual. “Asi, pues la duracion del abuso sexual o la circuns-
tancia de su ejecucion son condiciones necesarias, pero no sufi-
ciente para dar realidad al sometimiento: es condicion esencial
que el autor procure mediante esta modalidad de comision sub-
yugar a la victima como simple objeto de sus apetencias sexuales.
La degradacion de la dignidad de la persona se consuma cuando
ella es tratada como objeto, como medio para un fin —segtin pro-
hibe la maxima kantiana- razén de la agravante del abuso sexual
del segundo parrafo del art. 119 del C.P..."*.

En la legislacién espafola no se advierte una figura indepen-
diente como la nuestra sino que el ejercicio de violencia o intimi-
dacion que revisten un cardcter particularmente degradante o
vejatorio constituyen agravantes de los delitos de violacion y abu-
sos sexuales (art. 180. Inc. 1, art. 181.5) y se aclara que: “No cabe,
sin embargo, el concurso entre la cualificacion 12 (caracter parti-
cularmente degradante o vejatorio) y el delito contra la integridad
moral del art. 173. 1 pues, el delito contra la integridad moral su-
pone ya de por si una degradacién o un trato vejatorio, que es lo
que constituye la esencia de esta cualificacion de la agresion se-
xual”®.

En conclusidn, en el abuso sexual gravemente ultrajante, que-
dan incluidos aquellos actos violentos o intimidatorios o a meno-
res de trece afios que impliquen, por su duracién o por las
circunstancias de su realizacién, un sometimiento o cosificaciéon
de la victima que afecte fisica y psiquicamente a ésta —como podria
ser, por ej. la eyaculacion sobre el rostro u otra parte del cuerpo
de la victima- y se descartan —como se venia haciendo antes- los
actos en los que se utilizaban “consoladores’, palos, botellas, dedos,
cunnin lingus o cualquier otro elemento. Todo ello ya no consti-
tuye un abuso sexual gravemente ultrajante y pasa a ser abuso se-

*# ABOSO Gustavo “Indemnidad sexual y sometimiento sexual grave-
mente ultrajante de menor de edad. La cosificacion de la victima”
L.L.2003-B-828; FIGARI Rubén “Una acertada interpretacion judicial
sobre el abuso sexual gravemente ultrajante (art. 119, segundo parrafo
del C.P.)” LLC 2004 (noviembre), 1017.

4 MUNOZ CONDE Francisco (ob. cit. p. 199).
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xual con acceso carnal o violacién con el consiguiente aumento
de la pena.

Quizds, tal como se hizo con respecto al péarrafo tercero del
art. 119 al implementar una copia del art. 179 del Cédigo Penal
espafiol, hubiera sido adecuado que el legislador hubiese supri-
mido la figura del abuso sexual gravemente ultrajante —que genera
aun en la doctrina y jurisprudencia algunos entredichos- y pari-
gual que el Cédigo Penal espafiol introducir las circunstancias ve-
jatorias y degradantes*® como agravantes del abuso sexual del
primer parrafo del art. 119 del C.P.

46 Al comentar el art. 173.1 parr. 1° Mufioz Conde refiere que el trato de-
gradante alude aquellas acciones que, vayan o no dirigidas a doblegar la
voluntad del sujeto pasivo, sean realizadas de tal forma que den lugar a
un sentimiento de vejacion o de humillacién (Cfme. Idem ob. cit. ps.
160/161).
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|. Introduccion. Justicia Terapéutica. Conceptos generales

Se impone la necesidad de comenzar este trabajo citando los con-
ceptos generales acerca de qué se entiende por justicia terapéutica.
Asi, tal como lo describe David Wexler, podemos decir que la jus-
ticia terapéutica (T] por sus iniciales en inglés), es el “estudio del
rol de la ley como agente terapéutico’, centrando la atencion en el
impacto de la ley en el espectro emocional y en el bienestar psico-
légico de las personas, humanizando la ley y el proceso legal', apli-
cando la misma de una manera mas terapéutica pero respetando
al mismo tiempo valores como la justicia y el proceso en si*

Basicamente, la T] es una perspectiva que considera la ley
como una fuerza social que produce comportamientos y conse-
cuencias, las que pueden ser terapéuticas o anti terapéuticas. Es
simplemente una forma de ver la ley de una manera mas enrique-
cedora y asi traer a la discusion aspectos que no han sido consi-
derados anteriormente’, sugiriendo que pensemos en estos
aspectos (emocionales, psicolégicos) y veamos si pueden ser to-
mados en cuenta en la creacion de leyes, el ejercicio del derecho y
el procedimiento penal.

La justicia terapéutica surgio de la ley de la salud mental, el
area que ha sido el tema principal del Simposio sobre Leyes de la
Discapacidad del Thomas M. Cooley Law Review*. Sin embargo,
la perspectiva de T] se aplica ahora a otras areas legales, probable-
mente a todas. Por ejemplo, se aplica a la ley de salud mental, la
ley penal, la ley juvenil, la ley de familia y otras areas. La ley de
dafos corporales también ha recibido atencion®.

! David B. Wexler & Bruce J. Winick, Law in Therapeutic Key: Develop-
ments in Therapeutic Jurisprudence xvii (1996) [hereinafter Key].

? Ver idem.

* Ver idem.

* Tratado en el Simposio sobre Leyes de Discapacidad del Thomas M.
Cooley Law Review (Oct. 29, 1999).

> Daniel W. Shuman, The Psychology of Compensation in Tort Law, in
Key, nota 2, en 438.

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



346 Roxana Mariela Espin Brkic

Una de las cosas que la TJ trata de hacer, es observar con cui-
dado la literatura prometedora de la psicologia, la psiquiatria, las
ciencias del comportamiento, la criminologia y el trabajo social
para ver si estos conocimientos pueden incorporarse o introdu-
cirse en el sistema legal®. En este aspecto, la justicia terapéutica es
muy diferente de los primeros estudios y desarrollos de la justicia
de salud mental, donde el esfuerzo era en realidad ver lo que es-
taba “mal” con este tipo de literatura o testimonio. El actual pen-
samiento de la justicia terapéutica nos alienta a buscar fuertemente
desarrollos prometedores, incluso si la literatura de la ciencia del
comportamiento no tiene nada que ver con la ley. También, alienta
a que las personas piensen creativamente sobre como estos desa-
rrollos prometedores pueden introducirse en el sistema legal’.

Estos principios primero trataron algunos elementos de sen-
tido comuin, como hablar en términos simples®. Se ha comprobado
que, a veces, los pacientes no cumplen con el consejo médico por-
que nunca entendieron bien el mensaje’. No se les dijo en términos
simples lo que el doctor sugeria que hicieran o no se les pregunto
antes de irse para asegurarse de que entendi6 bien'. De esta ma-
nera, a veces el no cumplimiento es consecuencia de una claridad
insuficiente a la hora de dar instrucciones''.

Otro principio que Meichenbaum y Turk trataron dentro de
las herramientas de la T7, fue la forma de un contrato de compor-
tamiento'?, En este sentido sostienen que cuando las personas fir-
man un contrato de este tipo, es mas probable que cumplan con
el consejo médico, que si no lo firman, como también si hicieran

¢ Ver Wexler, nota 1, en xvii.

7 David B. Wexler, Therapeutic Jurisprudence and the Criminal Courts,
in Key, ver nota 1 (que trata sobre la justicia terapéutica en un contexto
de tribunales de justicia penal) , p. 167.

$ Donald Meichenbaum & Dennis C. Turk, Facilitating Treatment Ad-
herence: A Practitioner’s Guidebook (1987).

? Ver idem.

1 Ver idem.

" Ver idem.

12 Ver idem.
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un compromiso publico ante personas mas alla de los proveedores de
salud, seria mas probable que cumplieran. En relacion a lo anterior,
también se ha estudiado que, si los familiares se informaran de lo que
los pacientes deben hacer, seria mas probable que estos cumplieran.

Por ello, es interesante pensar sobre como estos principios
pueden operar en un contexto legal.

Otra forma en la que la TT ha tratado de utilizar informacion
de la ciencia de comportamiento, se relaciona con las distorsiones
cognitivas de los infractores especialmente los infractores sexua-
les®. Muchos terapeutas sugieren que para dar el primer paso en
el tratamiento de infractores, se necesita enfrentar la minimiza-
cioén o negacion del infractor'?, ya que éstos tienen que afrontar
responsabilidades™. Tienen que superar las distorsiones cognitivas
de la negacion y la minimizacion,

Tal como anticipamos, la T] es el estudio de las consecuencias
terapéuticas y anti terapéuticas de la ley, considerando a “la Ley”
en distintas categorias: 1) normas legales, 2) procedimientos lega-
les, tales como audiencias y juicios y 3) los roles de los actores le-
gales y el comportamiento de los jueces, los abogados y los
terapeutas que se desempefian en un contexto legal’®.

