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Editorial

EDITORIAL

Dr. Pascual E. Alferillo”

En la situacion actual del mundo, resulta oportuno recordar las conclusiones de

la ponencia expuesta en el marco del XIV Congreso Iberoamericano de Derecho

Privado 3 y 4 octubre 2019 Asuncién - Paraguay organizado por la Asociacién

Iberoamericana de Derecho Privado (AIDDP), titulada: “Los vulnerables y el

principio pro homini”

En esa oportunidad , se sostuvo que

“estas primeras décadas del siglo XXI se destacan por la inmediatez
para conocer fenémenos que acontecen en otros lares y ello, mues-
tras un sin nimero de situaciones injustas con persona en estado
de vulnerabilidad, marginadas de los sistemas politicos, econémi-
cos o sociales de los paises que torna imprescindible seguir bre-
gando por el fortalecimiento del principio pro homine para que
supere la etapa de ser un método hermenéutico de los DD HH y
se transforme en una pauta de vida, una guia en el comportamiento
humano de pleno respeto por el hombre, por el ser humano.

Esta aspiracion unicamente se puede concretar a partir de recono-
cer que el principio pro homine, al igual que los otros principios
valorados, contienen en su esencia un sentimiento positivo: el amor
por el préjimo. De respeto por los otros seres humanos.

Sin la pauta de buen afecto contenida en el principio pro homine no
serd posible, ni siquiera sofar con la plena libertad del ser humano,

ni ser considerado en pie de igualdad sin discriminacion alguna.

"Académico Correspondiente. Director Instituto Region Cuyo. Academia Nacional de Derecho y C. S.
de Cordoba

Anuario
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14 Pascual E. Alferillo

Es por ello, que ante los nuevos peligros que asechan, ya no al hom-
bre en forma individual o sectorial, sino a la supervivencia de la
humanidad misma, no habra esperanza de futuro, si no se com-
prende acabadamente que unicamente el amor al préjimo debe pri-
mar en nuestros sentimientos. En otras palabras, debemos
construir un estilo de vida pro humanitas.

Hasta hoy, el ser humano ha tenido la posibilidad de remediar sus
errores, de purgar su actuar inadecuado proponiendo a posteriori
soluciones de equidad, porque los principios se presentan como
una instancia de remediacion de los equivocos o abusos preceden-
tes. Pero, en la actualidad, la naturaleza extrema e irreversible de
los peligros que acechan a la humanidad, si se concretan en un
dafio global, no habra posibilidad alguna de corregir.

1

iSerd el final de la historia que no se podra contar

La dura realidad, a posteriori, se mostrd con una pandemia producida por
el COVID-19 que afectd a todos los paises del orbe, produciendo un niimero
importantes de contagios y muertes. Y si ello, no fuere poco y suficiente para
reflexionar y entender que es otro el camino para construir un futuro global so-
lidario y presidido por la fraternidad entre los humanos, surgi6 sobre los finales
de la pandemia, una guerra producida por la invasién de un pais, Rusia, de gran
extension y potencial econdémico sobre otro pais, Ucrania, de menor capacidad.

Sin duda, en el grado actual de evolucion de la humanidad que los actos de
agresion de sectores contra sectores, de paises contra paises constituye una re-
gresion hacia un estado primitivo de convivencia, con el serio y cierto peligro
que, la evolucidn técnica — bélica adquirida por los paises tienen la capacidad
para producir la destruccién total de la tierra, si la insensatez de los lideres go-
bernantes se lo proponen para satisfacer sus apetencias de poder.

Los actores del Derecho, no pueden permanecer impasibles ante esta reali-
dad presidida por la anomia, sino por el contrario, deben ser los grandes prota-
gonistas en pregonar la importancia de respetar la norma vigente y los modos
civilizados de obtener sus modificaciones.

No es una utopia desear que todo el esfuerzo técnico - cientifico que realiza
el ser humano para construir maquinarias para la destruccion, fuese direccio-

nado para construir un mundo integrado y fraternal.

Anuario Revista luridica Region Cuyo - Argentina - 7 (2022) 15-46
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UTOPIA Y REALIDAD EN LA OPERATIVIDAD DEL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL
LOS CUESTIONAMIENTOS SOCIALESUN EJEMPLO:

LA INTERPRETACION DE NORMATIVA DE LA

REELECCION DE LOS MANDATOS DEL PODER EJECUTIVO

Dr. Pascual E. Alferillo

|. Introduccion

A fines del ano 2021, a iniciativa de la Asociacién de Magistrados de Mendoza
y de la Universidad de Congreso y con la intermediaciéon de los profesores Sil-
vina Furlotti y Nicolds Sosa Bacarelli, convocaron en el marco de las “Segundas
Jornadas de interpretacion juridica y motivacion de las sentencias” a reflexionar
sobre la independencia del Poder Judicial, tema que fue tratado, en noviembre
2021, desde la 6ptica titulada “Derecho e ideologia: el papel de la magistratura”.
Sin lugar a hesitacion, la independencia del Poder Judicial que es uno de los
temas que, periodicamente, centraliza la opinion de las opiniones de politicos,
periodistas, juristas y del hombre comun, cuando asoma en el horizonte algin
tema crucial para la sociedad, especialmente cuando estdn vinculados con pro-
blematicas del derecho constitucional.

En este sentido, la evocacién de esta tematica, se torna de crucial impor-
tancia en el tratamiento de conflictos que tienen su génesis en la hermenéutica
de normas que reforman la duracién de los mandatos de los gobernadores,
cuando las mismas no han previsto legalmente pautas de transicion.

Asi acontecid y constituye un precedente de ineludible consulta, la inter-
pretacion judicial formulada en los autos “Escobar, Jorge Alberto s/ Acciéon me-
ramente declarativa-Sumarisimo’, sentencia del 11 noviembre 1998 dictada por

la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Mineria de San Juan, sala

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7
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16 Pascual E. Alferillo

Primera, integrada por Ferreira Bustos, Riveros y Sanchez, (Libro de sentencia
Tomo 73, Folio 105/139. Ano 1998).

En esa oportunidad, se debi6 dirimir cudl era el sentido de la norma que
autorizaba la reeleccién por tnica vez y la hermenéutica de la misma cuando
habia existido interrupcién en el ejercicio del mandato del gobernador y no
completo el periodo, entendiéndose —en definitiva- que la nulidad del juicio
politico contra el gobernador destituido declarada por la CSJN, permite consi-
derar que no existi6 un periodo completo razon por la cual, quedo el mismo en
condiciones para postularse a un nuevo periodo sin exceder el limite de reelec-
ciones autorizado por la Constitucion local.

Un planteo similar se produce en la Provincia de Mendoza, cuando la Sala
N° 1 de la Suprema Corte local debié dirimir el alcance del referéndum en el
caso Expte.: 46698 — “Unidén del Centro Democratico Gobierno de la Provincia
de Mendoza Accién de Inconstitucionalidad”, 04/05/1989, LS209-001".

La convergencia de los temas: independencia del poder judicial e interpre-

tacion de normas constitucionales relacionadas con la posibilidad de ser reelecto

! Este fallo es citado en el voto del Dr. Riveros en el caso citado precedentemente en la provincia de
San Juan. Alli dijo que “Concordante con este criterio vale traer el pensamiento de German Bidart
Campos cuando comentando el pronunciamiento de la Corte Suprema de la Provincia de Mendoza
- quien tampoco escapo a estas ausencias o imprevisiones y tuvo que decidir sobre el referéndum
por la reforma de la constitucion de esa Provincia, y determinar que se entendia por el concepto
“mas de la mitad de los electores “ - publicado en 133-721 - dijo que “no es la remisién a la letra
de la ley - dice Fayt - lo que debe presidir la funcion del juez, sino que siendo éste un servidor del
derecho para realizar la justicia como valor, tiene que computar en su recoleccion valorativa y factica
- que encapsula normativamente - la ratio legis y el espiritu de la constitucién.— Hay — afiade -
principios e ideas que forman un derecho inmediato superior de la organizacion estatal. Esto coin-
cide con lo tantas veces afirmado de que la constitucion tiene, ademas de la letra, un espiritu y una
raiz histdrica, todo ello envuelto en una filosofia, con sus principios y sus valores, de forma que no
hay que encasillarse en un normativismo duro y positivista.” E.D. 136 — 243. Siguiendo con el anlisis
y en vista de los agravios expuestos, cabe dejar sentado que no aparece el fallo del inferior, cuando
efectta la interpretacion y llega a admitir lo peticionado en la demanda, contrario a derecho.- Y
ello porque si bien el art. 175 de la Constitucion de la Provincia fija un término para el periodo en
el que se ejercera la Gobernacion y el siguiente prevé que por ningin evento se podréa prorrogar o
completar, resulta que ha sostenido la jurisprudencia que tampoco por ningtn “evento “ se puede
acortar el mandato, salvo los supuesto de excepcion que desencadenan los mecanismos de acefalia
(Conf. E.D. 143 - 449 ), y siendo que los mecanismos de acefalia simultdnea no pueden operar en
tanto no se dan las causales previstas en el art. 183 Constitucion Provincial, es acertado concluir en
que la interrupcion no puede afectar el derecho del mandatario, ni aquellos de los mandantes a ser
gobernados por quien eligieron.— Y es asi porque “ El derecho de elegir y ser elegido implica poder
hacerlo por un periodo completo cuando ello corresponda dado que aquel puede verse ilegitima-
mente alterado, cuando en una situacién de acefalia se convoca por un término menor, en cuanto
ello importe una verdadera revocacién de derechos subjetivos reconocidos y garantizados por la
Constitucion, cuando no un virtual e ilegitima derogacion de su normativa por via de un Decreto”
(fallo citado, voto del Dr. Rodriguez)”.

Anuario Revista luridica Region Cuyo - Argentina - 7 (2022) 15-46
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los integrantes del Poder Ejecutivo, tiene una convocatoria especial que nadie
puede resistirse para dar su opinién razonadamente justificada como deber ci-

vico?.

II. Quimera y realidad en la normativa regulodora de la independencia del Poder Judicial

La independencia del Poder Judicial es uno de los temas del derecho constitu-
cional, de mayor convocatoria en la mesa de los juristas y politicos, por cierto,
con Opticas totalmente distintas, por cuanto se entiende a prima facie que tiene
gran influencia en la interpretacion de las normas aplicables a los casos.

Para adquirir una vision integral de la situacion, es ineludible examinar, ab
initio, la normativa constitucional que procura consolidar la idea de autonomia
y, en paralelo, los detalles de la propia ley frente al ejercicio del poder jurisdic-
cional y de los otros poderes que, de un modo u otro, conspiran con la operati-
vidad plena de este principio constitucional de independencia del poder
jurisdiccional. En este espacio de andlisis, ocupa un lugar particular, el modo
seleccionado para la designacién de los magistrados y fiscales, por la consabida
tensioén existente entre el aseguramiento de capacidad técnica frente a las prefe-
rencias de la politica.

De igual modo, se comentara brevemente otros factores que inciden sobre
la persona de los magistrados que pueden incidir sobre su deber de imparciali-
dad que pueden inducirlo a conspirar contra la independencia funcional del
poder judicial.

En anteriores expresiones, con una visién objetiva y reflexiva de los hechos,
se concibi6 la idea de analizar el tema entre desde la utopia enfrentdndola con

la realidad.

% Ver como fallo de interés en la interpretacion de los requisitos para ser gobernador: Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, De Narvdez Steuer, Francisco c. Provincia de Buenos Aires, 20/03/2007,
La Ley Online, AR/JUR/206/2007. En el fallo se dijo que “La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
es incompetente para entender en instancia originaria respecto de la accion declarativa de incons-
titucionalidad mediante la cual el actor pretende disipar el estado de incertidumbre que a su criterio
genera el art. 121, inc. 1, de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires al disponer que para
ser elegido gobernador es necesario haber nacido en territorio argentino o ser hijo de ciudadano
nativo, si hubiese nacido en pais extranjero, pues, ello concierne al procedimiento juridico politico
de organizacion de una provincia, es decir, a ciertos actos que deben nacer, desarrollarse y consu-
marse en el ambito estrictamente local, sin perjuicio de que las cuestiones federales que puedan
surgir sean revisadas por la via del art. 14 de la Ley N° 48 (Adla, 1852-1880, 364). (Del voto de los
doctores Lorenzetti y Highton de Nolasco).

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7
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18 Pascual E. Alferillo

En esta oportunidad, la tarea investigativa serd circunscripta a la zona de
Cuyo, de la cual procuraremos extraer algunas conclusiones de utilidad para la
ciudadania.

En esa direccidn y para avanzar en la tarea corresponde precisar, ab initio,
que la normativa vigente por una parte promueve la independencia del Poder
Judicial y, también ella misma, es la primera que conspira con la finalidad de-

clamada.

2.1. El tratamiento en la normativa constitucional

2.1.1. La declaracién del principio y la eleccién de los magistrados en la Cons-

titucién Nacional

En el Preambulo de la Constituciéon Nacional, se marca como segundo objetivo:
“aflanzar la justicia’, lo cual se destaca la importancia conferida por la Consti-
tuyente de 1853 al tema de la Justicia que en ese momento no solo se englobaba
a la organizacion de la administracion del sistema judicial sino también al dic-
tado de los cddigos sustanciales que contendrian las reglas béasicas de conviven-
cia de sus habitantes.

Sin perjuicio de ello, se advierte que no incluye una norma donde de modo
directo, se exprese el principio de independencia del poder judicial. Sin embargo,
en el art. 109 consagra la idea cuando regla que “en ningun caso el presidente
de la Nacién puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de
causas pendientes o restablecer las fenecidas”

Es decir, se penso el fortalecer el Poder Judicial preservandolo de la inje-
rencia del Poder Ejecutivo en las causas sometidas a su jurisdiccién. Si bien la
norma no brinda una tutela amplia de la independencia del Poder Judicial marca
una pauta clara de cual es el principio bésico que rige su funcionamiento.

De igual modo, se garantiza la independencia cuando establece en el art.

110 que

“los jueces de la Corte Suprema y de los tribunales inferiores de la
Nacidén conservaran sus empleos mientras dure su buena conducta,

y recibiran por sus servicios una compensaciéon que determinard
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la ley, y que no podra ser disminuida en manera alguna, mientras

permaneciesen en sus funciones”.

Sin duda para evitar el control de la voluntad de los magistrados mediante
la manipulacién de sus remuneraciones.

Sin perjuicio de ello, la definicién de la constitucion de como estructurar el
sistema judicial, le da una importancia trascendental al modo de seleccién y
nombramiento de sus magistrados que originalmente estaba reservado al Pre-
sidente conforme el art. 83 inc. 5 (texto original de 1853).

Enla Asamblea Constituyente de 1994 cumpliendo con el punto H) del Nu-
cleo de coincidencias del acuerdo politico denominado “Pacto de Olivo’, se in-
trodujo el art. 114, en el cual se reglaba al Consejo de la Magistratura, el cual
deberia ser “regulado por una ley especial sancionada por la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de cada Camara, tendra a su cargo la seleccién
de los magistrados y la administracién del Poder Judicial.

El Consejo sera integrado periddicamente de modo que se procure el equi-
librio entre la representacion de los drganos politicos resultantes de la eleccién
popular, de los jueces de todas las instancias y de los abogados de la matricula
federal. Sera integrado, asimismo, por otras personas del dmbito académico y
cientifico, en el numero y la forma que indique la ley.

Serén sus atribuciones:

“I. Seleccionar mediante concursos publicos los postulantes a las
magistraturas inferiores. 2. Emitir propuestas en ternas vinculantes,
para el nombramiento de los magistrados de los tribunales inferio-
res. 3. Administrar los recursos y ejecutar el presupuesto que la ley
asigne a la administracion de justicia. 4. Ejercer facultades disci-
plinarias sobre magistrados. 5. Decidir la apertura del procedi-
miento de remocién de magistrados, en su caso ordenar la
suspension, y formular la acusacién correspondiente. 6. Dictar los
reglamentos relacionados con la organizacién judicial y todos
aquellos que sean necesarios para asegurar la independencia de los

jueces y la eficaz prestacion de los servicios de justicia”.
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Sin duda, para la consolidacién de la independencia del poder judicial fue
una evolucion parcial pero importante en teoria, dado que comienza a visuali-
zarse la neutralizacion del poder discrecional que antes tenia el Ejecutivo na-
cional para nombrar a los jueces nacionales y federales para dar paso a una etapa
de seleccion de postulante donde se debe verificar el grado de su preparacién
técnica para el cargo que se postula.

El punto que podria calificarse como negativo, es que se mantiene una fuerte
injerencia de la politica en la composicién del Consejo de la Magistratura que,
de algun modo, influye en la objetividad de la seleccion de los jueces ya que se
puede hacer primar preferencias partidarias por sobre la capacidad de los pos-
tulantes.

Esta modificacion estructural, se complementa con el contenido del art. 99
donde se enumeran las atribuciones del Presidente de la Nacién, de las cuales
se destaca para esta investigacion, la precisada en el inc. 4. Nombra los magis-
trados de la Corte Suprema con acuerdo del Senado por dos tercios de sus
miembros presentes, en sesion publica, convocada al efecto.

Nombra los demas jueces de los tribunales federales inferiores en base a
una propuesta vinculante en terna del Consejo de la Magistratura, con acuerdo
del Senado, en sesion publica, en la que se tendra en cuenta la idoneidad de los
candidatos.

Un nuevo nombramiento, precedido de igual acuerdo, sera necesario para
mantener en el cargo a cualquiera de esos magistrados, una vez que cumplan la
edad de setenta y cinco aios. Todos los nombramientos de magistrados cuya
edad sea la indicada o mayor se haran por cinco anos, y podran ser repetidos
indefinidamente, por el mismo tramite.

El contenido de la normativa constitucional diferencia dos métodos para la
designacion de los magistrados.

Por su lado, los ministros de la Corte Suprema de Justicia, donde impera
un criterio con sentido politico del postulante el cual debera alcanzar la apro-
bacién, con mayoria especial, del Senado de la Nacién. Sera el Presidente quién
analice la capacidad y condiciones del postulante para ser propuesto para ocupar
el cargo vacante del Tribunal Superior Federal.

En cambio, para los cargos inferiores, el organismo encargado de la selec-
cion de los postulantes sera atribucién del Consejo de la Magistratura.
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Como se puede inferir, en el nombramiento de los jueces, se ha tomado
conciencia de la necesidad de un doble control: por un lado, y en la primera
etapa, el de la capacidad para el cargo del postulante. Y, en segundo lugar, la de-
cision politica de seleccionar a uno de los ternados por razones de conveniencias
y discrecionalidad del poder de turno.

Ello, ha generado en la normativa una zona gris donde los actores de la politica
tratan de ensanchar su campo de influencia limitado por la Constituyente de 1994, en
desmedro de la parte técnica, encargada la controlar la capacidad de los postulantes.

Ello ha provocado la intervencién de la Corte Suprema de Justicia cuando

juzgd que

“conforme lo establecido por el art. 1° de la Ley N° 26.080 —modi-
ficando el art. 2° de la Ley N° 24.937, texto segiin Ley N° 24.939-
y el art. 5° de la misma Ley N° 26.080 que modifica la redaccion
del art. 9° dela Ley N° 24.937 (texto segin Ley N° 24.939) respecto
del régimen de integracién, quorum y mayorias en vigencia, resulta
evidente que el estamento politico cuenta con el nimero de inte-
grantes suficientes para realizar, por si, acciones hegemoénicas o de
predominio sobre los otros tres estamentos técnicos, en clara trans-
gresion al equilibrio que exige el art. 114 de la Constitucién Nacio-
nal” [dado que] la posibilidad con que cuenta el sector politico en
el Consejo de la Magistratura de realizar acciones hegemonicas en
aspectos estrechamente vinculados con la designacion y eventual
remocioén de magistrados resulta contraria al equilibrio de repre-
sentacién exigido por el art. 114 de la Constitucién Nacional y frus-
tra los objetivos de despolitizar parcialmente ambos procesos y, de
ese modo, aumentar la independencia judicial, que se fijaron los

constituyentes de 1994 al sancionar esa norma™.

El mensaje del fallo es claro y contundente, la CS]N interpreta que la Cons-
titucién Nacional propuso un sano equilibrio entre los actores politicos y los
académicos y representantes de la abogacia para asegurar a la ciudadania jueces

técnicamente capacitados.

* CSJN, Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires y Otro ¢/ en — Ley N° 26080-Dto.
816/99 y Otros S/ Proceso de conocimiento”, CAF 029053/20 06/CS001 16/12/2021, Fallos: 344:3636.
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Sin perjuicio de ello, surge un interrogante basico: ;se puede garantizar ab-
solutamente la independencia del poder judicial cuando existe injerencia del
poder politico en la designacién de sus miembros? La respuesta negativa es de
légica pura, ello por cuanto la funcién jurisdiccional forma parte del poder so-
berano del Estado, es uno de ellos, por esta razén, se hizo referencia a la utopia
de la normativa que declara el principio porque al poco andar, la propia norma
constitucional, lo neutraliza.

Ante ello, el sistema republicado y democratico, se deberia replantear seve-
ramente como garantizar realmente, la independencia del poder judicial, garan-

tia dltima de los ciudadanos, en su maxima extension.

2.1.2. La declaracion del principio y la eleccion de los magistrados en la provincia
de Mendoza

La constitucién de la provincia de Mendoza, en el art. 12 establece como prin-
cipio rector que “el gobierno de la Provincia sera dividido en tres poderes dis-
tintos: Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Ninguno de éstos podrd arrogarse, bajo
pena de nulidad, facultades que no le estén deferidas por esta Constitucion, ni
delegar las que le correspondan”

Ello inspira la decisién de introducir el instituto del Consejo de la Magis-
tratura para la seleccion de los jueces de los tribunales inferiores y los represen-
tantes del Ministerio Publico.

En este sentido, el art. 150 prevé, ab initio, que “los miembros de la suprema
corte de justicia y su procurador general, serdn nombrados por el poder ejecu-
tivo con el acuerdo del senado”

En cambio, como se anticipd, “los jueces de los tribunales inferiores y los
representantes del Ministerio Publico, seran propuestos por el consejo de la ma-
gistratura al poder ejecutivo y designados por éste con acuerdo del H. Senado”

Como se puede inferir, es evidente que la Constitucién de Mendoza, sincera
que los seilores Ministros de la Corte y su procurador, tienen o pueden tener
una impronta vinculada con la politica del poder de turno, el cual se hace res-
ponsable de su designacion.

En cambio, el nombramiento de los magistrado y fiscales que integraran los
organismos inferiores, de igual modo, queda entre las facultades del Poder Eje-
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cutivo, pero, se encuentra condicionada a la propuesta que formule el Consejo
de la Magistratura y, a la posterior, ratificacién del Senado.

El procedimiento de seleccion de los funcionarios en el seno del Consejo
de la magistratura es muy riguroso, comenzando por la definicién de su inte-
gracion tal cual lo prevé el antes mencionado art. 150 cuando indica que “el con-
sejo estard integrado por un miembro de la suprema corte de justicia, quien lo
presidira; un representante del poder ejecutivo; un representante de los magis-
trados en ejercicio; dos abogados de la matricula de diferente circunscripcién
judicial y dos diputados provinciales de distintos partidos politicos.

Conjuntamente seran elegidos igual nimero de miembros suplentes, que
reemplazaran a los titulares ante cualquier circunstancia que les impida asistir
a las sesiones del consejo, o en los supuestos de excusacién o recusaciéon con
causa que la Ley establezca”

El tramite de la seleccién se encuentra perfectamente regulado. Al respecto
ver: Ley N° 6.524 — Modificacion art. 150 de la Constitucion Provincial; Ley N°
6.879 — Registro de Deudores Alimentarios Morosos; Ley N° 6.890 — Cobertura
de vacantes en la Justicia Penal; Ley N° 7.719 — Modificaciéon LEY N° 6.561; Ley
N°6.561 (t.o. LEY N° 7.719, N°9.013, N° 9.047).

Toda esta normativa se concentra en su importancia en el Reglamento de
actuacion del Consejo, de cuyo texto resaltan los articulos del Capitulo III “Del

proceso de evaluacion ante el Consejo de la Magistratura”. En especial el art.

“Ne 33: EVALUACION. Concluido el plazo de inscripcién de Pos-
tulantes para cada concurso especifico, resuelta la admisién formal
de los mismos y recibido el informe del examen psicofisico, el Pre-
sidente convocara a una sesién para calificar a los Postulantes. El
Consejo evaluara a cada Postulante, ajustandose a lo dispuesto por
el art. 4° inc. 3 apartado AB) de la Ley N° 6.564 (t.0.). En los casos
en que se evaltie Postulantes para cargos del Ministerio Publico, el
Consejo invitard al Procurador General de la Suprema Corte de
Justicia o Defensor General, segun corresponda a participar en las
deliberaciones o a que informe por escrito sobre los antecedentes
de los participantes en el concurso. El Consejo no evaluard a los

Postulantes que al momento de la entrevista prevista en este Arti-
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culo no hubieran dado cumplimiento a las exigencias determinadas
por el Reglamento del Consejo de la Magistratura”

Y, el art.

“Ne 34: Tabla puntaje aplicable a los antecedentes laborares. La eva-
luacién de antecedentes concederd hasta un maximo de cuatro (4)
puntos, de acuerdo a las siguientes pautas: a) veinte centésimos
(0,20) por aino de desempefio en un cargo de magistrado o en el
ejercicio de la profesién. b) doce centésimos (0,12) por afo de de-
sempefio en un cargo de funcionario judicial que requiera el Titulo
de abogado. ¢) diez centésimos (0,10) por afio de desempefio, con-
tado desde la fecha de egreso acreditada en su Titulo de Abogado,
en un cargo judicial que no requiera dicho Titulo. d) diez centési-
mos (0,10) por afio de desempefio en un cargo de funcionario con
bloqueo de Titulo de Abogado en el Estado Provincial, Nacional
y/o Municipal. e) hasta veinte centésimos (0,20) por aiio de desem-
peno en otras funciones de caracter superior en el Estado Nacional,
Provincial y/o Municipal. La suma de los antecedentes enumerados

en el inciso e) no podra superar un (1) punto”.

Objetivamente, el espacio gris dejado a la discrecionalidad, se acota en el sis-
tema de seleccion de funcionarios judiciales para el Poder Judicial de Mendoza, en
varios puntos de su reglamentacion: el primero que no queda a la libre discrecién
del Gobernador, sino que debe respetar la opinién del Consejo de la Magistratura
y la aprobacion del Senado. Y, el mas importante, es la regulacién de los puntajes
que corresponden dar a los exdmenes y antecedentes de los postulantes. La exis-
tencia de pardmetros para la evaluacion antes fijados por una norma quita margen
a la discrecionalidad de los integrantes del Consejo de la Magistratura y con ello,
se obtiene una mayor objetividad en el resultado final de la evaluacién en cuanto a
la capacidad del postulante para ser propuesto para cubrir el cargo vacante.

Es decir, se despolitiza la designacion de postulantes a los cargos vacantes
Y a la par, se tiene certeza de la capacidad técnica y cualidades personales de los
integrantes de las ternas vinculantes elevadas a la consideracién del Gobernador
(art. 150 CM).
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La Corte Suprema de la provincia analizo el tema cuando juzgd que

“el Consejo de la Magistratura constituye una herramienta de equili-
brio politico, a través de su composicion con representantes de dife-
rentes sectores, y asi se limita la decisiéon del Poder Ejecutivo. La
intervencion del Consejo de la Magistratura conlleva, ademas, a dife-
renciar el iter constitutivo de la designacion, ya que genera una serie
de actos en el marco de un procedimiento especial, lo cual posibilita
distintas instancias de impugnacion por los interesados, como asi, de
revision judicial posterior. En cambio, el tramite de propuesta, acuerdo
y designacion de un integrante de la Suprema Corte de Justicia es mas
acotado, y esta radicado en dos 6rganos netamente politicos: el Go-
bernador y la Honorable Camara de Senadores. Este reconocimiento
del caracter politico del asunto nos lleva a extremar la incidencia de la
intervencion de este Poder Judicial sobre aquellas esferas que la Cons-

titucién da preeminencia a los otros poderes del Estado™.

En el mismo sentido, se juzgd que

“la reforma constitucional del art.150 tuvo como finalidad limitar las
tacultades del PE. provincial en el proceso de designacion de jueces. La
finalidad de la terna vinculante, es brindar al PE. un margen reducido
dentro del cual debe elegir a uno de los tres nominados; en otros tér-
minos, se le reserva un exiguo marco discrecional para que elija entre
los tres mejores. La naturaleza vinculante de la terna apareja dos efectos:
a) la prohibicién de designar como juez a un candidato no incluido en
la terna; b) la imposibilidad de rechazar la terna en bloque; consecuen-
temente, el P.E. deberd siempre elevar al senado el requerimiento de
acuerdo para uno de los tres. Ahora bien, el margen de discrecionalidad
es exiguo, pero existe; de ahi que una interpretacién que retacee atin
mas el margen creado por el constituyente no parece respetar la finali-
dad propuesta™.

* Suprema Corte de Justicia Mendoza, Sala 2, Expte.: 130534639023 - “Asamblea Permanente de
Derechos Humanos (A.P.D.H.) y ots. C/ Gobierno de la Provincia de Mendoza”, 28/01/2021 - Sen-
tencia, ubicacion: LS619-093.

*> Suprema Corte de Mendoza, Sala 1, Expte.: 78257 - “Poder Ejecutivo de la Provincia y Consejo
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2.1.3. La declaracién del principio y la eleccién de los magistrados en la provin-

cia de San Luis

La Constitucion de la provincia de San Luis, marca con absoluta claridad la in-
violabilidad funcional e independencia del Poder Judicial, conforme el art. 189
“tiene todo el imperio necesario para mantener su inviolabilidad funcional e in-
dependencia de los otros Poderes del Estado”

Para garantizar ello, regla en el art. 190 que, “en ningun caso el Poder Eje-
cutivo, ni el Poder Legislativo pueden ejercer funciones judiciales, arrogarse el
conocimiento de las causas pendientes o restablecer las fenecidas”

De igual modo, el art. 192 prevé, en ese sentido, que

“los magistrados judiciales gozan de una retribucién mensual y, no
puede ser disminuida salvo los descuentos previsionales y de ca-
racter general, mientras permanecen en sus funciones. La retribu-
cién es establecida por ley y, en ningun caso, un miembro del
Superior Tribunal de Justicia, cobra una retribucion inferior a la
que perciba el funcionario mejor remunerado del Estado Provin-
cial, salvo el titular del Poder Ejecutivo”.

También, establece el art. 193 que, se prohibe

“a los jueces y demds miembros del Poder Judicial intervenir en
politica de cualquier modo salvo la emision del voto; practicar jue-
gos de azar o concurrir a locales exclusivamente destinados a ello,
o0 ejecutar acto alguno que comprometa la imparcialidad y la dig-
nidad del cargo.

El quebrantamiento de esta prohibicion se considera caso flagrante

de mal desempeno que los hace pasibles de enjuiciamiento”.

Esta prohibicion debe ser analizada en su real dimension, por cuanto la pro-
hibicién seria para la participacién como juez en actividades politicas partida-

rias, circunstancia que no implica que el magistrado se encuentre absolutamente

de la Magistratura solicitan pronunciamiento — Concurso Juez del Tercer Juzgado Correccional de
la Primera Circunscripcion Judicial’, 23/12/2003 - Sentencia Ubicacion: LS333-072.
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inhibido de emitir alguna opinién relativa a la politica en general que deba ser
evaluada en sus sentencias. Sobre este punto se avanzara infra cuando se anali-
cen otros factores que afectan la imparcialidad en términos absolutos de los ma-
gistrados que por cierto no existe.

En cuanto al nombramiento de los funcionarios judiciales, el art. 196, indica

que

“los miembros del Superior Tribunal de Justicia y el Procurador
General, son elegidos por el Poder Ejecutivo, con acuerdo del Se-
nado.

Los Magistrados de los Tribunales Inferiores y los funcionarios del
Ministerio Publico, son propuestos en terna por el Consejo de la
Magistratura al Poder Ejecutivo y éste designa a uno de ellos con
acuerdo de la Camara de Senadores. Si se rechaza la propuesta por
cualquiera de los poderes, es remitida por el Consejo de la Magis-
tratura una segunda terna, en cuyo caso el rechazado por el Senado,
no puede integrarla.

La designacion en este ultimo supuesto debe indefectiblemente

efectuarse entre la segunda propuesta remitida”.

El método de nombramiento de los magistrados y funcionarios, es similar
al Nacional y el previsto en la provincia de Mendoza, con las particularidades
propias que se verifican en la integracion y tarea a realizar por el Consejo de la
Magistratura.

La constitucion regla, en el art. 197 que

“el Consejo de la Magistratura estd integrado por: un miembro del
Superior Tribunal, que lo preside; un magistrado o miembro del
Ministerio Publico por cada una de las circunscripciones judiciales;
dos legisladores provinciales, abogados si los hubiere; un abogado
por cada circunscripcion judicial en ejercicio de la profesion, ins-
cripto en la matricula de la Provincia, domiciliado en ella y que
reuna las condiciones para ser miembro del Superior Tribunal de
Justicia y un Ministro del Poder Ejecutivo™.

® Ver: El art. 198 establece que “los miembros del Consejo de la Magistratura son elegidos de la si-
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Por su parte, el art. 199 determina que

“son funciones del Consejo de la Magistratura: 1) Proponer por
terna al Poder Ejecutivo, el nombramiento y traslado de los magis-
trados judiciales y titulares del Ministerio Publico, que se especifi-
can en el art. 196 segunda parte. 2) Organizar y resolver los
concursos de antecedentes meritando integralmente la personali-
dad del postulante, en funcién del cargo a discernir. 3) Dictar su

reglamento de organizacién y funcionamiento”.

Esta normativa constitucional se complementa con el contenido de la Ley
N° 4.872 (Boletin Oficial, 3 octubre 1990), la cual, en la actualidad, se identifica
como Ley N° VI-0615-2008 titulada “Reglamentacion del art. 199 de la Cons-
tituciéon Provincial — Aspirantes a cargos de Magistrados y Funcionarios del
Poder Judicial”.

En la parte de interés para esta investigacion se verifica que la ley en el art.

8 regula que

“los integrantes de la Comision de Evaluacion Técnica entregardn
a los aspirantes, en oportunidad del comienzo de la Audiencia Pu-
blica de evaluacion, un expediente de materia de su competencia,
para que dicten sentencia en el plazo que les otorguen, que no
podra ser menor a CINCO (5) horas, para lo cual autorizaran a
éstos a utilizar y/o solicitar bibliografia escrita de consulta que es-
timen necesarias. Mientras no entreguen la sentencia no podran
los aspirantes, retirarse del lugar fijado para el examen. Lo propio
realizaran cuando se trate de un aspirante al Ministerio Publico, en

relacién al pronunciamiento requerido”

guiente forma: 1) EI Ministro del Superior Tribunal por sorteo entre sus miembros. 2) Los magis-
trados e integrantes del Ministerio Publico de cada circunscripcion judicial, por eleccion directa y
secreta entre ellos. 3) Los legisladores por designacion de la Cdmara de Diputados. 4) Los abogados
mediante eleccion directa, secreta y obligatoria, practicada entre los inscriptos y habilitados para el
ejercicio de la profesion, de cada circunscripcion judicial y bajo el control de las entidades de ley
que tienen a su cargo la matricula en cada una de ellas. 5) El ministro por designacion del Poder
Ejecutivo.

En la misma forma son elegidos igual numero de suplentes.

El ¢jercicio de la funcion constituye carga publica y el mandato dura dos afios pudiendo ser reelectos,
con excepcion de los mencionados en los incisos dos y cuatro del presente articulo”.
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Por su parte, el art. 9° prevé que

“concluida la etapa anterior el Consejo de la Magistratura citard a
los postulantes a una Audiencia Publica, para el dia siguiente, a los
fines de tomar conocimiento personal y de examinar verbalmente
a los mismos sobre los temas atinentes al cargo para el que con-
cursa. A dicha Audiencia deberan concurrir, ademas de los inte-
grantes del Consejo de la Magistratura, los seflores miembros de
la Comisién de Evaluacion Técnica que corresponda. En la misma,
los postulantes para cada cargo, deberdn defender su nominacién
y responder a las observaciones que hayan sido formuladas con-
forme a lo previsto por el art. 6° de la presente Ley. Los integrantes
del Consejo de la Magistratura podran formular las preguntas que
estimen pertinentes, sobre las materias que sean de competencia
segun el cargo a que se aspire y también sobre las posturas, obser-
vaciones y circunstancias que conforme al art. 6° de la presente Ley
se les haya formulado y evaluardn las respuestas recibidas. Finali-
zado el conocimiento personal y el examen verbal de todos los pos-
tulantes, los integrantes de la Comisién de Evaluaciéon Técnica
emitirdn un dictamen en el cual calificaran a los aspirantes de la
siguiente forma: a) Recomendable; b) No recomendable para el
cargo que aspira. Dicho dictamen sera entregado al Consejo de la
Magistratura para su evaluacion final, la que se hara conocer de in-

mediato a los examinados”
El art. 10 introduce como novedad que

“los postulantes, que hubieren superado satisfactoriamente las au-
diencias de evaluacion técnica y de conocimiento, deberan some-
terse a un examen psicofisico que serd realizado por una Junta
Médica integrada por un (1) médico clinico, un (1) médico psi-
quiatra y un (1) psicologo que desempefien su profesion en enti-
dades publicas, quiénes deberan entregar su informe conjunto al
Consejo de la Magistratura en el plazo que éste estipule. El costo
de todos los andlisis y/o estudios que por disposicion de la Junta
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Médica se realicen a los postulantes, seran exclusivamente a cargo
del Superior Tribunal de Justicia, sin costo para los examinados.