Un ejemplo, del procedimiento legal visto desde el punto de
vista de la justicia terapéutica, es un articulo de la Profesora Janet
Weinstein acerca de las disputas por la custodia de los hijos, en el
que se refiere a cdomo el proceso adversarial, en el contexto de cus-
todia de los hijos, puede ser traumatico para el menor y dafiino
para la relacion de los padres que, a pesar del divorcio, necesitan
mantener algun tipo de relacion en el futuro simplemente para el
bien del nifo'’. La autora expone cémo el proceso adversarial nos

B Ver idem.

" Ver idem.

5 Ver idem.

!¢ Ver idem nota 1.

17 Janet Weinstein, y la Never the Twain Shall Meet: The Best Interest of
Children and the Adversary System, 52 U. Miami L. Rev. 79 (1999) (que
provee un anlisis detallado de los procedimientos legales, las audiencias

y los juicios que involucran la custodia de nifios).
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alienta a encontrar lo peor sobre la otra parte y sacarlo a la luz,
por ello, pueden existir entonces, otras formas menos dafinas de
resolver estos problemas; como la mediacién o los nuevos meca-
nismos de divorcio colaborativo'®. Y es precisamente la justicia te-
rapéutica la que se centra en estas exploraciones creativas.

En relacion a la ultima categoria, denominada “roles legales” -
que es una de las que mas interesa a los fines de este trabajo - cabe
destacar que mucho de lo que los actores legales hacen, influye en el
bienestar psicoldgico y el espectro emocional de las personas afec-
tadas por la ley, refiriéndose por ejemplo al didlogo que los jueces
tienen con los imputados o que los abogados tienen con los clientes.

Esta categoria examina el comportamiento de los abogados,
los jueces y otros actores en el sistema legal. Se ha comprobado
por parte de los precursores de la T] que, por ejemplo, si un juez
no es claro a la hora de formular una determinada condicién o
medida, el sujeto puede no cumplir con los términos, porque
nunca entendid bien qué es lo que se le dijo que hiciera y qué no
hiciera. Asimismo, cémo un juez se comporta durante una au-
diencia puede afectar el cumplimiento de una medida.

En ese orden puede remarcarse que hay jueces que hablan
abiertamente con el imputado acerca de si entiende bien cual es
el delito del que se declara culpable o pidiendo al imputado que le
diga con sus propias palabras lo que paso, cuando, etc. Este tipo
de comportamiento judicial, podria ser un poco mejor porque da
ese primer paso de confrontar la negacion, la minimizacion, ade-
mas alienta a que infractor asuma responsabilidad.

Por otra parte, la T] ha comenzado a dar importancia a los
principios para prevenir recaidas y como éstos podrian introdu-
cirse en la ley.

En efecto, durante muchos anos, existiéo un verdadero pesi-
mismo en la rehabilitacion y sus intentos'®.Recientemente, han

18 Kay Kavanagh, Don’t Ask, Don’t Tell: Deception Required Disclosure
Denied, in Key, ver nota 2, at 343.

19 Robert Martinson, What Works? Questions and Answers About Prison
Reform, 35 Public Interest 22 (1974) (que sefiala que la evidencia no in-

dicaba que la rehabilitacion funcionara).
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aparecido paquetes y programas de rehabilitacion, en especial de
tipo cognitiva/conductual, que parecen bastante prometedores®.
Uno de estos tratamientos de tipo cognitivo/conductual alienta a
que los infractores piensen en la cadena de eventos que llevaron a
la delincuencia y luego tratan de que ellos anticipen sus conductas
para detener el delito®..

Esto permite que un infractor resuelva dos cosas: (1) ;Cuales
son las situaciones de alto riesgo en el caso particular para la co-
misién de un delito?; y (2) ;cémo pueden evitarse las situaciones
de alto riesgo y como pueden enfrentarse si estas aparecen?”

Estas situaciones pueden ser cosas tales como, darse cuenta de
que se encuentra en riesgo los viernes en la noche después de
haber ido a una fiesta con alguien en particular. El infractor puede
decidir que no debe salir los viernes en la noche. Esta determina-
cién es una forma de evitar conductas de alto riesgo®. En lugar de
salir el viernes en la noche con “Juanito” y meterse en problemas,
el infractor puede elegir quedarse en casa. Pero, ;qué pasa la noche
posterior cuando “Juanito” llama?, o ;qué pasa cuando “Juanito”
toca la puerta del infractor?

Los terapeutas han desarrollado enfoques para trabajar con
estos problemas y para que los infractores preparen planes para
prevenir recaidas®. También, hay ciertos programas, como pro-
gramas de “razonamiento y rehabilitacion”, que ensefian a los in-
fractores cambios cognitivos, a detenerse a pensar y entender las
consecuencias, para anticipar situaciones de alto riesgo y aprender
a evitarlas y enfrentarlas®.

2 James McGuire, What Works: Reducing Reoffending (McGuire ed.,
1995).

! Ver Idem 20.

22 Ver Jack Bush, Teaching Self-Risk Management to Violent Offenders,
en McGuire.

2 Ver idem 22.

#Ver Christine Knott, The STOP Programme: Reasoning and Rehabili-
tation in a British Setting, en McGuire, nota 84, en 115.

» Ver idem 24.
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Knott en su trabajo manifiesta que uno de los temas en el que
se encuentra interesado, desde el punto de la T], es cdmo estos pro-
gramas pueden introducirse en la ley. En un sentido obvio, este tipo
de programas de rehabilitacion, de razonamiento y de resolucion
de problemas, pueden hacerse ampliamente disponibles en contex-
tos de centros de cumplimiento comunitario y correccional®. Des-
taca el autor que una forma de unirlos aun mas con la ley seria decir
que como condicién de la libertad vigilada o libertad condicional,
se debe asistir o completar uno de estos programas®.Sin embargo,
una forma mds sutil de pensar en esto en términos de justicia tera-
péutica, es preguntar como las técnicas “razonamiento y la rehabi-
litacién” pueden formar parte del proceso legal en si*.

Si se sigue ese enfoque, los tribunales promoveran el proceso
de auto responsabilidad cognitiva como parte y carga de la de sen-
tencia. El proceso puede operar de esta manera: “Me doy cuenta
de que causo conflictos los viernes por la noche; por lo tanto, pro-
pongo que me quedaré en casa’. De un momento a otro, no es un
juez que esta imponiendo algo. Es algo que el sujeto esta propo-
niendo, considerandolo asi, que es algo justo. El sujeto tiene voz
en esto y, presumiblemente, el cumplimiento de esta condiciéon
sera mejor?.

El modelo de Justicia Terapéutica difiere del modelo de justicia
tradicional en que éste ultimo trata de resolver los conflictos en
sus sintomas pero no el problema subyacente mientras que la T]
se propone sanar mediante la aplicacién de la ley y para ello los
jueces necesitan manejar temas que van mas alla del Derecho y
que corresponden a las Ciencias Sociales y a la Psicologia, con el
fin de utilizar técnicas y estrategias de estas disciplinas que puedan

enriquecer la labor judicial®.

% Ver idem 24.

7 Ver idem 24.

28 Ver David B. Wexler, How The Law Can Use What Works: A Thera-
peutic Jurisprudence Look at Recent Research in Rehabilitation, 15
Behav. Sci. & L. 365, 367 (1997).

» Ver idem 28.
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Como colofon de este punto introductorio a las nociones de
la TJ, cabe citar que en la misma “el énfasis estd en la comprension
de los efectos y consecuencias de la ley, los procesos legales, y los
actores legales sobre el bienestar de las personas afectadas por la
ley”*!. Ademads, indican que un objetivo principal de la T] “es apli-
car e incorporar ideas y hallazgos de la psicologia, criminologia,
y de la literatura de trabajo social al sistema juridico™

La TJ, en otras palabras, busca en esas otras disciplinas alimen-
tacién y crecimiento. Esas disciplinas son los “vifiedos” de los cuales
producimos las practicas y técnicas de la TJ-“el vino o el liquido™
utilizadas por los jueces, abogados, y otros actores juridicos®.

Uno de estos cuerpos principales del conocimiento psicolo-
gico es el campo de la justicia procesal, notablemente importante
para la T] porque “ensefia que las personas que comparecen al tri-
bunal experimentan mayor satisfacciéon y cumplen mas a gusto
con las 6rdenes judiciales cuando se les da un sentido a otros fac-
tores, mas alla de las preocupaciones basicas de la justicia procesal
como la voz, la validacién y son tratados con dignidad y respeto™*.

“Los avances en las areas de la psicologia -tales como los ele-
mentos de la justicia procesal; el refuerzo de desistimiento de la
delincuencia; las técnicas de prevencion de recaidas; los principios
de la psicologia de la salud utilizados para promover el cumpli-
miento de 6rdenes médicas (o inclusive, judiciales)- se pueden lle-
var al dmbito juridico utilizando el nuevo vino de la justicia
terapéutica. Esos avances son realmente los “vifledos” del vino
nuevo”.

Esto sugiere que, aunque la justicia procesal es de gran impor-
tancia, existen otras practicas y técnicas -capturadas por la justicia
terapéutica- que tienen una importancia crucial en el rol de los

¥ Roberto M Pagés Lloveras, La justicia terapéutica y el rol de los jueces
en el Codigo Unificado, publicado en LL Gran Cuyo 2017 (marzo). Cita
On line: AR/DOC/469/2017.

3! Kaiser & Holtfreter, 2016, p. 48.

32 Ver idem 30.

¥ David Wexler, 2013, p. 4.

** Winick & Wexler, 2015.
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jueces, y por lo tanto, la T] debe ser sin duda integrada en los pro-
cesos judiciales (tanto en las cortes especializadas como en la co-
rriente regular).

Lajusticia terapéutica es un drea dinamica y requiere atencién
continua a la evolucién de la psicologia, la criminologia, y el tra-
bajo social y a su integracion en el sistema juridico, a la cual se le
ha ido reconociendo un importante papel, la que, en conjunto con
la justicia procesal —que constituye una parte o componente es-
tandar de todo proceso- se va afianzando y constituyendo un
aporte de vital importancia.

II. Aplicacidn de los principios de la justicia terapeutica en la competencia de los
luzgados de Paz Letrados de la Provincia de San Juan (con excepcion de los co-
rrespondientes al Gran San Juan)

Mediante el presente trabajo pretendemos aplicar la perspectiva
de justicia terapéutica a aquellas competencias que permiten ana-
lizar la normativa desde las tres categorias que abarca “la ley” en
este estudio: la ley en si misma, los procedimientos legales y los
roles legales.

Si bien puede pensarse que todos estos nuevos principios de
la justicia terapéutica podrian aplicarse en forma previa a cual-
quiera de las temédticas que conforman la competencia de la Justi-
cia de Paz, es en algunas de ellas en las que sin lugar a dudas la
misma resulta una herramienta fundamental para abordar una de-
terminada situacién previo a la patologia (o proceso judicial) y es
en ello en lo que profundizaremos:

IT - a.1) Cuestiones de vecindad como amigables componedores y
procesos de alimentos.

Especificamente en estas dos cuestiones en las que entiende un
Juez de Paz de los departamentos alejados, la modalidad mas
comun de intervencion del juez es mediante la celebracion de una
audiencia a la cual concurren ambas partes.
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Cabe destacar que, en las cuestiones de vecindad, se abordan
las mas diversas situaciones o circunstancias que pueden llegar a
generar un conflicto entre “vecinos” de un mismo lugar y a las que
se intenta solucionar mediante un procedimiento similar a uno de
“amigables componedores’, aunque exceptuados en el caso de pa-
trocinio letrado.

Desde la experiencia de nuestro Juzgado de Paz, en la mayoria
de los casos, se hace pasar a cada parte por separado y luego de
oidas, y teniendo una visién concreta y amplia de lo que cada una
de ellas pretende, se convoca en forma conjunta a ambas partes y
comienza para el juez la oportunidad concreta de aplicacion de
los principios de la justicia terapéutica, especialmente en dos de
las categorias en las que puede verse la “ley” desde la TJ, esto es,
en los procedimientos legales, tales como audiencias (que es como
se desarrolla en la generalidad de los casos) y en los roles de los
actores legales y el comportamiento de los jueces que se desem-
peflan en un contexto legal.

En efecto, la audiencia se desarrolla de manera tal que, luego
de escuchar a las partes, el comportamiento del juez —alineado con
los principios de la T]- mediante la utilizacién de términos sim-
ples al hablar, y destacando —casi repitiendo con sus palabras- lo
que cada una de las partes ha expuesto como pretension, le ayuda
a obtener resultados favorables, logrando acuerdos en los que
ambas partes sientan que cubren sus expectativas y obteniendo de
las mismas compromisos reales que posteriormente se cumplan.
En tales casos se permite a las partes aportar las soluciones que
consideran justas y se confeccionan los acuerdos con una partici-
pacion activa de las partes quienes aportan sus alternativas de so-
lucién

En varias oportunidades incluso, se comprueba de manera
practica si las partes han entendido correctamente lo que se ha
acordado, y ello lo hacemos mediante la opcioén de lograr que cada
una repita frente a la otra, la conducta que asumira a fin que, es-
cuchandose y estando la otra parte y el juez enfrente, su compro-
miso sea mas fuerte.
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En los casos de audiencias solicitadas con posterioridad a se-
paraciones de hecho, y realizadas con el objeto de obtener acuer-
dos relativos a montos de obligaciones alimentarias (en la mayoria
de los casos a cargo de los padres) a favor de los hijos y régimen
de contacto personal, intentamos aplicar los principios explicita-
dos por la Profesora Janet Weinstein, esto es, evitar que la audien-
cia se centre en destacar o encontrar lo peor sobre la otra parte y
sacarlo a la luz sino, por el contrario, mediante los métodos de la
interrogacion, persuasion, motivacion, destacando siempre los va-
lores de los vinculos pacificos y cordiales, el interés superior de
los menores involucrados, dando por sentado al hablar que los pa-
dres presentes aman a sus hijos, se ha logrado obtener mayores
conformidades y actitudes colaborativas de parte de los progeni-
tores al suscribir acuerdos.

Asimismo, si de la entrevista o audiencia surge de manera
clara que existe un riesgo (aunque sea leve) de que los menores
han sido testigos de situaciones que seguramente se les hace dificil
afrontar, asimilar o superar, mediante una conducta activa de parte
del juez, se “aconseja” la necesidad de una consulta a fin de que
profesional en psicologia determine la necesidad o no de una te-
rapia para el/los nifos, e incluso para el padre o madre que pueda
observarse mas afectado con la situacion planteada, obteniendo
de manera voluntaria incluso, el compromiso de acreditar ante el
juez la efectiva realizacion de la consulta con un certificado expe-
dido por el profesional interviniente, con lo cual se ha logrado
otras formas menos daiinas de resolver los conflictos de este tipo.

De idéntica manera, cuando se trata de audiencias solicitadas
a fin de obtener acuerdos en las mds diversas problematicas que
puedan vincular a dos personas como consecuencia de contratos
verbales incumplidos, operaciones mercantiles con cumplimien-
tos parciales, problemas de convivencia entre vecinos, acuerdos
transaccionales laborales, etc. se ha obtenido una mayor estadis-
tica de acuerdos y convenios cuando se ha utilizado mayores ha-
bilidades en el interrogatorio que se efectia al oir a las partes,
mediante el cual, sin dirigir el reproche a la persona sino a la con-
ducta antisocial, se logra que el incumplidor acepte y reconozca
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su falta de cumplimiento o la conducta antisocial en la que incu-
rrié permitiendo logar acuerdos razonables o, inclusive, se ha lo-
grado que pidan disculpas frente a la otra parte con lo cual el
ambiente o estado de tension fue superado.

II - a.2) Proteccion contra la Violencia Familiar.

Conforme el articulo 22 de la Ley de Proteccion contra la Violen-
cia Familiar, Ley 989-E del Digesto Juridico de la Provincia de San
Juan, a los efectos de la aplicacion de la mencionada norma, son
competentes también los Juzgados de Paz Letrados (con excepcién
de los correspondientes a los del Gran San Juan) indistintamente
con los Juzgados de Familia, de Menores, de Instruccion y Correc-
cionales para conocer y resolver los supuestos de violencia familiar
(sea fisica, psicologica o emocional, sexual y/o econdmica).