El examen psicofisico tendrd una validez de un (1) afio, contado a
partir de la fecha de su realizacién, por lo que, para integrar una
terna posterior a este periodo, el postulante deberd someterse a un

nuevo examen psicofisico”.

El control de los postulantes asignado al Consejo de la Magistratura, no solo
se agota en el examen escrito y oral al cual se deben someter y que, para garan-
tizar la capacidad para el cargo, recibe la calificacién de recomendable o no, sino
que se amplia al examen psicofisico al cual deben someterse.

En otras palabras, la normativa procura garantizar a la ciudadania que el
postulante al cargo tiene las capacidades que le exige el mismo y se encuentra
apto psicofisicamente para cumplirlo.

Finalmente, el método para el nombramiento, esta regulado en el art. 196

donde se establece que

“los miembros del Superior Tribunal de Justicia y el Procurador
General, son elegidos por el Poder Ejecutivo, con acuerdo del Se-
nado.

Los Magistrados de los Tribunales Inferiores y los funcionarios del
Ministerio Publico, son propuestos en terna por el Consejo de la
Magistratura al Poder Ejecutivo y éste designa a uno de ellos con
acuerdo de la Cdmara de Senadores. Si se rechaza la propuesta por
cualquiera de los poderes, es remitida por el Consejo de la Magis-
tratura una segunda terna, en cuyo caso el rechazado por el Senado,
no puede integrarla.

La designacion en este ultimo supuesto debe indefectiblemente

efectuarse entre la segunda propuesta remitida”
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2.1.4. La declaracién del principio y la eleccién de los magistrados en la provin-

cia de San Juan

En la Constitucion provincial de San Juan, se declara, en el art. 198, que “el Poder
Judicial tiene todo el imperio necesario para mantener su inviolabilidad e inde-
pendencia ante los otros poderes del Estado”

Acompania esta decision el art. 200 cuando establece que

“los magistrados y representantes del ministerio ptiblico conservan
sus cargos mientras dure su buena conducta y cumplan sus obli-
gaciones legales conforme a las disposiciones de esta Constitucion.
Gozan de las mismas inmunidades que los legisladores. Sus retri-
buciones seran establecidas por ley y no pueden ser disminuidas
con descuentos que no sean los que aquélla dispusiera con fines de
previsiéon o con caracter general. La inamovilidad comprende el
grado y la sede. No pueden ser trasladados sin su consentimiento.
Sélo pueden ser removidos en la forma y por las causas previstas
por esta Constitucion. Los jueces no pueden ser responsabilizados
por sus decisiones, salvo en las excepciones expresamente especi-
ficadas por la Ley”.

Pero sin lugar a duda y, a instancia del Foro de Abogados de San Juan, la
constituyente, como una decisién que potencia la independencia judicial, esta-
bleci en el art. 150, entre otras, que

“son atribuciones de la Camara de Diputados: 1) Dictar las leyes
que sean necesarias para hacer efectivos los derechos, deberes y ga-
rantias consagrados por esta Constitucion sin alterar su espiritu.
[...] 4) Aprobar, modificar o rechazar el presupuesto general de
gastos y calculo de recursos que remita el Poder Ejecutivo anual-
mente para el periodo subsiguiente o por uno mayor; siempre que
no exceda el término del mandato del Gobernador en ejercicio. Si
la Camara rechaza el proyecto enviado por el Poder Ejecutivo, rige
el del afio anterior. La Cdmara no dard aprobacién a ninguna Ley

de Presupuesto en la que no se hubiere dispuesto una distribucion
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de gastos anuales no inferiores al seis por ciento para el Poder Ju-

dicial y uno por ciento para el Poder Legislativo, ...".

La constitucional autarquia financiera del Poder Judicial permite que la
Corte de Justicia tenga la administracién de sus propios recursos, solventar sus
gastos, entre los cuales adquiere una importancia especial, la capacidad que tiene
para fijar la remuneracién de los magistrados, fiscales y empleados.

Sin lugar a hesitacidn, la autarquia financiera del Poder Judicial, es una de-
cision constitucional que consolida la independencia funcional de los otros po-
deres’.

De igual modo es destacable, el fortalecimiento de la idea de independencia
del Poder Judicial plasmado en la normativa del Cédigo de Etica Judicial, en
cuyo art. 1° dispone que

“las instituciones que, en el marco del Estado constitucional, ga-
rantizan la independencia judicial no estan dirigidas a situar al juez
en una posicion de privilegio. Su razén de ser es la de garantizar a
los ciudadanos el derecho a ser juzgados con pardmetros juridicos,
como forma de evitar la arbitrariedad y de realizar los valores cons-

titucionales y salvaguardar los derechos fundamentales”

Por su parte el art. 2, con elocuencia especial, indica que “el juez indepen-
diente es aquel que determina desde el Derecho vigente la decision justa, sin de-
jarse influir real o aparentemente por factores ajenos al Derecho mismo”.

De igual guisa, el art. 3° determina que “el juez, con sus actitudes y com-
portamientos, debe poner de manifiesto que no recibe influencias —directas o
indirectas— de ninguin otro poder publico o privado, bien sea externo o interno
al orden judicial”.

El ideal de magistrado independiente es bien descripto por la Ley de Etica
Judicial

También, el art. 4° manda que “la independencia judicial implica que al juez
le estd éticamente vedado participar de cualquier manera en actividad politica
partidaria”

7 Ver: En sentido similar Ley N° 4181, Resistencia, 12 julio 1995, (Boletin Oficial, 29 julio 1995),
denominada “Poder Judicial, autarquia judicial, presupuesto, Derecho constitucional, Economia y
finanzas”.
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Sin duda esta normativa estd inspirada en “los principios de Bangalore sobre
conducta judicial” elaborado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la
droga y el delito®.

En cuanto al Consejo de la Magistratura regula en el arts. 214 define que

“estd integrado por: dos abogados en ejercicio de la profesion, ins-
cripto en la matricula de la provincia, domiciliados en la misma y
que retunan las condiciones requeridas por esta Constitucion para
ser miembro de la Corte de Justicia; un legislador provincial; un

miembro de la Corte de Justicia y un ministro del Poder Ejecutivo”.
Por su parte, el art. 215 regla que

“los miembros del Consejo de la Magistratura son elegidos de la
siguiente forma: 1) Los abogados, mediante eleccion tnica, directa,
secreta y obligatoria, practicada entre los inscriptos y habilitados
para el ejercicio de la profesion, bajo el control de la entidad de ley
que maneje la matricula. 2) Ellegislador, por designacién de la Ca-
mara de Diputados; 3) El miembro de la Corte de Justicia, por sor-
teo entre sus miembros; 4) El ministro, por designacion del
Gobernador de la Provincia; En la misma forma son elegidos igual
nimero de suplentes. El ejercicio de estas funciones constituye
carga publica y el mandato dura cuatro afos, pudiendo ser reelec-
tos. El asiento del Consejo de la Magistratura lo es en el de la Corte
de Justicia”

La provincia, para reglamentar el funcionamiento del Consejo de la Magis-
tratura dictd la Ley N° 7371 (actualmente N° 742-E) en el afio 2003, sin em-
bargo, su aplicacion fue suspendida por el término de 180 dias, por el art. 10 de
la Ley N° 7459 (Boletin Oficial 30 diciembre 2003) y luego, fue suspendida sine
die por el art. 1 de la Ley N° 7590 (Boletin Oficial 02 marzo 2006) hasta tanto
se sancione un nuevo instrumento normativo, a propuesta del Consejo Perma-
nente para la Reforma de los Servicios de Justicia y Seguridad (COPER]JUS),
creado por Decreto N.° 0631, de fecha 28 de mayo de 2004. Igualmente, el art.

% https://www.unodc.org/documents/corruption/Pu blications/2012/V1380 121-SPAN_eB ook.pdf.
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2 derogo el “art. 67 de la Ley N.° 7371, disponiéndose la vigencia de las Leyes
N.25594% N° 5642 y N° 5761

Como detalle diferencial de otros regimenes, el Consejo de la Magistratura
local, tiene limitada su funcidn a la realizacion de la propuesta de postulante
para cubrir los cargos vacantes. La remocion de los magistrados es tarea del Jui-
cio Politico para los Ministros de la Corte y del Jurado de Enjuiciamiento, para
los magistrados inferiores.

Finalmente, como otras caracteristicas diferenciales, surge de conocer que
en esta provincia la designacion de los jueces no es tarea del Poder Ejecutivo,
sino que, por imperio del art. 150 inc. 27, es una atribucion de la Cdmara de Di-
putados. La segunda, es que incluye la designacion de todos los jueces.

La suspension sine die de la ley reglamentaria del Consejo de la Magistra-
tura, implica que las ternas se proponen en funcién de la evaluaciéon que lleven
a cabo cada uno de sus integrantes, la cual se plasma en una votacién. No existe
deber ciudadano de dar a conocer los fundamentos que sustentan la seleccion
realizada.

Como se colige objetivamente, mas alla de la evolucién que significo en su
1986 la introduccion del Consejo de la Magistratura, la falta de una reglamen-
tacion especifica que tabule adecuadamente los antecedentes técnicos de los pos-
tulantes, queda en la discrecionalidad y responsabilidad de los integrantes del
Consejo de la Magistratura, asegurar la capacidad para el cargo de los postulan-
tes ternados.

La propia constitucion exige esta cualidad para los docentes cuando el art.
78 “prohibe toda discriminacién de educadores, fundada en sus convicciones e
ideas. Para la seleccion de educadores se tiene en cuenta la capacidad, la actua-
lizacion cientifica y demds condiciones que determine la ley”. Lo cudl de suyo,
es aplicable para los postulantes para cubrir cargos en el Poder Judicial que es
un poder eminentemente técnico, en funcion del art. 16 de la Constitucion Na-
cional establece que “todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles

en los empleos sin otra condicién que la idoneidad™.

? Ley Provincial N° 325-E.

1 Ver: Pablo A. Ramella, “La idoneidad como condicién para el ejercicio de la funcién publica”,
Derecho de San Juan, Revista mensual del Instituto de Derecho y Ciencias Sociales del Colegio de
Abogados de San Juan, febrero - marzo 1981, pag. 9.
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lll. Otros factores que influyen en la formacion del razonamiento judicial de las sentencias

Antes de avanzar se puede extraer una primera conclusion, a mayor exigencia
técnica superada por el postulante y menor injerencia de las preferencias de la
politica en la designacion, el magistrado nombrado, sin lugar a duda, conside-
rara que llegd al cargo en funcién de sus propias capacidades y no por la in-
fluencia de otros factores que pueden generar algiin grado de condicionamiento
en el ejercicio de la funcién asignada.

Por cierto, a partir del juramento, el magistrado esta sometido a las direc-
tivas determinadas por la ley de las cuales no podra apartarse en su aplicacién
al caso sometido a su jurisdiccion, pero sin duda en su hermenéutica influyen
distintos factores propios de su formacion cultural que se reflejan en sus sen-
tencias.

Pero en este punto, en primer lugar, se debe tener presente que las normas
a ser aplicadas no son asépticas, sino que su sancidn tiene un contenido ideold-
gico que influye en su texto y que debe ser tenido en cuenta por el razonamiento
judicial.

Asi, en una primera etapa de las codificaciones modernas, posteriores a la
Revolucion francesa, imperaba la autonomia de la voluntad en los contratos, el
pacta sunt servanda, derivado del principio: dejar hacer dejar pasar, laissez faire,
laissez passer!’.

Posteriormente, con los cambios econémicos emergentes de la primera y
segunda revolucién industrial que generaron fuertes asimetrias econdémicas y
sociales entre los patrones y obreros. Ello, indujo que el Estado fuera interventor
en las relaciones particulares cuando advertia un desequilibrio, sancionando
una ley que reestableciera el mismo. Una prueba elocuente de este tipo de ley,
son las laborales, las regulaciones extraordinarias en los contratos de alquileres,
intervencion en contratos agrarios, etc.

En esta etapa surge, como reaccion al pacta sunt servanda el rebus sic stan-
tibus cuya idea es que la obligacién puede modificarse si se alteran las circuns-

tancias existentes en el momento de su constitucion.

! Pascual E. Alferillo, “Una mirada desde el siglo XXI sobre la conexidad histdrica entre los factores
de atribucion de responsabilidad y los regimenes socio—econdmicos”, Libro Realidades y tendencias
del Derecho en el Siglo XXI, Pontificia Universidad Javeriana - Colombia, Editorial Temis, Tomo
IV - Volumen 2, pag. 139/162.
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Posteriormente, viene la etapa conocida como la posmodernidad, o socie-
dad del conocimiento, etc. que tiene una complejidad social, econémica y poli-
tica que impide que la respuesta legislativa pueda resolver todos y cada uno de
los conflictos que se generan, razén por la cual, se torna imperioso el dictado
de normas mas simples y genéricas, que estan representado por los principios
(no danar, buena fe, reparacién plena, libertad e igualdad matrimonial, etc.) que
se plasman en las normas positivas. Por ello, se dice que el Cédigo Civil y Co-
mercial es un coédigo de principios'.

Ademas de ello, la interpretacién judicial, actualmente, se ve influenciada
por las directivas dada por el Cédigo Civil y Comercial, en el art. 2° que esta-
blece: “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finali-
dades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente
con todo el ordenamiento” Y, art. 3 cuando fija que” el juez debe resolver los
asuntos que sean sometidos a su jurisdiccién mediante una decisién razonable-
mente fundada”

Pero sin duda, toda esta plétora normativa, a veces es insuficiente frente a
la formacién personal del magistrado.

Al respecto se debe acordar que estamos analizando una justicia humana y
como tal, basicamente, imperfecta que procura cada dia su mejoramiento. No
estamos ante una justicia Divina caracterizada por la perfeccion.

Ello, viene a colacién porque los jueces surgen del conjunto de abogados
existentes en cada jurisdiccidn, los cuales pueden tener formacion técnica disi-
mil, dado que no es igual el contenido de las materias que pueda recibir en una
universidad publica a otra privada confesional o no.

Ello, sin duda influye en sus creencias e ideologias. Hay casos donde se ex-
teriorizo la problematica, como es, por ejemplo, en el acatamiento de la ley del
aborto frente al derecho de reserva de conciencia, en amparos donde se recla-
maba la anulacion del sistema reproductor por razones sociales, etc.

También influye en la visién del juez sus propias experiencias de vida, como
es, por ejemplo, el sector social en el cual nacié. Ello puede influir en ver a los

ciclistas como seres humanos que se transportan en una bicicleta, en especial a

'2 Pascual E. Alferillo, “Una mirada desde el siglo XXI sobre la conexidad histdrica entre los factores
de atribucion de responsabilidad y los regimenes socio—econdmicos”, Libro Realidades y tendencias
del Derecho en el Siglo XXI, Pontificia Universidad Javeriana - Colombia, Editorial Temis, Tomo
IV - Volumen 2, pag. 139/162.
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sus trabajos. O, ser calificados, como “semovientes” y con ello, privarlo de los
beneficios de la presuncién de responsabilidad del otro vehiculo participe del
accidente®.

13 Este criterio fue refutado cuando se consider6 que, en contra de la postura anunciada, resulta
oportuno destacar que es deber de la jurisdiccion atender sistematicamente, conforme lo regla el
art. 16 del Codigo Civil, al texto integro de la ley, no debiéndose tomar aisladamente, aun cuando
fuere con la mejor intencion tuitiva, las normas de la ley de transito pues se puede contravenir su
ratio. Va de suyo, que la opinién de los doctrinarios es un punto de referencia, pero es deber inelu-
dible del juez formular en los considerandos de la sentencia su propia interpretacion de la norma
conforme el método previsto en la ley.

En este sentido, el primer paso que se debe adoptar para interpretar adecuadamente la naturaleza
de la bicicleta en el trdnsito es conocer el significado del término “Traccién” que el Diccionario de
la Real Academia Espaiiola, Edicion XX, pag. 2004 expresa: “Traccion: 1. Accion y efecto de tirar
de alguna cosa para moverla o arrastrarla. 2. Especialmente accion y efecto de arrastrar carruaje
por la via. Traccion animal, de vapor, eléctrica”. En igual sentido, el Diccionario Gral. Ilustrado de
la Lengua Espafiola, “Publicaciones y Ediciones SPES S.A. Barcelona 1953, define como “accién y
efecto de arrastrar carruajes sobre una via”

Como se colige, la accién de traccionar implica un arrastre de un carro que normalmente, se hace
con animales domesticados, como son, actualmente, los equinos. Pero indudablemente, y antes de
ingresar al mundo de los significados juridicos, ya queda descartado que la bicicleta sea un vehiculo
de traccion a sangre. Por el contrario, se infiere que es un vehiculo con identidad propia que se lo
denomina indistintamente, “velocipedos”.

Ahora bien, ingresando a la esfera de incumbencia de la Ley de Transito con vigencia local (N° 6684
BOP 1/2/1996 que adopta el contenido de la Ley N° 24.449) de su simple lectura se descubre que en
el art. 5 inc. g) define a los efectos de esa ley que la “bicicleta” es un “vehiculo de dos ruedas que es
propulsado por mecanismos con el esfuerzo de quién lo utiliza, pudiendo ser maltiple de hasta cua-
tro ruedas alineadas” Esta sola definicién descalifica como vélida la interpretacion de que la bicicleta
sea un vehiculo de traccion a sangre, que por otra parte la ley de transito no define en el art. 5.
Para mayor abundamiento relacionado con nuestra interpretacion se pueden citan los siguientes
articulos:

a) El art. 31 reglamenta el sistema de iluminacion y en su inc. i) diferencia en sus exigencias en el
punto 1. “Los de traccién animal llevaran un artefacto luminoso en cada costado que proyecten luz
blanca hacia adelante y roja hacia atras”. En cambio, en el sub inc. 2. indica que “los velocipedos lle-
varan una luz blanca hacia adelante y otra roja hacia atras”.

Como se verifica, la ley de transito no asimila la bicicleta a los vehiculos de traccién animal.
b) En el art. 46 se vuelve a marcar la diferencia entre bicicleta y vehiculos de traccion a sangre cuando
en las prohibiciones para circular en las autopistas, en el inc. b) regla que “no pueden circular pea-
tones, vehiculos propulsados por el conductor (debe entenderse: bicicletas), vehiculos de traccion
a sangre, ciclomotores y maquinaria especial;”

¢) En el inc. m) del art. 48 se establece que esta prohibido “a los conductores de velocipedos, de ci-
clomotores y motocicletas, circular asidos de otros vehiculos o enfilados inmediatamente tras otros
automotores”

Las bicicletas tienen conductores no traccionadores a sangre sin raciocinio.

d) Esta diferencia se marca, de igual modo, en el inc. u) del art. 48 donde se prevé prohibiciones es-
peciales para los vehiculos traccionados a sangre y en el inc. 3 del art. 49 donde se prohibe estacionar
en las sendas para bicicletas.

A partir de ello, juzgo y asi me pronuncio que no es de aplicacion el inciso g) 4. para las bicicletas,
por lo cual ésta goza de prioridad de paso cuando aparece por la derecha en una encrucijada.
Es decir, las bicicletas no son una plaga que interfieren en la libre circulacion de los automotores,
por el contrario, debemos entender que son seres humanos que, mayoritariamente, por incapacidad
econdmica no tienen otra alternativa que circular en ellas. Es un actor mds del transito que tiene
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Pero esta problemadtica, de igual modo, se refleja en soluciones jurispruden-
ciales donde queda en evidencia el pensamiento del magistrado, como puede
ser el caso de mala praxis que debe resolver un juez casado o vinculado afecti-
vamente con un profesional de la rama; o cuando se cuantifica un dafio mirando
la situacién econdmica (teorias economicista) y no con una vision igualitaria e
integral de los seres humanos que ven al mismo en todas sus actividades sociales
y no solo como un sujeto productor de bienes remunerados; etc.

Estos simples ejemplo que tienen por objetivo resaltar que las consideraciones
en los fallos tienen implicitamente un componente personal del magistrado propio
de su formacién cultural y experiencia de vida que pueden, en algun punto, poner
en riesgo el principio de independencia del poder judicial ya no por injerencia de
otro poder politico sino por influencia de sectores del poder social.

Las consideraciones anteriores, conducen a conocer el pensamiento de la
CSJN cuando analiza la factibilidad de que los jueces puedan expresar en sus
sentencias una opinion politica relacionada con el caso.

Al respecto la CSJN ha sostenido que

“si bien los jueces no pueden evitar la politica en su amplio sentido
de teoria politica, la ley no es materia de politica personal o parti-
daria, yla critica (o la aplicacién) de la ley que no entienda esta di-
ferencia proveera un pobre entendimiento y aun una mas pobre

guia para solucionar los casos sometidos a juzgamiento™*.
En otras palabras,

“los jueces estan llamados a juzgar, no a administrar ni a fijar ni re-
visar la politica econdmica de los poderes politicos, pues lo con-
trario implicaria desvirtuar el régimen democratico sustituyéndolo
por el gobierno, o aun la dictadura, del Poder Judicial, que impe-
diria el desarrollo de cualquier programa de gobierno coherente,
maxime frente a una emergencia que los jueces no estan capacita-

dos para encauzar”®.

derechos y obligaciones que deben ser atendida sin tener presuncion en su contra.

4 SCJN, B. 209. XXI. “Botana, Helvio Ildefonso y otros ¢/ CADEPSA. y otros s/ nulidad de actos
juridicos”, 6/03/90, T. 313, pag. 173.

5 CSJN, B. 139. XXXIX. “Bustos, Alberto Roque y otros ¢/ E.N. y otros s/ amparo”, 26/10/04, T.
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De igual modo, se ha expresado que

“no corresponde examinar la conveniencia, el acierto o la eficacia
del régimen implementado por la Ley N° 24.573 en tanto la pon-
deracién de tales aspectos constituye una cuestiéon de politica le-
gislativa que no es revisable por los jueces sin exceso de sus

atribuciones constitucionales”®.

Como se infiere, los jueces podrédn interpretar la finalidad de su sancién, la
ratio legi, la esencia de la norma en un contexto general que impone revisar su
encaje constitucional y convencional, pero no puede, de modo alguno, cuestio-
nar el acierto o equivoco del legislador para dictar la norma. Es decir, las cues-
tiones de mérito y oportunidad.

Asi ha sido expresado en distintos fallos, en especial cuando se trataba de
decisiones de politica econdémica.

En ese tema se dijo que “no compete a los jueces resolver cuestiones de po-
litica econdmica que son privativas de los otros poderes del Estado™”.

Ellimite divisorio entre la opinién de un juez, vinculada con la politica y el
espacio vetado para la jurisdiccion en algunas situaciones es difuso.

En ese sentido, la CSJN, por un lado la mayoria sostuvo que

“la calificacion al dictado de una ley como “acto de irresponsabili-
dad politica” —-por desmesurada- no se ajusta al criterio de la Corte
en el sentido de que la misién mas delicada de los jueces es saber

mantenerse dentro de su 6rbita, sin menoscabar las funciones que

327, pag. 4495; L.L. 28-10-04 (supl.).

16 SCJN, B.118. XXXV. “Baterfas Sil-Dar S.R.L. ¢/ Barbeito, Walter s/ sumario”; 27/09/01, T. 324,
pag. 3184; ED. 08-02-02, nro. 51.260; L.L. (supl.) 02-12-02, nro. 104.836. (Voto de los Dres. Julio
S. Nazareno, Eduardo Moliné O’ Connor y Guillermo A. F. Lépez).

7 SCJN, H 102 XXII “Horvath, Pablo ¢/ Fisco Nacional (DGI.) s/ ordinario (repeticion)”, 4/05/95,
T. 318, pag. 676. En el mismo sentido: SCJN, M 252 XXXIV Municipalidad de Avellaneda ¢/ ENTEL
en liquidacion s/ ejecucion fiscal, 2/03/99, T. 322, pag. 227. En este fallo se dijo que “no compete a
los jueces resolver cuestiones de politica econdmica, que son privativas de los otros poderes del Es-
tado, ni pronunciarse sobre el acierto o el error, el mérito o la conveniencia de las soluciones legis-
lativas”. También en SCJN, B. 620. XXXIII. “Banco de Mendoza S.A. ¢/ Direccion General Impositiva
— Sancor Seguros de Retiro S.A. ¢/ Direcciéon General Impositiva”, 8/05/01, T. 324, pag. 1481. (Di-
sidencia del Dr. Antonio Boggiano); SCJN, T. 348. XXXVIII. “Tobar, Lednidas ¢/ Estado Nacional
- Ministerio de Defensa- Contaduria General del Ejército — Ley N° 25.453 s/ amparo Ley N°
16.9867; 22/08/02, T. 325, pag. 2059; J.A. 11-09-02 (supl.), entre otros.
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incumben a otros Poderes del Estado, de modo de preservar el
prestigio y la eficacia del control judicial, evitando asi enfrenta-

mientos estériles™®.
Por su parte, en sentido contrario, se dijo que

“la calificacién al dictado de la Ley N° 24.463 como “acto de irres-
ponsabilidad politica’, efectuada por un presidente de camara, en
una resolucion judicial de superintendencia, constituye una expre-
sién atinente al ejercicio de la magistratura, que no transgrede el
deber de prudencia, mesura y estimacion respetuosa a los otros po-
deres del Estado, exigible a los jueces™.

A modo de reflexion parcial se puede advertir que una importante cantidad
de factores influyen sobre el razonamiento de los magistrados para mantener
vigente en su accionar la independencia del poder judicial. No se puede negar
que implica un esfuerzo psiquico importante llegar a un estado de absoluta im-
parcialidad para decidir la normativa aplicable y su hermenéutica.

Las reglas de Bangalore fijan, como uno de los pardmetros a tener en cuenta
para fortalecer la independencia del Poder Judicial, al principio de la imparcialidad
cuando declama que “es esencial para el desemperio correcto de las funciones juris-
diccionales. La imparcialidad se refiere no so6lo a la decision en si misma, sino tam-
bién al proceso mediante el cual se toma esa decision”. Para ello, el “juez debera

desempenar sus tareas judiciales sin favoritismo, predisposicién o prejuicio”

IV. Un ejemplo: la interpretacion de la extension de los mandatos del Poder Ejecutivo. El
karmo? de la magistratura

El método para la eleccion de los gobernadores de las provincias de Cuyo, es

una hipétesis adoptada como ejercicio para su andlisis teniendo en cuenta la

'8 SCIN, S. 341.95. “Dr. Néstor H. Bujan s/ llamado de atencion”, 26/03/96, T. 319, pag. 324.

¥ SCJN, S. 341.95. “Dr. Néstor H. Bujan s/ llamado de atencion”, 26/03/96, T. 319, pag. 324. (Disi-
dencia de los Dres. Augusto César Belluscio y Enrique Santiago Petracchi).

2 RAE, karma Del sanscr. karma ‘hecho, accién’. 1. m. Rel. En algunas religiones de la India, energia
derivada de los actos de un individuo durante su vida, que condiciona cada una de sus sucesivas
reencarnaciones, hasta que alcanza la perfeccion.
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normativa constitucional vigente y las posibilidades de conflicto interpretati-
VOS.
Cuando no hay acuerdo politico serd el decisorio de la judicatura la que,

como instancia ultima, formulara la interpretacion de la normativa aplicable.

4.1. En la provincia de Mendoza
La Constitucion de la provincia de Mendoza, dispone en el art. 114 que

“el gobernador y el vicegobernador durardn 4 afos en el ejercicio
de sus funciones y cesaran en ellas el mismo dia en que expire el
periodo legal, sin que evento alguno determine su prorrogacion
por un dia mds, ni tampoco se lo complete mas tarde.

El gobernador y el vicegobernador gozaran del sueldo que la ley
determine, el cual podra ser aumentado, durante el periodo de su
nombramiento, con el voto de los dos tercios de los miembros de
cada Camara.

No podran ejercer otro empleo ni recibir otro emolumento de la

Nacion o de la Provincia”

En cuanto a las posibilidades de continuar en las funciones, el art. 115 pre-

cisa que

“el gobernador y el vicegobernador no podrén ser reelegidos para
el periodo siguiente al de su ejercicio.

Tampoco podra el gobernador ser nombrado vicegobernador, ni
el vicegobernador podra ser nombrado gobernador.

No podran ser electos para ninguno de estos cargos, los parientes
de los funcionarios salientes, dentro del segundo grado de consan-
guinidad o afinidad.

El gobernador tampoco podra ser electo senador nacional hasta

un ano después de haber terminado su mandato”
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La constituyente, al redactar estas normas, tuvo claridad y contundencia
para expresar que el mandato del Gobernador y su Vice dura exactamente cuatro
(4) afios y vedar de modo absoluto su reelecciéon. Con la aclaracién pormenori-
zada que es del binomio quién se encuentra inhibido de ser reelecto aun cuando
intercambien los roles.

4.2. En la provincia de San Luis

En la provincia de San Luis, su constitucion decidio, en el art. 145 que, “el Poder
Ejecutivo de la Provincia es ejercido por un gobernador y en su defecto por un
vicegobernador, elegido de la manera prescripta en este capitulo y segtin las con-
diciones que se establecen™'.

A suvez, el art. 147 fij6 que

“el Gobernador y Vicegobernador duran en sus funciones el tér-
mino de cuatro (4) afios y podran ser reelegidos o sucederse reci-
procamente por un solo periodo consecutivo. Si han sido reelectos
o se han sucedido reciprocamente no pueden ser elegidos para nin-

guno de ambos cargos, sino con el intervalo de un periodo”

La norma, al igual que la solucién dada en la provincia de Mendoza, tiene
presente en su regulacion el concepto de binomio, pero se diferencia cuando
autoriza la posibilidad de una reeleccion, sea la misma manteniendo el orden o
invirtiendo las posiciones.

La norma se preocupa por impedir la posibilidad de una segunda reeleccion,
aun cuando fuere con una modificacién del binomio, hasta pasado un periodo.

2l Requisitos

Art. 146.— Para ser elegido gobernador o vicegobernador se requiere:

1) Ciudadania por nacimiento en el territorio argentino, o por ser hijo de ciudadano nativo, si ha
nacido en pais extranjero y optado por la ciudadania argentina.

2) Tener treinta afios de edad a la fecha de su eleccién.

3) Domicilio real en la Provincia durante los dos aflos inmediatamente anteriores a la eleccion, los
nacidos en ella; o de cuatro afios para los nacidos fuera de su territorio, debiendo estar inscriptos
en el padrén electoral de la misma por igual periodo que el de la residencia. El desempeno de fun-
ciones publicas fuera de la Provincia en cumplimiento de representaciones otorgadas por ella o por
la Nacion, no interrumpe la condicién de residente.

4) No ser parientes entre si dentro del cuarto grado de consanguinidad, y segundo de afinidad.
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La normativa es clara y preocupada en precisar las posibilidades de reelec-
ci6én del binomio gobernante.

La normativa transcripta de Mendoza y San Luis tienen la caracteristica de
ser muy claras en su texto e intencién de limitar, cada uno a su modo las posi-
bilidades de reeleccién sobre la base de considerar al gobernador y vice como
un conjunto, como un binomio indisoluble.

Ello permite extraer una conclusion: a mayor claridad o precision en el texto
de la norma sobre cudl es su intencionalidad, menor es la posibilidad de ser in-
terpretada por los interesados y como tltima instancia, por la jurisdiccién para

dirimir el conflicto hermenéutico. Porque no existiria.

4.3. En la provincia de San Juan

La constituyente del afio 1986 reguld, en el art. 173, que “el Poder Ejecutivo de
la Provincia es ejercido por un Gobernador y, en su defecto, por un Vicegober-
nador, elegidos de la manera prescripta en esta seccién y segtn las condiciones
que en ella se establecen™.

Por su parte, en el art. 175, en la actualidad, establece la duracién del mandato
yla reeleccién que “el Gobernador y el Vicegobernador duran cuatro afios en el ejer-
cicio de sus funciones y pueden ser reelegidos consecutivamente hasta dos veces”.

Este articulo fue modificado mediante el sistema de enmienda autorizado
por el art. 277%.

El anterior, derogado, expresaba que “el Gobernador y el Vicegobernador duran
cuatro afos en el ejercicio de sus funciones y pueden ser reelegidos consecutiva-
mente una sola vez. El Gobernador y el Vicegobernador reelectos no pueden pos-

tularse para el periodo siguiente como miembros del Poder Ejecutivo™.

> Art. 174.— Para ser elegido Gobernador o Vicegobernador se requiere: 1) Haber nacido en terri-
torio argentino o ser hijo de ciudadano nativo si hubiere nacido en pais extranjero o argentino na-
turalizado con diez de afos de ejercicio de la ciudadania; 2) Tener treinta afios de edad. 3) Ser elector
y tener cinco afios de domicilio inmediato en la Provincia, a no ser que la ausencia y la falta de ins-
cripcion en el registro civico sea debido a servicio para la Nacion o la Provincia.

2 Art. 277.— La enmienda de un solo articulo puede ser sancionada por el voto de los dos tercios
de la totalidad de los miembros de la Camara de Diputados y el sufragio afirmativo del pueblo de
la Provincia, convocado al efecto en oportunidad de la primera eleccion que se realice, en cuyo caso
la enmienda quedard incorporada al texto constitucional. Reforma de esta naturaleza no pueden
llevarse a cabo sino con intervalos de dos afos por lo menos.

24 LEY N° 8.199, San Juan, 17 marzo 2011, (B.O. 18 marzo 2011), Su texto dice: LA CAMARA DE
DIPUTADOS DE LA PROVINCIA DE SAN JUAN SANCIONA CON FUERZA DE LEY:
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La modificacién introducida al art. 175 de la constitucion local, es sustancial
v, ello, se reflejard en su interpretacion, por las siguientes razones:

1. A partir de la premisa de que, a mayor claridad de la norma, menor
margen para la interpretacion, se verifica que el nuevo texto ha eliminado
expresamente el concepto de binomio componente del Poder Ejecutivo,
tal cual estaba antes previsto y era similar a las reglas de la Constitucion
de Mendoza y San Luis.
2. Ello es claro cuando la nueva norma elimina la parte del derogado art.
175 que expresamente establecia que: “El Gobernador y el Vicegoberna-
dor reelectos no pueden postularse para el periodo siguiente como
miembros del Poder Ejecutivo”. La norma no vigente no discriminaba si
habia sido reelecto en el mismo cargo o en el otro, porque consideraba a
ambos como parte integrante del Poder Ejecutivo.
3. En este sentido, en la actual norma no se hace referencia a binomio
integrante del Ejecutivo, sino simplemente que el Gobernador y el Vice-
gobernador pueden ser reelegidos consecutivamente hasta dos veces. La
pregunta es: ;En el mismo cargo o es indistinto para el computo? La
norma no aclara, es ambigua, no tiene precision, razén por la cual per-
mite distintas interpretaciones.
4. Al respecto, ha quedado consolidado en los antecedentes que no puede
existir un cuarto periodo cuando se ejerce el mismo cargo, como fue el
de gobernador por tres periodos consecutivos. Esta interpretacion, po-
dria extenderse y considerar que no se podria pretender un cuarto pe-
riodo como Vice cuando se ha ejercido tres veces consecutivas como

Vice Gobernador.

ENMIENDA

Art. 1.- En ejercicio del Poder Constituyente Reformador que habilita el art. 277 de la Constitucion
Provincial, apruébase la Enmienda del art. 175 de la Constitucion Provincial, con la siguiente re-
daccion:

DURACION DEL MANDATO - REELECCION.

Art. 175.- El Gobernador y el Vicegobernador duran cuatro afios en el ejercicio de sus funciones y
pueden ser reelegidos consecutivamente hasta dos veces.

CONVOCATORIA

Art. 2.- De acuerdo con el procedimiento establecido por el art. 277 de la Constitucién Provincial
y a los efectos del perfeccionamiento de la sancion de la expresada enmienda, CONVOQUESE al
Pueblo de la Provincia a fin de que emita su sufragio afirmativo o no respecto de la enmienda que
se aprueba por el art. 1 de la presente Ley, para el dia domingo 8 de Mayo de 2011, con caracter
obligatorio y vinculante, de conformidad a lo dispuesto por el art. 237 de la Constituciéon Provin-
cial.
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5. El problema hermenéutico se presenta cuando un funcionario ejercié
por tres periodos, indistintamente, el cargo de vice gobernador y gober-
nador.

6. Si se interpreta que la limitacion no es al binomio, sino en forma in-
dividual para uno de los cargos, la respuesta es positiva y quién repiti6
dos veces tendria derecho a una tercera eleccién en el mismo cargo, sin
ser contabilizado el otro cargo antes ocupado.

7. Pero, si se considerara que el texto del 175 mantiene el concepto de
binomio del articulo derogado, estaria formulando una hermenéutica
sin sustento en la literalidad de la norma constitucional, porque se crearia
pretorianamente un impedimento o prohibicién que no estd expresa-
mente reglada en la Constitucion vigente.