Es precisamente en esta materia en la que conocen y resuelven
los Jueces de Paz departamentales, en la que se puede trabajar con
mayores posibilidades desde la 6ptica de la justicia terapéutica,
considerando a “la Ley” en las distintas categorias: la norma legal
en si misma, los procedimientos legales y los roles y comporta-
mientos de los actores legales (partes, jueces y terapeutas o profe-
sionales intervinientes).

Que la norma a analizar, es la Ley N° 989-E, de Proteccion
contra la Violencia Familiar. La misma tiene un ambito de aplica-
cién que abarca actos de violencia entre conyuges, ex conyuges,
convivientes o ex convivientes, personas que hubieren procreado
hijos en comtin aunque no hubieren convivido, ascendientes, des-
cendientes, colaterales o hermanos/as aunque no convivan, per-
sonas que cumplan funciones asociadas a los roles parentales o
contribuyan a la crianza de los hijos de la pareja, personas que
mantengan o hayan mantenido relaciones consensuales intimas
de noviazgo, de pareja o similares y personas que habiten en un
mismo hogar en forma permanente o temporaria y se encuentren
en situacion de dependencia®.

3 Ver articulo 5° de la Ley 989-E.
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Que si bien la mencionada norma provincial que regula estas
situaciones ha sido objeto de algunas criticas en relacién a que solo
ha limitado su regulacién al ambito familiar, en este trabajo nos
limitaremos a aplicar la perspectiva de justicia terapéutica al area
legal relativa a la Violencia Familiar haciendo un anélisis del con-
tenido de la ley provincial, para concluir que la misma cuenta
entre sus normas casi la totalidad de las herramientas que emplea
esta nueva vision de justicia y que, logrando establecer y desarro-
llar los recursos tanto humanos como institucionales, podria ob-
tenerse mayores resultados positivos. Intertanto, con los pocos
recursos con los que se cuenta y con mucha predisposicion, con-
ductas activas y compromiso de todos los actores involucrados
pueden observarse resultados reales y tangibles.

En ese orden podemos destacar que la Ley de Proteccion con-
tra la Violencia Familiar, 989-E prevé un sistema que claramente
se propone solucionar una problematica subyacente previo a que
se manifiesten sus sintomas en un un conflicto dificil de resolver,
aunque también prevé las situaciones en los que ya se produjo
algtin suceso de violencia fisica, psicolégica o emocional, sexual
0 economica’*® dentro del ambito familiar, priorizando respecto de
los nifios, nifias, adolescentes, mujeres, adultos mayores, personas
con capacidades especiales y demas miembros™.

Ello asi pues, apenas se comienza con la lectura de la norma
puede observarse que sus disposiciones tienen el objeto de esta-
blecer las garantias, principios, acciones y procedimientos desti-
nados a la prevencion y sancion de la violencia en el dmbito de las
relaciones familiares; la asistencia integral de los integrantes de las
familias involucradas en situaciones de violencia y resguardar la
institucion familiar en pos de una sociedad sana y justa®.

He aqui lo importante, el primer verbo que constituye su ob-
jeto es “prevenir’, luego “sancionar”. Y para lograr el primer obje-
tivo establece, las politicas publicas contra la violencia familiar,

3 Ver articulo 6° de la Ley 989-E que enuncia los actos que se consideran
como actos de violencia familiar.

7 Ver articulo 1° inciso a de la Ley 989-E.

3 Ver articulo 1° de la Ley 989-E.
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estableciendo que se entiende como prevencion la promocion de
una cultura que favorezca un marco objetivo de equidad, libertad
e igualdad entre los miembros de una familia “eliminando las cau-
sas y patrones conductuales” que generan y refuerzan la violencia
familiar®.

De tal manera el propio Estado, a través de la autoridad de
aplicacion que es el Ministerio de Desarrollo Humano y Promo-
cion Social, asume la obligacién de crear politicas y desarrollar ac-
ciones a fin de lograr esos objetivos, por medio de un érgano
coordinador creado por la propia ley, promoviendo acciones que
tienden, en primer lugar, a abordar la problematica de la violencia
familiar en sus origenes y causas para tratar de solucionarlas asis-
tiendo de manera integral a los miembros de la familia.

En tal sentido promueve acciones de sensibilizacién y capaci-
tacion especifica del personal de salud, educacion, judicial, policial
y demds organismos encargados de la aplicaciéon de la norma
como también programas de educacion destinados a los/las ciu-
dadanos/as sobre la problematica de la violencia, la construccion
de relaciones familiares libres de malos tratos, el respeto y garantia
a los derechos que asisten a la familia. Asimismo prevé la imple-
mentacion de servicios de atencion interdisciplinaria de la violen-
cia en la familia y estimular la formacién de redes locales con
participacion de las organizaciones de la sociedad civil®.

Puede observarse desde ya que resulta evidente que la norma-
tiva afronta esta problemadtica que afecta a nuestra sociedad con
una vision integradora, colaborativa e interdisciplinaria*, inte-
grando a la totalidad de los actores que se ven involucrados desde
su capacitacion, educacion y sensibilizacion hasta el tratamiento
concreto de los mismos.

Ello asi pues, dispone la creacidon de consultorios interdisci-
plinarios desde los cuales se brinda asistencia psico-socio-legal a
las personas involucradas mediante acciones tales como receptar
los casos de violencia y asesorar, orientar, informar y, en su caso,

¥ Ver Titulo II, articulo 7° de la Ley 989-E.
0 Ver articulo 8° Ley 989-E, incisos a, b, d y e.
4 Ver idem nota 30.
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efectuar la derivacién ante otros organismos competentes en la
materia, de la o las personas involucradas y las circunstancias ob-
jetivas del caso; realizar la contencion y rehabilitacion psico-social
de la victima o victimas y su agresor y efectuar un seguimiento de
los casos en los que entiende y de otros que lleguen a su conoci-
miento.

A fin de lograr estas intervenciones la propia ley ha creado un
formulario al que denomina “Solicitud de Proteccion”. Este for-
mulario “puede” ser llenado por la propia victima o cualquier per-
sona que tenga conocimiento de actos de violencia en el seno de
una familia (ya sea que presuma un riesgo o éste sea certero)*y
“debe” obligatoriamente ser completado por agentes, profesiona-
les, técnicos y funcionarios de la administracion publica y los per-
tenecientes a las dreas de salud y educacién, de establecimientos
publicos o privados, que en relacion al ejercicio de sus funciones
especificas o por su relacion especial con la victima hayan tomado
conocimiento de hechos de violencia o presumieren su existen-
cia®.

A su vez, se prevé en el mismo formulario un acapite relativo
a “Denuncia’, el que puede o no acompanar la solicitud para el
caso en que hubiesen lesiones o bien cuando, luego de la interven-
cién del equipo interdisciplinario, se determine que una persona
se encuentra en situacion de riesgo objetivo y sea necesario adop-
tar medidas de proteccion. En tales casos toma intervencion la au-
toridad judicial.

Es decir que, una vez receptada una solicitud de proteccion
por parte de los organismos de la Autoridad de Aplicacién de la
ley, éstos dispondran inmediatamente la actuacion de los consul-
torios interdisciplinarios a efectos de, en primer lugar, brindar
contencion, orientacion, informacion y asesoramiento psico-so-
cial-legal. A su vez, deberdn iniciar la rehabilitacién psico-social
de la victima o victimas y su agresor y efectuar el seguimiento del
caso, hasta tanto se logre la rehabilitacion psicosociall*.

2 Ver articulo 15 de la Ley 989-E, Habilitados para solicitar.
# Ver articulo 16 de la Ley 989-E, Obligatoriedad de solicitar.
* Ver articulo 19 Ley 989-E.
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De las acciones expuestas en el parrafo precedente surge sin
hesitacion, una nueva mirada y abordaje de la problematica de la
violencia intrafamiliar. En efecto, lo primero que se busca ante una
solicitud de proteccion es precisamente, tratar el caso desde tres
oOpticas: social, psicologica y legal, trabajando con todos los invo-
lucrados, tanto victimas como agresores, y ello desde la contencién
e informacion como también en la rehabilitacion, manteniendo el
control mediante el seguimiento de cada caso.

Ahora bien, estas acciones se ven reforzadas ademas por me-
didas protectorias de caracter administrativo que también pueden
tomar las distintas areas competentes de la Autoridad de Aplica-
cion en el caso que la persona interesada que formuld la solicitud
asi lo haya requerido. En tal caso, por razones de seguridad per-
sonal puede disponerse el inmediato alojamiento de la o las victi-
mas en establecimientos o residencias transitorias por un plazo
no mayor a quince dias, prorrogable s6lo por un término idéntico
cuando las condiciones del caso lo ameriten o hasta la interven-
cion judicial.

En caso que estas situaciones sean puestas en conocimiento
del Juez competente, éste tras evaluar los términos de la denuncia
y los antecedentes del caso, previo a resolver y si lo considera ne-
cesario, puede requerir con caracter de urgente, informes médicos,
psicoldgicos, socio ambientales y de cualquier otra indole para
formar criterio y poder determinar dafos fisicos y psiquicos su-
fridos por la victima, la situaciéon de peligro y el medio social y
ambiental de la familia, como también las posibles alternativas de
solucion futura a la conflictiva presentada®, a fin de tomar medi-
das tales como atribucion del hogar conyugal, exclusion de hogar
del agresor, restriccion o prohibicion de acercamiento, actos mo-
lestos, malos tratos, etc.

Todas estas solicitudes y denuncias deben ser remitidas en
copia a la Autoridad de Aplicacion a fin de labrar las estadisticas
de los casos y trabajar en las causas para prevenir la violencia en
la familia.

# Ver articulo 33 Ley 988-E.
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En los hechos, estos consultorios interdisciplinarios a los que
se refiere la norma en analisis, han sido creados como dependien-
tes del Area Social de cada uno de los diecinueve departamentos
que componen la provincia de San Juan y divididos por materias:
Area Mujer, Area Nifiez y Area Adicciones, en los que se deberia
contar con una asistencia psico-socio-legal Licenciados/as en Tra-
bajo Social, Abogados/as y psicolégos/as o psiquiatras si se trata
de Area Adicciones No todos los departamentos tienen completos
los profesionales o técnicos en cada area, por razones principal-
mente de presupuesto, pero los técnicos que los integran trabajan
con gran compromiso.

Desde nuestra experiencia, al momento de tomar conoci-
miento de estos hechos de violencia, se trabaja de manera articu-
lada con los profesionales de las distintas dreas, tanto de las
dependientes del Ministerio de Desarrollo Humano (Accién So-
cial) como del Ministerio de Salud (Salud Publica), recurriendo a
los fines de tomar decisiones y dictar resoluciones, a los informes
psicologicos, psiquidtricos, socio ambientales y médicos en gene-
ral.

Luego de dictadas las resoluciones, el trabajo contintia siendo
mancomunado y en red, asistiendo y conteniendo a las victimas,
acompafiando en tratamientos o terapias psiquidtricas o psicold-
gicas, con un seguimiento cercano, efectuando estos equipos in-
terdisciplinarios informes constantes que son recibidos en el
juzgado, lo que permite citar periddicamente a los involucrados a
la sede del juzgado a fin de controlar el cumplimiento de las me-
didas dispuestas, de los tratamientos o terapias indicadas, etc. re-
alizando en casos de necesidad extrema, reuniones con los
miembros de los equipos dentro del juzgado para tomar decisiones
en las que se haya sopesado todas las perspectivas. Otras veces,
ante la necesidad de contar en una audiencia con una psicéloga
también se ha convocado a los profesionales de estos equipos y
han concurrido con muy buena voluntad a la misma.

En el caso concreto de la comunidad de nuestro juzgado, la
mayor cantidad de situaciones de violencia intrafamiliar se gene-
ran por consumo problemdtico de alcohol por parte de los agre-
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sores quienes, en muchos de los casos, en principio niegan su adic-
cién. Por ello, en estos casos se han empleado herramientas de la
TJ para dar el primer paso en el tratamiento del agresor intentando
que los mismos enfrenten la minimizacién o negacién del pro-
blema para luego llegar a soluciones en las que afronten sus res-
ponsabilidades.

En varios casos, luego de que el agresor ha superado la distor-
sidn cognitiva de la negacion de su problema de consumo proble-
matico de alcohol o la negacion de sus reacciones o patrones
conductuales violentos, con ayuda de los equipos interdisciplina-
rios, se halogrado que ellos mismos acepten como necesario para
su bienestar, la urgencia de iniciar un tratamiento o terapia para
modificar su conducta, y para ello también se ha empleado otra
de las herramientas aportadas por la TJ, que consiste en la forma
de un contrato de comportamiento*.

Se ha logrado comprobar que en aquellos casos en que las per-
sonas han firmado un “contrato” de este tipo destinado a la reha-
bilitacion, ha resultado maés efectivo el cumplimiento que si la
terapia o tratamiento para tal objeto es impuesto por una resolu-
cion judicial sin el consentimiento de la persona involucrada y
afectada.

En ese orden también se trabaja de manera conjunta con el
equipo interdisciplinario para contener y tratar a los niflos y nifias
involucrados en ambientes de violencia, llegando en algunos casos
a recurrirse a personas de la comunidad en general, vecinos soli-
darios, estudiantes, personas que cumplen con planes sociales es-
tatales, para trabajar de manera integrada en la recuperacion de
grupos familiares en los que los progenitores no saben leer y es-
cribir por lo que se ha brindado ayuda en las tareas extraescolares
de los menores, o bien, se ha intentado reforzar los roles maternos,
las tareas de limpieza, mantenimiento, orden del hogar, etc. de mu-
jeres que han estado en riesgo de que sus hijos sean separados del
grupo familiar por encontrarse en situaciones objetivas de aban-
dono o riesgo.

% Principio que Meichenbaum y Turk trataron dentro de las herramien-
tas de la T7J.
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De lo expuesto puede afirmarse que en el supuesto de la com-
petencia en cuestiones de violencia familiar, la categoria de la ley
denominada “roles legales”, cobra gran importancia en el trata-
miento de los casos pues, el trabajo articulado y en conjunto del
juez con los equipos interdisciplinarios tiende a solucionar no solo
el problema en si sino también las causas que dieron origen al
mismo a fin de resolverlo.

[1l. Conclusién

Desde el trabajo de campo conformado por la casuistica cotidiana
de la competencia de un Juzgado de Paz de los departamentos ale-
jados del gran San Juan, podemos concluir que las herramientas
brindadas por la nueva perspectiva de la Justicia Terapéutica, ha
resultado un aporte inconmensurable a los fines de resolver pro-
blemas y tratarlos incluso desde sus causas, tendiendo a la con-
tencion, tratamiento y rehabilitaciéon de todos los miembros
involucrados en una problematica determinada y, en definitiva, a
la rehabilitacion y recuperacion psicoldgica y social.

Como jueza me ha permitido llevar adelante conductas activas
en pos de una solucion que difiere de la tradicional justicia de en-
frentamiento, buscando resolver los conflictos desde la mirada de
los acuerdos y los compromisos personales en los que la persona se
siente parte de los aportes a las clausulas de esos acuerdos, pues los
considera justos, intentando no imponer sino dando voz al afectado.

Por ello, se ha comprobado que la actividad, conducta y dia-
logo que el juez y los profesionales o técnicos de las diversas dreas
tienen con los involucrados, influye de manera notable en el bie-
nestar psicolégico y emocional de las personas que caen bajo el
ambito de aplicacion de la ley y de las situaciones analizadas.

La circunstancia de recibir los aportes de otras dreas y el in-
tercambio permanente con profesionales de otras disciplinas que,
como profesional del derecho no se conocen ni manejan, permite
tener puntos de vista mas amplios y solucionar o resolver con otras
perspectivas.
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Esta nueva mirada de los conflictos en el caso particular de
nuestro juzgado, ha permitido incluso conectarse con los recursos
comunitarios, recurriendo a instituciones educativas, de salud,
asociaciones civiles e incluso, particulares, que han colaborado en
la resolucion de algtn conflicto en particular.

Solo resta destacar que esta nueva perspectiva y planteamien-
tos implica un cambio de conducta y una apertura mental por
parte de todos los actores legales, principalmente del juez, quien
acostumbrado a decidir solo y en base a dos posiciones enfrenta-
das, debe aprender a aplicar nuevas herramientas y a buscar y va-
lorar los aportes de otras disciplinas para formar criterio y para
dirigir un proceso con miras a resolver, no solo la situacién o caso
concreto que se le presente, sino también involucrarse en recono-
cer las causas de los conflictos y trabajar también en su solucién
teniendo siempre presente que el objetivo principal de la T] es apli-
car e incorporar ideas de otras disciplinas comprendiendo los efec-
tos y consecuencias de la ley, los procesos legales, y los actores
legales sobre el bienestar de las personas que se encuentran com-
prendidas en el ambito de aplicacion de esta norma.
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Quiero comenzar este trabajo aclarando que pretendo con el
mismo clarificar algunas confusiones que la ley denominada de
Violencia Familiar N° 989 E de la Provincia de San Juan ha gene-
rado en distintos actores juridicos, fundamentalmente las fuerzas
de seguridad, quienes la han considerado una regulacién penalis-
tica y no han comprendido su real funcién de norma preventiva y
protectoria.