8. Una interpretacion limitativa, conspira con el principio de legalidad
del art. 19 de la Constitucion Nacional (Art. 9 de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y Art. 15:1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos), dado que lo que no esta expresamente pro-
hibido esta legalmente permitido.

En este sentido, la norma sanjuanina es ambigua, sin precision ni prohi-
bicién expresa como lo regla el art. 147 de la Constitucién de San Luis
cuando estableci6 claramente que “el Gobernador y Vicegobernador [...
] si han sido reelectos o se han sucedido reciprocamente no pueden ser
elegidos para ninguno de ambos cargos, sino con el intervalo de un pe-
riodo”.

9. En sintesis, la flexibilidad de la norma, permite y, a la vez, limita
cuando dice “pueden ser reelegidos consecutivamente hasta dos veces”
sin precisar si es en el mismo cargo o en cualquiera de los dos cargos o
hacer referencia al binomio.

Sin lugar a duda, que la amplitud de la norma constitucional contenida en
el art. 175 puede dar lugar a interpretaciones disparatadas como seria por ejem-
plo que un gobernador sea reelegido tres veces en el cargo y luego, otros tantos,
en la otra funcién.

Por cierto, en este punto aparece el final de la pelicula o de los interrogantes,
dado que si no existe acuerdo politico que de una interpretacion razonada de la

norma serd la jurisdiccion la que tenga la ultima palabra.
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Y, en este caso, cualquiera sea la decision final de la judicatura, aun cuando
fuere suficiente y bien fundamentada, siempre sera cuestionada por la discon-
formidad de algun sector social o de la politica, porque se tildara de imparcial
o teitida de influencias de la politica, la interpretaciéon formulada en el fallo.

Ello es asi, porque la independencia del poder judicial en la normativa es
una utopia, un poderoso deseo de la democracia que la propia ley se encarga de
menguar al facilitar la participacion e influencia de la politica partidaria en la
designacion de sus magistrados.

La realidad, indica que, inicamente, con jueces probos y muy convencido
de la importancia que tiene para la sociedad la independencia del Poder Judicial
se podra avanzar en el tema, pero no se podra desmoronar el sistema de inje-
rencia existente porque el mismo es legal.

La instalacion de los Consejos de la Magistratura fue un avance en la limi-
tacion de la discrecionalidad del Poder Politico para la designacion de los Ma-
gistrados y Fiscales, pero en su composicion el equilibrio entre el control de la
capacidad técnica y psicofisica de los postulantes con las preferencias de la po-
litica es un limite vivo que las sociedades que pretenden asegurar un alto nivel
de sus magistrados deben ser muy exigentes en el examen técnico de los mis-
mos.

Por cierto, que la composicién de las Corte tiene mayor componente poli-
tico y una dindmica distinta, por lo cual se ve como positivo que sea responsa-
bilidad del Poder Ejecutivo la postulacién de los Ministros con acuerdo del
Legislativo. Pero como seria una postulaciéon eminentemente politica, se deberfa
pensar, seriamente acotar la duracién de sus mandatos, por ejemplo, a ocho (8)
afos o el doble del tiempo de la duracién del mandato del gobernador.

La idea de este repaso breve de la independencia del Poder Judicial tiene
por finalidad poner en la mesa de la discusion esta temdtica con la sana finalidad
de repensar como se logra una verdadera independencia de la jurisdiccién.

Inter tanto, la responsabilidad recae en la persona de los magistrados que
deben sentir el apego a la ley y actuar con independencia. Este camino no es el
mas facil de transitar, pero sin duda es el que consagra a un buen juez.

La politica es ambiciosa y entiende la importancia de tener jueces cercanos
a sus idearios. La politizacion de la administracion de la Justicia, no es ilegitimo,
la propia ley constitucional lo facilita, especialmente cuando se dictan normas

abiertas o flexibles para la designacion de sus integrantes.
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INTIMIDAD Y TUTELA PREVENTIVA

Dr. Juan Carlos Pandiella

I. Introduccion

En el presente trabajo haremos un breve analisis de la tutela en la prevenciéon
de dafios al derecho de la intimidad de las personas.

Partiremos de su consagraciéon normativa en el art. 1071 bis del Cédigo
Civil, su definicién doctrinaria y algunas otras normas constitucionales y su-
pranacionales que lo protegen.

La regulacion en algunos proyectos de reforma y en el Cédigo Civil y Co-
mercial.

Finalmente citaremos algunos fallos que consideramos relevantes.

II. Derecho a la intimidad

En nuestro pais tuvo su consagracién normativa en el art. 1071 bis C.Civ., fue

incorporado por Ley N° 21173, y dice:

“El que arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publi-
cando retratos, difundiendo correspondencia, mortificando a otros
en sus costumbres o sentimientos, o perturbando de cualquier
modo su intimidad, y el hecho no fuere un delito penal, sera obli-
gado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a
pagar una indemnizacién que fijard equitativamente el juez, de
acuerdo con las circunstancias; ademas, podra éste, a pedido del

agraviado, ordenar la publicacion de la sentencia en un diario o pe-
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riddico del lugar, si esta medida fuese procedente para una ade-

cuada reparacion”.

La intimidad, sostiene Leiva, puede entenderse como el ambito comun-
mente reservado de la vida, de las acciones, de los asuntos, de los sentimientos,
creencias y afecciones de un individuo o de una familia; es lo mas personal, in-
terior o privado, lo que no se desea dar a conocer ni dejarse ver ni sentir®.

El derecho a la intimidad, para Rivera, es el que garantiza a su titular el de-
senvolvimiento de su vida de su conducta dentro de aquel ambito privado, sin
injerencias ni intromisiones que puedan provenir de la autoridad o de terceros,
y en tanto dicha conducta no ofenda al orden publico y a la moral y buenas cos-
tumbres ni perjudique a los derechos de terceros®.

Por su parte, el constitucionalista Ekmekdjian entiende que el derecho ala
privacidad o a la intimidad es uno de los contenidos del derecho a la dignidad,

y lo define de la siguiente manera:

“facultad que tiene cada persona de disponer de una esfera, ambito
privativo o reducto infranqueable de libertad individual, el cual no
puede ser invadido por terceros, ya sean particulares o el propio
estado, mediante cualquier tipo de intromisiones, las que pueden

asumir muy diversos signos™’.

Se han sefialado, sostiene Ekmekdjidn, como caracteres especificos de este
derecho: 1) Facultades de exclusion 2) Auto-configuracion.

El derecho a la intimidad permite a su titular la atribucién de excluir a ter-
ceros de la intromision en aquello que constituye la zona nuclear de la persona-
lidad que constituye lo privado, lo reservado, lo intimo. Dicha zona de exclusién
es autoconfigurada por el sujeto, correspondiéndole a este un poder definidor

del ambito de su intimidad protegido, manteniendo con sus propios actos una

% Leiva, C.F,, (2006). La funcion preventiva en el derecho de danos (Primera ed.). Mendoza: Edi-
ciones Juridicas Cuyo, pag. 145.

26 Rivera, Julio César, (1997). Instituciones de Derecho Civil, Tomo II, Buenos Aires, Ed. Abeledo-
Perrot, pag. 78.

¥ Ekmekdjian, Miguel Angel, (1996). Derecho a la informacién. Reforma constitucional y libertad
de expresion. Nuevos aspectos, Buenos Aires, Ed. Depalma, pag. 71.
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mayor o menor reserva, segiin su particular idiosincrasia, necesidades o aspi-

raciones®,.

lIl. Antecedentes normativos y proyectos de reformas

En la Constitucién Nacional, se considera un derecho de gran importancia y se
advierte la necesidad de rescatar esa reserva, por ello se le destina una especial
proteccion en su art. 19 que establece “las acciones privadas de los hombres que
de ningin modo ofendan el orden y la moral publica ni perjudiquen a un tercero
estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad dé los magistrados”, nor-
mativa que se integra con el art. 18 que proclama que: “el domicilio es inviolable
como asi también la correspondencia epistolar y los papeles privados”
También, encontramos el art. 43 de la Constitucion Nacional prevé la accion
de amparo, cobijando al derecho a la intimidad en su ambito de proteccién.
Ademas, el Hébeas data, regulado en el mismo art. 43, puede ser una he-

rramienta de utilidad en cuanto puede ser empleado

“para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su fi-
nalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos o los
privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o
discriminacion, para exigir la supresion, rectificacién, confiden-

cialidad o actualizacién de aquellos”.

En las normas supranacionales encontramos, el art. 17 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, con rango constitucional a partir de la Reforma
Constitucional de 1994 (art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional) dispone:

“l. Toda persona tiene derecho al respecto de su honra y al reco-
nocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la

ley contra esas injerencias o esos ataques”.

# Véase Leiva, C.F, ob.cit., pag.149.
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Asimismo, el art. 12 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre establece: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su reputacion. Toda persona tiene derecho a la pro-
teccion de la ley contra tales injerencias o ataques”

Por otra parte, los arts. 109 a 117 del Cédigo Penal el derecho al honor se
encuentra protegido por los delitos de injurias y calumnias; mientras que el de-
recho a la intimidad estd protegido por los delitos de violacién de domicilio, de
correspondencia, de secreto profesional y de secreto por funcionarios publicos
(arts. 150 a 157)%.

La Ley N° 11.723 protege en el art. 31 el derecho a la propia imagen, en
cuanto faculta a toda persona a impedir que se reproduzca la misma.

En el Proyecto de Cddigo Civil Unificado con el de Comercio de 1998 se
tuvo en cuenta la proteccion de la intimidad en varios articulos.

Podemos citar los siguientes:

Art. 105: “La persona humana afectada en su intimidad personal
o familiar, honra o reputacion, imagen o identidad, o que de cual-
quier modo resulte menoscabada en su dignidad personal, puede

reclamar la reparacién de los dailos sufridos”
Art. 107 establece:

“Derecho a la imagen. Para captar o reproducir la imagen o la voz
de una persona, de cualquier modo, que se haga, es necesario su
consentimiento, salvo en los siguientes casos:

a) Si la persona participa en actos publicos.

b) Si existe un interés cientifico, cultural o educacional prioritario,
y se toman las precauciones suficientes para evitar un dafo inne-
cesario.

¢) Si se trata del ejercicio regular del derecho de informar sobre
acontecimientos de interés general.

2 Lamm, E. (2015). Comentario a los articulos 51 a 62. En G. Caramelo, S. Picasso, & M. Herrera,
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado (pag. 120). Ciudad Auténoma de Buenos Aires:
Infojus.
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La reproduccion de la imagen de las personas fallecidas se rige por
lo dispuesto en el art. 108 segundo parrafo. Pasados veinte (20)

afios desde la muerte es libre la reproduccion no ofensiva’
Art. 109 establece:

“Medidas. Ademds de lo dispuesto por el art. 105, el damnificado
por atentados a su personalidad tiene derecho a:

a) Exigir que el atentado que ha comenzado a ser ejecutado cese
inmediatamente, sin necesidad de acreditar culpa o dolo del autor.
b) Solicitar las publicaciones que le sean satisfactorias.

En caso de fallecimiento del titular las acciones pueden ser conti-

nuadas por sus herederos”.

Entendemos, que habitualmente se considera que este ambito de privacidad
resulta abarcativo del secreto o reserva de los actos de la vida privada, el secreto
de la correspondencia epistolar y los papeles privados, la privacidad del domi-
cilio, el derecho la imagen, el derecho al nombre y el derecho al secreto profe-

sional.

IV. Su regulacién en el Cadigo Civil y Comercial

En el Cédigo Civil y Comercial, consideramos, que el derecho a la intimidad se
encuentra tutelado en los arts. 51, 52, 53, 55, 71, los que a continuacién citamos
para su analisis.
Art. 51.- Inviolabilidad de la persona humana. La persona humana es in-
violable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y res-
peto de su dignidad.
Art. 52.— Afectaciones a la dignidad. La persona humana lesionada en su
intimidad personal o familiar, honra o reputacion, imagen o identidad, o
que de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal, puede
reclamar la prevencioén y reparacion de los dafos sufridos, conforme a lo
dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1.
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Art. 53.- Derecho a la imagen. Para captar o reproducir la imagen o la voz
de una persona, de cualquier modo, que se haga, es necesario su consenti-
miento, excepto en los siguientes casos: a) que la persona participe en actos
publicos; b) que exista un interés cientifico, cultural o educacional priori-
tario, y se tomen las precauciones suficientes para evitar un dafio innecesa-
rio; ¢) que se trate del ejercicio regular del derecho de informar sobre
acontecimientos de interés general. En caso de personas fallecidas pueden
prestar el consentimiento sus herederos o el designado por el causante en
una disposicion de ultima voluntad. Si hay desacuerdo entre herederos de
un mismo grado, resuelve el juez. Pasados veinte afios desde la muerte, la
reproduccion no ofensiva es libre.

Art. 54.— Actos peligrosos. No es exigible el cumplimiento del contrato que
tiene por objeto la realizacion de actos peligrosos para la vida o la integridad
de una persona, excepto que correspondan a su actividad habitual y que se
adopten las medidas de prevencion y seguridad adecuadas a las circunstan-
cias.

Art. 55.- Disposicion de derechos personalisimos. El consentimiento para
la disposicion de los derechos personalisimos es admitido si no es contrario
a la ley, la moral o las buenas costumbres. Este consentimiento no se pre-
sume, es de interpretacion restrictiva, y libremente revocable.

Art. 71.- Acciones de proteccién del nombre. Puede ejercer acciones en de-
fensa de su nombre: a) aquel a quien le es desconocido el uso de su nombre,
para que le sea reconocido y se prohiba toda futura impugnacion por quien
lo niega; se debe ordenar la publicacion de la sentencia a costa del deman-
dado; b) aquel cuyo nombre es indebidamente usado por otro, para que cese
en ese uso; ¢) aquel cuyo nombre es usado para la designacion de cosas o
personajes de fantasia, si ello le causa perjuicio material o moral, para que
cese el uso. En todos los casos puede demandarse la reparacion de los dafios
y el juez puede disponer la publicacién de la sentencia. Las acciones pueden
ser ejercidas exclusivamente por el interesado; si ha fallecido, por sus des-
cendientes, conyuge o conviviente, y a falta de éstos, por los ascendientes o
hermanos.

El articulado, dedicado a los derechos personalisimos, comienza, sefiala

Eleonora Lamm, declarando el reconocimiento y respeto de la dignidad. Todos

los derechos de la personalidad derivan y se fundan en la nocién de dignidad.

Anuario Revista luridica Region Cuyo - Argentina - 7 (2022) 47-62

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Pé%‘@%

Intimidad y Tutela Preventiva 53

Por primera vez, se introduce esta palabra en un Cédigo argentino. Esto implica
un cambio de concepcién y paradigma. Se parte de que la persona merece que
se le reconozca, respete y, por ende, tutele su dignidad, atento a que esta deriva
del hecho de ser, ontolégicamente, una persona. En consecuencia, el derecho
debe garantizarle esta dignidad, precisamente, por ser tal. El respeto por la dig-
nidad de la persona humana comienza por reconocer su existencia, su autono-
mia y su individualidad; de alli que el articulo la considere inviolable™®.

Gran parte de la doctrina moderna considera a la dignidad como la fuente,
el fundamento y el sustrato, en el que se asientan y de la que derivan todos los
derechos humanos. Se sostiene que es algo sustancial, tan sustancial e inalienable
que nadie puede ser esclavo, ni siquiera por voluntad propia o por contrato. En
otras palabras, dignidad humana significa que un individuo siente respeto y se
valora a si mismo mientras es respetado y valorado por los demds. procura com-
prender el articulo tratado.

En definitiva, el CCyC incorpora la dignidad como fuente de todos los de-
rechos. Esto implica un cambio en la concepcion de la persona, atento a que ya
no se habla de persona o derechos a secas, sino de persona digna y de derechos
que contemplan esta dignidad de la persona humana®'.

No se encuentra en discusién que la dignidad es un derecho humano fun-
damental. En relacion a los llamados derechos humanos, entre los que se en-
cuentra justamente el respeto a la dignidad de la persona, es menester hacer una
salvedad respecto al origen y conceptualizacion de estos derechos.

En este sentido, siguiendo al Dr. Carlos A. Sacheri®, debemos recordar que
el ser humano por su naturaleza tiene tres inclinaciones esenciales:

1° tiende a la conservacién de su existencia,

2° tiende a la propagacion de la vida humana es decir a la conservacién de

la especie y

3° como ser racional que es tiende a su perfeccion humana, intelectual,

moral y social.

Estos tres niveles de tendencias naturales originan los diversos derechos

esenciales de la persona humana agrupados en tres drdenes correspondientes.

3 Lamm, E. (2015). Comentario a los articulos 51 a 62. En G. Caramelo, S. Picasso, & M. Herrera,
Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado (pag. 120). Ciudad Auténoma de Buenos Aires:
Infojus.

! Véase Lamm, E,, ob. cit., pdg.127.

32 Sacheri, C. (1973). El orden natural. Buenos Aires: Cruzamonte, pag.28 y ss.

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Pé%‘@#

54 Juan Carlos Pandiella

Al primer nivel se corresponde el derecho a la vida, a la integridad fisica y a la
salud, a la propiedad privada, a la vivienda, etc. (cfr. arts. 3, 5, 17 y cc. Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos); a ello se vincula la condenacién del
homicidio, de la tortura, del aborto, del robo, la usurpacion, etc.

Al segundo nivel relativo al bien de la especie humana se corresponde el
derecho al matrimonio, a la procreacidn, a la educacién de los hijos (cfr. art. 16
de la normativa citada).

Al tercer nivel, que se refiere a lo propiamente humano, se corresponden el
derecho a la libertad, igualdad, al honor y la buena reputacion, a libertad de
culto, pensamiento y de expresion, al trabajo, etc. (cfr. arts. 12, 13, 18, 19, 23 y
cc. de la normativa citada).

Estos derechos humanos fundamentales sirven de base o fundamento a los
demas.

Asi por ejemplo el derecho ala vida trae como consecuencia el derecho ala
libre disposicion de los bienes materiales, ya que son indispensables para la con-
servacion de la existencia; a su vez la libre disposicion de los bienes implica el
derecho a la propiedad privada.

De lo expuesto en parrafos anteriores podemos concluir que un derecho
humano es aquel que todo hombre tiene en virtud de su naturaleza, debiendo
ser respetado por toda la humanidad. Es decir que siempre han existido, son in-
natos al hombre, que no nacen a partir de su consagracién en las normas de de-
recho positivo. Asi, por ejemplo, el derecho a la vida es algo natural, hace a la
esencia del hombre, pero la norma que impone el deber de conducir mi auto-
movil por la derecha, no por la izquierda, y a una velocidad moderada, es algo
meramente impuesto por los hombres.

No obstante, los derechos fundamentales son un concepto histérico propio
de la edad moderna, cuentan con una dimensién moral que constituye su raiz
que debera incorporarse posteriormente al derecho positivo, culminandose asi
su proceso de reconocimiento por la sociedad juridica.

La tutela de la dignidad, establecida como fundamento y principio en el art.
51, se extiende a los derechos enumerados en este articulo, que reconoce de
forma expresa los derechos personalisimos a la integridad espiritual, denomi-
nacion utilizada en doctrina para distinguirlos de aquellos que estdn relaciona-
dos con la integridad fisica, la vida y la libertad de las personas.
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El art. 52 establece cudles son las consecuencias del atentado a una serie de
derechos que hacen a la dignidad personal. De esta manera, la dignidad y sus
emanaciones o derivaciones, que en su caso lo constituye todo derecho perso-
nalisimo, son objeto de tutela, respeto y reconocimiento. EIl CCyC expresamente
prevé que ante su lesion se puede reclamar prevencion y reparacion®.

Al comentar el art. 53 CCyC, Lamm, sostiene, el derecho a la imagen per-
mite impedir que por cualquier medio (fotografia, grabado, dibujo, u otro) se
capte, reproduzca, difunda o publique sobre nuestra persona de un modo que
permita que se nos identifique sin nuestro consentimiento o el de la ley. El de-
recho a la imagen versa sobre un objeto interior de la persona, sin perjuicio de
su proyeccion en el exterior de la misma, que configura su integridad espiritual
y que es innato, vitalicio y extrapatrimonial.

Agrega que, el art. 31 de la Ley N° 11.723 de Propiedad Intelectual® es la
fuente y base del art. 53. El CCyC no deroga este art. 31. Los Fundamentos que
acomparfian el Proyecto explican que el Cédigo no afecta a las leyes que confor-
man estatutos cerrados y que permanecen vigentes. De modo que, la Ley N°
11.723 esta vigente. E1 CCyC, a través del art. 53, procura regular e incorporar
el nucleo duro del derecho a la imagen. Consecuentemente, en caso de existir
diferencias o incompatibilidades entre ambos textos, este nucleo duro significa
que no se puede proteger menos de lo que protege el Codigo; hay que buscar,
pues, la norma mas protectoria de los derechos en juego; si es la ley especial,
serd la ley especial; si es el Codigo, sera el Codigo. Es por eso que, en este sentido,
en los articulos del CCyC que rigen la prelacién de normas, la ley general o es-
pecial estd siempre ubicada en el mismo inciso cuando se trata de leyes impe-
rativas (arts. 963, 1709 y 1094)*.

Elart. 53 CCyC, a diferencia del art. 31 de la Ley N° 11.723 que se refiere al
“retrato fotografico’, establece “la imagen o la voz de una persona, de cualquier
modo, que se haga”. Estando incluida cualquier forma de registro ya se visual,

auditivo o audiovisual que incluya grabaciones, filmaciones, retratos, caricaturas

¥ Lamm, E., ob. cit., pag.129.

3 Este art. 31 dispuso: “El retrato fotografico de una persona no puede ser puesto en el comercio
sin el consentimiento expreso de la persona misma y muerta ésta, de su conyuge e hijos o descen-
dientes directos de éstos, o en su defecto, del padre o de la madre. Faltando el conyuge, los hijos, el
padre o la madre, o los descendientes directos de los hijos, la publicacion es libre. La persona que
haya dado su consentimiento puede revocarlo resarciendo dafios y perjuicios. Es libre la publicaciéon
del retrato cuando se relacione con fines cientificos, didacticos y en general culturales, o con hechos
o0 acontecimientos de interés publico o que se hubieran desarrollado en publico”.

* Lamm, E., ob. cit., pag.pag.131-132.
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o esculturas. La tutela apunta entonces, a cualquier forma de registro o repro-
duccién que sirva para identificar a la persona.

Es menester, resaltar que el articulo hace referencia a captar y reproducir,
de modo que el consentimiento se requiere también para la captacion de la ima-
gen de una persona o de su voz, y no solo para su reproducciéon o publicacion.
En otras palabras, al no prever la expresion “no puede ser puesto en el comercio”
como lo hace el art. 31 de la Ley N° 11.723, entonces, toda captacién de imagen
sea puesta o no en el comercio, requiere del consentimiento de su titular. Con-
siguientemente, toda captacion de la imagen es ilicita en la medida en que no
se cuente con el consentimiento expreso de la persona o se trate de uno de los
supuestos excepcionales de reproduccion autorizados. Ademas, la autorizacion
para captar imagenes de una determinada persona no implica necesariamente
la autorizacidn para reproducirlas. Se trata de dos acciones diferentes que su-
ponen consentimientos independientes™.

Consideramos que al no establecer expresamente ni calificar el consenti-
miento para la captacién y reproduccion de la imagen, se deduce, y eso puede
traer algunos problemas, que puede ser expreso o tdcito, es decir, se puede des-
prenderse de las acciones de la persona. Sin perjuicio, que nada dice sobre la
posibilidad de revocar el consentimiento; coincidimos con Lamm que resulta
aplicable el art. 55, el cual, instaura la regla del consentimiento para la disposi-
cién de los derechos personalisimos, sefialando que, en todo supuesto, es libre-
mente revocable.

Las excepciones a la exigencia del consentimiento, es decir, que la publica-
cidn es libre en los supuestos previstos en los tres incisos. Los incs. a) y b) ya se
encontraban regulados, aunque con distinta redaccién, en el art. 31, Ley N°
11.723 cuando sefialaba “hechos o acontecimientos que se hubieran desarrollado
en publico”. En este sentido, el art. 53, inc. a) CCyC dispone “que la persona par-
ticipe en actos publicos”, como, por ejemplo, una manifestacion; y en el inc. b),
si existe un interés cientifico, cultural o educacional prioritario, agrega: “..y se
tomen las precauciones suficientes para evitar un dafio innecesario’. Por ejemplo:
se toma la foto de una persona para mostrar que tiene lepra a los efectos de de-
mostrar que esta enfermedad todavia estd vigente entre nosotros, pero se le cu-

bren los ojos para que no se la identifique.

% Véase Lamm, E., ob. cit., pag.132.
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Por otra parte, el inc. ¢) trae una innovacién respecto a la anterior regula-
cion al sostener que serd libre la publicacion en caso “que se trate del ejercicio
regular del derecho de informar sobre acontecimientos de interés general”. El
derecho de informar encuentra su base regulatoria en los arts. 14 y 33 Consti-
tucion Nacional y en los tratados internacionales.

Senala, Lamm, para que este derecho de informar permita la libre publica-
cion, debe: en primer lugar, ejercerse en forma regular, es decir, conforme a la
ley y no abusivamente. Cabe recordar lo afirmado por la Corte IDH en “Kimel”
(129) en relacion a que tanto la libertad de expresion como el derecho al honor
revisten considerable importancia y es necesario garantizar el ejercicio de
ambos; en caso de conflicto en el que deba decidirse que tiene que prevalecer
uno sobre otro, lo serd de acuerdo a las caracteristicas de cada caso. Y, en se-
gundo lugar, tratarse de acontecimientos de interés general. Esto también com-
prende la difusion de identikits de personas buscadas por estar desparecidas o
por haber presuntamente delinquido””.

El ultimo supuesto que contempla el articulo es el caso de muerte de la per-
sona titular del derecho a la imagen, en este supuesto, los herederos pueden
prestar el consentimiento. La Ley N° 11.723 enumera al cdnyuge e hijos o des-
cendientes directos de estos, o en su defecto, del padre o de la madre, expresiones
que pueden ser mas restrictivas que la genérica “los herederos” o mas extensa,
si se piensa, por ejemplo, en un descendiente directo, un nieto, que sin embargo
no es heredero porque su padre vive. De todos modos, el causante puede desig-
nar por disposicion de ultima voluntad a una persona para que preste el con-
sentimiento, es decir, la persona en vida puede decidir quién tendra la potestad
de decidir sobre la utilizacién de su imagen posterior a su fallecimiento, pu-
diendo designar a cualquier persona. En caso de desacuerdo entre herederos de
un mismo grado, el juez resuelve.

Finalmente, este articulo establece, la publicacion es libre, luego de 20 afios
del fallecimiento, siempre que la reproduccion no sea ofensiva. Es decir que la
reproduccion ofensiva esta siempre vedada, antes y después de transcurridos
los 20 anos. Semejante plazo ya se encontraba contemplado en el art. 35 de la
Ley N° 11.723. Es menester resaltar que, de ser ofensiva, afectaria el derecho al
honor del difunto y/o de su familia.

¥ Lamm, ob. cit., pag.133.
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V. Jurisprudencia

Existen numerosos fallos al respecto, solo citaremos alguno de ellos, que a con-
tinuacion detallamos los sumarios de dichos fallos.

En relacion a los buscadores de internet, se sostuvo:

“La empresa explotadora de un motor de busqueda por Internet
debera suspender preventivamente el acceso de los usuarios a un
blog que contiene una serie de manifestaciones que aparecen como
injuriosas y generadoras de dafio, como asimismo arbitrar los me-
dios para que aquél no aparezca como resultado en el buscador,
pues, teniendo en cuenta que la vulneracion del derecho a la liber-
tad de expresion requiere de una persona interesada en ejercerlo y
ademas su exteriorizacion, aparece como razonable, en tanto y en
cuanto no sea identificado el autor del material publicado, que se

protejan los derechos laborales y la imagen de los actores™.

En otro caso, L. M. M. O. reclamo¢ contra Editorial Perfil SA, ademas de la
eliminacién o desvinculacién, por dafios y perjuicios en relacién con la publi-
cacién no autorizada de su imagen en el sitio webwww.exitoina.perfil.com, mas
precisamente en la direccion http://exitoina.perfil.com/2014-10-27-287955.
Sefialé que en el afio 2014 realiz6 un album fotografico, toda vez que en esa
época se desempenaba como modelo grifica y publicitaria, con el objetivo de
aportarlo con fines laborales. Relaté que por medio de una artimafa que des-
conoce, Editorial Perfil SA consigui6 esas fotografias y las publicd en su sitio
web www.exitoina.perfil.com sin su consentimiento. Al respecto aclaré que las
fotografias fueron sacadas de contexto debido a la escasa vestimenta con la que
posd en la sesion fotografica, utilizando su imagen con una connotacion sexual
y cosificando su cuerpo. Indicé que, no recibié remuneracién alguna por la pu-
blicacion de dichas fotos, y que claramente le generan ganancias a Editorial Perfil
SA. Asimismo remarcé que no pretende una remuneracion ni regalias por pro-
piedad intelectual, sino que eliminen la publicacién y la indemnicen por los

dafios y perjuicios ocasionados, ya que le dificulta conseguir trabajo como do-

% Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala II(CNFedCivyCom)(SalalI)
27/12/2017, S. C. F. y ot. c. Google Inc. s/ accién preventiva de dafos. Publicado en: LA LEY
12/06/2018, 4, Cita Online: AR/JUR/99034/2017.
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cente y periodista, debido a que dicha publicacién genera una imagen que le
resta seriedad a su persona y a su perfil profesional.

La demanda, en su contestacion, opuso excepcion de prescripcion, y dijo
que las imagenes se publicaron, y que recién cuatro afios después la accionante
decidi6 quejarse y reclamar lo expuesto en el parrafo anterior.

Entre los fundamentos del fallo el tribunal sostuvo lo siguiente:
1) Los derechos personalisimos son imprescriptibles —porque los bienes sobre
los que recaen estdn fuera del comercio- e insubrogables —porque, por lo
mismo, no resulta posible el reemplazo de un titular por otro-, pero tal im-
prescriptibilidad no es predicable respecto de tal pretension, aun con respecto
a los agravios morales, hay una prescripcion que, a pesar de no atacar el de-
recho personalisimo, lo desnuda de su fuerza civil sancionatoria.
2) Sin perjuicio de que en el caso devino abstracta la pretension de la actora
orientada a obtener la eliminacién o desvinculacién de los comentarios y
fotografias personales publicadas sin su consentimiento del sitio web que
pertenece a la sociedad editorial demandada —en tanto dicho contenido fue
eliminado ante la notificacién de la demanda-, vale aclarar que la impres-
criptibilidad solo hubiera sido predicable respecto de tal pretension, mas
no en lo que respecta a la pretension de reparacion de los dailos y perjuicios
patrimoniales y morales derivados de la referida publicacién.

3) En lo que respecta al punto de partida del computo del plazo de pres-

cripcion a los efectos de reparar los dafios y perjuicios patrimoniales y mo-

rales derivados de la publicacién de fotografias personales de la actora en
el sitio web de la editorial demandada, imponerle a esta la carga de probar
el momento en que la pretensora adquirié el conocimiento de la publicacién
cuestionada importa consagrar en su contra una inversién de la carga de la

prueba que carece de basamento normativo y va en direccién contraria a

las normas que regulan la carga de la prueba, pues el Céddigo Procesal vi-

gente (art. 377) impone a cada parte la carga de probar “el presupuesto de

hecho” de la norma que invocare como fundamento de su pretension, de-
fensa o excepcion.

4) El plazo de prescripcion de la accién de daios y perjuicios interpuesta

por la actora contra la editorial que publicé sin su consentimiento fotogra-

fias personales en su sitio web comienza a computarse desde que la nota

fue colgada, aunque permaneciera un buen tiempo alojada en el mencio-
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nado sitio, pues es desde aquella oportunidad que el dafio se exteriorizé y,
como consecuencia de ello, la accion quedé expedita, habida cuenta de que
la actora no invocd, y mucho menos probo, que la toma de conocimiento
se verificara en un momento ulterior, pese a que esa era su carga, en el su-
puesto de que se pretendiera hacer valer otra fecha para el inicio del cal-
culo.

5) Si la actora pretendiera sostener que arrib¢ al conocimiento real y efec-
tivo del perjuicio en un momento posterior al que fueron colgadas en el
sitio web de la editorial demandada las fotografias personales publicadas
sin su consentimiento y que el calculo del lapso de prescripcion deberia
posponerse para esa oportunidad, por el légico juego de las reglas que go-
biernan la carga de la prueba, sobre ella recae la acreditaciéon de dicha cir-
cunstancia.

6) Dado que, en el caso, el lapso de prescripcion de la accién por dafios y
perjuicios derivada de la publicacion de fotos personales en el sitio web de
la editorial demandada atraviesa ambas legislaciones —el Cédigo Civil de
Vélez y el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién-, debe aplicarse la regla
general sentada por el art. 2537 del ordenamiento civil y comercial, que-
dando fuera de la excepcién contemplada en el dispositivo sustancial citado,
pues el lapso de dos afios que contempla el art. 4037 del Cédigo Civil es
menor al que prevé el actual art. 2561 del Coédigo Civil y Comercial de la
Nacién, que es de tres afios. No obsta a ello, la actitud renuente de la de-
mandada en suprimirla publicacién referida, porque una conducta de esa
indole podra tener incidencia en la subsistencia del perjuicio o, eventual-
mente, en la agravacion del dafio moral, pero carece de aptitud para modi-
ficar el punto de arranque del lapso de prescripcion y, por esa via, para
tavorecer la subsistencia de la accién.

7) El fundamento de la regla general establecida en el art. 2537 del CCyCN
radica en que fue la ley anterior la que cred al titular activo del derecho la
expectativa de que tendria amparo jurisdiccional para la defensa de su de-
recho durante el plazo de prescripcion previsto por la ley, asi como el deudor
—o responsable- la expectativa de liberacion.

8) A los efectos del computo inicial del plazo de prescripcion de la accidén
de dafios y perjuicios, resulta 16gico suponer —de acuerdo al curso natural

y ordinario de las cosas— que la demandante conocia o debia conocer la pu-
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blicacién de la nota y de sus imagenes —por las que reclama daios y perjui-
cios—desde el momento en que fueron subidas a la pagina web de la editorial
accionada o en tiempo cercano, porque es inverosimil que alguien que es
modelo gréfica y publicitaria se desentienda de la produccién fotografica
realizada y no haga un seguimiento del uso de las fotografias que la tienen
como protagonista, dada la trascendencia que la publicidad y difusién de
la propia imagen en los medios y las redes ostentan en el acceso a una acti-
vidad como la mencionada y en su mas exitoso desarrollo. Esto tltimo es
valido, en particular, si se tiene en cuenta que la publicidad de las imagenes
fue autorizada y se concret6 con otra finalidad o en un contexto impropio,
hipotesis que cuenta con buenas probabilidades, porque de otra manera re-
sulta dificil entender por qué no demand¢ a la profesional que efectu6 las
tomas y que también habria violado su consentimiento, al darlas a publici-
dad en lugar de destinarlas al album fotografico al que se alude en la de-
manda M.M.EL.%.

Relacionado a la libertad de publicacién la CSJN en el caso “Jorge Antonio

Vago ¢/ Ediciones de La Urraca SA y otros”, ha decidido:

“El derecho de prensa no ampara los agravios, la injuria, la calum-
nia, la difamacién. No protege la falsedad ni la mentira, ni la ine-
xactitud cuando es fruto de la total y absoluta despreocupacién por
verificar la realidad de la informacion. Ampara, si, a la prensa
cuando la informacion se refiere a cuestiones publicas, a funciona-
rios, figuras publicas o particulares involucrados en ella, atn si la
noticia tuviera expresiones falsas o inexactas, en cuyo caso los que
se consideran afectados deben demostrar que el periodista conocia
la falsedad de la noticia y obré con real malicia con el propdsito de

injuriar o calumniar”.

¥ Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil - Sala 1.30-04-2021, M. O., L. M. c. Editorial Perfil
S.A. s/danos y perjuicios. El Derecho - Diario, Tomo 292 Cita Digital: ED-MDCCXLIV-621.
0 CSJN, “Jorge Antonio Vago c/ Ediciones de La Urraca SA y otros”, 19/11/1991.
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VI. Reflexiones finales

Entendemos que el Cédigo Civil y Comercial ha puesto como centro del derecho
ala persona antes que a su patrimonio. Lo que implica un cambio en la concep-
cién de la persona, atento a que ya no se habla de persona o derechos a secas,
sino de persona digna y de derechos que contemplan esta dignidad de la persona
humana.

En el Cédigo Civil y Comercial, se reconoce expresamente la funcién pre-
ventiva de la responsabilidad civil en el ordenamiento juridico argentino. Al
mismo tiempo, se establece una serie de deberes juridicos de conducta conec-
tados entre si. Estos consisten en: evitar que se produzca un dafo, disminuir su
magnitud y evitar su agravacion, si este ya se produjo. De este modo, se consagra
el deber genérico de prevencién del dafio en todas sus facetas y se incorpora el
denominado deber o carga de mitigar el dano.

En el caso del derecho a la intimidad, consideramos que se encuentra bien
tutelada su proteccion preventiva.

Como siempre, agradecemos que hayan dedicado parte de su tiempo a leer
el presente trabajo, deseando desde lo mas intimo de nuestro ser que Dios los

bendiga, los guarde y proteja.
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COMPENSACION ECONOMICA COMO EFECTO DEL DIVORCIO:
VIABILIDAD DE SU ACUMULACION A UN RECLAMO POR DARO MORAL

Gino Sgro
Tomas Donato

I. Introduccidn y planteo del tema

La compensacién econdémica representa un instituto tan novedoso como com-
plejo. Las dificultades interpretativas que la doctrina ha encontrado en oportu-
nidad de su estudio se reflejan también en la disimil jurisprudencia de los
primeros afios de vigencia del Cédigo Civil y Comercial (en adelante, CCyC).
A pesar de que en numerosas oportunidades se ha afirmado que se trata de una
institucion sui generis, las experiencias jurisprudenciales permitirian concluir
la naturaleza circunstancial que los tribunales le atribuyen'.

A la preocupacion por la elucidacion de su naturaleza juridica se suma, no
solo el problema de la determinacién de su quantum, sino —principalmente- el
de la valoracién de los requisitos que la ley establece para su procedencia.

No son pocos los casos en que el beneficio obtenido por la persona deman-
dada, correlativo de la desventaja de quien peticiona la compensacién econd-

mica, se aprecia de forma extremadamente rigida: algunas sentencias buscan la

! Algunos autores plantean que la naturaleza juridica de las compensaciones econémicas seria mas
bien variable o funcional, es decir, dependeria de los criterios que sirven para su determinacion.
Asl, si se basa en el estado de salud o en la situacion patrimonial, tendria cardcter alimentario, y en
algunos casos su naturaleza resultaria hibrida o compuesta. A modo de critica, Pellegrini afirma
que es erréneo condicionar la naturaleza juridica de cualquier instituto a los supuestos facticos en
los que se desarrolla, pues justamente, analizar la naturaleza juridica implica desentrafar las carac-
teristicas propias de un instituto, los rasgos que permiten obtener su definicién y esencia, mas alla
de la casuistica en la cual se presente. Ver PELLEGRINI, Maria Victoria, Comentario al art. 441, en
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida - HERRERA, Marisa - LLOVERAS, Nora (dirs.), Tratado
de Derecho de Familia segun el Cédigo Civil y Comercial de 2014, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2014, t.1, pdg. 412 y ss.
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acreditacion acabada de tal extremo, ignorando la amplitud y flexibilidad pro-
batoria caracteristicas de los procesos de su naturaleza (art. 710 del CCyC).

El claro componente de género que subyace a la figura, torna necesario pre-
guntarse también por la posibilidad de acumular una solicitud de reparacién de
daio moral al pedido de fijacién de compensacién econdmica cuando las cir-
cunstancias particulares en las se produjo la ruptura del proyecto de vida en
comun asf lo ameriten.

Para abordar estas cuestiones, se analizard un fallo dictado por la Camara
de Familia y Violencia Familiar de la provincia de Mendoza para fecha 15 de
octubre de 2021%

II. Hechos del caso

La Sra. ] interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia
que rechazé su solicitud de fijacién de compensacién econémica y de indemni-
zacion por daiio moral. Afirmé que la resolucion del caso era causal de revicti-
mizacién en tanto agravaba la situacién de vulnerabilidad a la que se encontraba
expuesta en razon de la ruptura del vinculo matrimonial.

En lo que a la compensacion econdmica respecta, refirio especificamente
que la incorrecta interpretacion de los hechos por parte del a quo impidié que
se tomara en consideracidn el rol esencial que ella habia tenido en el desarrollo
y crecimiento profesional del demandado. Agregd que, incluso luego de sepa-
rados, continu6 trabajando como una empleada mas del instituto de flebologia
del que el Sr. A era dueiio, hasta que fue despedida intempestivamente y sin
preaviso. Ello permitié poner de resalto no solo su compromiso con el proyecto
profesional del accionado, sino la magnitud del desequilibrio econémico que la
afectd: aun conservando intacta su capacidad laboral, el perjuicio era evidente.

Continuo sus agravios cuestionando la valoracién que el juez de grado hizo
del dinero que recibi6 a cuenta de la liquidacion final por el reclamo laboral que
habia iniciado a su exmarido. Rechazar una compensaciéon econdémica con base
en la confusion de los derechos familiares con los derechos laborales —que de

ordinario deben ser tratados por separado, sin perjuicio de los posibles puntos

2 CAFMendoza, “R.]J. E. CONTRA S. A. E. POR ACC. REL. AL REG. PATRIM. DEL MATRIMO-
NIQ”, sentencia de 15 de octubre de 2021.
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de conexién-, dijo, formaba parte de un sesgo interpretativo discriminatorio
segun el cual inicamente podrian reclamar compensaciones econdémicas las
mujeres que han cesado completamente su actividad laboral para dedicarse ex-
clusivamente al sostenimiento del hogar y/o al cuidado de los hijos, reforzando
asi estereotipos perniciosos.

Senald, asimismo, defectos en la apreciacion de la prueba en tanto el juez
no tuvo en cuenta la documentacion que pretendia acreditar la disminucién de
su nivel de vida y la disparidad econdmica de las partes. Repar¢ en la dificultad
que normalmente existe para comprobar los ingresos reales cuando se trata de
monotributistas y trabajadores auténomos.

Finalmente, manifesté que se omitié valorar que el divorcio fue declarado
el dia 26 de julio de 2016, se notificé el 22 de agosto de 2016 y el 23 de septiembre
de 2016 fue despedida de su trabajo.

En cuanto al daiio moral, considerd que el tribunal de origen se equivocaba
al entender que no se encontraba acreditado por no haberse acompafniado una
pericia psicoldgica o psiquiatrica.

Atribuy¢ al despido intempestivo y sin preaviso el cardcter de hecho gene-
rador del dafio, maxime porque tuvo lugar frente a sus compaiieras de trabajo,
obligdndola a soportar una humillacién. Destacd que, al momento de la pro-
duccién del hecho dafioso, se encontraba separada de hecho, pero dependia eco-
némicamente del accionado.

Por ultimo, se agravid en cuanto estimé que el a quo incurri6 en una doble
condena a la actora: no solo desestim¢ las dos pretensiones, sino que la condend
en costas y regul6 honorarios por el dafio moral tomando como base la suma
de $600.000, cuando de la demanda no surgia que se solicitara ese monto.

Corrido el traslado de los agravios, el accionado solicité que se declarara
desierto el recurso y contestd en subsidio. Afirmé que no existian pruebas que
permitieran tener por acreditado que eran pareja desde la fecha alegada por la
actora. Agregd que comenzaron a trabajar en el mismo instituto médico incluso
antes de casarse; de ese modo, no habia elementos que hicieran suponer que la
actora contribuy¢ a su desarrollo econdmico, toda vez que luego de separados,
continuaron ejerciendo las mismas actividades.

Finalmente, cuestiond la inclusion del daio moral derivado del despido.
Entendi6 que, sin perjuicio de no haberse reclamado en el escrito de demanda,

habria correspondido su pretension en el fuero laboral.
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Luego de realizar una breve sintesis de los antecedentes de la causa -especial-
mente de los términos en que fueron planteadas las pretensiones en el escrito
de demanda-, la vocal preopinante se avocé al anilisis conjunto de la solicitud
de desercion del recurso en relacion a la pretensién de dano moral.

Entendié que, efectivamente, correspondia declararlo desierto. Para asi re-
solver, concluy6 que la expresion de agravios no reunia los requisitos estableci-
dos por la legislacion adjetiva: recordé que la Alzada ha seguido un criterio
amplio en la interpretacion de la técnica recursiva, a los fines de su compatibi-
lizacién con el derecho de defensa; sin embargo, en el caso era dable observar
que los agravios en torno al dafio moral —rechazado por el juez de primera ins-
tancia- no eran claros, precisos y concretos. Tampoco acredité acabadamente
los presupuestos que estructuran el sistema de la responsabilidad civil (conducta
antijuridica, dafio, relaciéon de causalidad, etc.).

En cuanto al reclamo por compensacion econdmica, estimé su procedencia.
Sintéticamente, basé su decision en los siguientes razonamientos: i) La escasa
diferencia temporal entre la notificacién de la sentencia divorcio y el despido
permitié tener por acreditado (incluso de manera indiciaria) que este ultimo
tuvo su causa en aquel y, a mayor abundamiento, el Sr. A esper? a estar divor-
ciado para generar ese contexto; ii) Ello provocé a la Sra. J el desequilibrio ca-
racteristico del instituto de la compensacion econdmica: abusando de su
posicion dominante, la colocd en una situacion critica para recomponer su pro-
yecto de vida individual, mientras él conservaba su fuente de ingresos y mante-
nia intactas sus posibilidades de crecimiento econémico y de capacitacion
profesional; iii) El hecho de que la actora percibiera una suma de dinero en con-
cepto de indemnizacion laboral, no obstaba a que ella pueda activar los resortes
legales cuando el desequilibrio que habia producido un empeoramiento de su
situacién econdmica tuviera causa adecuada en el matrimonio y en su ruptura;
iv) La existencia de causales ajenas al matrimonio que justificaban el despido
debieron ser invocadas y acreditadas en el proceso por compensaciéon econo-
mica, toda vez que fue el despido sin causa e indemnizable lo que provocé el
desequilibrio que debe ser compensado; v) No era igual la capacidad econdémica
del Sr. A como consecuencia de la ruptura matrimonial y a partir de la misma,
que la dela Sra. J. Es que el primero adquiri6 bienes de importancia econémica
y esta ultima, que s6lo contaba con los ingresos que percibia por su trabajo, tuvo

que recurrir al alquiler de un inmueble donde vivir, lo que corroboraba que se
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encontraba en situacién de mayor vulnerabilidad para afrontar la vida posdi-
vorcio, y la conducta del Sr. A, en forma inmediata al mismo y como consecuen-
cia del dictado de la sentencia de divorcio, la habia empeorado de manera critica.

Para resolver sobre el quantum, el tribunal recurrié a la ponderacién de fac-
tores subjetivos. Fijé a cargo del Sr. A una suma tnica de $400.000 determinados
a la fecha de la sentencia, pagadera en seis (6) cuotas mensuales, iguales y con-
secutivas, con vencimiento de la primera a los diez (10) dias de quedar firme la
sentencia, con mas los intereses legales correspondientes desde la fecha de la re-

solucién y hasta el efectivo pago.

IIl. La naturaleza juridica de las compensaciones econdmicas en escena, una vez mds

La cuestion de la naturaleza juridica de las prestaciones compensatorias ha di-
vidido a la doctrina y a la jurisprudencia de la mayoria de los paises que han
optado por su regulacién como instituciones auténomas.

Como podré recordarse, existen corrientes que, a fin de determinar su na-
turaleza las identifican con otras figuras del ordenamiento juridico. Otras, en
cambio, les atribuyen una naturaleza propia’.

En el caso argentino, a pesar de los importantes esfuerzos realizados por
dejar en claro la condicién sui generis de las compensaciones econémicas, no
puede soslayarse como su puesta en marcha ha presentado algunas dificultades

interpretativas®.

* Conf. BLANCHARD, Victoria, Compensacion econdmica. Riesgos de una adecuada interpreta-
cién, DFyP (2016), 3, Cita Online: AR/DOC/630/2016. Ver también, ITURBURU, Mercedes - JAU-
REGUI, Rodolfo G., Las compensaciones econémicas en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
DFyP 2018 (septiembre), 6, Cita Online: AR/DOC/1394/2018.

* MEDINA, Graciela, Compensacién econémica en el Proyecto de Cédigo, LL 2013-A-472, Cita
Online: AR/DOC/4860/2012. En el ambito del derecho chileno, interesan las consideraciones que
Lepin Molina hace sobre las dos grandes “visiones” que tanto la doctrina como la jurisprudencia
tienen sobre el derecho a reclamar la compensacion econémica. Para la primera vision, la prestacion
tiene un marcado contenido asistencial apoyado en el principio de proteccion al conyuge mas débil,
incorporado por el articulo 3 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil, que pretende hacer subsistir el
deber de socorro més alla de la disolucion del vinculo conyugal, generando una prestacion similar
a una pension de alimentos, por un tiempo determinado, o incluso, con caracter de renta vitalicia.
De igual modo, puesto que lo central es la proteccién al més débil, no se permite la renuncia, los
requisitos de procedencia se interpretan de manera tan amplia que casi podriamos decir que el de-
recho se puede establecer en todos los casos de divorcio o de nulidad, y lo propio ocurre con los
criterios para determinar la cuantia, las formas de pago y la oportunidad para solicitar el derecho
en juicio.
La segunda vision considera al derecho a compensacién econémica como una consecuencia o efecto
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Sucede que, definir la naturaleza juridica desde la exclusion —es decir, esta-
bleciendo sus diferencias con otras figuras—, trae aparejada la imposibilidad de
contar con una base estable sobre la cual estructurar correctamente sus impli-
cancias y efectos.

Si bien no se desconocen las posturas que consideran poco practica la pre-
cisién de la naturaleza juridica®, lo cierto es que cuando se sostiene que presenta
numerosas similitudes y que comparte rasgos caracteristicos con otras institu-
ciones con las que no se identifica plenamente®, se obliga al operador juridico a
aventurarse en una operacion légica que acaba por traducirse en la seleccién de
alguna de las figuras afines para luego encontrar la excusa que permitird justi-
ficar su no asimilacién absoluta.

Ello podria conducir a resultados injustos y sesgados que, a menudo, im-
portarian el agravamiento de las condiciones de vulnerabilidad de quien reclama
la prestacion.

Es que, aunque puede sonar razonable desde un aspecto eminentemente
tedrico, la practica permite poner de resalto que no siempre se morigeran las

exigencias y los requisitos de una figura para su aplicacion a la otra’. Asi, por

de cardcter patrimonial de la terminacién del matrimonio, concibiéndola con una naturaleza repa-
ratoria o indemnizatoria, permitiendo la renuncia, incluso tacita, con exigencias estrictas en cuanto
a la concurrencia copulativa de los requisitos de procedencia contenidos en el articulo 61 de la
Nueva Ley de Matrimonio Civil, la aplicacion restrictiva de la oportunidad para solicitar el derecho
en juicio (preclusion procesal), la aplicacion de la autonomia de los conyuges en la determinacion
y forma de pago, la diferenciacion de las formas de pago cuando el derecho es determinado por el
juez, y por tdltimo, la improcedencia de la aplicacién de los apremios personales en los casos de in-
cumplimiento. Ver LEPIN MOLINA, Cristian, La compensacién econémica en la Nueva Ley de
Matrimonio Civil chilena, DFyP 2012 (agosto), 81, Cita Online: AR/DOC/3520/2012.

> QUINTERO FUENTES, David, “Sobre la busqueda de la naturaleza juridica. Un comentario a
propésito de la compensacién econémica (Sentencia de la Corte Suprema)”. Revista de Derecho.
V. XXII, N° 2, diciembre, 2009.

¢ Sobre este particular, se recuerda que los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial del afio 2012, expresaban que “Esta figura presenta alguna semejanza con otras instituciones
del derecho civil, como los alimentos, la indemnizacion por dafios y perjuicios, o el enriquecimiento
sin causa, pero su especificidad exige diferenciarla de ellas”

7 En otras palabras, con frecuencia existen dificultades en la comprension de que el hecho de que
su finalidad se compensatoria no implica su asimilacion total con una indemnizacién, ni una deri-
vacion del sistema de responsabilidad civil, ya que en la compensacion econdmica no tiene rele-
vancia alguna la imputacién de culpabilidad a alguno de los conyuges, resultando suficiente la
constatacion de un desequilibrio econdémico que implique un empeoramiento de la situaciéon de un
conyuge respecto al otro y respecto a la vida matrimonial, con causa adecuada en la ruptura. Asi lo
ha entendido CAMPO IZQUIERDO, Angel Luis, La pensién compensatoria, en Boletin Derecho
de Familia del 01/11/2011, http://www.elderecho.com/civil/pension compensatoria_11_336805001
.html (fecha de consulta: 10/02/2022) y ROCA ENCARNA, Familia y cambio social, cit., ambos ci-
tados por PELLEGRINI, Maria Victoria, Comentario al art. 441, ob. cit., pag. 441 y ss.
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ejemplo, numerosos son los casos en que no se afirma expresamente que para
analizar la procedencia de la compensacion economica se atendera a los requi-
sitos de una accién por danos y perjuicios, pero se exige probar acabadamente
que el desequilibrio econdmico manifiesto tiene causa en el divorcio con la
misma intensidad que deberia acreditarse la relacién de causalidad entre el
hecho generador del dafio y sus consecuencias dafiosas en el &mbito de la res-
ponsabilidad civil.

Lo mismo sucede cuando el beneficio obtenido por el demandado como
correlato del empobrecimiento de quien acciona debe ser acreditado en grado
de enriquecimiento, como si de una accién por enriquecimiento sin causa se
tratara®.

Un panorama de estas caracteristicas resulta atendible desde la obligada
perspectiva de género. Sucede que, a menudo, los planteos por compensaciones
econdmicas estan signados por la existencia de una marcada violencia econé-
mica y patrimonial que proyecta sus efectos al ambito del proceso judicial. En
otras palabras, la relacion desigual de poder existente entre la mujer y el varon,
que tiene como presupuesto el menoscabo de los recursos econdmicos y patri-
moniales que este provoca a aquella, trae aparejadas —en no pocos casos— graves

dificultades para acreditar los extremos que intentan probarse’.

8 Con gran acierto, un autor ha postulado que, en realidad, la nocién de enriquecimiento injusto
puede resultar 1til no para definir la naturaleza juridica de las prestaciones compensatorias, sino
para explicar el fundamento de su incorporacion a los distintos ordenamientos juridicos. Para pro-
fundizar, consultar ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, La pensién compensatoria
en la nueva ley del divorcio: su temporalizacion y su sustitucion, disponible en www.nuevodivorcio.
com/pension_compensatoria.pdf (fecha de consulta: 10/02/2022).

° El lugar que las mujeres ocupan en las familias ha merecido la preocupacion del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer desde hace algunas. Las tareas domésticas y de
cuidado han sido consideradas inferiores al momento de asignarles importancia en los proyectos
de vida, lo que provoca que no se beneficien igual que los maridos y suelen verse en situaciones
mucho peores en caso de ruptura del vinculo.

En 1994, el organismo public6 la Recomendacién General N° 21, titulada La igualdad en el matri-
monio y en las relaciones familiares. Alli analiz6 los articulos 9, 15 y 16 de la Convencién (CEDAW).
El punto 32 del documento expresa que “Al dividirse la propiedad conyugal, se atribuye mayor im-
portancia a las contribuciones econdémicas al patrimonio efectuadas durante el matrimonio que a
otras aportaciones como la educacion de los hijos, el cuidado de los parientes ancianos y las faenas
domésticas. Con frecuencia, estas otras contribuciones de la mujer hacen posible que el marido ob-
tenga ingresos y aumente los haberes. Deberia darse la misma importancia a todas las contribucio-
nes, econémicas o no”. Posteriormente, la Recomendacién General N° 29, llamada Consecuencias
economicas del matrimonio, las relaciones familiares y su disolucién continué el camino trazado y
sent6 un principio rector al afirmar que “El principio rector deberifa ser que las ventajas y desventajas
economicas derivadas de la relacion y de su disolucion deben recaer por igual en ambas partes. La
division de roles y funciones durante la convivencia de los conyuges no deberia dar lugar a conse-
cuencias econdmicas perjudiciales para ninguno de ellos”.
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También se ha diferenciado a las prestaciones compensatorias de los ali-
mentos afirmando que ellas no tienen contenido asistencial, en tanto tnica-
mente estdn destinadas a corregir un desequilibrio patrimonial'.

Los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial abonan
esta postura, toda vez que expresan que comparten algunos elementos del es-
quema alimentario (se fija segun las necesidades del beneficiario y los recursos
del otro), a pesar de que su finalidad y la forma de cumplimiento es diferente.
Agregan que se alejan de todo contenido asistencial y de la nocién de culpa/ino-
cencia como elemento determinante de su asignacion''.

Faraoni ha afirmado que la finalidad de la compensacion no reviste el ca-
rcter de asistencial, es decir, no responde a situaciones de necesidad, lo que la
distingue claramente de los alimentos. Lo trascendente —dice- es la existencia
de un desequilibrio perjudicial para un cényuge respecto del otro, es decir, un
empeoramiento en su situaciéon'

Al respecto, la doctrina tiene expresado que el desequilibrio es un descenso
en el nivel de vida efectivamente gozado en el transcurso de la relacion, con in-
dependencia de la situaciéon de necesidad, mayor o menor del acreedor, dada la
naturaleza esencialmente no alimenticia de la misma, pero teniendo en cuenta
las expectativas de bienestar econémico que pudiera haber creado el conyuge
solicitante con base en las condiciones bajo las que hubiera desarrollado y con-
formado la vida conyugal, no debiendo entenderse como un derecho de nivela-
cién o de indiscriminada igualacién, determinado automaticamente por el

hecho de contraer matrimonio®®.

19 Para un desarrollo profuso del tema, se recomienda compulsar MIZRAHI, Mauricio Luis, Di-
vorcio, alimentos y compensacion econémica, Astrea, Buenos Aires, 2018.

' En idéntico sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo de Espana, “Con respecto a la pri-
mera, la pension de alimentos, es importante no confundirla con la pensién compensatoria, ya que,
si bien podrian parecer instituciones semejantes, son de naturaleza distinta y obedecen a finalidades
y causas también diferentes: asi como los alimentos tienen como objetivo solucionar el estado de
necesidad de quien los acredita, la pension compensatoria obedece a otra razén: compensar el de-
sequilibrio que pueda producirse como consecuencia de la ruptura matrimonial. De este modo, se
ha reconocido que para reclamar la pension compensatoria no se requiere la prueba de la necesidad.
Por tanto, hay que recalcar que la pension compensatoria no es un sustituto del derecho de alimentos
y que el desequilibrio necesario para que nazca el derecho a reclamar la pensién compensatoria
debe existir en el momento de la ruptura matrimonial sin que la extincién del derecho de alimentos
genere por si mismo el derecho a obtener la pensién compensatoria”. (Trib. Sup. de Espaa, Sala 1°,
09/02/2010, sent. 10/20, Rec. 501/2006).

2 FARAONLI, Fabian E., Acuerdos sobre alimentos en los supuestos de divorcio y separacion de
hecho, RDF 78-93, Cita Online: AR/DOC/3366/2017.

3 Cfr. C. Civ. y Com. Junin, 25/10/2016, “G., M. A. v. D. E,, J. M. s/alimentos”, elDial.com -
AA9ACDY. El pronunciamiento confirma la sentencia apelada en cuanto hace lugar a la compensa-
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Es necesario hacer algunas precisiones.

En primer lugar, constituye una falacia entender que por el solo hecho de
que las compensaciones econdmicas tienen por finalidad corregir un desequi-
librio econdémico patrimonial, quedan completamente privadas de un contenido
asistencial. Explicaremos este postulado.

Del anilisis de numerosos fallos y obras de doctrina, puede colegirse que
cuando se habla de “asistencia’, se hace referencia —en un sentido estricto del
término- a la conceptualizaciéon del derecho alimentario que realiza el CCyC,
es decir, con los alcances y contenidos alli sefialados.

Sin perjuicio de ello, la palabra asistencia admite también un sentido amplio,
comprensivo del derecho a la alimentacidn, que se traduce en el acceso perma-
nente a los recursos que permiten producir, obtener o comprar suficientes ali-
mentos no sélo para prevenir el hambre, sino también para asegurar la salud y
el bienestar.

Segun la Observacion General N° 12 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU, el derecho a la alimentacion se ejerce cuando
todo hombre, mujer o nifio, ya sea solo o en comun con otros, tiene acceso fisico
y econémico, en todo momento, a la alimentaciéon adecuada o a medios para
obtenerla."

Interpretada desde esta perspectiva, no puede pensarse que el desequilibrio
que las compensaciones econdémicas buscan corregir carezca absolutamente de
contenido asistencial. La cuestién de los bienes, lejos de significar una simple
operacién aritmética que sélo busca ajustar rubros contables en el patrimonio
de cada uno de los conyuges, se erige como un mecanismo determinante a la

hora de adquirir recursos para la subsistencia.

cién econdmica, pero modifica su cuantia y modalidad de pago. En esa tesitura, destaca que, tal
como lo exige el art. 441, CCyC, para que se ponga en marcha este mecanismo con el quiebre del
proyecto de vida en comtin debe haberse producido un desequilibrio econémico manifiesto, sin
importar el estado de necesidad de uno u otro, pero que llevan a un grado de desigualdad de opor-
tunidades y en la insercion para afrontar la vida después de la ruptura en forma independiente cada
uno de ellos. Asimismo, sefiala que en el caso se configura la existencia de un desequilibrio que debe
ser compensado, pero no de la entidad que lo llevé a establecer la forma de su reparacion, motivo
por el cual lo equitativo y razonable no es la busqueda de una nivelacion o igualacion patrimonial
entre las partes sino la recomposicién del correspondiente a uno de ellos por el empobrecimiento
—generalmente por la frustracion o postergacion del crecimiento propio, pérdida de chances u
oportunidades y ayudas que hubiere brindado— a la par y vinculado al “enriquecimiento” del otro
durante la convivencia.

* ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N° 12, EI
derecho a una alimentacion adecuada (art. 11), 12 de mayo de 1999, Doc. E/C.12/1999/5, parr. 6.
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Asilo ha entendido la Cdmara de Familia y Violencia Familiar de Mendoza,
al afirmar que “no condiciona la valoracién de la procedencia o no de la com-
pensacién econdmica, lo resuelto en relacion a la liquidacién de la comunidad
de bienes, pues esta ultima aporta un panorama acerca de cual es la situacion
del patrimonio ganancial, con cuestiones que son de caracter independiente y
tiene su propia dindmica. Ello asi en tanto el instituto de la compensacién eco-
noémica no puede reducirse a la valoracion de los desequilibrios econdmicos pa-
trimoniales, el art.441 del CCyC permite realizar una interpretacién amplia de
las situaciones abarcadas por la norma siempre que tenga por resultado un em-
peoramiento de la condicién personal de uno de los ex conyuges que le implique
un menoscabo econdémico en sentido amplio. La norma habla de “desequilibrio
manifiesto”; el instituto no busca generar un derecho de igualdad o nivelacién
absoluta como podria ocurrir con el régimen de participacién en las ganancias.
Simplemente se trata de compensar al conyuge perjudicado cuando se presenten
las condiciones previstas por la ley'.

En otro pronunciamiento similar, entendi6 que era procedente la compen-
sacion economica reclamada por la actora, toda vez que el funcionamiento de
la dindmica familiar y el desempefio de roles fueron causa suficiente para que a
la ruptura se produjera el claro desequilibrio que la aquejaba, sumiéndose en
una situacién de vulnerabilidad, al carecer la comunidad ganancial generada
durante el matrimonio de bienes suficientes que pudieran constituirse en la
fuente de su recupero econdmico e independencia patrimonial’®.

En conclusion, los incansables intentos por resaltar las diferencias entre las
prestaciones compensatorias y los institutos con los que se asemejan han ter-
minado por convertirse en un factor limitante que a todas luces dificulta la va-
loracién de los requisitos de procedencia, la determinacién de su quantum y la
apreciacion objetiva del desequilibrio.

En el fallo en comentario, es fcilmente apreciable cémo el tribunal se po-
siciona frente al caso como si de un reclamo por dafios y perjuicios se tratara.
Ello no debe sorprender, si se tiene en cuenta que a la solicitud de fijacién judi-

> CAFMendoza, Autos N° 59/21 caratulados “CASTRO, DANIELA LORENA C/ MARTINETTI,
HECTOR POR ACC. REL. AL REG. PATRIM. DEL MATRIM., sentencia del 29 de octubre de
2021. Disponible en: www2.jus.mendoza.gov.ar/camarasjuris/externo/index.php# (fecha de con-
sulta: 10/02/2022).

!¢ CAFMendoza, Autos N° 259/20 caratulados “D., C. B. CONTRA A.C. A. POR ACC. REL. AL
REG. PATRIM. DEL MATRIM?, sentencia del 3 de agosto de 2021. Disponible en: www?2.jus.men-
doza.gov.ar/camarasjuris/externo/index.php# (fecha de consulta: 10/02/2022).
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cial de compensacién econémica se acumul6 la de indemnizacién por dafio

moral.

IV. Lo indemnizacidn por dafio moral

La jueza preopinante se ocupé en detalle de analizar los términos en los que fue
planteada la demanda, indicando que su objeto era la solicitud de fijacién judi-
cial de una compensacién econémica y el reclamo de la indemnizacién por dafio
moral; dos acciones distintas, pero acumulables.

De la lectura del fallo, resulta dudoso cuél fue el hecho que la actora entendio
como danoso. En la demanda, dejo6 en claro que no estaba reclamando indemniza-
cién por el hecho del engafio, sino sélo la compensacion. Sin embargo, en los agra-
vios alegd que el dafio moral correspondia a la forma en que fue despedida, puesto
que ocurrid delante de sus companeras, de forma intempestiva y humillante.

Entendemos, en consecuencia, que la pretension abarcaba dos hechos: 1)
El engafio y el altercado entre su ex conyuge y su madre; 2) El despido en con-
diciones humillantes.

La Camara centré su andlisis en lo ocurrido en la montana (entre la madre
de la actora y el demandado) como suceso generador de dafios susceptibles de
ser reparados. Con toda razdn desestimo la procedencia del reclamo por dafio
moral. El principal fundamento fue la introduccién de un sistema de divorcio
incausado que veda a la judicatura la posibilidad de inmiscuirse en las causas o
culpas que originaron la ruptura de la pareja, incluso si se utiliza como pretexto
la pretension de indemnizacion del daito moral®.

En este punto, el fallo considerd desierto el recurso por no existir una critica
fundada y razonada sobre los argumentos expresados por el juez de primera
instancia. Sin embargo, inexplicablemente ingres6 al andlisis del fondo del
asunto. Con mala técnica, elaboré obiter dictum una serie de argumentos in-
conducentes para la resolucion del caso.

Superado el analisis del primer hecho, corresponde preguntarse si las cir-
cunstancias en que el demandado despidio a la actora eran habiles para provo-

carle dailo moral y si, por tanto, merecfa reparacion.

7 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida - HERRERA, Marisa - CULACIATI, Martin, La culpa
que el proceso de divorcio expulsé por la puerta no debe entrar por la ventana del Derecho de
Daios, Cita Online: AR/DOC/1033/2017.
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Ya se ha dicho que la Camara no consider6 ese hecho a la hora de analizar
el dafio moral, lo que parece razonable si se toma en cuenta el defectuoso planteo
del rubro en el escrito de demanda.

Sin perjuicio de lo anterior, no es erréneo poner de resalto la gran complejidad
que la prueba del dafio moral significa, médxime cuando el dolor se ha producido
en lo mas intimo de la subjetividad espiritual de la persona; de alli que, acreditado
el hecho agraviante, exista un grave indicio de produccién del dafio moral.

Desde luego que la afirmacién no es categérica, porque ademas deberan va-
lorarse las circunstancias personales de la victima y el contexto en que se produjo
el hecho®. En este sentido, la Camara de Familia hizo propio el argumento de
primera instancia: la apelante debi6 haber ofrecido una pericia tendiente a cons-
tatar las “angustias” padecidas.

La perspectiva de género torna necesaria la valoracion flexible de la prueba
arrimada al proceso'. Sin embargo, en tanto criterio interpretativo, no puede
suplir las omisiones de las partes. Dicho de otro modo, resultaba una carga pro-
cesal de la accionante la elaboracion de una estrategia que le garantizara la in-
corporacion al proceso de —aunque fuera- un minimo caudal probatorio
tendiente a acreditar su postura. Ello no ocurri6 en el sub lite.

Corresponde ahora analizar las circunstancias del caso.

Las partes se conocieron en su lugar de trabajo. Posteriormente se casaron
y continuaron la relacién laboral hasta la notificacion de la sentencia de divor-

C10.

18 PIZARRO, Ramén — VALLESPINOS, Carlos, Tratado de Responsabilidad Civil, Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2017, t. L.

¥ Compulsar DI CORLETO, Julieta, Igualdad y diferencia en la valoracion de la prueba: estandares
probatorios en casos de violencia de género, en DI CORLETO, Julieta (comp.), Género y justicia
penal, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2017. La autora sostiene, en postura que compartimos, que
“La regulacion juridica de la prueba hilvana cada una de estas concepciones sobre la violencia, sobre
la capacidad de las victimas para evitarla y también sobre la credibilidad de sus testimonios. En fun-
cion de ello, con mayor o menor dedicacion, desde los estudios de género se ha asegurado que, a
pesar de que los codigos procesales prescriben que los elementos probatorios deben valorarse de
manera sana, critica y racional, el resultado no ha sido siempre tan sano, ni tan critico y menos atin
racional”. Continua afirmando que “Este penoso escenario comenzé a modificarse con la puesta en
vigencia de la Ley N° 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres. Si bien la normativa no transformo las reglas generales sobre recoleccién y va-
loracién de la prueba, su llegada al plexo legal cumplié una funcién pedagégica importante. En
efecto, en materia de valoracion de la prueba, los cambios se registraron con estas normas muy ele-
mentales que, por un lado, reafirmaron el principio de amplitud probatoria teniendo en cuenta las
circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales
testigos y, por el otro, exigieron que, al momento de fallar, los jueces tuvieran en cuenta los indicios
graves, precisos y concordantes que surgieran del contexto”.
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Inmediatamente luego, la accionante fue despedida. El acta notarial —que
por cierto mencionaba hechos que nada tenian que ver con la relaciéon laboral-

expresaba, entre otras cosas, que

“se han mantenido pagos mensuales a través de los afios con el ob-
jeto de no ocasionar perjuicio alguno a la ex cényuge, y en calidad
alimentaria. Teniendo en cuenta que judicialmente se han fijado
los efectos patrimoniales del divorcio y que ya no existe causal al-
guna para mantener esta especial situacion, no existe mds relacién
alguna ni obligacién alimentaria a su respecto (...) y como conse-
cuencia a partir del dia de la fecha no debera presentarse mas al

domicilio (...) donde tiene sus consultorios el Dr. S”.

La Sra. J. trabajaba en el instituto desde 2001; en 2004 se cas6 con el Sr. A,
quien ademds era su empleador. Luego de 5 afios, se separaron de hecho. Entre
la separacion y la sentencia de divorcio transcurrié un plazo de 7 afios en que
continuaron trabajando juntos. En total, trabaj6 en el instituto durante 15 afios.
Contribuyo al desarrollo profesional de S. al realizar tareas de fisiatria. Habida
cuenta de las circunstancias, los dichos de la actora en relacién a que sus pade-
cimientos tuvieron causa en el despido intempestivo, desmedido y humillante
cobran otro matiz.

Es que, delante de sus compaiieras, su empleador -y ex conyuge-, ventil6
los motivos estrictamente privados por los que la despidi6 y aclaré que el dis-
tracto no habia tenido lugar antes porque subsistia entre ellos la obligacién ali-
mentaria. Equipar6 la remuneracién que J. percibia como empleada a una
prestacion alimentaria de cardcter asistencial, ninguneando su trabajo.

No puede dejar de tenerse presente que el dafio moral no fue planteado en
estos términos en la demanda, y que la incorporacién del episodio de infidelidad
gener6 profundas confusiones. No obstante, siendo que los hechos deben ser
apreciados con perspectiva de género, resulta a todas luces claro que si eran sus-
ceptibles de producir dailo moral y, por lo tanto, tornaban procedente su in-

demnizacion.
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V. Autonomia de la compensacidn econdmica

El despido de la ex conyuge, coetaneo a la sentencia de divorcio, es el hecho cen-
tral que determind la procedencia del reclamo de compensacién econémica.
En sus agravios, el demandado alegé que se le abono a la actora una indemni-
zacién por el despido, y que todo lo relativo a la finalizacién de la relacion laboral
tramitaba en la justicia competente. También sostuvo que el daiio moral por el
despido no debia reclamarse en el fuero de familia. Asimismo, mencioné que la
actora habia confundido el reclamo por la compensacién econémica con el re-
clamo laboral.

La jueza preopinante dejé en claro la independencia de los conceptos in-
demnizacién por despido y compensacién econémica. Es que cada uno presenta
finalidades distintas, que no se superponen. Como se ha expresado oportuna-
mente, la compensacién no estd destinada a indemnizar el dafio, sino que busca
corregir el desequilibrio que ha provocado el divorcio.?® Por lo tanto, nada obsta
a su procedencia independientemente de la suerte que corra el reclamo laboral.

El argumento para la procedencia de la compensacion fue la influencia di-
recta que tuvo el divorcio en el despido intempestivo. La Camara no tuvo por
acreditada alguna otra causa para el despido, a pesar de que el demandado en
alegd que se debia a los conflictos que la actora generaba con sus compaiieros,
volviendo hostil el ambiente laboral.