La aludida ley, es una norma que estructura su regulacion a
partir de concretos objetivos los cuales especifica en su articulo
primero, aclarando en el enunciado preliminar de dicho articulo
la naturaleza de orden publico de la ley, razén por la cual sus dis-
posiciones son indisponibles y su aplicacién resulta obligatoria
para todos los actores del sistema de proteccion que ella dispone.

I. Un eror conceptual bdsico

Aunque parezca una verdad de perogrullo sabemos que por las
distintas facultades delegadas que las provincias han hecho a la
Nacion es el congreso quien debe dictar las normas de fondo en
materia Penal, Civil, Laboral, etc, conforme lo dispone el art. 75
inc. 12, de la CN, motivo por el cual cualquier intento por crear
algtin “tipo penal” a través de normas provinciales importaria una
clara violacién a la carta magna y por lo tanto dicha norma irre-
mediablemente seria declarada inconstitucional. Sin embargo los
términos utilizados en la redaccion de la Ley N°© 989 E, han llevado
a pensar que la misma es una ley penal tipificante de conductas
delictuales a las cuales se las engloba como tipos de violencia fa-
miliar.

Evidentemente la terminologia utilizada en su redaccién de-
nota, a mi modo de ver, algunos errores de técnica legislativa que
llevan a pensar que nos encontramos frente a una ley penal, asi
puede leerse en la ley que se habla de “denuncia’; de “bien juridico
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» «

tutelado” (art. 2), “victimas”, “denuncia’ entre otros términos, los
cuales sin ser técnicamente erréneos son propios o usualmente
identificados con la rama del derecho penal y por consiguiente
han llevado en algunos casos, y fundamentalmente dentro de las
fuerzas de seguridad, a la confusion que adelantara previamente,
originando en muchas ocasiones que frente a la intencién de de-
nunciar una situacion de violencia, se terminara canalizando la
misma como la denuncia de un delito, situacion ésta no querida
por la victima.

Prueba de ello es que en la totalidad de las denuncias de vio-
lencia familiar que se radican en la Policia de la provincia de San
Juan, se les da intervencion a los juzgados Correccionales, los cua-
les por lo general decretan algtn tipo de medida protectoria (ge-
neralmente detenciones, exclusiones de hogar y/o restricciones de
acercamientos), y luego de que las secuelas de la medidas han con-
cluido (otorgamiento de la libertad, concrecion de la exclusion 6
notificacion de la restriccion) el proceso es abandonado y luego
archivado, sin darle el adecuado tratamiento y seguimiento inter-
disciplinario.

Si bien como ya he adelantado la “violencia familiar” por si
sola no importa un delito, puede subyacer o es susceptible de ma-
terializarse a través de un delito, y muchas veces dichos delitos son
particularmente dependientes de instancia privada, requiriendo
por lo tanto la necesidad de que el 6rgano jurisdiccional sea exci-
tado por parte de la victima. Esta situaciéon ha generado la confu-
sidén apuntada en las fuerzas de seguridad las cuales, frente a la
intencion de una persona de denunciar una situacion de violencia,
en realidad materializan la denuncia del delito penal con el cual
se ha materializado la situacion de violencia, omitiendo informar
ala victima los derechos que le asisten en cuanto a su derecho de
denunciar o no el delito, sin perjuicio del procedimiento de pro-
teccion con el que efectivamente se va a comenzar.

Esto tiene una importancia trascendente frente a la ley bajo
analisis porque muchas veces las personas que sufren algtn tipo
de violencia no buscan ayuda ante dichos episodios porque en-
tienden que la misma criminalizara la conducta de su pareja, hijo,
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padre o miembro de la familia que ejerce violencia, situacion esta
que la termina desalentando y atentando contra los objetivos y el sis-
tema de proteccién que ha intentado implementar la Ley N°© 989 E.

Es importante destacar que lo que el legislador a querido es-
tablecer en la ley es que cualquier indicador de violencia pueda
ser detectado para que a través de una sencilla solicitud de pro-
teccion se brinde a quien sufre de una incipiente conducta violenta
(fisica, moral, sexual, y/o econdmica) distintas herramientas que
no solo hagan cesar los actos concretos y actuales que los afecta,
sino también procurar de que ese emergente o indicador desapa-
rezca definitivamente de la familia, para de esta forma concretar
uno de los objetivos expresamente enunciado en la ley el cual es
la preservacion de la institucion familiar.

II. Concepto de violencia

Como primera medida debemos conceptualizar a la violencia en
los términos que lo hace la ley como “toda accion, omisién abuso
o maltrato dirigido a dominar, someter, controlar o agredir la in-
tegridad fisica, psiquica, moral, psicoemocional, econémica sexual
y/olalibertad de una persona que tenga lugar dentro de la familia
o unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya
sea que el agresor haya o no compartido el mismo domicilio que
la victima”

Como vemos la ley prevé varios tipos de violencia y en este
sentido podemos concluir que no todas pueden contener conduc-
tas delictuales, como por ejemplo la violencia moral, o la econé-
mica, e incluso en algunas modalidades de violencia sexual como
seria la obstruccion de la determinacion de la preferencia sexual,
conducta ésta que no configura ningun delito penal pero si un su-
puesto de violencia en los términos del inc. C del art. 6.

Del mismo modo se establece que la violencia debe producirse
dentro de la familia, y en este sentido la ley utiliza un concepto
amplio del término familia ya que la hace extensiva a cualquier
otra relacion interpersonal haya o no compartido el mismo do-
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micilio con la victima. Entiendo de que cuando se habla de rela-
cién interpersonal la ley se refiere a las relaciones afectivas entre
parejas, padres he hijos, o de cualquier otra relacién de parentesco
pero que tenga caracteristicas de unidad, situacion esta que a mi
entender se da cuando hay trato cercano y frecuente entre sus
miembros que por lo general es vincular o de pareja, exista o no
convivencia.

Como ya lo mencioné la ley establece tres conceptos rectores
los cuales establece como objetivos y que la norma persigue. Estos
son: 1) La prevencion y sancion de la violencia familiar; 2) La asis-
tencia Integral frente a los actos de violencia y 3) El Resguardo de
la Institucion familiar. Es importante analizar estos tres conceptos
ya que ellos son el eje central y la brujula que nos debe guiar al in-
terpretar y aplicar las normas de la ley. De esta forma cuando ha-
blamos de prevencion, la ley lo hace con el proposito de que
puedan detectarse distintas situaciones que sean indicadores de
violencia a fin de abordar dicha problematica, no solo para evitar
danos en la salud fisica, psiquica, o en la integridad emocional,
sexual, moral etc, sino porque como lo dice el inc. C del art. 1, se
intenta abordar la problematica antes de que la institucion familiar
se vea seriamente afectada, porque es esta institucion a la cual
todas las acciones de la ley tienden a proteger y preservar.

Si bien la Ley expresa como primer objetivo la “prevencion” y
“sancion’;, las hipotesis de sanciones que prevé tienen que ver con
incumplimientos de resoluciones judiciales en las que se han de-
cretado medidas de naturaleza cautelar protectorias 6 restrictivas,
incumplimientos que sin perjuicio de los delitos penales que pu-
dieran implicar permiten al juez que ha intervenido en el proceso
de violencia, imponer sanciones de multas, arrestos, trabajos co-
munitarios y capacitacion, conf. art. 45.

Otros de los objetivos que la ley prevé es la asistencia integral de
los miembros de las familias involucradas en situaciones de violencia,
evidenciando dicho enunciado que el legislador ha visualizado el
problema no como un conflicto que afecta exclusivamente al agresor
y ala victima, sino que por el contrario la problematica de violencia
intra familiar tiene una raiz sistémica, social y cultural que requiere
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un tratamiento interdisciplinario para poder abordarlo y solucio-
narlo.