Todavia mas interesante resulta que no se haya impuesto una suerte de preju-
dicialidad respecto al proceso laboral. A mayor abundamiento, aclara que, de haber
sido probada en el expediente alguna causa que justificara el despido dela Sra. ], se
habria tenido en cuenta para determinar la procedencia de la compensacion eco-

ndmica, incluso cuando en lo laboral el despido fuera catalogado como incausado.

V1. Cuantificacion de la compensacion econdmica

Determinada la procedencia del reclamo, el fallo se adentra en la determinacién
del quantum. Al momento de seleccionar un método para el calculo, considerd

que en este caso deben valorarse circunstancias subjetivas.

» MOLINA DE JUAN, Mariel, Compensacién econdmica. Teorfa y practica. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2018.
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La cuantificacién se presenta siempre como algo problemadtico, toda vez que
es dificil encontrar el limite de la arbitrariedad y la discrecionalidad al fijar un
monto. Precisamente por eso es que resulta de suma importancia que el proce-
dimiento logico realizado conforme los principios de la sana critica racional
quede plasmado en los pronunciamientos judiciales, como garantia de la razo-
nabilidad.

Lo anterior no significa desconocer la facultad propia que el art. 442 CCyC
les reconoce; por el contrario, solo implica exigir de los jueces fundamentos cla-
ros en sus resoluciones (art. 3 del CCyC).

En el pronunciamiento en comentario se advierte que, si bien se realizé un
repaso por los requisitos de procedencia de la compensacion econdmica, sefia-
lando los que quedaron debidamente acreditados, no existe valoraciéon alguna
que permita inferir como ellos influyeron en la determinacion del monto.

Aparece como una enumeracion objetiva que termina con una resolucién

que reza

“Conforme a ello, a los pardmetros seiialados y los elementos con
lo que se cuenta, no habiendo aportado la actora otras probanzas
con relacién al monto pretendido (art. 175 del CPCCyT), vislum-
bro que en el caso se puede fijar una suma tnica en concepto de
compensacion economica a favor de R. y a cargo de S., por la suma
de pesos cuatrocientos mil ($400.000)”.

No existe una justificacién razonada que permita inferir cémo la Camara
llegd a esa suma, lo que definitivamente constituye un vicio de arbitrariedad.
Molina de Juan plantea —al explicar la ponderacién de circunstancias objetivas

como método de célculo- que

“...discrecionalidad no es arbitrariedad, pues en todo caso, en la
sentencia se deberan individualizar las variables utilizadas (sea las
que enumera la ley o alguna otra que se considere pertinente), so-
pesarlas y explicitar cémo se relacionan para alcanzar el resultado
final”.

2l MOLINA DE JUAN, Mariel, ob. cit., pag. 220.
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VII. Algunas conclusiones provisorias

La compensacion econdmica es una figura altamente conflictiva. Las buenas in-
tenciones que el legislador de 2015 tuvo al introducirla como un mecanismo
para la igualdad real se vieron sesgadas por practicas judiciales y estrategias de
litigacién que han disparado las alarmas sobre algunas cuestiones que merecen
ser repensadas con urgencia.

Sin lugar a dudas, ha quedado demostrado cudan dificil es deshacerse de las
clasicas estructuras que desde antafio han marcado el camino del Derecho y
que, en cierta medida, escapan a los requerimientos que el derecho familiar mo-
derno necesita para brindar soluciones a aquellos conflictos caracterizados por
su altisimo grado de especificidad.

Este fendmeno resulta atendible desde una necesaria perspectiva de género:
la utilizacién de figuras enmarcadas en el tradicional esquema de igualdad abs-
tracta de las personas titulares de una relacién juridica no hace mas que repro-
ducir estereotipos que ignoran las asimetrias que se producen en la practica.

La prescindencia absoluta de la interseccionalidad acaba por vulnerar de-
rechos y legitima injusticias. No es casual el bajisimo porcentaje de procesos por
compensacién econémica que hacen lugar a su fijacion.

En lo que hace al quantum de la prestacion entendemos que, hasta tanto
cambie el estado del arte, continuara existiendo una suerte de discrecionalidad
en la eleccién de los mecanismos de calculo. Ahora bien, claro esta que hay una
fina linea que no puede cruzarse: no existen justificativos que habiliten la utili-
zacion de férmulas vagas o en exceso subjetivas (“en mi opinién...”, “considero
apropiado..., “entiendo justo...”) a la hora de definir el monto de la compensa-
cién econdmica si ellas no van acompaiiadas de los elementos en los que el juz-
gador se basa para su decision, so pena de incurrir en arbitrariedad por
insuficiente fundamentacion (art. 3 del CCyC).

El panorama que se presenta torna necesario resaltar las bondades de las
téormulas objetivas: ellas garantizan la morigeracion de la potestad judicial y
brindan certeza a los justiciables. Resulta ineludible el trabajo conjunto entre
operadores juridicos y profesionales de las ciencias econdmicas en la elaboracion
de modelos matemdticos que —valiéndose del andlisis econdmico del Derecho
(AED)- logren atribuir un valor a cada uno de los presupuestos de procedencia

de las compensaciones econdémicas.
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Por tltimo, nada obsta a la acumulacion de un reclamo por dafio moral a
un pedido de fijacién de compensacién econdémica cuando quede demostrado
que los hechos que les dan origen son idénticos, pero generan una pluralidad
de efectos bien diversos.
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LEGITIMA, DONACIONES, REDUCCION Y COLACION
ESTADO DE SITUACION LUEGO DE LA REFORMA DEL CCVC (LEY N° 27587)

Tomds Donato

Se analiza el impacto de la reforma del CCyC en materia de proteccion a la le-
gitima hereditaria frente a las donaciones inoficiosas. Desde hace més de un
siglo, la doctrina, jurisprudencia y derecho vigente no logran un consenso en
esta materia. Se analizan las nuevas soluciones para armonizar dos intereses en

tension: la seguridad del trafico juridico y la legitima hereditaria.

|. Introduccion

El 11 de noviembre de 2020 el Congreso Nacional, mediante la Ley N° 27587,
modificé el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en 4 articulos centrales en el
siempre polémico tema de las donaciones inoficiosas.

No caben dudas de que las regulaciones del CCyC de 2015 en esta materia
no habian generado consensos. Prueba de ello fueron los reiterados intentos de
modificar los articulos que regian los tépicos en cuestion'.

La Comisién de Legislacion General de la Camara de Senadores expreso en
los fundamentos que la reforma pretende mejorar el Codigo Civil y Comercial
en cuanto a la proteccion de los terceros sub—adquirentes de bienes registrables

! Orden del dia 921. Comision de Legislacion General. Buenos Aires : H C Diputados, 2016. expte
1819-D-2015. Orden del dia 1354. Comision de Legislacion General. Buenos Aires : H C Diputados,
2017. expte 2482-D-2017. Proyecto de Ley, Camara de Senadores de la Nacion, expte S-2884/17.
Cobos, Julio. Buenos Aires : s.n., 2017. Proyecto de Ley, Camara de Senadores de la Nacion, expte
$-2500/17. Cobos, Julio. Buenos Aires : s.n., 2017. Decreto 182/2018 PEN Comision para la modi-
ficacion parcial del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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que sean de buena fe y a titulo oneroso, teniendo como antecedente un contrato
de donacioén®

Con la reforma de la Ley N° 27587, cuatro articulos del CCyC fueron mo-
dificados: art. 2386, art. 2457, art. 2458 y art. 2459. Con agregados sutiles, se in-

virti6 el rumbo que tuvo originalmente la regulacion.

II. Algunos antecedentes de la tension

En lo que respecta a donaciones inoficiosas y legitima hereditaria subsiste una
tension entre dos valores que la legislaciéon ha decidido proteger. Por un lado, la
proteccidn a la legitima hereditaria y, por el otro, la seguridad del tréfico juridico
de los bienes registrables. Rios de tinta corrieron bajo el Cédigo de Vélez y no
parecen mermar luego de siete aios de vigencia del CCyC.

Liminalmente, debe tenerse en cuenta que cualquier intencién de proteger
la porcién legitima de determinados sucesores trae como consecuencia una res-
triccion de la disposicion de bienes por donacion o por disposicion testamen-
taria. Es que, como decia el maestro Fornieles «la legitima y la porcién
disponible son dos partes correlativas de un mismo todo: la herencia. Establecer
el monto de una, equivale a fijar el de la otra»’.

El CCyC de 2015 se ocup6 de armonizar estos intereses y propuso una so-
lucién que definitivamente no terminé de contentar ni a la doctrina notarialista
ni civilista. La principal innovacién de 2015 fue la ampliacién de la legitimacion
pasiva de la accién de reduccion. Asi propuso que los co-legitimarios fueran
susceptibles de ser demandados por reduccion, para asi abandonar el sistema
de colacién absoluta entre ellos.

Muchos interpretaron esto como una desproporcionada restriccion a la cir-
culacion de los bienes, que terminaria por dejar a algunos fuera del comercio
por largos periodos de tiempo. Es que al dotar al legitimario de una accién con
efectos reipersecutorios que no distinguia entre co-legitimarios o terceros, ge-
ner6 que los terceros adquirentes de los bienes que registraban entre sus ante-

cedentes una donacion, se vieran amenazados de ser privados por efecto de la

2 Dictamen de Comision. Comision de Legislacion General. Buenos Aires : H C Senadores, 2020.
expte S-328/20.

? Fornieles, Salvador. Tratado de las Sucesiones. Tomo II, pag. 81. 3ra Ed. EDIAR editores, Buenos
Aires, 1950.
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reduccion. Las donaciones realizadas por el causante a sus legitimarios, antailo
considerados titulos perfectos, habian devenido en titulos observables.

Esas circunstancias fueron contempladas y se incluyé una solucién a ese
planteo. Dicha solucién requeria de una interpretacién armoénica de todo el
cuerpo legal, que no todos estaban dispuestos a realizar. El contrapeso para mo-
rigerar los efectos de la ampliacion de la legitimacién pasiva hacia otros co-le-
gitimarios, fue la prescripcion adquisitiva breve del art. 2459.

Frente a las tensiones y descontentos, surge la Ley N° 27587 dando —nue-
vamente- un giro copernicano en materia de donaciones inoficiosas. Pasemos

a analizar las modificaciones de la reciente sancién que modifica el CCyC.

I11. Sobre el exceso jcolacion o reduccion?

La nueva redaccion del art. 2386 establece un cambio fundamental: las dona-
ciones hechas a descendientes o al conyuge, que superen la porcion legitima mas
la porcién disponible, estan sujetas a colacion por el valor del exceso. Igual pro-
puesta encontrdbamos en el Proyecto de Unificacién de 1998*.

La doctrina y jurisprudencia que inspira el texto sancionado (y que inspir6
el proyecto de 1998) tiene uno de sus hitos fundamentales en un famoso caso
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de 1912. En el fallo Escary c.
Pietranera’ se dejo en claro que debia distinguirse sila donacién fue hecha a un
legitimario, o si fue realizada a terceros que no revistaran esa calidad. Asi se es-
tableci6 que entre legitimarios sélo procede la accién de colacién y no la reduc-
cioén con sus efectos reipersecutorios. Ni siquiera cuando la donacién hecha a
otro legitimario resultara violatoria de alguna legitima. Autores como Rébora®,

Fornieles’, Salvat®, Rivera y Medina’, Francisco Ceravolo'’ son partidarios de

* Proyecto de Codigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio. 1998. Decreto 685/95 PEN.

> Escary, José y otra c/ Pietranera, Tancredi. JA, 5, 1 (1920) : Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil en Pleno, 1912.

¢ Rébora, Juan Carlos. Derecho de las Sucesiones, Tomo II. s.I. : Bibliografia Argentina, 1952.

7 Fornieles, Salvador. Tratado de las Sucesiones, Tomo I. Buenos Aires : Tipografica Editora Argen-
tina, 1958.

8 Salvat, Raymundo. Tratado de Derecho Civil Argentino VI. Fuentes de las obligaciones, Tomo 2.
Buenos Aires : La Ley, 1946.

? Rivera, Julio César y Medina, Graciela. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado. Tomo
VI. Buenos Aires : La Ley, 2015.

' Donaciones inoficiosas. Propuesta de modificacion del Proyecto de Cédigo. Ceravolo, Francisco.
2012, La Ley, pags. 2012-F, 904.
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esta postura. A su vez, un importante fallo con voto del Dr. Arauz Castex con-
tinud con esta interpretacion''.

El fundamento ultimo de esta postura restrictiva no es otro que hacer per-
fectos e incuestionables los titulos que registraran en sus antecedentes una do-
nacion. Existe una particular preocupacion sobre las donaciones que hacen los
progenitores a sus descendientes. En palabras de Francisco Ceréavolo:

«Una practica generosa difundida en nuestra sociedad, de acuerdo con la
voluntad de muchisimos padres que, llegados a cierta edad, anticipan la herencia
total o parcialmente, a veces con el propdsito de evitar un proceso sucesorio y
otras con la finalidad de promocionar la actividad del joven hijo en el inicio de
su vida laboral»'%

Ir6nicamente, ese Gltimo fue el fundamento que inspir¢ el sistema elabo-
rado por el CCyC de 2015. Con él se pretendia defender y amparar a los des-
cendientes que han visto violada su porcién legitima por las donaciones que su
progenitor ha hecho en vida a otro descendiente. Existe un interesantisimo fallo
de la Camara Nacional Civil con voto del Dr. Kiper en donde puede apreciarse
con toda claridad cémo la colaciéon absoluta entre los legitimarios se vuelve in-
suficiente e injusta para remediar las desproporcionadas donaciones que habia
realizado el causante a dos de sus hijas, excluyendo a la tercera®.

Esa situacion injusta en la que se veian los legitimarios frente a otros cohe-
rederos, y que Borda ya advertia en 1994 al decir «no hay ninguna razén de 16-
gica o equidad que explique por qué los extraios deben restituir en especie y
los herederos en valores»'*, fue la que determind la decision de la Comision Re-
dactora del CCyC de ampliar la legitimacién pasiva de la reduccion, haciéndola
extensible hasta los coherederos. En el texto vigente se excluye esta posibilidad
y pretende remendarse con la colacion.

El art. 2386, hoy derogado, establecia que el exceso de la porcion legitima
mas el disponible estaba sujeto a reduccion por el valor del exceso. ;Por qué?
Porque el exceso se ha convertido en inoficioso por superar el disponible del
causante, segtin lo prescripto por el art. 1565 CCyC. Eso hacia coherente al sis-

' Apeceche, Rodolfo C. c. Navarro Viola, Maria del C. y otras. LL 77-382. Buenos Aires : CNCivil,
Sala A, 1955.

2 Tb. nota 12.

'3 Yebra, Patricia E. ¢/ Gasparini de Roca, Marta E. y otros s/ accion de reduccién. elDial.com AA70
. Buenos Aires : Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H, 1998.

'* Borda, Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Sucesiones. Tomo II. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1994.
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tema ya que, si la donacién ha superado el disponible, implica necesariamente
que alguna legitima se ha visto vulnerada. Estamos en presencia de un juego de
suma cero, lo que uno reciba de mas es directamente proporcional a lo que otro
esta dejando de recibir.

Si el norte estaba puesto en la proteccion de la legitima hereditaria, resultaba
sumamente coherente que se les habilitara la misma proteccién que tendrian
contra un tercero: la accién de reduccion con sus efectos reipersecutorios'.

De ninguna manera podria concluirse que la Comisién Redactora, presidida
por Lorenzetti, Highton y Kemelmajer'®, desconocia los efectos que acarrearia
esa ampliacion de la accion de reduccion. Sabian que aquello iba a provocar que
los titulos de adquisicién que provinieran de una donacién resultaran observa-
bles y quedaran fuera del comercio por el temor de los subadquirentes de ser
privados del bien donado, en caso de algtn legitimario intentara la accién de
reduccién. Fue por eso que incorporaron una novedosa forma de mitigar los
efectos no deseados: la prescripcion adquisitiva breve del art. 2459. Lo analizaré
en oportunidad de comentar la reforma establecida para dicho articulo.

La postura del art. 2386 derogado no era una novedad. Zannoni'’, Borda'®
y Pérez Lasala'® ya reparaban en los errores que se incurria al restringir la accién
de reduccidn entre legitimarios. Este tltimo autor pone de manifiesto como ese
razonamiento confunde colacién con reduccion.

La colacidn tiene por finalidad asegurar la igualdad entre los legitimarios
siempre que la donacién no haya afectado legitima alguna; pero si esa donacién
si hubiese provocado afectacion lo procedente es la reduccion, puesto que su fi-
nalidad es dejar a salvo la legitima violada. La colacién implica la posibilidad
del donatario-legitimario de recibir menos o no recibir nada del relicto, ope-
rando una suerte de compensacion que procura la igualdad. Quien se ve perju-
dicado en su legitima no esta buscando la igualdad con los demas legitimarios,

sino que pretende su recomposicién y el medio idéneo para ello es la reduccion.

!5 Debe decirse que la reforma, por lo menos, es coherente con el art. 2461 que establece la colacion
por el excedente en caso de la presuncion de gratuidad que instituye. Ese articulo dispone que la
transmision por titulo oneroso con reserva de usufructo, uso, habitacion o renta vitalicia realizada
al legitimario supone la intencion de mejorarlo.

' Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Co-
mision Redactora. Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Buenos Aires : Infojus, 2012.
'7 Zannoni, Eduardo. Derecho Civil. Derecho de las Sucesiones. Tomo II. Buenos Aires : Astrea,
1976.

'8 Ib. nota 16.

19 Pérez Lasala, José Luis. Tratado de Sucesiones: Parte General. Santa Fe : Rubinzal Culzoni, 2014.
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La reforma aprobada cambi6 radicalmente este enfoque. Con la intencién
de proteger la circulaciéon de los bienes, se establece que aquello que exceda de
la porcién legitima mds el disponible, estd sujeta a colacidn, debiendo compen-
sarse la diferencia en dinero. En otras palabras, el exceso —que se ha convertido
en inoficioso- se convierte en un crédito a favor del legitimario perjudicado a
cargo del donatario-legitimario.

No haré una apologia de la institucién de la porcion legitima hereditaria®,
pero si diré que no me resulta coherente mantener esta antigua institucién y por
otro lado imponer un sistema que la vulnere de esta forma. Nuevamente se ha
retornado a la colacion absoluta entre legitimarios, vedandoles la posibilidad de
intentar la reduccién. ;Por qué mantener las legitimas para luego aplicarles un
régimen que las deja a la suerte de la solvencia del co-legitimario? ;Acaso la le-
gitima hereditaria no integra el orden publico sucesorio?

La proteccion de la legitima depende entonces enteramente de la solvencia
del donatario-legitimario. Si no tiene bienes con los que pueda responder, se
habra consagrado la violacién a la porcion legitima. Es que se han eliminado
los efectos reales de la reduccién, mucho mas efectivos al contar con el bien do-

nado como garantia de su porcién asegurada.

IV. El desguace de los efectos reipersecutorios. Los arts. 2457 y 2458

En la reforma, la accién de reduccion ha sido reperfilada hasta confinarla a unos
pocos supuestos. Por definicion, la reduccién tiene la finalidad de recuperar,
completar la porcion de su legitima en la medida en que se ha visto privado el
heredero. En el nuevo art. 2457 se establecen los efectos de la reduccidn tal cual
estaban en la redaccion anterior, pero agrega un parrafo para dejar en claro que
los derechos reales constituidos por el donatario estdn a salvo, a menos que el
subadquirente lo sea a titulo gratuito o de mala fe.

Aqui nos encontramos con una severa inconsistencia. Con el parrafo agre-
gado podemos encontrarnos con un legitimario triunfador en la reducciéon que
debera recibir el bien donado registrable con los derechos reales constituidos a

2 Coincido con Azpiri que la legitima deberia suprimirse con la consiguiente libertad de testar. Sin
perjuicio de la que subsistan las obligaciones asistenciales a sus mas proximos. Azpiri, Jorge O. La
Ley N°27.587 de reformas al Codigo Civil y Comercial en materia de sucesiones en Ferrer, Francisco
(Coord.) Dossier de Derecho Sucesorio. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2021.
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favor de terceros de buena fe y a titulo oneroso. Pensemos que, si el donatario
ha gravado el bien con una hipoteca, el legitimario debe recibirlo con esa carga
que definitivamente afectara su derecho.

Por su parte, el nuevo art. 2458 se ha mantenido casi integro excepto por el
agregado que convierte la antigua regla en la excepcion. La nueva redaccién es-
tablece que salvo lo dispuesto en el articulo anterior la reduccion procedera con-
tra los terceros subadquirentes de bienes registrables.

Los nuevos articulos han restringido notoriamente la posibilidad de perse-
guir el bien donado a fines de garantizar la porcién legitima, y lo hace a tal punto
de que sdlo va a proceder cuando:

1. El donatario no sea un legitimario. Como hemos visto, si quien ha resul-

tado beneficiario de una donacidn inoficiosa es ademads un legitimario, ha

quedado excluido de poner ser reclamado por reduccion, por imperio del
art. 2386, que expresamente establece el sistema de colacidon absoluta entre
legitimarios.

2. Los subadquirentes del donatario lo sean a titulo gratuito o de mala fe.

Por regla, los subadquirentes no estan alcanzados por esta accién, excepto

que lo sean a titulo gratuito o de mala fe (entiendo que la particula disyun-

tiva «o» es la correcta, en el sentido de la procedencia de la accién cuando
se dé alguno de los requisitos, sin necesidad de que se den ambos simultd-
neamente).

3. No hayan transcurrido 10 afios desde que el donatario, o su subadqui-

rente, entrd en posesién del bien registrable. Por el efecto de la prescripcion

adquisitiva breve establecido en el art. 2459.

El hecho de que los legitimarios contaran con la accién de reduccidn, se
traducia en la posibilidad de ir tras el bien registrable en especie (ius perse-
quendi). La reduccion supone la defensa por excelencia de la legitima y, por lo
tanto, sus efectos reipersecutorios se presentaban como una herramienta habil
para cumplir con esa finalidad de recuperar la parte en que se ha visto vulnerado.
+Como lo lograba? Estableciendo una fuerte accién que le daba la posibilidad
de perseguir el bien en cabeza de quien se encontrara (sin distinciones entre le-
gitimarios, terceros y subadquirentes de buena o mala fe, a titulo oneroso o gra-
tuito).

Esta consideracién me lleva a asegurar que el legitimario no se encuentra

en la misma situacion que antes de la reforma. Hoy se ve mds desprotegido al
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solo contar con la accion de colacidn en caso de que se vea vulnerado, accion
destinada a lograr la igualdad y no a proteger. No so6lo por las consideraciones
del maestro José Luis Pérez Lasala con respecto a la distinta finalidad de cada
una de estas acciones, sino porque antes de la reforma el legitimario contaba
con el bien donado como garantia de su derecho a una porcién legitima de la
que no pueden ser privados (art. 2444 CCyC). Hoy, sélo cuenta con un crédito
personal supeditado a la solvencia del donatario.

El nuevo texto estd claramente destinado a proteger uno de los valores en
tension que he mencionado: la seguridad del tréfico juridico. Es decir, impedir
que los derechos que registren entre sus antecedentes una donacion se vean fuera
del comercio por 10 anos, hasta que su titulo se vea perfeccionado por la pres-
cripcién adquisitiva del art. 2459 CCyC. Buscando esa proteccién, la nueva le-

gislacion provoca un desequilibrio manifiesto en perjuicio de los legitimarios.

V. La cuestion de la buena fe

La situacion de que los terceros subadquirentes de buena y a titulo oneroso pue-
dan detener los efectos reales de la reducciéon no es nueva, de hecho, habia ge-
nerado gran interés en la doctrina y en la jurisprudencia previa a la sancion del
CCyC. Autores y jueces entendieron que el art. 1051 del Cddigo de Vélez detenia
la accién de reduccion. Este articulo establecia que los derechos personales o
reales transmitidos por actos anulados quedaban a salvo si el tercer adquirente
era de buena fe y a titulo oneroso. A pesar de referirse explicitamente a actos
nulos, entendieron que el articulo contenia un principio general de respeto a la
apariencia juridica?" que era perfectamente aplicable aun al caso de las dona-
ciones inoficiosas.

En el fallo Viero v. Bonahora?, el Dr. Colmo expresé que la reduccion solo
debia ser procedente en casos en los que mediara mala fe o una adquisicién gra-

tuita porque «de otra suerte, la circulacién de valores, que es todo un postulado

2! Mosset Iturraspe, Jorge. Ponencia en las V Jornadas Sanrafaelinas de Derecho Civil. [aut. libro]
Universidad Notarial Argentina. El Derecho Privado en Argentina. Conclusiones de Congresos y
Jornadas de los ultimos treinta afios. Buenos Aires : Tornquist, 1991.

22 Viero v. Bonahora. JA XXV, 926. Buenos Aires : Cdmara Civil 1ra de la Capital, 1927.
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de la ley, se encarece y restringe, lo que no puede ser de buen derecho». Igual
criterio predominé en un fallo de la Camara Nacional Civil de 1989%.

También existieron posturas que no coincidian en los razonamientos ante-
riores. En un fallo de Cdmara Nacional Civil del afio 2005* se interpret6 que la
proteccion del 1051 del Codigo de Vélez era solo frente a vicios no manifiestos.
Es decir, cuando aun obrando diligentemente no es posible conocer el vicio del
acto juridico. La adquisicion por donacién se advertia perfectamente del estudio
de titulos, es una situacién manifiesta, y por lo tanto no podia alegarse buena
fe.

Fue por estas consideraciones que la reforma expresamente estableci6é que
la buena fe y el titulo oneroso de los subadquirentes es suficiente para repeler
los efectos reales de la accién de reduccion. La idea es establecer un texto claro
y llano en el que aquellos debates sobre las adquisiciones de los subadquirentes
no se repitan.

Elart. 2458 actual s6lo es procedente en casos de mala fe o de titulo gratuito,
restringiendo muchisimo el campo de actuacién que tenia en el sistema dero-
gado. También ha abierto una nueva polémica: ;Cudl es la buena fe requerida
en este articulo? ;La del art. 1902 o la excepcidn establecida en el art. 2459? En
otras palabras, si del estudio de titulos aparece la donacién como un antecedente
del dominio ;Puede tenerse por acreditada la buena fe a fines de repeler la rei-
persecucion? Entiendo que no puede extenderse lo previsto en el 2459 a otros
supuestos, sencillamente porque es una excepcién y debe ser interpretada de
manera restrictiva®.

En el texto derogado del CCyC la accién de reduccién siempre prosperaba
contra el donatario —fuera un legitimario o un tercero- por imperio de aquel
art. 2458 CCyC, que habilitaba explicitamente a perseguir los bienes registrables
donados cuando estaban en poder de subadquirentes del donatario. No hacia
ninguna distincién con respecto a si los subadquirentes lo eran a titulo oneroso
o gratuito, de buena o mala fe, la reduccion prosperaba contra todos. Unas pa-
labras del maestro Ferrer sobre las ventas simuladas podrian ser mencionadas

para ilustrar:

# US.M.yotro c. RZ.CS.JATL 175. Buenos Aires : Cimara Nacional Civil Sala E, 1989.

** LLarin, Pablo A. c. Milldn, Jorge A. La Ley AR/JUR/7010/2005. Buenos Aires : Cdmara Nacional
Civil Sala D, 2005.

» Guilisasti, Jorgelina. Las tensiones expuestas a raiz de la modificacion introducida al articulo 2386
del Codigo Civil y Comercial de la Nacién en Ferrer, Francisco (Coord.) Dossier de Derecho Suce-
sorio. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2021.
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«No nos parece una solucién justa, ni creemos que pueda justifi-
carse de ningin modo. Se basa en una concepcién absolutista del
derecho a la legitima que convierte al legitimario en un soberano
armado de prerrogativas intangibles, que puede ejercerlas discre-
cionalmente contra todos los adquirentes de bienes hereditarios,

aun cuando sean a titulo oneroso y de buena fe»*.

No comparto esas palabras de Ferrer y defenderé la coherencia que existia
en la legislacion derogada. El efecto reipersecutorio del anterior art. 2458 reco-
nocia cuatro limites, que todavia se mantienen vigentes: que se tratara de bienes
registrables (art. 2458); que el perjuicio a la legitima fuera superior a la mitad
del valor donado (art. 2454); que el donatario o el subadquirente no hayan ofre-
cido satisfacer en dinero el perjuicio a la legitima (art. 2458) y que no hubieran
transcurrido mas de 10 afios desde que el donatario o el subadquirente entraron
en posesion de la cosa (art. 2459). Como puede verse, distaba de ser una accion
de caracter absoluto.

Como si no fuera suficiente, a esos limites debemos agregar uno nuevo: la
ultima oracién del art. 2459. En ella se ha establecido esa excepcion a la regla
general sobre buena fe en materia de cosas registrables establecida en el art.
1902.

V1. La prescripcion adquisitiva breve del art. 2459

Este articulo practicamente no ha sido modificado, lo cual me sorprende enor-
memente, puesto que habia sido muy criticado por la doctrina. También debe
decirse que las modificaciones en los demas articulos han provocado que el pre-
sente haya perdido su fundamento y utilidad inicial.

En el CCyC derogado, el art. 2459 era la principal restriccion a la proteccién
de la legitima. Esta disposicion fue una innovacion, ya que no existia un articulo
similar en el Cédigo de Vélez ni en el Proyecto de Unificacién de 1998%, y su fi-

nalidad era restringir el alcance de los efectos reipersecutorios de la reduccion

26 Ferrer, Francisco A. M. La Accion de Reduccion. [aut. libro] Eduardo A. Zannoni, Francisco A.
M. Ferrer y Carlos H. Rolando. Sucesiones - Homenaje a Josefa Méndez Costa. Santa Fe : Rubinzal
Culzoni, 1991.

27 Ib. nota 6.
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que consagraban los arts. 2458 y 2386 derogados. La comision redactora del
CCyC conocia las consecuencias de consolidar una defensa de la legitima tan
férrea que terminaria por afectar a todos los titulos provenientes de donaciones,
y fue por ello que concibié ese freno.

Todo en este articulo fue cuestionado. Desde su naturaleza juridica (pres-
cripcion liberatoria, plazo de caducidad, prescripcion adquisitiva breve, pres-
cripcion adquisitiva larga) hasta la eleccion de esa figura como forma de mitigar
los efectos de la reduccion®.

La eleccion de la prescripcion adquisitiva breve en el art. 2459 operaba como
una consolidacion de los titulos que tuvieran en sus antecedentes una donacidon.
Con una reduccién que habia ampliado la legitimacién pasiva entre legitimarios,
que podia perseguir los bienes en manos de quien estuvieran (ya que la buena
fe y el titulo oneroso no la detenian) era necesario establecer un mecanismo que
volviera a incorporar al comercio esos bienes.

Ya en 1967 el maestro Allende explicaba los alcances de este instituto al
decir que no se trata de un modo de adquirir un derecho que no se tiene, sino
que es un medio para consolidar el derecho ya adquirido frente al verdadero
propietario. La cosa ya es tenida como dueilo, pero con justo titulo.

En los casos en que es procedente la prescripcion adquisitiva breve, el do-
minio que se ha adquirido sufre una limitacién en su caracter absoluto. No es
que se haya perdido su naturaleza de absoluto, sino que sufre una restriccién
frente a una persona determinada. Es decir, es absoluto menos ante otra persona
que es también propietaria de la cosa. Ambos participan del caracter absoluto y
exclusivo del derecho, pero uno de ellos con estos caracteres limitados frente al
otro.

Quien adquiere por justo titulo es propietario, y lo es erga omnes, pero con

la limitacion de la persona que también continda siendo propietaria por no ha-

% Asi, autores como Ferrer, Cordoba y Natale (Observaciones al Proyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial en materia sucesoria. Ferrer, Francisco, Cérdoba, Marcos M. y Natale, Roberto Miguel.
AR/DOC/4865/2012, 2012, La Ley, Vol. Doctrina), Alterini (Alterini, Jorge Horacio. Cédigo Civil
y Comercial Comentado. Tratado Exegético. Primera. Buenos Aires : La Ley, 2015. Vol. XL.), ven
en este plazo decenal del art. 2459 una prescripcion liberatoria. Rivera y Medina (Ib. nota 11), Pérez
Lasala (Ib. nota 21), Casabé (;Prescripcion adquisitiva, caducidad o plazo resolutorio? Casabé, Eleo-
nora R. 2016, Revista del Notariado, pags. 924, 80-87), reconocen en este articulo una prescripcion
adquisitiva, pero critican gravemente la eleccion de la figura para la limitacion de los efectos rei-
persecutorios, sobre todo por la duplicidad de causas de la adquisicion. En un excelente trabajo del
Dr. Kiper puede tenerse un panorama de las distintas concepciones sobre este plazo (Naturaleza
del plazo para sanear una donacién. Kiper, Claudio M. Buenos Aires : Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires, 2017, Revista del Notariado, Vol. 928, pags. 54-66).
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berse reunido los requisitos de capacidad y legitimacién para que operase la
transmision. La prescripcion breve no hace mas que consolidar la adquisicién
hecha, protegiendo al que la ha obtenido de toda accién de reivindicacién®.

El donatario adquiria el derecho real de dominio con su caracter de absoluto
y oponible erga omnes con una sola excepcion: el heredero que se hubiera visto
perjudicado en su legitima, al que no le podia ser opuesta esa donacién. Asi en-
tendida la prescripcién breve —como un modo de consolidar un derecho ya
adquirido— vemos que no provocaba una nueva adquisicién por una causa dis-
tinta, sino que su efecto consistia en consolidar su dominio frente a los herederos
legitimarios. Con esta interpretacion se lograba superar la critica a la duplicacién
de causas que algunos autores le hacfan al art. 2459 CCyC, y servia de herra-
mienta para volver al comercio a los bienes registrables con una donacién en
sus antecedentes.

Después de estas consideraciones, conservar el art. 2459 del CCyC en el
texto vigente implica una proteccion excesiva del donatario. Puesto que posibi-
litarle la consolidacion de su dominio a costas del legitimario perjudicado no
parece muy justo. Podria haberse limitado el supuesto a los subadquirentes -
para proteger el trafico y la circulacién-, pero innecesariamente se ha mante-
nido.

Como desarrollaré a continuacion, entiendo que esto no implica que el do-
natario no responda frente al legitimario —porque la reduccién subsiste como
un crédito- pero ya no responderd con el bien. Se habrén extinguido los efectos

reipersecutorios de la reduccion.

VII. Subsistencia de la reduccidn. Equiparacién de efectos con la colacion

Debe tenerse muy presente que la colacion, con cualquier alcance que pretenda
darsele, no opera contra terceros que no son co-legitimarios. Frente a la dona-
cién que realizo el causante a un tercero que no fuera heredero, corresponde la
accion de reduccion. Por imperio del art. 2459, el legitimario s6lo podra recla-
mar sobre el bien donado cuando no hayan transcurrido 10 aios desde la ad-

quisicion de la posesion.

» Allende, Guillermo L. Panorama de Derechos Reales. Buenos Aires : La Ley, 1967.
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Pero ;qué pasa si ese plazo se ha cumplido en vida del causante? ;El legiti-
mario se ha quedado sin ninguna posibilidad de reclamar la integracién de su
parte? Adelantaré la negativa. Debe recordarse que la reduccion nace en cabeza
del heredero con la muerte de su causante. En vida de este no hay ninguna ac-
cién que pueda intentar para desvirtuar esa donacién. Si al momento de su fa-
llecimiento se han cumplido los diez afios del art. 2459, ya no se podra ir contra
el bien que fue objeto de la donacién inoficiosa que habra quedado definitiva-
mente adquirido por el donatario o por el subadquirente.

Sin embargo, creo que debe distinguirse entre los efectos reipersecutorios
—como herramienta para asegurar su efectivo cumplimiento- de la accién
misma de reduccién. Aun cuando ya no exista posibilidad de perseguir la cosa
donada, todavia podra intentarse la reduccion contra el donatario —tercero- sol-
vente, puesto que el legitimario todavia tiene derecho a reclamarle la integraciéon
de su porcion legitima. El beneficiado con la donacién sigue siendo deudor, y si
es titular de otros bienes, tendrd que resarcir la merma de la porcidén legitima
del legitimario, como cualquier deuda de dinero™®.

Elart. 2459 CCyC no estd destinado a extinguir o provocar la caducidad de
la accion de reduccién, sino que limita la posibilidad de perseguir ese bien do-
nado en particular. La accién de reduccion seguird expedita para reclamar el
crédito por el valor de la cuota afectada, desde la apertura de la sucesién y hasta
su prescripcion (plazo general de cinco anos), aun cuando la donacién hubiere
sido celebrada diez afios antes del fallecimiento del causante, porque solo se
trata de un limite a los efectos reipersecutorios del art. 2458 CCyC?'.

Cuando el art. 2459 CCyC afirma que «la accién de reduccién no procede»,
hace referencia a la imposibilidad de avanzar sobre la cosa donada en si, pero el
reclamo contra el beneficiario de una donacidén inoficiosa deberd mantenerse
en pie. La defensa de prescripcion adquisitiva se limita sélo al amparo de la cosa
donada que ha sido poseida durante diez anos, porque es una excepcion que
nace de una relacién real que no puede expandirse y terminar bloqueando la
exigibilidad de un crédito®*.

¥ Porcion legitima, accion de entrega o complemento, y situacion de los que han poseido la cosa
durante diez afos. Mazzinghi, Jorge A. M. AR/DOC/526/2018, 2018, La Ley, Vol. Doctrina.

31 Limites de los efectos reipersecutorios de la accién de reduccion en relacién a las donaciones de
inmuebles. Lamber, Néstor D. Buenos Aires : Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires,
2017. 42° Convencién Notarial.

32 Ib. nota 30.
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Habiendo sentado postura sobre este punto, debo decir la distincion entre
colacién y reduccion —en razon de sus efectos— ha quedado bastante difusa. Es
que en la mayoria de los supuestos en los que proceda la reduccién, ella no sera
con efectos reipersecutorios, terminando por constituir un crédito a favor del
legitimario. Idéntica situacién a la colacién entre co-legitimarios cuando se ex-
ceda la porcién legitima mds el disponible. En ambos casos la suerte de la legi-

tima hereditaria depende de la solvencia del donatario.

VIII. Conclusiones

1. Si todavia existe consenso en la necesidad y conveniencia de mantener el
sistema de porciones legitimas aseguradas a determinados herederos, no es co-
herente privarlo de proteccion al legitimario de tal manera. Si no reviste interés
para la normativa el aseguramiento este derecho, lo correcto seria eliminarla y
darle libertad absoluta al futuro causante de disponer de sus bienes y eliminar
la figura de las donaciones inoficiosas.

2. La exclusion de legitimacion pasiva en la accién de reduccion de los le-
gitimarios por la nueva redaccién del art. 2386 CCyC provoca un desequilibrio
en la armonizacion de dos valores en tension: la seguridad del tréfico juridico y
la proteccién a determinados sucesores del causante, inclinandose en forma des-
proporcionada por la seguridad del tréfico. Ya que no le da la posibilidad de in-
tentar la reduccion contra sus coherederos, sino que solo le habilita la accién de
colacién sin ningun tipo de efecto reipersecutorio sobre el bien donado. Sin con-
siderar que la violacién a la legitima mediante donaciones inoficiosas del cau-
sante, se da habitualmente entre los mismos coherederos y no por donaciones
hechas a terceros.

3. Que se haya establecido el sistema de colacion absoluta entre legitimarios
provoca una confusion insalvable entre las finalidades que persiguen las acciones
de colacién y de reduccién. La colacién sélo busca que entre los legitimarios
exista igualdad en lo que estdn recibiendo, mientras que la reduccién se pone
en marcha cuando existe una violacion a la porcién legitima. Es decir, cuando
con los bienes del caudal relicto y mediante operaciones contables de compen-
sacion no es suficiente para cubrir las porciones legitimas, el remedio es una ac-

cion con la finalidad de defensa de esa porcion: la reduccion.
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4. El tercer adquirente de buena fe y a titulo oneroso ahora se ve protegido
y nunca le podra ser reclamado el bien que registra entre sus antecedentes una
donacién. Una nueva restriccion para el legitimario: en el caso de que el causante
hubiera realizado una donacién a un tercero que no sea su heredero, no podra
perseguir el bien cuando aquel lo hubiera transferido a titulo oneroso.

5. Aun cuando el tercero donatario hubiera transferido el bien registrable
donado a titulo gratuito o de mala fe, no procederd la reduccion contra el bien
donado en caso de que hubieran transcurrido 10 afios desde que adquiri6 la po-
sesion por disposicion del, todavia vigente, art. 2459. Noétese la injusta situacion
en la que se ve el legitimario que, aun cuando el donatario que se benefici6 a
costa de su porcion legitima hubiera regalado ese bien, no puede reclamar sobre
aquel su legitima en caso de haber transcurrido el plazo de 10 afios del art. 2459.

6. La reduccion subsiste como una deuda de valor contra el tercero que se
vio beneficiado con la donacidn a costa del legitimario violado. A pesar de ello,
el legitimario se ve en una situacién mds perjudicial que antes de la reforma.
Con el texto del CCyC de 2015, por lo menos existia la posibilidad de estar ase-
gurado en su porcion legitima con los bienes donados declarando inoficiosa la
donacioén y resolviéndola.

7. El ordenamiento juridico debe ser coherente y equilibrado en los intereses
y valores que dice proteger. La reforma desprotege desproporcionalmente a los
legitimarios en favor de la seguridad del trafico de los bienes y entiendo que es
incompatible con el consenso generalizado de sostener las legitimas heredita-

rias.
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LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PARA EL COBRO DE ALIMENTOS

Ab. Esp. Claudia Graciela Raganato

I. Introduccion

Este articulo tiene su punto de partida en un fallo dictado por la Camara de
Apelaciones de Familia de Mendoza en el que se aborda un tema relacionado

con la prescripcion de la accidn para el cobro de los alimentos.!

I1. Plataforma fdctica del fallo
1. Primera instancia

El juez de primera instancia rechazd, en el marco de la ejecucién de cuotas ali-
mentarias fijadas por sentencia, la excepcién de prescripcion articulada por el
ejecutado respecto de las cuotas retroactivas a la fecha de la sentencia, en tanto
consider¢ aplicable el plazo bianual, computado desde la notificacion de la sen-

tencia que ij6 los alimentos. Este ultimo interpuso un recurso de apelacion.

2. Segunda instancia

La Céamara de Apelaciones de Familia de Mendoza confirmé la sentencia. Fundé

su decisorio con las siguientes consideraciones.

! Camara de Apelaciones de Familia de Mendoza, 21 de Diciembre de 2.021, expte. N° 737/2020
“F. M. B. ¢/ F. C.A. Por Ejecuciéon de Alimentos”, http://www2.jus .mendoza .gov.ar/cam
arasjuris/exter no/index.php.
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a) La plataforma féctica del antecedente que cita el apelante en su expresiéon
de agravios® resulta ser diferente a la de este proceso, por lo que no resulta apli-
cable lo decidido en ese caso. En dicha causa se ejecutaban cuotas acordadas
por las partes y alli se entendié que la prescripcién bianual corria para cada
cuota desde su vencimiento en forma independiente. En cambio, en este caso
se ejecuta la prestacion alimentaria fijada por sentencia y la discusion gira en
torno a los alimentos comprendidos en el periodo retroactivo y, en particular,
al punto de partida del plazo de prescripcion.

b) Con relacion al plazo de prescripcidn, no cabe hacer distincién entre la
prestacién alimentaria fijada por convenio o por sentencia a los fines de aplicar
a las cuotas alimentarias devengadas y adeudadas la prescripcién corta, o sea,
corresponde el plazo bianual del art. 2562 Cod.Civ.yCom. (5 aflos en el CC
segun el art. 4027), que se computa desde el vencimiento de cada una de ellas
en forma independiente. O sea que el cdmputo corre desde que cada periodo se
torna exigible, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, de pago mensual
y consecutivo.

¢) Otra consideracién debe hacerse con relacién al monto retroactivo pre-
visto por los arts. 548 y 669 del Cod.Civ.yCom., tanto en cuanto al plazo de pres-
cripcidn aplicable como al diez a quo del mismo. Es que, si la sentencia condena
a pagar los alimentos acumulados durante el juicio, el titulo es distinto; lo que
se ejecuta es una condena judicial y por eso la actio iudicati de los alimentos
atrasados y acumulados durante el juicio prescribe a los 5 ailos conforme el art.
2560 Cod.Civ.yCom. (que en el CC era de 10 aios segun el art. 4023). Siendo
ello asi, el plazo de prescripcion para el reclamo del retroactivo de la sentencia
de alimentos es el genérico de cinco aios (no el bianual de la norma especial).

d) No resulta correcto el plazo bianual que el juez a quo aplica al retroactivo;
en cambio si se coincide que debe computar su curso desde la notificacion de la
sentencia que fija los alimentos, momento a partir del cual la obligacién de pago
se torna exigible. Admitir lo contrario serfa como entender que podria prescribir
una obligacién que no ha nacido, v.gr. cuando el retroactivo excediera el plazo
de prescripcion. La obligacidon naceria muerta, ya que ni siquiera persisten en
el Cod.Civ.yCom. las llamadas “obligaciones naturales” del cédigo derogado.

Esto es asi porque antes de la sentencia no se encuentra expedito el reclamo de

? Camara de Apelaciones de Familia de Mendoza, N.° 1909/17/10F-73/20 “G.j.d C/ a. p.s. P/ Ejecuc.
De Sentencia (alimentos), 12 de abril de 2.021, http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/camarasjuris/ex-
terno/index.php
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los alimentos acumulados durante el juicio, ni la ejecucién tendiente a obtener

su cobro compulsivo en caso de incumplimiento.

lIl. Tematica abordada en el comentario

Existe mucha doctrina que ha analizado este tema relativo a la prescripcion de
la accién para el cobro de los alimentos. Pero no ocurre lo mismo con la juris-
prudencia, lo que genera que se presenten en la practica diversas interpretacio-
nes en torno a ciertos puntos de este instituto.

Sin pretender abarcar la totalidad de las cuestiones que plantea la prescrip-
cién en materia de alimentos, centraré mi analisis en dos cuestiones, sin perjui-
cio de esbozar algunos conceptos generales que resultan necesarios para su
entendimiento.

Por un lado, lo que resulta de suma importancia del fallo comentado, que
es la distincién que debe hacerse entre las prestaciones periddicas y/o mensua-
lidades y los alimentos acumulados durante el juicio por la condena a pagar el
retroactivo.

Por otro lado, la relacién entre legitimacidn en los juicios de alimentos y la
prescripcién, es decir, como opera este instituto en los diferentes supuestos
segun quién sea el legitimado al pago de los alimentos.

La idea es elaborar un esquema de analisis que pueda servir de utilidad

para los operadores juridicos.

1. Consideraciones generales

La prescripcién ocupa un lugar esencial dentro de la vida de las obligaciones y
de los derechos subjetivos en general. Con razoén ha sido identificada por la ju-
risprudencia y doctrina como una de las instituciones juridicas mas necesarias
del derecho comtn para la paz social.

Tiene por fundamento la necesidad de preservar la seguridad juridica, evi-
tando la sustanciacién de pleitos en los que se pretenda ventilar cuestiones afejas
que no fueron esgrimidas en el momento oportuno por el interesado, configu-

rando una inaccidn, inercia o negligencia que la ley interpreta como desinterés
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y abandono del derecho por parte de aquél. Sin la prescripcion, no habria dere-
chos bien definidos y firmes, desde que éstos estarfan sujetos a una constante
revision desde sus origenes.

En el derecho alimentario, por un lado, la inactividad del alimentado implica
una presuncidn de su falta de necesidad, que quita sentido al fundamento de su re-
clamo. Por otro lado, puede configurar una injusticia que quien no ha abonado los

alimentos durante un lapso prolongado, se vea beneficiado por la prescripcion.®

2. El cardcter imprescriptible del derecho alimentario frente a la prescripcién de
las cuotas atrasadas.

La imprescriptibilidad del derecho a reclamar alimentos ha sido reconocida por
la doctrina y la jurisprudencia con fundamento en que se trata de un derecho
que se renueva constantemente, a medida que las necesidades del alimentado
nacen diariamente.*

Lo dicho no obsta a la prescripcién de las cuotas devengadas e impagas ante
la inaccidén del acreedor.’ Como se ha sostenido, “las cuotas atrasadas mutan su

naturaleza y se convierten en crédito dinerario”*

a) Plazo de prescripcion del reclamo de alimentos atrasados

'7

Elart. 4.027 del Cédigo Civil estableci6 un plazo de prescripcion de cinco aios
para “la obligacion de pagar ciertos atrasos’, entre los cuales se encontraban las

pensiones alimentarias (inc. 1°).

> Ampliar en KEMELMAJER, MOLINA DE JUAN (Dir.) Alimentos Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2014, t II, p. 196 y ss. En capitulo que escribimos en coautoria con BRUNO, Federico.

* KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Prescripcion y Caducidad en el Derecho de Familia, en
Revista Derecho Privado y Comunitario, Prescripcion Liberatoria”, Rubinzal Culzoni, 2000, T.22,
p. 124,

5 Ver, entre muchos, BELLUSCIO, Manual de Derecho de Familia, T II, Depalma, Buenos Aires,
1974, N° 264, p. 411; MAZZINGHI, Derecho de Familia, t. 4, Abaco-La Ley, Buenos Aires, 1999,
N° 923, p. 603.

¢ Ampliar en MAZZINGHI, Tratado de derecho de Familia, T 4, La Ley, Buenos Aires, 2006, p.
460.

7 Se sugiere compulsar KEMELMAJER DE CARLUCCI y MOLINA DE JUAN “Prescripcién de la
obligacion alimentaria. Plazo, computo y causales de interrupcion” Tomo La Ley 2014-E ISSN 0024-
1636 27/08/2014.
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El Cod.Civ.yCom. ha seguido la metodologia de su antecesor, estableciendo
un plazo de prescripcion genérico y regulando luego casos especificos. En este
diseno, el plazo genérico se reduce de diez (art. 4023 CC derogado) a cinco afos
(art. 2560 Cod.Civ.yCom.)

El articulo 2562 del Cod.Civ.yCom. establece la prescripcion de dos afios
para “el reclamo de todo lo que se devenga por afios o plazos periddicos mas
cortos, excepto que se trate del reintegro de un capital en cuotas”

En este punto debe tenerse en cuenta que el art. 542 del Cod.Civ.yCom. fija
el modo de cumplimiento de la prestacién alimentaria. Dispone “La prestacion
se cumple mediante el pago de una renta en dinero... Los pagos se deben efectuar
en forma mensual, anticipada y sucesiva, pero segun las circunstancias, el juez
puede fijar cuotas por periodos mas cortos”

De alli que la férmula empleada por el art. 2562 resulta clara y sencilla, y
permite superar las discusiones que suscit6 su antecesor, en tanto que com-
prende todos los supuestos de alimentos devengados e impagos, sea que se hayan
fijado por convenio, o por sentencia.

b) Punto de partida del plazo de prescripcion.

La regla es que la prescripcién comienza a correr desde la fecha en que las ac-
ciones pueden ser ejercidas, o sea, desde el momento en que existe el crédito y
puede ser exigido. Se encuentra consagrada en el articulo 2554 del
Cod.Civ.yCom. que establece “El transcurso del plazo de prescripcién comienza
el dia en que la prestacion es exigible”

En el caso de alimentos, la prescripcion comienza a correr desde el mo-
mento en que queda expedita la accion del acreedor para reclamar los alimentos
adeudados, debido a que este instituto se funda en la inactividad de quien tiene
derecho a ejercerla. De ello resulta que, si existe una traba ajena a la voluntad
de acreedor, que le impida el accionar judicial, no puede producirse la prescrip-
cion.®

8 NOVELLINO, Norberto José, Los Alimentos y su cobro judicial, Nova Tesis, Santa Fe, 2004, p.
63
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i. Alimentos fijados por convenio.

En cuanto a los alimentos convencionales, habra de estarse a los términos del
acuerdo para determinar el comienzo del curso de la prescripcion.

Sino se fija plazo, como lo interpretd en otro precedente la misma Camara
de Apelaciones de Familia de Mendoza, podrd tenerse en cuenta que la primera
cuota vence en la fecha del convenio y las siguientes del 1 al 10 de cada mes,
siendo el ultimo dia el que marca el vencimiento del plazo.’

Un punto a resaltar es que no requiere la homologacién del acuerdo, pues
las obligaciones surgidas de los convenios homologados son exigibles desde su
celebracién y en las condiciones acordadas. La homologacién lo que permite es
que tales obligaciones sean demandadas judicialmente por la via ejecutiva sin
necesidad de acudir a la via ordinaria'®, pero el acreedor tiene expedita la via
judicial aun cuando no sea la ejecutiva y ello es lo que marca que la prestacion

es exigible y el comienzo de la prescripcion.

ii. Alimentos fijados judicialmente.

Si los alimentos fueron fijados judicialmente, para determinar el momento en
que se encuentra expedita la accién que marca el comienzo del curso de la pres-
cripcion, debera estarse a lo resuelto por el juez en la sentencia. Por ejemplo, si
mando a pagar las cuotas alimentarias del 1 al 10 de cada mes y el alimentante
no cumple con su obligacioén, la prescripcién correra a partir del vencimiento

del dltimo dia que otorgé el magistrado para efectuar el pago correspondiente.

iii. Vencimientos independientes de la obligacién periddica.

En los dos supuestos analizados, prestacion alimentaria fijada por convenio o

por sentencia, no sélo -como se ha dejado sentado- se aplica el plazo bianual

? Camara de Apelaciones de Familia de Mendoza, N.° 1909/17/10F-73/20 “G.j.d C/ a. p.s. P/ Ejecuc.
De Sentencia (alimentos), 12 de abril de 2.021, http://www2.jus.mendoza.gov.ar/camarasjuris/ex-
terno/index.php

10 Cfr. Camara de Apelaciones de Familia de Mendoza, Exp. N.° 794/15 “N. M. A. CONTRA C. C.
POR EJECUCION DE CONVENIO?”, 24 de Febrero del 2.017, http://www2.jus.mendoza.gov.ar/ca-
marasjuris/externo/index.php

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7 (2022) 97-109

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Pagiraeio3

La prescripcion de la accion para el cobro de alimentos 103

del art. 2562 del Cod.Civ.yCom., sino que corre independientemente respecto
de cada cuota desde la fecha en que ella es exigible “pues se trata de obligaciones
periddicas, aquellas que, naciendo de una causa o antecedente unico, brotan o
germinan por el transcurso del tiempo, importando asi cada una de las cuotas
una deuda distinta”!!

En este sentido se ha dicho que “se trata, en suma, de obligaciones separadas
que conservan su individualidad; de ahi que el deudor puede pagar un periodo
dejando impago otro, y corren los intereses moratorios respecto de cada cuota,
desde la fecha fijada para su pago, e igualmente corre el plazo de prescripcion
independientemente respecto de cada cuota, desde la fecha en que debia ser

abonada’!?

3. Condena a pagar los alimentos acumulados durante el juicio. Efecto retroactivo
de la sentencia de alimentos.

El art. 669 del Cod.Civ.yCom. establece en forma expresa la retroactividad de
la sentencia de alimentos y fija el momento a partir del cual es exigible el crédito
alimentario.

Aunque el deber de los padres de alimentar a sus hijos es inherente a la res-
ponsabilidad parental y nace con ella (art. 658), no significa que desde ese mo-
mento sea exigible. Del mismo modo que el 548 para los parientes, el art. 669
fija el efecto retroactivo de la sentencia de alimentos al dia de la interposicién
de la demanda o de la interpelacién al obligado por medio fehaciente.

Conforme su tenor literal, el punto de partida de la obligacion se configura
cuando el acreedor exige su derecho en forma “fehaciente” al obligado (vgr. au-
diencia de mediacién cuando estd prevista como condicién previa y obligatoria
ala interposicion de la demanda®® o carta documento). El modo fehaciente que
exige la disposicién facilita determinar la fecha del origen del crédito.

Sobre este aspecto, el fallo que se comenta resulta de suma importancia, por

"' BOSSERT, Gustavo, Régimen juridico de los alimentos, Astrea, Buenos Aires, 1993, N° 524, p.
478.

2 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, FERRER, Francisco A. M. y D’ANTONIO, Daniel Hugo, “De-
recho de Familia”, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2009, t. III-B p. 253.

* Ampliar en Camara de Apelaciones de Familia, N°512/21/11F “G. M. N. P, C. L. M. C/C. O. J.
P/ALIMENTOSPROVISORIOS”, 4 de Mayo de 2.022, http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/camaras-
juris/externo/index.php
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cuanto, tal como lo sostuvieron los magistrados, para el efecto retroactivo hay
que distinguir el plazo de prescripcion aplicable y el comienzo de su computo.
La condena a pagar el retroactivo implica que deben abonarse los alimentos acu-
mulados durante el curso del juicio. De alli que el titulo es distinto, pues se eje-
cuta una condena judicial que es lo que da lugar a la actio iudicati.

Es decir, en el caso de la fijacidn de la prestacion alimentaria, si bien las cuo-
tas tienen una “causa unica’, generan obligaciones independientes y, por ende,
el plazo de prescripcion y la exigibilidad funciona individualmente para cada
una. En cambio, el retroactivo implica una condena a pagar una suma que se ha
acumulado durante el juicio, con la particularidad que antes del dictado de la
sentencia no se encuentra expedito el reclamo y, por ello, no puede correr atn

la prescripcion.

a) Plazo de prescripcion.

La actio iudicati de los alimentos atrasados y acumulados durante el juicio pres-
cribe a los cinco afos, conforme con lo dispuesto por el art. 2560 del
Cod.Civ.yCom.

No se aplica el plazo de dos afios que regula el art. 2562 de ese cuerpo nor-
mativo, ya que no se trata de prestaciones que se devengan por afios o plazos
periddicos mds cortos, sino que rige el plazo genérico de los cinco afios de la

condena judicial.

b) Punto de partida del plazo de prescripcion.

El diez a quo del plazo de prescripcion, como se indica en el fallo comentado,
es el de la notificacion de la sentencia, pues desde ese momento la obligacién
del pago del retroactivo se torna exigible.

Cabe traer a colacion el argumento de la Cdmara en tanto “Admitir lo con-
trario seria entender que podria prescribir una obligacién que no ha nacido,

v.gr. cuando el retroactivo excediera el plazo de prescripciéon”
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4. La legitimacion en los juicios de alimentos y la suspension de la prescripcion.

La legitimacion sustancial es parte fundamental de la demanda. Es la condicién
o calidad, en los procesos contradictorios y respecto del demandante, legitimada
es la persona que conforme la ley sustancial estd habilitada para que por una
sentencia de fondo se resuelva si existe o no el derecho o la relacién juridica sus-
tancial pretendida en la demanda vy, respecto del demandado, en ser la persona
habilitada para discutir u oponerse a la pretension del demandante.'*

En razoén de ello la legitimacion sustancial funciona como un presupuesto
previo ineludible de admision de la pretension; es una condicion de admisibili-
dad intrinseca del reclamo e imprescindible para el dictado de un pronuncia-
miento valido.

Esta premisa obliga a examinar diferentes supuestos:

a) Los alimentos debidos a los hijos menores de edad (art. 661) pueden ser re-
clamados por'®:

i.- El otro progenitor en representaciéon del hijo. Conforme al art. 26 del
Cod.Civ.yCom., la persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus
representantes legales. Asimismo, el art. 677 CCyC explicita que los progenitores
pueden estar en juicio por su hijo como actores o demandados.

ii.- El hijo con grado de madurez suficiente, con asistencia letrada.

iii.- Subsidiariamente, cualquiera de los parientes o el Ministerio Publico.

En todos estos casos se aplica el articulo 2543 del C6d.Civ.yCom que regula
la suspension de la prescripcién de las acciones entre las personas incapaces y
con capacidad restringida y sus padres, tutores o curadores mientras dure la res-
ponsabilidad parental, la tutela o curatela (inc. c).

Es decir, conforme con esta norma la prescripcion no corre (art. 2539 del
Cod.Civ.yCom), porque se encuentra suspendida para los reclamos de alimentos
que se deben a los hijos menores de edad, ya sea que la pretension la interpongan

' BIRRI, Vilma N.; Un tema vigente: la legitimacion ad causam; LLPatagonia 2013 (febrero) , 710
Sup. Doctrina Judicial Procesal 2013 (marzo), 1; AR/DOC/239/2013.

' Ver MOLINA DE JUAN, Mariel F.,, Alimentos a los hijos en el Céodigo Civil y Comercial, Sup.
Esp. Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia: Filiacion y Responsabilidad Parental
20/05/2015, 20/05/2015, 147 - LA LEY20/05/2015, AR/DOC/1303/2015.
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los padres, tutores o curadores actuando en su representacion legal, el hijo con
asistencia letrada o cualquiera de los parientes o Ministerio Publico que actte
también en su representacion.

iiii. El supuesto de las personas menores de edad sin representantes legales.

En este caso, el articulo 2550 del Cod.Civ.yCom dispone la dispensa de la
prescripcion. Se trata de una hipétesis que no consiste en una alteraciéon del
transcurso de la prescripcion, pues el tiempo no se suspende ni se interrumpe,
sino que conflere al juez una facultad, si se dan ciertos casos que demuestran
que no hubo inactividad o desidia, para otorgar un plazo de caducidad para in-
terponer la demanda. Se diferencia ademads de la suspensién, pues de esta ma-
nera se borran las consecuencias de la prescripciéon cumplida y se presenta
siempre al momento de finalizacién del plazo.'®

El articulo dispone: “El juez puede dispensar de la prescripcion ya cumplida
al titular de la accién, si dificultades de hecho o maniobras dolosas le obstacu-
lizan temporalmente el ejercicio de la accién, y el titular hace valer sus derechos
dentro de los SEIS (6) meses siguientes a la cesacién de los obstaculos.”

La norma se ocupa especificamente de las personas incapaces sin represen-
tantes legales, respecto de los cuales el plazo de seis meses se computa desde la
cesacion de la incapacidad o la aceptacion del cargo por el representante.

b) Los alimentos debidos a los hijos entre 18 afios y 21 afos (conforme al
art. 658 del Cod.Civ.yCom.) pueden ser reclamados por:

i.- El hijo, que ya es mayor de edad y ejerce sus derechos por si mismo (art.
25 Cod.Civ.yCom.), sea que conviva con un progenitor o que viva solo.

ii.- El progenitor que convive con el hijo mayor de edad que tiene legitima-
cién para obtener la contribucién del otro. Puede iniciar el juicio alimentario o,
en su caso, continuar el proceso promovido durante la minoria de edad del hijo
para que el juez determine la cuota que corresponde al otro progenitor.

En estos supuestos no se aplica la suspension de la prescripcion del art. 2543
del C6d.Civ.yCom vy, por ende, con relacién a la prescripcion para el cobro de
los alimentos impagos desde que el hijo alcanzé la mayoria de edad, se aplican
los lineamientos generales esbozados en este comentario.

¢) Los alimentos debidos a los hijos mayores de 21 afios que se capacitan
(conforme al art. 663 del Cod.Civ.yCom.) pueden ser reclamados por:

1 LOPEZ HERRERA, Edgardo, Tratado de la Prescripcién liberatoria, Tomo I, Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2.00, p.204.
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i. El hijo mayor de edad, sea que conviva con el otro progenitor o que viva
solo (art. 25 Cod.Civ.yCom.);

ii. El progenitor con el cual convive, que es quien afronta los gastos de sub-
sistencia del beneficiario (vivienda, alimentos, servicios, etc.).

También en estos supuestos con relacion a la prescripcion para el cobro de
los alimentos impagos se aplican las pautas desarrolladas y no rige la suspension

de la prescripcion del art. 2543 del C6d.Civ.yCom.

d) El reembolso de lo pagado por el progenitor conviviente.

El altimo parrafo del art. 669 del Cod.Civ.yCom. admite el derecho al reembolso
de lo pagado por el progenitor conviviente durante el tiempo anterior a la in-
terposicion de la demanda.

Este derecho implica que aquel padre o aquella madre que ha sostenido a
los hijos ante el incumplimiento del otro, pueda reclamar, por derecho propio,
la contribucién por lo pagado en concepto de alimentos.

La accién de reembolso a que se refiere este articulo tiene un plazo de pres-
cripcién menor, pues el inc. e) del art. 2564 del Cod.Civ.yCom., establece que
prescriben al ano “los reclamos a los otros obligados por repeticién de lo pagado
en concepto de alimentos”

Aunque la norma no lo dice, la aplicacion de los principios de la prescrip-
cion liberatoria permite interpretar que el plazo de la prescripcion debe comen-
zar a correr desde que el reclamante ha realizado los pagos."”

Esto implica que el progenitor que realizé los desembolsos podra reclamar-
los s6lo por un afio desde que fueron efectivizados.

En este supuesto podria resultar de aplicacion lo dispuesto por el art. 2543
del Cod.Civ.yCom, en los incisos a y b, en cuanto regula la suspension del curso
de la prescripcion entre conyuges durante el matrimonio o entre convivientes
durante la unién convivencial.

En la practica podrian presentarse mayores casos en el supuesto de los con-
yuges, que continiian unidos en matrimonio y uno de ellos es el que ha abonado
los alimentos del hijo. Pero también podria presentarse en convivientes, cuando

uno asumio la obligacién que incumbia a ambos estando en unién convivencial

'7 Cfr. MOLINA DE JUAN, Mariel F., Alimentos a los hijos en el Cédigo Civil y Comercial, op. cit.
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y luego solicita el reembolso, en los términos del art. 669 ultimo parrafo del

Cod.Civ.yCom. o del art. 549 que regula la repeticion.

IV. Conclusiones

Las dos cuestiones analizadas en este articulo permiten arrojar las siguientes
conclusiones.

1. Distincién entre las prestaciones periddicas y/o mensualidades y los ali-
mentos acumulados durante el juicio por la condena a pagar el retroactivo.

A las cuotas alimentarias devengadas y adeudadas, fijadas por sentencia o por
convenio, se les aplica la prescripcion bianual del art. 2562 del Cod.Civ.yCom y el
plazo corre independientemente respecto de cada cuota desde la fecha en que se
torno exigible.

A los alimentos acumulados durante el juicio y adeudados por la condena a
pagar el retroactivo, se les aplica el plazo de la actio iudicati, siendo el genérico de
cinco anos conforme al art. 2560 Cod.Civ.yCom. El punto de partida del computo
del plazo es el de la notificacion de la sentencia que le otorga el caracter de exigible.
Este es el criterio sentado por el Tribunal de Alzada que dict6 el fallo comentado,
acorde al analisis que efectio de las normas implicadas en la materia.

2. Aplicacidn de la prescripcion en los diferentes supuestos de reclamos de
alimentos.

En este tema desarrollado resulta de suma importancia resaltar que, en las pres-
taciones alimentarias devengadas y adeudadas a favor de los hijos menores de edad,
no corre el curso de la prescripcion porque se encuentra suspendida en virtud de
lo dispuesto por el articulo 2543 del C6d.Civ.yCom. La suspension de la prescrip-
cién opera ya sea que el reclamo de los alimentos impagos lo interpongan los pa-
dres, tutores o curadores actuando en representacion legal del hijo, este tltimo con
asistencia letrada o cualquiera de los parientes o Ministerio Pablico que actie tam-
bién en su representacion. Sin perjuicio del supuesto particular de la persona menor
de edad que carece de representante legal en donde puede resultar aplicable la dis-
pensa de la prescripcion (art. 2550 del Cod.Civ.yCom).

Finalmente, la accién de reembolso de lo pagado por el progenitor que asu-
mi6 la obligacién alimentaria, prescribe al afo conforme al art. 2564 del

C6d.Civ.yCom. El reclamo lo articula quien efecttio los pagos, presentandose
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por derecho propio y sélo puede reclamar lo abonado en ese cardcter hasta un
afio de su efectivizacion. Podria resultar de aplicacion para este supuesto la sus-
pension de la prescripcion prevista por el art. 2543 del Cod.Civ.yCom (incisos
ayb).
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LA DENUNCIA EXTEMPORANEA DEL SINIESTRO A LA LUZ
DEL ESTATUTO CONSUMERIL Y SUS NUEVOS PRINCIPIOS

Gisela Riccardi
Diego S. Gonzdlez Vila

|. El contrato de Seguros como contrato de Consumo

El contrato de seguros, regulado por la Ley de seguros N° 17.418 (seguidamente
LS) es sin lugar a dudas un contrato de consumo que se ve alcanzado por las
normativas consumeriles, en todos sus aspectos, siempre y cuando el asegurado
sea un consumidor en los términos del art. 1 LDCy 1092 del CCyC.

La LS sancionada en el aflo 1967, si bien contiene algunas normativas pro-
tectorias del asegurado (como el art. 56, 158, etc.), al igual que algunas resolu-
ciones dictadas por la Superintendencia de Seguros de la Nacidn, se torna
insuficiente a la hora de proporcionar una adecuada defensa de los derechos de
los consumidores y de equilibrar la desigualdad existente entre el consumidor
de seguros y la empresa aseguradora.

Lopez Saavedra, por su parte, entiende que

“La Ley de Seguros, con una impronta reglamentarista y con sus
normas inmodificables o modificables solamente en favor del ase-
gurado, ofrece un marco técnicamente correcto y equitativo que
apunta a la proteccion adecuada de los derechos e intereses de los
asegurados; por su parte, esa proteccién se complementa con la
que ofrece la Ley N° 20.091 —que como se sabe reglamenta minu-
ciosamente el ejercicio de la actividad aseguradora y reaseguradora
en cualquier lugar del territorio de la Nacién— especialmente

cuando la misma establece que la Superintendencia de Seguros de
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la Nacion debe controlar el funcionamiento de las aseguradoras lo-
cales, aprobando los textos de las pdlizas que ellas utilicen antes de
que lo hagan, velando porque sus clausulas sean equitativas y ajus-
tadas a la ley, determinando que las primas sean suficientes, veri-
ficando la solvencia de los aseguradores, etc., para todo lo cual ella
cuenta con una estructura técnica, profesional y calificada y con
las herramientas legales necesarias para una correcta y adecuada
defensa de los intereses de los asegurados; y, finalmente, se sefialaba
que estaba la Ley N° 22.400 —Régimen de los productores asesores
de seguro— que al introducir el concepto del asesor productor de
seguros ha incorporado la figura de un verdadero profesional del
seguro cuya funcion y sus obligaciones apuntan al debido asesora-
miento del asegurado y, en definitiva, a la adecuada proteccién de

sus intereses y derechos™®.

Asimismo, en lo que respecta a la Superintendencia de Seguros de la Nacién,
se han dictado resoluciones tales como la N° 35.840 sobre orientacién y asis-
tencia al asegurado, la cual da lugar a la creacién del Departamento de Orien-
tacién y Asistencia al Asegurado —DOAA— cuyo finalidad y objeto
especializado es, sin perjuicio de la competencias de las distintas areas de la
misma, la tutela, promocién y defensa de los derechos de los asegurados, cum-
plir con todas las misiones y funciones previstas en dicha resolucién y demas
normas reglamentarias que en su consecuencia se dicten.

Sin embargo, mas alld de que la legislacion de Seguros contempla algunas
normas protectorias de los asegurados consumidores, las mismas no son sufi-
cientes para su correcta proteccion y se torna imprescindible su coordinacién
dialégica con toda la normativa consumeril, es decir con la CN, los TTDH?, la
LDCy el CCyC.

El Derecho del Consumidor nace como consecuencia de la necesidad de
proteccion de la parte mas débil de la contratacion, ya que resultaba insuficiente
la normativa de derecho comun existente. Tal es su importancia que esta materia
ha adquirido caracter constitucional y convencional a través de los arts. 42, 43

y 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional modificada en el afio 1994.

18 LOPEZ SAAVEDRA, Domingo M. “La Adecuada proteccién de los Asegurados. La Resolucién
35.860 S.S.N.” LA LEY 23/08/2011.
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El contrato de seguro constituye por antonomasia un tipico contrato de con-
sumo celebrado por adhesién a cldusulas generales predispuestas por la asegu-
radora (cfr. arts. 984 a 989 del CCyC) siempre que el asegurado sea un
consumidor en los términos de los arts. 1 de la LDC y 1092 del CCyC, [no asi
cuando el asegurado no resulte consumidor, no lo celebre como destinatario
final, sea una empresa —aunque sea una PYME- o se contrate la poliza con re-
lacién a un interés asegurable sobre bienes que integran el proceso de produc-
cidn, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros'?, es decir, sobre
su objeto comercial], de hecho nacié como contrato de adhesién siendo uno de
los primeros de su clase? ya que su contenido (pdliza) es predispuesto en forma
anticipada, estandarizada y unilateralmente por el asegurador, a través de con-
diciones generales uniformes, aplicables a todos los contratos de la misma clase
de seguros quedando la opcién para el asegurado entre adherir en bloque a las
condiciones generales de la poliza o no adherirse al contrato.

En cuanto a la aplicacién de la normativa consumerista a los contratos de
seguros, en los autos “Alvarez Carlos Luis ¢/ Aseguradora Federal Argentina S.A.

s/ ordinario”, la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial sostuvo que

“Es aplicable la Ley N° 24.240 al contrato de seguro y ello en grado
de evidencia, como se infiere del hecho de que en tal contrato con-
curren los extremos tenidos en cuenta por el legislador a efectos
de calificar una relacion como relaciéon de consumo y no existe en
esa ley ninguna excepcién que deje al margen de su aplicacién a

este convenio™!,

Asimismo, consider6 que

1 COMPIANT, Fabiana, Capitulo “EL CONTRATO DE SEGURO Y LA PROTECCION DEL CON-
SUMIDOR?, en la obra colectiva de PICASSO, Sebastién y VAZQUEZ FERREIRA, Roberto, Di-
rectores “Ley de Defensa Del Consumidor Comentada y Anotada” La Ley, Tomo II, La Ley, Bs. As.
2009, pag. 464.

% STIGLITZ, Rubén; “Derecho de Seguros”, Tomo II, paragrafo N° 377, donde cita a DONATTI
quien explica que la primera pdliza de seguros que se conoce es del afo 1347; Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2001, pag. 419.