Estas acciones de prevencion se ven reflejadas en los arts. 7, 8
y 10 las cuales se encuentran a cargo del 6rgano de aplicacion de
la ley que en la provincia de San Juan es la Direccion de la Nifiez
Adolescencia y Familia, dependiente del Ministerio de Desarrollo
Humano y promocion Social, el que, a su vez tiene una amplia red
de dispositivos distribuidos por los distintos departamentos de la
provincia con la finalidad de poder brindar una respuesta y un
abordaje inmediato frente a algtin indicador o situacién de vio-
lencia requerido a través de una solicitud de proteccion o denuncia
de violencia. Dichos equipos se estructuran a partir de profesio-
nales en psicologia, sociologia, psicopedagogia, legales, los cuales
articulan a su vez con las distintas areas de los distintos centros
de salud para darle cobertura y contencién no solo al abordaje pri-
mario, sino que ademas se pretende controlar el seguimiento de
los distintos tratamientos que requiera la problematica especifica
de cada hecho.

Como tercer objetivo, la ley persigue en su inc. C, “resguardar
la institucion familiar como célula social basica y fundamental de
toda la comunidad en pos de una sociedad sana y justa” Objetivo
éste que en mi opinion debid ser enumerado en primer término,
ya que éste es el que le da sentido e ilumina de razonabilidad a los
dos primeros.

Efectivamente si analizamos los objetivos de prevencion y asis-
tencia despojados del inc. C, puede pensarse que lo tinico que se
pretende es abordar el hecho histérico y ya pasado, procurando
darle proteccion a la victima aislandola del violento e intentar que
no vuelva a ocurrir un nuevo hecho; pero en realidad cuando lee-
mos el inc. C, vemos que el legislador ha ido mucho mas alld en
su intencion y su accion busca satisfacer un fin social o mejor
dicho, busca la proteccion de una institucion social celular, a la
cual le atribuye la calificacion de ser la célula social basica.

Esto a los ojos del intérprete no puede pasar desapercibido ya
que frente al mas minimo indicador de violencia deberiamos,
quienes nos encontramos obligados a solicitar la proteccion de los
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sujetos pasivos de violencia, activar los procesos de protecciéon con
el fin de que los organismos interdisciplinarios puedan abordar
exitosamente la problematica y encausar las acciones conductuales
de sus integrantes para evitar que los emergentes de violencia con-
tinden y de esta forma preservar la institucién familiar.

Sin embargo la mirada criminalizante que se ha hecho de la
ley ha llevado a que los operadores de la misma solo adviertan si-
tuaciones de violencia que entrafian conductas graves y que en la
mayoria de los casos son efectivamente delitos penales (amenaza,
lesiones, abusos sexuales, entre otros), dejando de lado episodios
previos que a lo mejor fueron considerados como mas banales los
que al no haber sido abordados a tiempo terminan desencade-
nando hechos mas graves y desintegradores de la familia. Eviden-
temente aqui no solo pueden detectarse problemas de simple
violencia cotidiana sino que puede detectarse algun tipo de vio-
lencia de género que igualmente puede y debe ser tratado a los
fines de evitar consecuencia mas graves.

El art. 6 enumera cuatro tipos de violencia a los que caracteriza
de la siguiente manera:

Violencia Fisica: Hace referencia a todo menoscabo fisico in-
terno o externo, el cual se materializa a través de una accién di-
recta de maltrato que procura lesionar o afectar la integridad fisica
de la victima.

Violencia Psicolégica o Emocional: Conducta repetitiva activa
u omisiva que emergen como prohibiciones, coacciones, condi-
cionamientos, intimidaciones, amenazas actitudes devaluatorias
o de abandono, que provocan en la victima un deterioro en la au-
toestima y una afectacion a su estructura de personalidad.

Violencia Sexual: Son conductas que afectan la integridad se-
xual, la libertad o autodeterminacién sexual de la victima.

Violencia Economica: toda conducta que limite o cercene el
derecho de propiedad, la administracién de bienes de todo tipo e
ingresos propios o gananciales 6 la falta de cumplimiento de los
deberes alimentarios que pongan en riesgo el bienestar de perso-
nas o de sus hijos menores, adultos mayores o personas con capa-
cidades especiales.
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Frente alguna de estas modalidades de violencia la proteccion
que prevé la ley 989E se estructura a partir de dos posibles hipd-
tesis de actuacion, ya sea a través de la SOLICITUD DE PROTEC-
CION (arts. 13 a 26) 6 de la DENUNCIA DEL HECHO DE
VIOLENCIA (arts. 27 a 32). La diferenciacion de estas dos opcio-
nes de abordaje es basicamente la naturaleza administrativa o ju-
risdiccional que se da a una u otra y sus caracteristicas se pueden
advertir con tan solo analizar la naturaleza de los organismos obli-
gados a recepcionar cada una de ellas.

Sin entrar a analizar cada uno de estos organismos y los pro-
cedimientos a seguir frente a una solicitud de proteccién o una
denuncia, podemos destacar dos aspectos importantes; en primer
lugar que conforme a los arts. 16 y 30 todos los agentes y funcio-
narios publicos se encuentran obligados a solicitar la proteccién
o a denunciar cualquier hecho de violencia del que haya tomado
conocimiento en ocasién o con motivo de sus funciones, y en se-
gundo lugar que la unica instituciéon que se encuentra obligada a
recepcionar tanto la solicitud de proteccién como la denuncia de
violencia es la autoridad policial.

De esta forma y ante la hipétesis de ser un funcionario publico
y haber tomado conocimiento de un hecho de violencia ;Qué
debo hacer? ;solicito proteccion o denuncio?. Idéntico interro-
gante debera hacerse el oficial de policia frente al tramite que debe
imprimirle al hecho de violencia que le presenta algunos de los
obligados a denunciar o la propia victima.

El procedimiento que dispara la solicitud de proteccién es
eminentemente administrativo, ya que ante la concreta solicitud
por parte de alguno de los sujetos enumerados en los arts. 13 y 30
los organismos dispuestos por la autoridad de aplicacién deben
abordar y dar respuesta eficiente a dichos actos de violencia, de-
biendo no solo hacerlos cesar, sino que ademas deben encontrarse
los medios necesarios para evitar que en el futuro vuelvan a suce-
der. Esto sin perjuicio de que de ser necesario algun tipo de me-
dida restrictiva o coercitiva, los organismos administrativos
puedan recurrir al juez a fin de solicitar y logra una medida juris-
diccional precautoria que resguarde a las victimas.
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Por otro lado la denuncia presupone una actuacion jurisdic-
cional conjunta, ya sea de forma concomitante o previa depen-
diendo del grado de violencia evidenciado en el hecho, siempre y
cuando ello amerite sin dilacion alguna el dictado de una medida
jurisdiccional precautoria que proteja inmediatamente a la/s vic-
timas; pero cabe aclarar que en uno u otro caso la actuacién de
los organismos administrativos e interdisciplinarios debe ser ase-
gurada tanto para las victimas como para los victimarios violen-
tos.

De esta forma para responder al interrogante planteado es ne-
cesario que el funcionario publico que en ocasiéon o con motivo
de sus funciones tome conocimiento de la comisién de algunos
de los hechos de violencia (art. 30) tenga la capacidad de valorar
la situacion en torno a los objetivos que prevé la ley y fundamen-
talmente el aludido en el inc. C, ya que frente a dicha tarea el fun-
cionario publico deberd decidir cual es la via mas idénea no solo
para resolver la situacion de violencia sino ademas cual es la ma-
nera mas idonea para preservar la institucion familiar.

[1l. Conclusién

Debemos entender que la correcta articulacion de los diferentes
actores que la ley dispone para la lucha contra la violencia familiar
tiene por finalidad satisfacer los objetivos de la ley bajo estudio.
La deteccién temprana de indicadores tenues de violencia y la ade-
cuada eleccion del proceso a seguir aseguraran un mejor y co-
rrecto abordaje, logrando no solo prevenir en el futuro nuevos y
crecientes episodios de violencia, sino que también garantizara
una familia sana, social y psicoldégicamente, protegiendo princi-
palmente a esa célula social que es la base de cualquier comunidad
organizada y que posibilita el adecuado desarrollo de los hijos y
de una sociedad mas sana y justa.

Afio 2017 - Tomo Il Parte Il



La experiencia del expediente digital en el
fuero laboral de la Provincia de San Luis

AB. EUGENIA BONA






La experiencia del expediente digital en el fuero laboral... 377

En agosto de 2015 se comenzo en la Provincia de SAN LUIS, la
experiencia piloto de la despapelizacion total del fuero laboral. El
SUPERIOR TRIBUNAL ya habia comenzado una politica de in-
formatizacion y digitalizacién del poder judicial, que comenzé
con la firma digital de los magistrados y funcionarios. Esta firma
se diferencia de la firma electrénica, en que se otorga a cada juez
y funcionario un dispositivo, token, en el cual se encripta su huella
digital, y con el uso de una clave puede firmar, siendo luego esa
firma no susceptible de desconocimiento. La ULP (UNIVERSI-
DAD DE LA PUNTA) es el organismo certificante, que guarda en
un sistema especial todo lo referente a la firma y como estos dis-
positivos tiene una duracion limitada, se hace su renovacion cada
tres anos.