2! Expediente caratulado “Alvarez Carlos Luis ¢/ Aseguradora Federal Argentina S.A. s/ ordinario”.
Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial Sala/Juzgado: C Fecha: 22/08/2012.
Cita: MJ-JU-M-75191-AR | MJJ75191 | MJ]J75191.
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“Si bien autorizada doctrina ha negado la viabilidad de aplicar la
ley de Defensa del Consumidor en este ambito del seguro; y mas
alla de que esa doctrina se encuentra hoy ampliamente superada
entre nuestros autores, lo cierto es que, de todos modos, no se ad-
vierten razones que la justifiquen pues la aplicacién de aquel orde-
namiento legal se encuentra subordinada a la concurrencia de un
solo presupuesto, cual es que se verifique lo que esa misma ley de-
nomina relacién de consumo (art. 3 ), y a estos efectos, solo es ne-
cesaria la intervenciéon de sujetos que revistan las calidades de
consumidor y proveedor en los términos de los arts. 1 y 2 de ese
mismo cuerpo legal; normas que, superando la tradicional divisién
entre el ambito contractual y el extracontractual, denotan que al
legislador solo le ha importado proteger a quien —aun sin haber
contratado-, asuma el rol de consumidor final del bien o servicio
prestado”.

Es decir que, verificadas las calidades personales de los participes en el con-
trato, el contenido del mismo pasa a un segundo plano, pudiendo afirmarse
como principio que, cualquiera que éste sea, habra relaciéon de consumo cada
vez que se verifique la presencia de un consumidor final de bienes o servicios
prestados por un proveedor en aquellos términos.

Finalmente, la Cdmara asevera que el derecho del consumidor atraviesa de
manera transversal practicamente todo el universo de los contratos, resultando
incalculable la cantidad de acuerdos que pueden revestir o no tal cardcter, segiin
se configuren o no los referidos presupuestos.

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza en autos “Lavarello Maria Anto-
nieta C/Caja de Seguros S.A”, también dispuso que

“El contrato de seguro es un “contrato de consumo’ por lo que se
aplica la Ley de Defensa del Consumidor que constituye un dere-
cho ius fundamental operativo, cuyo microsistema protectivo es
‘auténomo’ (art. 3 LDC) y de “orden publico’ (art. 65 LDC); que
en la escala jerarquica se aplica el art. 42 CN, norma consumerista
(Ley N° 24.240 y Ret.) y después - siempre que no se contradiga
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con las normas anteriores que son jerarquicamente superiores — se
aplica el Codigo Civil, Cédigo de Comercio, Ley de Seguros, etc”?

Asi se sostuvo que resulta plenamente de aplicacion lo normado por el art.
1 de la Ley N° 24.240 ya que el tomador acttia como un simple intermediario
de los intereses de las partes y, el asegurado, adquiere un servicio cual es el se-
guro, de una empresa dedicada a tal fin de modo tal que se encuentra compren-
dida en las previsiones del art. 2 de la citada norma legal.

La Corte explica que “La especial caracteristica de ley de orden publico que
detenta la LDC encuentra su fundamento, no sélo en su propio texto (art. 65)
sino en la base constitucional de la que nace, esto es del art. 42 de la Constitucion
Nacional”.

Por otro lado, asevera la Corte que el art. 42 de la Constitucion Nacional ha
dado rango constitucional a los derechos de usuarios y consumidores. En funcién
de esta realidad, se ha destacado que existe un “Derecho Civil Constitucional” y
los autores se inclinan por sostener que las disposiciones constitucionales son ver-
daderas normas de Derecho Privado, aunque su continente sea la Constitucion®.

La Ley de Defensa del Consumidor en su art. 3 despeja toda duda en torno
ala normativa que debe prevalecer cuando estamos frente a un acto juridico de

consumo al que le es aplicable mas de una norma:

“Las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales
y especiales aplicables a las relaciones de consumo, en particular la
Ley N © 25.156 de Defensa de la Competencia y la Ley N © 22.802
de Lealtad Comercial o las que en el futuro las reemplacen. En caso
de duda sobre la interpretacion de los principios que establece esta
ley prevalecera la mas favorable al consumidor. Las relaciones de
consumo se rigen por el régimen establecido en esta ley y sus re-
glamentaciones sin perjuicio de que el proveedor, por la actividad
que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra normativa espe-

cifica’,

> Expediente caratulado “Lavarello, Maria Antonieta ¢/ Caja de Seguros S.A. p/ Cuestiones Deri-
vadas de contrato de Seguro” S/ CAS. Fecha: 23/03/2012 - Tribunal: Suprema Corte de Justicia de
Mendoza. Sala N° 1.

# CROVI, Luis Daniel “El contrato de consumo: influencia de su actual regulacién en los contratos
civiles y comerciales”, RDPyC, 2009-1, pag. 423.
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reglamentando junto con el art. 37 de la LDC y los arts. 1094 y 1095 del CCyC
en nuestro ordenamiento normativo interno especificamente los principios pro
consumidor y de prevalencia normativa del régimen legal mas favorable para el
consumidor que no es ni mas ni menos que la aplicacién del principio pro ho-

mine o favor persona que fue definido como

“un postulado en materia de derechos humanos que contiene una
vertiente interpretativa y una vertiente normativa, permitiendo de-
limitar los derechos y resolver conflictos normativos sobre dere-
chos. Dicho postulado tiene una consagraciéon de derecho positivo
en el derecho internacional de los derechos humanos, al incorpo-
rarse validamente dichos tratados al derecho interno, se genera la
obligacion juridica de su aplicacion igualmente en el derecho na-

cional en el andlisis de derechos fundamentales™,

en el mismo sentido Rodolfo Piza Escalante sostuvo, como juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que el “principio pro homine constituye
un criterio fundamental que impone la naturaleza misma de los derechos hu-
manos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran
o amplian y restrictivamente las que los limitan o restringen”. En la misma

perspectiva, Ménica Pinto, sefiala que

“el principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa
todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente,
alanorma o ala interpretacién mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o
su suspension extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo
fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombre, por lo que en caso de duda, debe op-

* Nogueira Alcald, Humberto “El PrincipioPro Homine o Favor Persona en el Derecho Interna-
cional y en el Derecho Interno como regla de Interpretacion y Regla de Preferencia Normativa”,
pag. 5.

% Piza Escalante, Rodolfo. (1986), en su Opinién separada en Corte IDH. Opinién Consultiva OC
7/86. Exigibilidad de derecho de rectificacion o respuesta, 29 de agosto de 1986.

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7 (2022) 111139

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Pé%‘@#

La denuncia extemporanea del siniestro a la luz del estatuto consumeril y sus nuevos principios 17

tarse claramente por la interpretaciéon que mejor proteja, asegure
y garantice los derechos humanos en su conjunto, en una estructura

coherente a la luz de los valores que los informan”,

que encuentra reconocimiento normativo en el art. 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y en el
art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los que integran el se-
lecto grupo de Convenios Internacionales con Jerarquia Constitucional previstos
en el art. 75 inciso 22 de la CN.

De aqui se infiere que el Derecho del Consumidor constituye un micro sis-
tema que debe integrarse con el resto del ordenamiento juridico, prevaleciendo
siempre la normativa mas favorable a la parte mas débil de la contratacion.

En el caso antes citado, en relacion al art. 3 de la Ley N° 24.240, la Justicia
de Mendoza sostuvo que

“La primera regla que establece el texto se refiere a la aplicacién de
la ley y senala que debe efectudrsela de modo integrado con las
normas generales y especiales aplicables a las relaciones de con-
sumo. No dice que se integra con otras leyes, sino con las vincula-
das al consumidor, con lo cual se reconoce la autonomia del
microsistema. Esta regla es correcta porque la fuente constitucional
confiere al Derecho de los consumidores el cardcter iusfundamen-
tal, lo que significa que el sistema de solucion de conflictos norma-
tivos no estd guiado por las reglas de las antinomias legales
tradicionales. Por ello no es licito fundar la prevalencia de una ley
en la circunstancia de que sea anterior, o especial, como se ha no-

tado en numerosos casos’”.

¢ Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulaciéon
de los derechos humanos” [on line]. Archivo electrénico en la pagina del Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo - OficinaenVen ezuela.Disponible enlaWorld WideWeb:http://www
.pnud. org.ve/archi vo/documentos/d ata/300/332j.htm. Ver Pinto, Ménica. 1997. El principio pro
homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos, en Abregt,
Martin y Courtis, Christian (Comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales. Ed. CELS-Editores del Puerto, Buenos Aires, pag. 15.
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En conclusion, el contrato de Seguros es un contrato de consumo y una re-
lacién de consumo cuando en ocasiones no existe contrato [por ejemplo la vic-
tima de siniestro que no contrata con la aseguradora de su danador tiene una
relacién de consumo respecto de esa aseguradora®], al cual le es plenamente
aplicable el Estatuto Consumeril®® prevaleciendo siempre y en todos los casos,
la norma que sea mas favorable para el consumidor.

Incluso la propia autoridad de contralor de las aseguradoras (la Superinten-
dencia de Seguros de la Nacion, S.S.N.) orden¢ a través de su importante Resolu-
cién N° 35.614/11 (t.0.), en su art. primero que todas las pélizas deben respetar y
tener coherencia con la Ley N° 24.240 (t.0.), con lo cual reconoce que el contrato
de seguro es una relacién de consumo al cual se le aplica la Ley N° 24.240 (t.0.), la
CN, los Tratados de derechos Humanos y el CCyC con todo vigor.

II. El art. 46 de la Ley N° 17.418 y su breve plazo

El art. 46 de la Ley de Seguros establece que

“El tomador, o derechohabiente en su caso, comunicard al asegu-
rador el acaecimiento del siniestro dentro de los tres dias de cono-
cerlo. El asegurador no podra alegar el retardo o la omisién si
interviene en el mismo plazo en las operaciones de salvamento o
de comprobacion del siniestro o del dafio”

* En ese sentido coincidimos con las ensefianzas del maestro especializado en seguros, el profesor
WALDO SOBRINO en su libro “SEGUROS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. Su relacién
con la Responsabilidad Civil, El Derecho del Consumo, La Constitucion Nacional y los Tratados
Internacionales”, Capitulo VIII “LAS VICTIMAS DE SINIESTROS Y EL CODIGO CIVIL Y CO-
MERCIAL”, Tomo I, Ed. La Ley, Bs. As. Julio de 2016, pag. 381 a 442, reiterando y ampliando su
doctrina esbozada en su maravillosa obra anterior “CONSUMIDORES DE SEGUROS”, Acapite
11.4.6. “La ampliacion de los Consumidores de Seguros”, en especial, el acapite I1.4.6.1. “Las Victimas
en particular”, Editorial La Ley, noviembre de 2009, pag. 157.

% Que funciona como piso minimo de proteccién inderogable de orden publico (cfr. Arts. 12 del
CCyCy 65 LDC) de modo tal que cualquier legislacion especifica que regula la activad del proveedor
por ejemplo ley de tarjetas de crédito N° 25.065 (también LTC), Ley de seguros N° 17.418 (en ade-
lante LS), Codigo Aeronautico Ley N° 17.285 (seguidamente C.A.), Ley de navegacion maritima
N°20.094 (de ahora en mas LN), Ley de obra sociales N° 23.660 (también LOS), Ley de medicina
prepaga N° 26.682 (seguidamente LMP), etc., se aplicara al caso concreto unicamente si no contraria
las normas y principios del Estatuto Consumeril tal como lo imponen los articulos 3 y 37 dela LDC
y los articulos 1094 y 1095 del CCyC que ordenan la herméutica [no es facultativo para los jueces,
sino imperativo] de aplicar siempre en todos los litigios a resolver la normativa mas favorable al
consumidor (principio pro consumatore).
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Asimismo, el art. 47 de este cuerpo legal, establece que el asegurado pierde
el derecho a ser indemnizado, en el supuesto de incumplimiento de la carga pre-
vista en el parrafo 1° del art. 46, salvo que acredite caso fortuito, fuerza mayor
o imposibilidad de hecho sin culpa o negligencia.

La doctrina especializada tiene dicho que la carga impuesta por el art. 46
dela Ley N° 17.418 no tiene por objeto evitar perjuicios al asegurador sino po-
nerlo en condiciones de verificar las circunstancias en que se produjo el siniestro
y poder adoptar medidas preventivas tendientes a evitar fraudes®.

En suma, la importancia de la denuncia radica en que pueden existir su-
puestos en que el asegurado crea que se ha producido el siniestro como evento
dafoso y, por el contrario, casos en que puede existir un siniestro que no sea
valorado como tal. La carga legal queda ejecutada con la denuncia de su acae-
cimiento aun cuando luego se verifique que el evento no importa técnicamente
un siniestro, ya que solo lo es el acontecimiento que, previsto en el contrato,
haya causado un daio patrimonial al asegurado individualizado como riesgo
contractual. Por otra parte, muchas veces una demora en verificar las condicio-
nes denunciadas, puede determinar que se pierda contacto con muchas circuns-
tancias o hechos que servirian a una exacta comprobacion o que desaparezcan
las pruebas necesarias®.

En efecto, el titular pasivo de la carga puede excusar su demora invocando
y acreditando el caso fortuito, fuerza mayor o imposibilidad de hecho sin culpa
o negligencia.

Enlos Autos “Silva, Juan D. ¢/ Lefa, Coop. de Seguro Ltda?, la Segunda Ins-
tancia sostuvo que el asegurado que efecttia la denuncia tardia del siniestro,
pierde el derecho a ser indemnizado, pudiendo eximirse de dicha sancién, si
acredita que el incumplimiento obedecid a un caso fortuito, fuerza mayor o im-
posibilidad de hecho sin culpa o negligencia. Respecto del caso fortuito y la
fuerza mayor, la interpretacion debera ser restrictiva, debiendo caracterizarse
por ser imprevisible, inevitable, ajeno al presunto responsable, ser posterior al
nacimiento de la obligacién y suponer un obstaculo invencible, como para que
funcionen como eximentes. En cambio, en el caso de la imposibilidad de hecho

sin culpa o negligencia, la interpretacién es mas amplia®'.

# STIGLITZ, Rubén, “Derecho de Seguros”, Tomo II, segunda edicion actualizada, Abeledo Perrot,
Bs. As, 2001, pags. 89/140.

* Expediente caratulado “Saucedo ¢/ Caja de Seguros S.A...”, CNCom., Sala A, 19/07/07.

! Expediente caratulado “Silva, Juan D. c¢/Lefa, Coop. de Seguro Ltda.”, C.N.Com., Sala E,
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Por otro lado, en el caso “Battistin, Angel Ricardo C/Comercio Compaiifa
de Seguros a Prima Fija S.A. S/ordinario” la aseguradora también se agravio de-
bido a que consideraba extemporaneidad de la denuncia del siniestro. La Ca-
mara considero que el principio general contenido en el art. 47 de la Ley N°
17.418 consiste en que, si el acaecimiento del siniestro no es comunicado al ase-
gurador dentro del plazo estipulado por el art. 46, caducan los derechos del to-
mador, asegurado o derechohabiente, en su caso. Tal carga no tiene por objeto
evitar perjuicios al asegurador sino ponerlo en condiciones de verificar las cir-
cunstancias en que se produjo, adoptando medidas preventivas tendientes a evi-
tar fraudes, etc.’.

Por lo tanto, podemos afirmar que un sector de la jurisprudencia tiene re-
suelto que, en caso de denuncia tardia del siniestro, expirado el perentorio plazo
de 3 dias (que son dias corridos conforme art. 6 del CCyC), el asegurador no
tendra que acreditar culpa o negligencia del asegurado; pues le bastara con pro-
bar que la denuncia se hizo vencido el plazo estipulado, siendo necesario que

manifieste expresamente su voluntad de no querer hacerse cargo del siniestro.

lll. Flexibilizacion del Art. 46 de la ley de Seguros a la luz de la Ley de Defensa del Con-
sumidor y los nuevos principios de derecho en el dmbito consumeril: i) El derecho NO se
presume conocido por el consumidor y ii) No hay des-obligacién sin causa

Todo lo expuesto anteriormente lleva a plantear si el breve y estricto plazo de 3
dias corridos (cfr. art. 6 CCyC) que fija el Art. 46 de la Ley N° 17.418 no ha de
resultar injusto y abusivo a la luz la normativa de Proteccién y Defensa de los
consumidores, pues obliga al consumidor de seguros, victima de un siniestro a
informar la ocurrencia del mismo en tal breve plazo perentorio bajo apercibi-
miento de perder totalmente su derecho a contar con la cobertura comprome-
tida.

Esta normativa no resulta coherente con el Art. 42 de la Constitucién Na-
cional el cual establece la obligatoriedad de proteger los derechos de los usuarios
y consumidores en general y, en particular, la obligatoriedad de velar por la se-

guridad econémica del consumidor o usuario.

25/03/1988.
32 Expediente caratulado “Battistin, Angel Ricardo C/Comercio Compaiifa de Seguros a Prima Fija
S.A. S/ordinario “19/04/2011 - CNCom. - Sala F.
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Generalmente las personas victimas de siniestros tardan algunos dias mas
en recomponerse, y a veces la falta de denuncia no ha obedecer a un caso for-
tuito, fuerza mayor o imposibilidad de hecho. Y, frente a la imposibilidad de jus-
tificar dicho incumplimiento, los asegurados pierden su derecho.

La Ley de Defensa del Consumidor introduce en nuestro ordenamiento ju-
ridico nuevos principios rectores de los contratos [y de las relaciones de con-
sumo], los cuales, conforme lo ha establecido la jurisprudencia y la doctrina,
son plenamente aplicables a los contratos de seguros. Estos principios adquieren
un rango constitucional, lo cual nos lleva a replantearnos si aquellas instituciones
ampliamente aceptadas afos atras, antes de la reforma constitucional de 1994,
como ser la Ley de Seguros, hoy pueden continuar siendo aplicadas sin objecién
alguna.

Sostiene Lorenzetti que

“El principio protectorio de rango constitucional es el que da origen
y fundamenta el derecho del consumidor. En los casos que presen-
tan colision de normas, es importante tener en cuenta que no es la
ley, sino la Constitucién Nacional, la que es fuente principal del
Derecho Consumerista. Se trata de uno de los denominados “de-
rechos civiles constitucionalizados’, que tienen una historia de as-
censos en el sistema de fuentes del derecho: nacen de las luchas
sociales, ingresan por los umbrales normativos que son las deci-
siones jurisprudenciales aisladas, luego vienen las leyes especiales,
los tratados, en algunos casos son reconocidos en el Cédigo Civil
y en la Constitucion. De esta fuente surgen rangos normativos, en
especial, su operatividad. La interpretacion dominante es que no
es necesaria una ley que reglamente el derecho para poder invocar
su aplicacién al caso concreto. En este sentido se ha dicho que la
norma del art. 42 de la CN pone en cabeza de los consumidores y
usuarios derechos plenos, los cuales son operativos sin necesidad
de que se dicte una ley que los instrumente, lo que significa que el
juez puede aplicarlos en el caso concreto y que su eficacia no esta
condicionada. En este sentido, el Derecho de los consumidores es
un microsistema legal de proteccién que gira dentro del sistema
del Derecho Privado, con base en el Derecho Constitucional. Por
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lo tanto, las soluciones deben buscarse en primer lugar dentro del
propio sistema y no por recurrencia a la analogia, ya que lo propio
de un microsistema es su caracter auténomo y ain derogatorio de

norma generales.
El microsistema estd compuesto por las siguientes normas:

- La norma constitucional que reconoce la proteccion del consu-
midor y sus derechos;

- los principios juridicos y valores del ordenamiento, ya que el mi-
crosistema es de cardcter “principioldgico’, es decir, tiene sus pro-
pios principios y por esta razén es que la Ley N° 26.361 sefiala que
debe prevalecer la interpretacion de los principios favorables al
consumidor (art. 32);

- las normas legales infraconstitucionales, sea que exista un Codigo
como en el caso de Brasil, o un “estatuto del consumidor’, com-
puesto por normas dispersas, como ocurre en el caso argentino; el
elemento activante es la relacién de consumo, es decir, que siempre

que exista una relacion de este tipo se aplica el microsistema”.

De esta forma el Sistema consumerista, tiene tres pilares basicos y funda-
mentales: (i) las normas constitucionales y convencionales [Tratados de Dere-
chos Humanos con jerarquia constitucional] (arts. 42, 43 y 75 inciso de la CN);
(ii) los principios especificos consumeristas; (iii) las normas legales infracons-
titucionales (Ley N° 24.240, Ley N° 24.999; Ley N° 26.361, Ley N° 26.994, etc.)
como el Codigo Civil y Comercial. Luego, en forma supletoria y complementaria
se debe aplicar la Ley de Seguros en todo lo que no contrarie ni restrinja los de-
rechos reconocidos en el Estatuto Consumeril.

En conclusion, la sancién impuesta al consumidor de Seguros por el art. 46
dela LS, resulta sumamente grave, excesiva, injusta e inequitativa. Si bien la falta
de denuncia en tiempo y forma puede provocar dafios al Asegurador, de nin-
guna manera aquello tendria que provocar la caducidad del derecho del asegu-

rado, afectindolo gravemente en su aspecto econdmico y dejandolo sin

3 LORENZETTI, Ricardo Luis, “Consumidores” 22 edicion actualizada, Afio 2009, Rubinzal-Cul-
zoni Editores, pag. 45.
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cobertura a pesar de haber cumplido periédicamente con el pago de las primas
del seguro.

Si bien el art. 46 de la LS es bastante tajante en este aspecto, hoy en dia no
pueden los contratos de seguros interpretarse y regirse solamente por normati-
vas sancionadas en otras realidades econdmicas, sociales y culturales de nuestro
pais.

El maestro y siempre vanguardista Waldo Sobrino sostiene que todas las
leyes dictadas con anterioridad a la Reforma Constitucional de 1994, deben ser
sometidas a un “Test de Constitucionalidad” y convencionalidad agregamos no-
sotros, para analizar si se encuentran en consonancia, con las nuevas mandas
constitucionales y de los Tratados de Derechos Humanos. Y, opina que, en el
caso particular de la Ley de Seguros, cuando la sometemos a dicho ‘test de cons-
titucionalidad; a través del paradigma de la normativa consumerista, se des-
prende claramente que existen varias normas que conculcan las mandas del Art.
42 de la Constitucién Nacional y las pautas de las Leyes N° 24.240; N° 24.449;
N° 24.999; N° 26.361; etc.™.

En el actual contexto econémico, social y cultural en que vivimos, el con-
sumidor adquiere un rol fundamental en nuestro derecho y nuestra sociedad.
Imponer sobre la parte débil del contrato, quien desconoce la dindmica propia
del seguro (porque desconoce el derecho), una carga tan rigurosa como esta,
implica desempoderar al usuario, debilitarlo y acentuar su desventaja econé-
mica, informativa, juridica y técnica en la contratacion.

Entonces si el consumidor desconoce el derecho o mejor dicho ignora sus
derechos, ;como conciliamos esa realidad factica con la ficcién legal impuesta
por el principio de que el derecho se presume conocido? Principio que a su vez
tiene fundamento legal expreso en el art. 8 del CCyC.

Es que en la facultad de derecho siempre se ensefi6 (y lo que es peor, lo si-
guen ensefiando), que el derecho se presume conocido [incluso por los consu-
midores] porque promueve la seguridad juridica del sistema normativo
[lamentablemente, tanto los alumnos, profesores y abogados egresados incluso
de doctorados lo repiten automatica e irreflexivamente], ahora bien, nosotros
repreguntamos jese principio [ficcién legal] promueve la seguridad juridica del

proveedor o la del consumidor? o de otro modo ;ese principio no profundiza

** SOBRINO, Waldo Augusto. “Las modificaciones a la Ley de Seguros por aplicacion de la norma-
tiva consumerista Art. 42 de la Carta Magna: Leyes 24.240”, octubre de 2010. Infojus: DACC100074.
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aun mas la asimetria legal, técnica, informativa y econémica del consumidor en
relacion al proveedor de bienes y servicios?, si la respuesta es afirmativa entonces
habra que reformular ese principio (que se funda en una ficcion legal opuesta a
la realidad) pero si la respuesta es negativa la asimetria juridica/técnica/infor-
mativa del consumidor se mantendra inalterable. Advierta el lector que en este
caso la respuesta es binaria, por si o por no, o profundiza la asimetria o no la
profundiza. Seguramente, a esta altura del ensayo, nuestro paciente lector habra
acertado en el nuevo principio que pregonamos en este trabajo, en consecuencia,
si el principio de que el derecho se presume conocido por el consumidor pro-
fundiza la asimetria legal, técnica, informativa y econdémica en relacién al pro-
veedor, quiere decir que la tinica forma legal de intentar equipararla es mediante
la formulacién del principio de que EL DERECHO NO SE PRESUME CONO-
CIDO POR EL CONSUMIDOR?, tal como lo afirmara, con la agudeza intelec-
tual que lo caracteriza, el vanguardista y querido maestro y amigo Waldo
Sobrino®.

Es que si continuamos aplicando el principio de que el derecho se presume
conocido por el consumidor, caemos en el siguiente absurdo: estamos exigién-
dole al consumidor [no sélo los legos en derecho, sino, incluso los abogados y
jueces que cada uno se dedica a su especialidad, ignorando en profundidad las
otras ramas de derecho] que sepan las mas de 27.000 normas con todos sus de-
cretos reglamentarios, resoluciones de las entidades administrativas, circulares
del B.C.R.A,, c6digos de fondo, codigos procesales. Es que ese absurdo juridico
(basado en una ficcion legal) se evidencia aiin mds cuando el consumidor es un
hipervulnerable”, hipoconsumidor, subconsumidor®*® o consumidor especial-

mente vulnerable® como los menores de edad, los ancianos, los enfermos graves,

 Dada la trascendencia de ese principio que sera objeto de un trabajo especifico dedicado a su ex-
clusivo tratamiento, en este espacio s6lo desarrollaremos incipientemente lo necesario para la in-
terpretacion propuesta en el objeto de esta publicacion.

3 SOBRINO, Waldo; “SEGUROS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. Su relacién con la Res-
ponsabilidad Civil, El Derecho del Consumo, La Constitucion Nacional y los Tratados Internacio-
nales”, Capitulo IV “LOS NUEVOS PRINCIPIOS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL”, acépite
IV.1) “PRIMER PRINCIPIO: EL DERECHO NO SE PRESUME CONOCIDO POR LOS CONSU-
MIDORES” Tomo I, Ed. La Ley, Bs. As. Julio de 2016, pag. 223 a 233.

7 ARIAS, Maria Paula y URRUTIA, Liliana Aida Beatriz “Proteccién Juridica de los Subconsumi-
dores. Consumidores especialmente vulnerables (con referencias al nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion)”, editorial Juris, 2017, pag. 39.

% LORENZETTI, Ricardo Luis, “Consumidores. Subconsumidores. Consumidores especiales”, se-
gunda edicion actualizada, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, pag. 101.

¥ KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “El Consumidor. Concepto. Modificaciones introducidas
alaLey N°26.361% en Temas de Derecho de Consumo (VII Jornadas Internacionales de Relaciones
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las personas en situacién de urgencia, las personas con discapacidad, los anal-
fabetos (incluso los analfabetos tecnoldgicos)®. Es ridiculo que se le exija a un
jubilado lego en derecho (que quizas no termind la escuela secundaria) que sepa
la carga legal impuesta unilateralmente en la péliza de seguros de denunciar en
72 horas el siniestro bajo apercibimiento de la caducidad de sus derechos, ;tiene
esto sentido comun? ;es razonable esa exigencia?, obviamente que la respuesta
negativa se impone.

Y no se diga que el consumidor de seguros estd debidamente informado
cuando se le entrega la copia de la péliza que tiene mas de 15 paginas, inenten-
dibles para el ciudadano comun, discriminadas en condiciones generales y par-
ticulares (en el que unas modifican a las otras) porque la realidad es que ningtin
consumidor las lee y si lo hiciera, dificilmente comprenderia la diferencia entre
caducidades convencionales y exclusiones de cobertura, sobreseguro, infrase-
guro, cargas legales, citacion en garantia, y muchas otras cuestiones técnicas del
seguro, de hecho muchos abogados no especializados en seguros no conocen
esas definiciones ni particularidades del seguro, es decir que la carga de denun-
ciar el siniestro en 72 horas debe ser informada especificamente en un texto des-
tacado con una letra de mayor tamaio y diferente color que el resto de la poliza,
ubicado en la primer pagina o en el certificado de cobertura cuando menos, ya
queelart.4delaLDCyel art. 1100 del CCyC ordenan que la informacion debe
ser proporcionada con la claridad necesaria que permita la comprension del
consumidor asegurado, es decir, que habra que analizar en el caso concreto si
esa claridad exigida por la norma se cumplié de acuerdo a las circunstancias
personales de cada consumidor, lo que dificilmente se logre con la entrega de la
poliza estandarizada en las clausulas uniformes.

En ese sentido la doctrina especializada ensena

“Pero ademads de los alcances de esta obligacion del proveedor, se
encuentra la forma en que debe ser cuamplimentada, siendo que el
Codigo exige una ‘claridad necesaria que permita su compren-
sién’. Vale la pena aclarar que el alcance y contenido de la infor-

macién debida al consumidor debe siempre modularse sobre la

de Consumo: a Diez afos de la Ley N° 17.250), acapite 3, “Consumidores especialmente vulnerables”,
Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2010, pag. 16.

4 SOBRINO, Waldo, “Internet y Alta tecnologia en el Derecho de Dafios”, ‘Los hipoconsumidores
tecnoldgicos y los analfabetos funcionales de Internet’, Universidad, Buenos Aires, 2003, pag. 63.
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base del consumidor concreto que participa en la relaciéon o con-
trato de consumo y, ademds, con especial consideracién a la natu-
raleza y finalidad del contrato (arg. arts. 281 y 1065). Son éstos,
parametros de los que no se puede prescindir para determinar el
contenido y la modalidad del deber de informacién al consumidor.
En efecto, el cumplimiento del deber no se satisface con una mera
comunicacion de datos, sino que implica el empleo de una moda-
lidad con una razonable aptitud para que la informacién transmi-
tida sea comprendida por el destinatario, o sea, como dice el
precepto que se comenta, proporcionada con la claridad necesaria

que permita su comprension™!.

Ahora bien, deciamos que el art. 8 del CCyC cobija el principio inverso al
propuesto en este trabajo, es decir, ampara la ficcion legal de que el derecho se
presume conocido, sin embargo, esa misma norma, nos brinda la “valvula de
escape” de esa injusta e inequitativa ficcion legal cuando dice “Principio de inex-
cusabilidad. La ignorancia de las leyes no sirve de excusa para su cumplimiento,
si la excepcion no estd autorizada por el ordenamiento juridico” (énfasis agre-
gado), razoén por la cual, la excepcidn, que a decir verdad en las relaciones de
consumo es la regla que dificilmente reconozca excepciones*?, la autoriza el pro-
pio ordenamiento juridico en las amplias pautas del deber de informacion, la
buena fe, la finalidad tuitiva del Estatuto Consumeril, los principios y valores
juridicos [por ej. orden publico consumeril, justicia, equidad, abuso de derecho
y de posicién dominante, primacia de la realidad sobre las ficciones legales, etc.],
la dignidad del consumidor, intereses econémicos del consumidor, las expecta-
tivas razonables del consumidor y la doctrina de los actos propios, reconocidos
en los arts. 42, 43 y 75 inciso 22 de la CN, arts. 4, 34, 65 dela LDC y los arts. 1,
2,9,10,11,12,13,729, 961, 991, 1061, 1067, 1092, 1094, 1095, 1097, 1100, 1110,
1111 del CCyC.

Es que el art. 42 de la CN le reconoce al consumidor en la relacién de con-
sumo el derecho a la informacién adecuada y veraz (entre otros) para intentar

disminuir la asimetria técnica, econdmica, informativa, factica y legal en relacién

“ LORENZETTI, Ricardo Luis, Director; Coordinadores, DE LORENZO, Miguel Federico y LO-
RENZETTI, Pablo “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado”, Tomo V, pag. 353, comen-
tario a los articulos 873 y 874 de WAJNTRAUB, Javier, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015.

> Salvo algin “caso de biblioteca”, basado nuevamente en una ficcion legal.
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al proveedor, por eso la norma constitucional presume (basado en la realidad,
consagrando el principio de la primacia factica o verdad material por sobre las
ficciones legales) que el consumidor no conoce el derecho aplicable a la relacion
de consumo en la cual se encuentra inmerso, lo que implica la consagracién
constitucional del siguiente principio: El derecho NO se presume conocido por
los consumidores, por lo tanto, los proveedores de bienes y servicios [incluidas
las aseguradoras] tienen el deber de informar [ademads de las caracteristicas de
los bienes y servicios comercializados] la normativa aplicable (tanto general
como especial), bajo apercibimiento de que las leyes (sean derechos, cargas u
obligaciones) no informadas al consumidor le serdn inoponibles en tanto y en
cuanto le restrinjan derechos o impliquen la caducidad de derechos que le con-
cedia el ordenamiento juridico que no le fue informado, es decir en todo aquello
que pueda perjudicar al consumidor®.

De ello se colige facilmente que, si la aseguradora no le inform¢ al consu-
midor que dispone de tres dias corridos para hacer la denuncia de siniestro (arts.
6 CCyCy 46 LS), no puede luego, validamente oponer la caducidad de derechos
o declinar la cobertura (art. 47 LS) comprometida en la poéliza al consumidor
de seguros.

Esto es una aplicacion concreta del principio de confianza, las expectativas
razonables del consumidor y de la doctrina de los actos propios reconocida en
el art. 1067 del CCyC ya que si la aseguradora no informo la carga legal de de-
nunciar el siniestro en 72 horas corridas, es evidente que precluye la oportunidad
de hacerlo y en consecuencia no esta considerando trascendente para el seguro
el cumplimiento de esa carga legal, por lo tanto, por aplicacion del débito infor-
mativo del derecho desconocido por el consumidor (cfr. arts. 42 CN, 4, 34 y 37
LDC, 1100, 1111 del CCyC), todo aquello que no fuera informado previamente
(incluyendo la normativa aplicable) por la aseguradora al consumidor, por el
principio de buena fe (arts. 9, 729, 961, 991, 1061 del CCyC), por la aplicacion
de los actos propios, la proteccion de la confianza, las expectativas razonables
del consumidor (art. 1067 del CCyC) y lo establecido por el art. 42 de la CN, no

podra ser invocado por la aseguradora frente al consumidor de seguros durante

4 SOBRINO, Waldo; “SEGUROS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. Su relacién con la Res-
ponsabilidad Civil, El Derecho del Consumo, La Constitucion Nacional y los Tratados Internacio-
nales”, Capitulo IV “LOS NUEVOS PRINCIPIOS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL?, acépite
IV.1) “PRIMER PRINCIPIO: EL DERECHO NO SE PRESUME CONOCIDO POR LOS CONSU-
MIDORES” Tomo I, Ed. La Ley, Bs. As. Julio de 2016, pag. 230 a 233.
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la vigencia del contrato o al momento de la liquidacién de un siniestro, en todo
aquello que pueda perjudicar al consumidor*.

La claridad del art. 1067 del Cédigo Civil y Comercial es indudable cuando
ordena “Proteccion de la confianza. La interpretacion debe proteger la confianza
y la lealtad que las partes se deben reciprocamente, siendo inadmisible la con-
tradiccion con una conducta juridicamente relevante, previa y propia del mismo

sujeto’, la doctrina glosando la norma ilustra

“Al respecto existe consenso en entender a la confianza como la
exigencia que se impone a "todo aquel que con sus conductas o sus
manifestaciones de voluntad, suscite en otro una razonable creen-
cia con respecto a ellas’, estando “obligado a no defraudar esa ex-
pectativa’. Se insiste en que no se trata de honrar cualquier
expectativa, sino aquella que sea objetivamente justificada con-
forme los antecedentes generados. Aplicando el estdndar en la in-
terpretacion del contrato, el intérprete debera apreciar la intenciéon
comun de voluntad de acuerdo al sentido que ‘razonablemente’
pudieron haberle conferido. Aqui se observa el punto inevitable de
contacto con la buena fe del art. 1061. Ello explica el porqué de la
referencia efectuada en el texto en orden a que la interpretacion
debe proteger la lealtad que las partes se deben reciprocamente™?,

en ese sentido la jurisprudencia de la CSJN reconoce esa doctrina cuando

afirma

“Nadie puede ponerse en contradiccion con sus propios actos, ejer-

ciendo una conducta incompatible con otra anterior™.

Es que el débito informativo que recae en cabeza del proveedor se encuentra
potenciado por el art. 4 de la LDC y el art. 1100 del CCyC, ya que el primero

impone la obligacién de informar “las condiciones de comercializacién” (ha-

“ Tbid.., pag. 232 y 233.

4 LORENZETTI, Ricardo Luis, Director; Coordinadores, DE LORENZO Miguel Federico y LO-
RENZETTI, Pablo “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado”, Tomo IV, pag. 134, co-
mentario al articulo 1067 de HERNANDEZ, Carlos A., Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015.