Los abogados, para poder ingresar en consulta de expediente
o presentacion de escritos, también debe tener su firma digital ac-
tualizada.

Se presenta un problema con los peritos, ya que el sistema de
obtencién de la firma es caro, y a veces no quieren obtenerlo, por
lo cual, hemos implementado, en el juzgado a mi cargo, en fora
jurisprudencial, dos posibilidades, que presenten la pericia en
papel, y el personal de mesa la escanee y la suba al expediente o
bien que los patrocine un abogado con firma digital.

Este problema, lo he comentado para mostrar un panorama
al lector, de que, cada dia, se presentan situaciones que deben ser
resueltas sobre la marcha, trabajando error-acierto, y las solucio-
nes deben crearse, pero ello nos lleva a apartarnos del CPL, que
se hizo para un procedimiento distinto.

El art 12 de la ley 591/07, de firma digital, autoriza al SUPE-
RIOR TRIBUNAL, a dictar los instrumentos necesarios para el
sistema, por ser autoridad de aplicacion.

ELLO HACE QUE SE HAYAN DICTADO ACORDADAS
RESPECTO AL EXPTE DIGITAL, REGLAMENTO ELECTRO-
NICO, ETC, VARIAS DE CUYAS NORMAS MODIFICAN EL
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C.P. Y EL CPL, lo que hace que sea imprescindible una reforma
de los cédigos procesales, escritos y pensados para un procedi-
miento diferente, para que esta manera, los jueces no estemos per-
manentemente en riesgo, respecto a la constitucionalidad del
procedimiento aplicable.

Respecto de los abogados, al principio el rechazo al sistema
fue importante, pero, trabajando en equipo, y hablo por la expe-
riencia de mi propio juzgado, tratando de establecer criterios que
ayudaran a trabajar mejor, hoy estamos en una situacion de trabajo
en concordancia, con el fin de poder optimizar un sistema, que
tiene deficiencias, pero que todos reconocemos que es la unica
forma de modernizar el sistema de justicia.

Conforme la Secretaria de Informatica del STJ, los abogados,
no necesitan venir a nuestra mesa de entradas, ya que pueden con-
sultar y presentar escritos por sistema, sin embargo, ello no ha su-
cedido, si bien ha disminuido la concurrencia, el numero de escritos
ha aumentado, siendo a veces mas de 200 diarios, ya que, presentar
tres o cuatro escritos con el mismo texto, y dos mas que preguntan
acerca del estado del enviado en primer término. A fin de confirmar
la recepcion, o si se ha proveido o no resulta una pérdida de tiempo
importante, porque el empleado de mesa debe abrir todos los escri-
tos, y el de despacho decretar todos, aunque solo sea con un estese.

Las audiencias, los informes de reparticiones como ANSESS,
AFIP, siguen siendo en papel, lo que hace necesario tener un ex-
pediente papel unido a la caratula del digital, con estos elementos,
la solucion que informatica pretende es que se escanee todo por
el personal de mesa, lo cual es imposible, por el volumen de tra-
bajo, y el numero de personal disponible. Respecto a las reparti-
ciones Provinciales, la situacion es diferente, pues la pcia esta
unida por un anillo informatico que es la AUTOPISTA DE LA IN-
FORMACION, que permite conectarse con todos los organismos
de TERRAZAS DE PORTEZUELO, que es el centro administra-
tivo, por la web, y lo mismo con otros sitios de la pcia, por ej, los
jueces de paz los que, al tener firma digital, y estar incorporados
al sistema, han modificado su mecanica de trabajo, en forma mas
simple y rapida, ya que todos los tramites son via mail.
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El procedimiento se ha agilizado, el tiempo del tramite es
menor, mas simple, por ejemplo en lo referente a pagos por capital
a los actores, no emitimos mas cheques judiciales, se libra un oficio
via correo electrénico al Banco y este es quien abona o realiza la
transferencia pertinente, lo cual, si bien es seguro, y nos evita el
tramite de confeccionar cheques, a veces es mas largo el tiempo
de cobro, se ha agilizado el procedimiento, pero se ha hecho mas
importante el cuello de botella en el juez, que sigue siendo uno.

Hay otro efecto, y es que, todos sabemos que el abogado es un
ser social, que los bares cerca de tribunales siempre han sido lu-
gares de encuentro, de debate, de muchas veces, solucionar causas
amigablemente, y esta situacion de que se trabaja desde el estudio,
salvo casos especiales, por ej, audiencias, ha cambiado este modus
vivendi. Los pasillos son un lugar de paso, la camaraderia es
menor, yo misma reconozco que veces, paso semanas sin hablar
con un colega, lo que, desde el punto de vista socioldgico, es un
cambio, que también debemos analizar y quizas establecer nuevas
formas de socializacion.

Si bien, entonces, debemos decir que el sistema tiene ventajas,
pero también defectos, uno de los cuales, en mi caso atribuyo a
que quienes conforman el cuerpo de trabajo en la Secretaria de
informatica del Superior Tribunal, son informéticos, que no saben,
por ejemplo que es un cargo, y su importancia, lo que, por cierto,
dificulta la comunicacion y el entendimiento, sobre todo porque
la mentalidad y forma de razonamiento del abogado, es huma-
nista, amplio, protector de derechos constitucionales, tanto mas
en mi caso, que soy laboralista, y el informatico es un producto de
las ciencias duras, cuya premisa es que somos nosotros quienes
debemos adaptarnos al sistema, no el sistema a nuestras necesi-
dades.

Con relacion al personal, se ha redistribuido, pues es necesario
un despacho mas numeroso, por la cantidad de escritos IOL que
se presentan diariamente, y tampoco se ha podido reducir el per-
sonal de mesa, por cuanto, si bien es menor la atencién de publico,
es mayor el trabajo de recibir y destinar la cantidad de escritos dia-
rios.

Anuario de la Revista Juridica Region Cuyo - Argentina



380 Eugenia Bona

Si algun letrado de otra Pcia. desea obtener su firma digital,
para poder enviar escritos y consultar exptes. en esta Pcia. desde
otra, o desde otro pais, ya que tenemos letrados que litigan desde
el extranjero, debe matricularse, en el Colegio de Abogados, y
luego gestionar su firma digital, con lo que queda habilitado para
intervenir en la causa.

Respecto a lo penal, al haberse informatizado las denuncias
en la sede policial, los sumarios también se remiten por mail, lo
que ha simplificado su tramite.

SE HA AGREGADO COMO ANEXO, 2134/16, del 24-2-17,
que es el ultimo dictado, y se refiere al REGLAMENTO GRAL
DEL EXPTE ELECTRONICO, en cual obran todas las especifica-
ciones técnicas, medidas de seguridad, el funcionamiento de la
MGU-MESA GENERAL UNICA, que es el organismo por donde
ingresan los exptes, y se distribuyen y sortean en las distintas de-
pendencias.

Hay también al respecto un inconveniente, que es el siguiente:
el abogado presenta la demanda por MGU pero es luego el quien
debe traer la documental y ese unico escrito papel, al juzgado que
corresponda. LA NORMA DIGITAL DICE QUE LA DOCUMEN-
TAL DEBE SER ESCANEADA, Y DEVUELTO AL ORIGINAL AL
LETRADO, norma con la que discrepo, por una situacion practica,
los juicios laborales tiene reconocimiento de documental, y la ma-
yoria de las veces finaliza en una pericia caligrafica, o contable, que
solo puede hacerse con originales, siendo dificil conseguir que el le-
trado vuelva a traer los originales, no habiendo sancién expresa para
este supuesto. Es por ello que en mi juzgado se continua guardando
la documental original, hasta el dictado de la sentencia, por razones
de seguridad, y por tener la prueba una directa relaciéon con el de-
recho constitucional de defensa en juicio, que, entiendo, debe ser
protegido. Este tema, que espero a través de esta escueta sintesis he
tratado de brindar, debe ser, estudiado, analizado y debatido, y
quedo a la espera de la opinién de los distinguidos colegas, ya que
todo aporte es valioso, para lograr el objetivo buscado, que es poder
brindar un mejor servicio de justicia.

Afio 2017 - Tomo Il Parte Il