4 Autos “Zarrillo, Osvaldo vs. Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensiona-
dos”, de fecha 11/10/2005.
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ciendo alusién claramente al derecho) mientras que el art. 1100 del CCyC ade-
mas de las “condiciones de comercializacién” impone la obligacion de informar
toda otra CIRCUNSTANCIA RELEVANTE, entonces claramente debemos de-
finir qué significa circunstancia relevante, o dicho de otra manera, ;es una cir-
cunstancia relevante la normativa aplicable?, obviamente que lo es, motivo por
el cual, el proveedor dentro de las “circunstancias relevantes” debe informar el
derecho aplicable a esa relacién de consumo?” bajo apercibimiento de que las
leyes (sean derechos, obligaciones y/o cargas legales) no informadas al consu-
midor le serdn inoponibles en tanto y en cuanto le restrinjan derechos o impli-
quen la caducidad de derechos que le concedia el ordenamiento juridico que no
le fue informado, es decir en todo aquello que pueda perjudicar al consumidor.
El derecho a la informacion es esencial en la relacién de consumo, por ello, la

doctrina especializada indica que

“El deber de informacion es la columna vertebral del Derecho del
Consumidor, ya que solo sobre esa base el destinatario final puede
tomar su decision de contratar, al no participar de ningun aspecto
de la concepcion y puesta en el mercado de los bienes y servicios.
El consumidor tiene en su falta de conocimiento uno de los aspec-
tos mds vulnerables por lo que las relaciones entre profesionales y
consumidores entrafian un desequilibrio que suele generar inequi-
dad y dado que no es una situacién que haya de resolverse por si
sola, corresponde la intervencion del Estado para que ello no su-
ceda. Lo efectivo en el plano socioecondémico seria que el consu-
midor esté adecuadamente informado al celebrar un contrato,
superando la “brecha informativa’, alo que podemos agregar desde
el punto de vista normativo que el deber de informacion “es el
deber juridico obligacional, de causa diversa, que incumbe al po-
seedor de la informacién vinculada con una relacién juridica o con
la cosa involucrada en la prestacion, o atinente a actividades sus-
ceptibles de causar dafos a terceros o a uno de los contratantes, de-
rivados de dicha informacién, y cuyo contenido es el de poner en
conocimiento de la otra parte una cantidad de datos suficientes

como para evitar los dafios o inferioridad negocial que pueda ge-

¥ 1bid.., pag. 230.
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nerarse en la otra parte si no son suministrados. Esta obligacion a
cargo del proveedor adquiere, en materia de defensa del consumi-
dor, el rango de derecho fundamental reconocido expresamente en
el art. 42 de la Constitucién Nacional, en tanto constituye un tras-
cendental instrumento tendiente a conjurar la superioridad eco-

ndémica-juridica que suelen detentar los proveedores™®.

Es que un sistema normativo puede ser el mas avanzado del mundo, pero
sera siempre ineficaz si los consumidores no conocen sus derechos porque esa
es la inica manera en la que pueden ejercerlos, nadie reclamara derechos que
no sabe que le reconoce el ordenamiento juridico, por ello, en el débito infor-
mativo es obligacion de los proveedores de bienes y servicios informar clara-
mente el derecho aplicable. Prueba de ello son los arts. 34 de la LDC reformado
por la Ley N° 26.361 y el art. 1111 del CCyC, asi el primero de ellos dispone

“Revocacion de aceptacion. En los casos previstos en los arts. 32 y
33 dela presente ley, el consumidor tiene derecho a revocar la acep-
tacidon durante el plazo de DIEZ (10) dias corridos contados a par-
tir de la fecha en que se entregue el bien o se celebre el contrato, lo
ultimo que ocurra, sin responsabilidad alguna. Esta facultad no
puede ser dispensada ni renunciada. El vendedor debe informar
por escrito al consumidor de esta facultad de revocacion en todo
documento que con motivo de venta le sea presentado al consu-
midor. Tal informacién debe ser incluida en forma clara y notoria.
El consumidor debe poner el bien a disposicién del vendedor y los
gastos de devolucion son por cuenta de este Gltimo™’ (énfasis agre-

gado),

asu turno el art. 1111 del CCyC con mejor técnica legislativa ordena

8 LORENZETTI, Ricardo Luis, Director; Coordinadores, DE LORENZO, Miguel Federico y LO-
RENZETTI, Pablo “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado”, Tomo V, pag. 353, comen-
tario a los articulos 873 y 874 de WAJNTRAUB, Javier, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015.

 Ver la aseguradora IUNIGO ARGENTINA COMPANIA DE SEGUROS SA que comercializa se-
guros mediante su sitio web en www.itinigo.com.ar.
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“Deber de informar el derecho a la revocacién. El proveedor debe
informar al consumidor sobre la facultad de revocacién mediante
su inclusion en caracteres destacados en todo documento que pre-
senta al consumidor en la etapa de negociaciones o en el docu-
mento que instrumenta el contrato concluido, ubicada como
disposicion inmediatamente anterior a la firma del consumidor o
usuario. El derecho de revocacion no se extingue si el consumidor
no ha sido informado debidamente sobre su derecho”,

advierta el lector que ambas normas transcriptas son claros ejemplos nor-
mativos del reconocimiento del principio referido a que el DERECHO NO SE
PRESUME CONOCIDO POR EL CONSUMIDOR por ello le impone al pro-
veedor de bienes y servicios la obligacién de informar el derecho revocatorio
bajo apercibimiento de la inalterabilidad de ese derecho en beneficio del con-
sumidor.

Incluso en el derecho comparado se reconoce ese principio en el ambito ae-
rondautico, asi en el REGLAMENTO 261/04 DEL PARLAMENTO Y EL CON-
SEJO EUROPEO DEL 11/02/2004 por el cual se establecen normas comunes
sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion
de embarque y de cancelacidn o gran retraso de los vuelos®. Es una normativa
de Derecho del Consumidor Comunitaria de Servicios de Transporte Aéreo de
Pasajeros y sdlo tiene aplicaciéon en la Unién Europea sin que pueda hacerse
valer ante otros paises ajenos a la Comunidad, ya que la nacionalidad del con-
sumidor es irrelevante a eso fines, asi la norma europea dice expresamente “Que
se debe informar exhaustivamente a los pasajeros de los derechos que les asisten
en caso de denegacion de embarque y cancelacién o gran retraso de los vuelos
para que asi puedan ejercerlos con eficacia’.

Lo expuesto no hace mas que acreditar la existencia del principio expuesto
en este ensayo.

Si bien consideramos que con el principio desarrollado anteriormente el
consumidor encuentra mucha proteccion, no debemos olvidar que también re-
sulta abusivo que el asegurado para evitar la pérdida de su derecho a ser indem-
nizado deba soportar la carga de la prueba de demostrar haber sido victima de

* Publicado oficialmente en el Diario de la Unién Europea L. 46 del 17 de febrero de 2004 y que
comenzd a regir un ano mas tarde en febrero de 2005.
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una fuerza mayor o un hecho imprevisible (como lo exige algtin sector de la
doctrina y jurisprudencia), conculcdndose el inciso c) del art. 37 de la LDC que
prohibe invertir la carga de la prueba en cabeza del consumidor bajo apercibi-
miento de nulidad de la cldusula en cuestion.

Esto también lleva a concluir que el Art. 46, incluido en la péliza, constituye
una cldusula abusiva en los términos del Art. 37 inciso b) e inciso b) del art. 988
del CCyC, ya que limita los derechos del consumidor ampliando los derechos
de la entidad aseguradora tal como lo prohiben esas normas. Esto se pone de
manifiesto al sancionar al asegurado con ni mds ni menos que la pérdida de su
derecho frente a la falta de denuncia en aquel breve e ilegal plazo, invirtiendo la
carga probatoria en su perjuicio al tener que justificar dicho incumplimiento
transgrediendo asi el inciso ¢) del art. 37 de la LDC. Ademas, no debe olvidarse
que la Ley N° 20.091 “De los Aseguradores y su Control” en su art. 25 ordena

que

“El texto de las pélizas deberd ajustarse a los arts. 11, segunda parte,
y 158 dela Ley N° 17.418, y acompaiiarse de opinion letrada auto-
rizada.

La autoridad de control cuidara que las condiciones contractuales
sean equitativas.

Las polizas deberan estar redactadas en idioma nacional, salvo las
de riesgo maritimo que podran estarlo en idioma extranjero” (En-

fasis agregado),

es decir que la propia ley que regula al organismo de control de las asegu-
radoras en cabeza de la Superintendencia de Seguros de la Nacién impone la
equidad en las clausulas contractuales en todas las polizas de seguro, otorgan-
donos otro argumento de relevancia para afirmar la inequitativa, injusta e ilegal
caducidad de derechos del asegurado por omitir hacer la denuncia del siniestro
en el plazo de 72 horas.

La jurisprudencia ha reconocido que el fundamento del art. 46 de la Ley de
Seguros consiste en permitirle a la aseguradora realizar todas las tareas tendien-
tes a la constatacion del siniestro reduciendo los riesgos que puedan acontecer.
Por ello, es logico y justo pensar que una demora injustificada en la denuncia

del siniestro puede acarrear dafios a la aseguradora por el transcurso del tiempo,
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pero, de ninguna manera puede implicar un desconocimiento total del siniestro
dejando al asegurado sin cobertura, implicando sin mas la caducidad de dere-
chos del consumidor de seguros autométicamente.

Waldo Sobrino al respecto sostiene que existe un nuevo principio consu-

merista:

“No hay des-obligacion sin causa por parte de las empresas (Com-
paiias de Seguros); es decir, que: para desligarse de alguna obliga-
cion, la Aseguradora debera demostrar el perjuicio sufrido por el
incumplimiento del consumidor de seguros. Como consecuencia
de ello es que el art. 47 hoy deberia ser leido de la siguiente forma:
si la denuncia el siniestro se realiza fuera del plazo de tres dias, el
apercibimiento del art. 47 no serd —automdticamente- la pérdida
de los derechos, sino que tinicamente se reducira la indemnizacion,
en la medida del perjuicio sufrido por la Aseguradora, pesando
sobre ésta (por aplicacion de la ‘teoria de las cargas probatorias di-
namicas’ —art. 53, L.D.C-), acreditar el dafio concreto, directo y es-
pecifico que hubiese padecido por dicha mora en la denuncia”.

En ese senda, ensefia Sobrino, asi como el actual art. 726 del CCyC (de igual
modo que el viejo art. 499 del CC) establece que “no hay obligacion sin causa,
es decir, sin que derive de algtin hecho idéneo para producirla, de conformidad
con el ordenamiento juridico’, y la 16gica consecuencia de la aplicacién de los
arts. 42,43 y 75 inciso 22 de la CN (que impone como epicentro de tutela la per-
sona humana, en especial, en su cardcter de ser vulnerable, victima y consumi-
dor) y la proteccién intensificada en el CCyC existe el nuevo principio que
impone No hay Des—Obligacién sin causa, por lo tanto, ello implica que la em-
presas (proveedores), no pueden desobligarse (vgr. dejar de cumplir con sus
prestaciones y responsabilidades legales), frente a los consumidores, si no existe

> SOBRINO, Waldo; “Consumidores de Seguros”; Acapite I1.4.7.7. “No hay des—obligacion sin
causa’, pag. 228 a 237, Editorial La Ley, noviembre de 2009 y del mismo autor en su nueva obra
“SEGUROS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. Su relacién con la Responsabilidad Civil, El
Derecho del Consumo, La Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales”, Capitulo IV “LOS
NUEVOS PRINCIPIOS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL”, acépite IV.2) “SEGUNDO PRIN-
CIPIO: NO HAY DES-OBLIGACION SIN CAUSA (DE LAS COMPANIAS DE SEGUROS
FRENTE A LOS CONSUMIDORES DE SEGUROS” Tomo I, Ed. La Ley, Bs. As. Julio de 2016, pag.
233 a 246.
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una causa real, profunda, trascendente y determinante, que le cause un verda-
dero perjuicio (vgr. perjuicio sustancial)®.

Por ello, el art. 37 inciso a) de la LDC y los arts. 988 inciso a) y 1119 del
CCyC con acierto anatematizan las clausulas que desnaturalicen las obligaciones
[de la aseguradora] o limiten las responsabilidades o amplien los derechos de
las empresas, es decir, aquellas cldusulas que desnaturalicen los derechos de los
consumidores son las que modifican lo normal, lo natural, razén por la cual,
deben analizarse bajo el parametro de la razonabilidad® de modo tal que como
ensefia Rezzdnico™ deben dejarse sin efecto las clausulas o pricticas que vayan
en contra de la naturaleza del contrato o los deberes esenciales, teniendo en
cuenta el fin del contrato (que en el supuesto bajo andlisis es mantener la in-
demnidad del asegurado conforme el art. 109 de la LS reforzando la proteccién
constitucional del consumidor cfr. arts. 42 CN, 1094 y 1095 del CCyC) y que
provocan un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las
partes en perjuicio del consumidor, por lo tanto, afirmamos sin hesitacion al-
guna que desnaturalizan las obligaciones de las aseguradoras cuando pretendan
ampliar sus derechos o limitar sus responsabilidades, sin una causa logica y ra-

zonable que lo fundamente™®.

52 Ibid.., pag. 236.

> MOSSET ITURRASPE, Jorge - LORENZETTI, Ricardo Luis, “Defensa del Consumidor (Ley N°
24.240)” “Clausulas que desnaturalicen las obligaciones’, paragrafo 3°, punto a) “El significado de
la desnaturalizacion”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1994, pag. 244, citado en SOBRINO, Waldo, “SE-
GUROS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. Su relacién con la Responsabilidad Civil, El De-
recho del Consumo, La Constitucién Nacional y los Tratados Internacionales”, Capitulo IV “LOS
NUEVOS PRINCIPIOS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL”, ac4pite IV.2) “SEGUNDO PRIN-
CIPIO: NO HAY DES-OBLIGACION SIN CAUSA (DE LAS COMPANIAS DE SEGUROS
FRENTE A LOS CONSUMIDORES DE SEGUROS” Tomo I, Ed. La Ley, Bs. As. Julio de 2016, pag.
236.

5 REZZONICO, Juan Carlos, “Contratos con cldusulas predispuestas (Condiciones negociales ge-
nerales), pardgrafo N° 267 “Apartamiento del fin del contrato y de los deberes cardinales”, Astrea,
Bs.As., 1987, pag. 378 y 379, citado SOBRINO, Waldo, “SEGUROS Y EL CODIGO CIVIL Y CO-
MERCIAL. Su relacion con la Responsabilidad Civil, El Derecho del Consumo, La Constitucion
Nacional y los Tratados Internacionales”, Capitulo IV “LOS NUEVOS PRINCIPIOS Y EL CODIGO
CIVIL Y COMERCIAL”, acépite IV.2) “SEGUNDO PRINCIPIO: NO HAY DES-OBLIGACION
SIN CAUSA (DE LAS COMPANTAS DE SEGUROS FRENTE A LOS CONSUMIDORES DE SE-
GUROS” Tomo I, Ed. La Ley, Bs. As. Julio de 2016, pag. 236.

55 SOBRINO, Waldo, “SEGUROS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. Su relacién con la Res-
ponsabilidad Civil, El Derecho del Consumo, La Constitucion Nacional y los Tratados Internacio-
nales”, Capitulo IV “LOS NUEVOS PRINCIPIOS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL”, acépite
1V.2) “SEGUNDO PRINCIPIO: NO HAY DES-OBLIGACION SIN CAUSA (DE LAS COMPA-
NIAS DE SEGUROS FRENTE A LOS CONSUMIDORES DE SEGUROS” Tomo I, Ed. La Ley, Bs.
As. Julio de 2016, pag. 237.
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Por ello, con la aplicacion de este principio el mero incumplimiento de las
cargas por parte del asegurado [no hacer la denuncia en las 72 horas del art. 46
LS] no va a permitir que la aseguradora se exima de responsabilidad en forma
automatica sino que deberd acreditar los perjuicios sustanciales que sufrid, con
lo cual no pueden existir eximiciones de responsabilidad meramente formales,
es decir, no hay des-obligacién sin causa®, de lo contrario se incentiva el enri-
quecimiento sin causa de la aseguradora en los términos del art. 1794 del CCyC,
porque percibié la prima durante la vigencia del contrato, no acredité ni padecié
ningln perjuicio de importancia y sin embargo, no cumple con la cobertura
asumida en la poliza.

De la misma manera que no se puede alegar la nulidad por la nulidad
misma, la aseguradora no puede desobligarse sin causa”, o dicho de otro modo:
no puede pretender la desobligacién por la desobligacién misma, si no tiene y
acredita un perjuicio importante®.

En Argentina existen varios fallos que trascienden los meros incumplimien-
tos formales de los asegurados y exigen que efectivamente se hubiera producido

un perjuicio sustancial a la aseguradora. En ese sentido hubo un precedente

5 SOBRINO, Waldo, “SEGUROS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. Su relacién con la Res-
ponsabilidad Civil, El Derecho del Consumo, La Constitucion Nacional y los Tratados Internacio-
nales”, Capitulo IV “LOS NUEVOS PRINCIPIOS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL”, acépite
1V.2) “SEGUNDO PRINCIPIO: NO HAY DES-OBLIGACION SIN CAUSA (DE LAS COMPA-
NIAS DE SEGUROS FRENTE A LOS CONSUMIDORES DE SEGUROS” Tomo I, Ed. La Ley, Bs.
As. Julio de 2016, pag. 237 y 238.

%7 Algo analogo afirmaba Isaac Halperin con relacién a la culpa del asegurado. En efecto en la nota
de elevacion del Proyecto de Ley General de Seguros (de fecha 9 de junio de 1959), en el acapite IV,
sostenia que “se eliminaba la causal de liberacién de la Aseguradora, cuando el asegurado hubiera
actuado con culpa, si la misma no influia en el siniestro”, agregando que ello era “la aplicacién de
las reglas corrientes en materia de incumplimiento de obligaciones”; y en el caso que la conducta
culposa, tuviera alguna vinculacion con el siniestro, la prestacion de la aseguradora, solamente se
veia disminuida, en la proporcion de dicha influencia (Ver HALPERIN, Isaac; “Ley General de Se-
guros’, edicion oficial del Ministerio de Educacion y Justicia, Subsecretaria de Justicia, 1959, pag. 7,
citado en SOBRINO, Waldo, “SEGUROS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. Su relacién con
la Responsabilidad Civil, El Derecho del Consumo, La Constitucién Nacional y los Tratados Inter-
nacionales”, Capitulo IV “LOS NUEVOS PRINCIPIOS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL?,
acépite IV.2) “SEGUNDO PRINCIPIO: NO HAY DES-OBLIGACION SIN CAUSA (DE LAS
COMPANTIAS DE SEGUROS FRENTE A LOS CONSUMIDORES DE SEGUROS” Tomo I, Ed. La
Ley, Bs. As. Julio de 2016, pag. 238.

5 SOBRINO, Waldo, “SEGUROS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. Su relacién con la Res-
ponsabilidad Civil, El Derecho del Consumo, La Constitucion Nacional y los Tratados Internacio-
nales”, Capitulo IV “LOS NUEVOS PRINCIPIOS Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL”, acépite
1V.2) “SEGUNDO PRINCIPIO: NO HAY DES-OBLIGACION SIN CAUSA (DE LAS COMPA-
NIAS DE SEGUROS FRENTE A LOS CONSUMIDORES DE SEGUROS” Tomo I, Ed. La Ley, Bs.
As. Julio de 2016, pag. 238.
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donde un asegurado manifesté que utilizaba el automévil con fines particulares,
pero en realidad lo usaba como remis. En ese caso, la aseguradora fue obligada
a pagar el siniestro porque el vehiculo habia sido robado mientras una noche se
encontraba estacionado en la calle, por lo tanto, si bien el asegurado no habia
dicho la verdad, la aseguradora no habia tenido ningun tipo de perjuicio por
dicho accionar®.

En otro fallo se resolvié que “cuando los antecedentes pretendidamente
ocultados o declarados falsamente por asegurado no tienen relacién de causa-
lidad con la produccién del siniestro o sus efectos, es inaplicable el art. 5° de la
ley de seguros 17.4187.

En el mismo sentido se fallé en un caso de denuncia tardia del siniestro en
la causa caratulada “M. J. C. v. Mapfre Aconcagua S.A. s/Dafios y Perjuicios” de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala “F”, de fecha 18 de
septiembre de 2005, se sentenci6 que

“el cumplimiento tardio de la carga de denunciar el siniestro al ase-
gurador resulta insuficiente para considerar perdido el derecho a
ser indemnizado si, en virtud del hecho intervino la autoridad po-
licial, con comunicacién al juzgado criminal y el asegurador no ha

invocado la produccién de efectos negativos por la demora”®.

Esta es la solucion adoptada en el derecho comparado, donde si bien prevén
sanciones por la falta de denuncia del siniestro dentro del plazo establecido, re-
duciendo la indemnizacién del asegurado, las mismas no contemplan frente a
este supuesto, la pérdida total del derecho a ser indemnizado.

Asimismo, los plazos previstos para realizar la denuncia tienden a ser mas
amplios.

Por su parte, en el Cédigo Civil Italiano, en el Art. 1915-2, se establece que
la caducidad de los derechos se aplica en los casos de dolo del asegurado; esta-

> Causa caratulada “Cubilla, Héctor v. La Mercantil Andina Compaiiia de Seguros”, Cdmara Na-
cional de Apelaciones en lo Comercial, sala “G” con primer voto del Dr. Carlos Alfredo Bellucci de
fecha 10 de marzo de 2004.

® Expediente caratulado “Seta, José v. Parand S.A. de Seguros” de fecha 06 de agosto de 2003, pu-
blicado en "El Derecho” en fecha 12/12/2003.

¢! Publicado en “El Derecho” el 03/03/2006, pag. 6.

2 En el mismo sentido ver el precedente “Hilanderia Asuncion S.R.L. v. Omega Cooperativa de Se-
guros Limitada” publicado en LL, 1997-F-970/972.
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bleciendo que, sila omision de la denuncia fue por culpa, la Aseguradora podra
disminuir la indemnizacién, en proporcién al perjuicio sufrido.

La Ley Belga sobre Contratos de Seguros Terrestres establece en el art. 21,
Inciso 1°, que si el asegurado no cumple con la carga de denuncia del siniestro
“..y de ello resulte perjuicio para el asegurador, éste tiene el derecho de pretender
una reduccién de su prestacion, hasta la concurrencia del perjuicio que ha su-
frido..”

La Ley Espaiiola de Seguros determina que no existe una sancién de pérdida
de los derechos del asegurado; sino que inicamente la Aseguradora puede pos-
teriormente, iniciar una accién por dafos y perjuicios (Art. 16 de la Ley del
Contrato de Seguro), donde se establece que en el caso de no realizar la denuncia
del siniestro en el plazo de siete (7) dias “..el asegurador podrd reclamar los
dafos y perjuicios causados por la falta de declaracién..”

Es que la caducidad de derechos del asegurado no puede operar automati-
camente ante la sola omisiéon en denunciar el siniestro en 72 horas corridas, ya
que ello, ademas de lo indicado precedentemente, implica una transgresion a
muchos articulos de la normativa consumerista, entre ellos el art. 42 de la CN
cuando dice: “los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho,
en la relacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e INTERESES
ECONOMICOS; a una INFORMACION ADECUADA Y VERAZ; a la libertad
de eleccién, y a condiciones de trato equitativo y digno”, conculcando también
las Directrices de la ONU para la proteccion del consumidor (en su version am-
pliada de 1999) aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas, Nueva
York, 2003, Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales, que entre esos
derechos estd el de la CALIDAD, PROMOCION Y PROTECCION DE LOS IN-
TERESES ECONOMICOS DE LOS CONSUMIDORES.

Insistimos que esa caducidad automatica ante la falta de denuncia del si-
niestro viola ostensiblemente los intereses econdémicos del consumidor de se-
guros, los que son reconocidos en el art. 42 de la CN, derecho que, siguiendo a
Gabriel Stiglitz®, posee tres contenidos o derivaciones: 1) La calidad de los pro-
ductos y servicios de consumo, de modo que los consumidores obtengan el ma-
ximo rendimiento posible de sus recursos econémicos, y para lograr ese

cometido, los servicios deben proveer las ventajas y el confort para los que na-

9 STIGLIZT, Gabriel, “Reglas para la defensa de los consumidores y usuarios”, Juris, Santa Fe, 1998,
pag. 34y ss.
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turalmente han sido concebidos y prestarse de modo que no generen alteracio-
nes de ningun tipo a los usuarios [en el caso es asumir la cobertura comprome-
tida ante la ocurrencia del siniestro asegurado], lo que no sucedera si la
aseguradora puede desligarse de sus obligaciones ante la mera omisiéon formal
de la denuncia de siniestro sin acreditar que padecié un perjuicio sustancial y
trascendente y que le informo esa carga legal al consumidor; 2) La existencia de
justicia contractual, que posibilite que los consumidores accedan a los bienes y
servicios de consumo de acuerdo con las condiciones ofertadas o publicitadas,
sin resignar sus justas expectativas o derechos, o haciendo sacrificios irrazona-
bles, razén por la cual, en nuestra hipétesis de trabajo, queda en evidencia la
irrazonabilidad de la pérdida de derechos del asegurado ante un mero incum-
plimiento formal al omitir la denuncia de siniestro en el breve e ilegal plazo de
72 horas corridas el cual es inoponible si no le fue informado al asegurado; 3)
El derecho a obtener una adecuada y efectiva reparacion o resarcimiento ante
situaciones que le generen daio, derecho que es sustancialmente lesionado ante
la falta de cobertura automética sin que la aseguradora deba acreditar el perjui-
cio sustancial y relevante que le causo la falta de la denuncia del siniestro por

parte del asegurado en ese breve término.

IV. Conclusiones

1) El art. 46 y 47 de la LS junto a la doctrina y jurisprudencia ortodoxa ela-
borada a su respecto, no superan el TEST DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD (cfr. arts. 42, 43 y 75 inciso 22 de la CN), por ende,
su vigencia queda supeditada a la aplicabilidad de los siguientes principios con-
sumeriles: i) el Derecho NO se presume conocido por el consumidor y ii) No
Hay Desobligacion Sin Causa.

2) La falta de denuncia del siniestro en el plazo de 72 horas corridas por
parte del asegurado no implica automaticamente la caducidad de sus derechos,
sino que la aseguradora debera acreditar que informoé ese derecho al consumidor
de seguros al momento de la adhesion a la péliza con la claridad necesaria que
permita su comprension por parte del consumidor (evaluando sus circunstan-
cias personales) bajo apercibimiento de que las leyes (sean derechos, obligacio-

nes y/o cargas legales) no informadas al consumidor le serdn inoponibles en
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tanto y en cuanto le restrinjan derechos o impliquen la caducidad de los dere-
chos que le concede el ordenamiento juridico que no le fue debidamente infor-
mado, es decir en todo aquello que pueda perjudicar al consumidor, ello asi, por
aplicacion del principio de que el DERECHO NO SE PRESUME CONOCIDO
POR EL CONSUMIDOR (cfr. arts. 42, 43 y 75 inciso 22 de la CN, arts. 4, 34, 65
delaLDCylosarts. 1,2,9,10, 11, 12, 13,729, 961, 991, 1061, 1067, 1092, 1094,
1095, 1097, 1100, 1110, 1111 del CCyC).

3) En virtud del principio NO HAY DES-OBLIGACION SIN CAUSA, el
mero incumplimiento de las cargas por parte del asegurado [no hacer la denun-
cia en las 72 horas del art. 46 LS] no va a permitir que la aseguradora se exima
de responsabilidad en forma automatica, sino que debera acreditar los perjuicios
sustanciales que sufrio, con lo cual no pueden existir eximiciones de responsa-
bilidad meramente formales, es decir, no hay des-obligacién sin causa, de lo
contrario se fomenta un enriquecimiento sin causa por parte de la aseguradora
segun el art. 1794 del CCyC porque percibié la prima durante la vigencia del
contrato, no acredité ni padecié ningtin perjuicio de importancia y sin embargo
no cumple con la cobertura asumida en la poéliza.

4) Finalizando este andlisis, consideramos que dada la normativa constitu-
cional y convencional vigente sumado a los principios desarrollados en materia
consumeril y las tendencias en el derecho comparado, articulos como el 46 y 47
de nuestra Ley de Seguros deben ser aplicados y reinterpretados de manera mas
tuitiva, en favor del consumidor asegurado (débil de la relacién de consumo),
dependiendo de las circunstancias, flexibilizando asimismo el plazo de denuncia
del siniestro a fin de ser coherentes con los principios tutelares del Derecho del
Consumidor que no es ni mds ni menos la proteccion de la parte mas vulnerable

de la contratacién y evitar abusos por parte de las compaiiias aseguradoras.
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SISTEMAS PROCESALES PENALES
BASES HISTORICAS, LEGALES, DOCTRINARIAS Y JURISPRUDENCIALES
SISTEMA ACUSATORIO CON LITIGACION ADVERSARIAL

Prof. Mgter. Pablo Guido Pefiasco

|. Concepto y Nociones generales
1.1.- Nociones de proceso, proceso penal y de sistema

Para ingresar al estudio del sistema que comprende el tema central del presente
trabajo de investigacion cientifica, se deben precisar los conceptos de proceso
judicial y proceso penal.

Un proceso, cuando menta una actividad humana...constituye una secuen-
cia de acciones llevadas a cabo por personas, con el propdsito de alcanzar una
o varias metas determinadas.' Desde las ciencias juridicas, el proceso se desa-
rrolla en un plano estrictamente juridico y tiene relacién con la existencia de
un conflicto (contiene una pretension y una resistencia en el plano de la realidad
social); también con el litigio (simple afirmacién en el plano juridico del proceso,
de la existencia de un conflicto en el plano de la realidad social, tenga o no exis-
tencia en ese ambito). “No puede darse 16gicamente un proceso sin litigio™.
Ademds, el método del proceso contiene una serie o secuencia necesaria de actos
que deben concatenarse en un orden légico que no puede ser alterado: Afirma-
cién - negacion - confirmacion - alegacion.

Afirmacién del pretendiente (actor o acusador); negacion del resistente (de-

mandado o acusado); confirmacién (etapa confirmatoria, de pruebas); alegacion

! Maier, Julio B.J., Derecho Procesal Penal, Parte General, Sujetos Procesales. Editores del Puerto
SRL, Buenos Aires, Argentina, 2003, pag. 17.

* Alvarado Velloso, Adolfo: “Lecciones de Derecho Procesal Civil”, 2da. Edicién 2018, pag. 35 Fun-
dacidn para el Desarrollo de las Ciencias Juridicas.
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o conclusién (evaluacién de las pruebas por cada parte y encuadramiento juri-
dico de los hechos). Desde este punto, considerando la existencia y el cumpli-
miento de la serie o secuencia enunciada, el objeto final del proceso es la
sentencia.

Por otro lado, el proceso goza de plena legitimacion y justificaciéon porque
la historia ha enseilado que es necesario organizar un método de debate soste-
nido en el didlogo cuya razon de ser “no puede ser otra que la erradicacién de
la fuerza en el grupo social, para asegurar el mantenimiento de la paz y de nor-
mas adecuadas de convivencia” (Alvarado Velloso). Por lo tanto, la razén de ser
del proceso es la erradicacion de toda fuerza ilegitima dentro de una sociedad
determinada, para mantener la paz social, evitando que las personas hagan jus-
ticia por mano propia.

A partir de estas nociones, el proceso es el método de debate dialéctico y
pacifico entre dos personas actuando en pie de perfecta igualdad ante un tercero
que ostenta el cardcter de autoridad. En atencién a las nociones precedentes, se
ha definido al proceso como la serie l6gica y consecuencial de instancias bilate-
rales conectadas entre si por la autoridad, que se utiliza como medio pacifico
de debate dialéctico entre dos partes antagonicas ante un tercero que es impar-
tial, imparcial e independiente (Alvarado Velloso). En la misma direccién se
sostiene que proceso es el método de debate dialéctico, pacifico y civilizado, en
que dos partes contrapuestas discuten en perfecta igualdad, ante un tercero im-
partial, imparcial e independiente, para arribar asi a una solucién heterocom-
positiva de la disputa’, destacandose la bilateralidad de la instancia como
imprescindible para la existencia misma del proceso. El mismo autor también
lo ha definido como la serie 16gica y consecuencial de instancias bilaterales co-
nectadas entre si por la autoridad (juez o arbitro)*.

Debe existir en el proceso, la dinamica correspondiente de la conducta de
dos partes enfrentadas para cooperar en el desenvolvimiento de una serie de
actos que estan ligados causalmente para propiciar el conocimiento de un con-

flicto y su resolucién.®

3 Puccinelli, Claudio R.: Influencia de los Medios de Comunicacién en los Procesos Judiciales”, Ed.
Juris, Rosario, Santa Fe, Argentina, 2005 pag. 13.

* Alvarado Velloso, Adolfo: Introduccion al estudio del Derecho Procesal —primera parte- T I, reim-
presion, Rubinzal Culzoni Editores SRL, Santa FE, Argentina, 1997, pag. 234.

5 Brisefio Sierra, Humberto: “Tratado de Derecho Procesal”, Rubinzal Culzoni Editores SRL, Santa
Fe, Argentina, t.I, pag. 89, citado por Claudio Puccinelli.
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En materia procesal penal la mayoria de los autores han definido desde hace

mucho tiempo al proceso penal como una

“compleja y progresiva actividad desplegada por 6rganos publicos
pre dispuestos y por particulares autorizados u obligados de con-
formidad a las normas de derecho procesal penal, tendiente a la
actuacion del derecho penal sustantivo en el caso concreto, previa

averiguacion de la verdad sobre é1™.

En linea semejante y desde un punto de vista objetivo, se lo define como
una serie gradual, progresiva y concatenada de actos disciplinados en abstracto
por el derecho procesal y cumplidos por drganos publicos predispuestos y por
particulares obligados o autorizados a intervenir, mediante el cual se procura
investigar la verdad y actuar concretamente la ley sustantiva’.

También se afirmo que el proceso penal es la secuencia de actos definidos
y ordenados por la ley procesal penal, que llevan a cabo érganos publicos pre-
dispuestos y personas de derecho privado autorizadas para ello, con el fin de lo-
grar la decision final que solucione el caso, mediante la aplicacién del Derecho
Penal material y sobre la base del conocimiento correspondiente, adquirido du-
rante el transcurso del procedimiento®.

Nocién de sistema: Luego de repasar los conceptos de proceso y proceso
penal, se hara una breve referencia a la nocién de sistema, en el marco de las
materias especificas que nos ocupan. Desde una perspectiva filoséfica, se lo de-
fine como el conjunto de principios verdaderos o falsos reunidos entre si, de

modo que forman un cuerpo de doctrina.

“Es un conjunto de principios, normas o reglas, enlazadas entre s,

acerca de una ciencia o materia’.

¢ Claria Olmedo, Jorge A. : Tratado de Derecho Procesal Penal’, t. 1, Ediar Editores, Buenos Aires
1960, pag. 389.

7 Vélez Mariconde, Alfredo: Derecho Procesal Penal, T. II pag.114, 115; Marcos Lerner Editora,
Cordoba, Argentina, 1986.

8 Maier, Julio B.J.: obra citada, pag. 21.
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También se lo ha definido como un “ordenado y arménico conjunto que
contribuye a una finalidad™. “Técnica. Procedimiento o conjunto de los mismos
utilizados en el desarrollo de un arte o ciencia™.

Finalmente, la contradiccion consistente entre las partes, conducida por un
juez imparcial, es lo que marca la dindmica de este modelo, por ello mismo lla-
mado adversarial.

Luego de habernos referido al proceso, proceso penal y sistema, ingresare-
mos a la investigacion de los sistemas procesales penales, dejando constancia

que

“El Derecho Procesal Penal toca de cerca al ser humano, sus valores
y principales atributos juridicos, que le permiten desarrollar su vida
social. De alli que los sistemas de enjuiciamiento penal han ido a

la par de la historia politica y guardan correspondencia con ella™".

1.2. Antecedentes histéricos: Sistema inquisitivo, mixto y acusatorio

Reaccidn frente al delito: Entre las distintas formas de reaccién o de resolucién
de los conflictos iniciados a partir de un delito, cuando los damnificados directos
eran personas particulares, integrantes de una comunidad o ciudadanos, histé-
ricamente podemos referirnos a la venganza, la ley del Talién, la expulsién o
destierro y la composicion entre otras.

La Venganza: Antiguamente se presenta en la forma de venganza colectiva.
Con motivo de la pertenencia de los individuos a familias, grupos sociales, es-
tirpes, clanes, tribus; las respuestas frente a las ofensas personales de cada inte-
grante eran asumidas por la colectividad, por lo tanto habia una respuesta
colectiva, lo que implicaba que al intervenir varias personas integrantes del
grupo del ofendido, la respuesta colectiva de la ofensa afectaba a los restantes
integrantes del grupo del victimario, razén por la cual se presentaba la posibi-

lidad del inicio de batallas o guerras entre las familias, clanes o tribus con motivo

¥ Ossorio, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Ed. Heliasta SRL, Buenos
Aires, Argentina, 1898, pdg. 710.

19 Ruy Diaz, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, misma editorial, Buenos Aires 2006, pag.
851.

"' Borinsky, Mariano: Que es el sistema acusatorio. https://www.infob ae.com/opinion
/2020/11/17/qu e-es— el-sistema —acusatorio/.
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de un conflicto individual. No aparece atin la idea actual del proceso legal'. La
venganza tenfa distintas formas de cumplirse: no siempre significaba llevar a
cabo actos de violencia fisica y brutal como reaccién al delito sufrido. Asi,
cuando el injusto admitia su compensacién, indemnizacion o reparacion, era
posible que la venganza asumiera estas formas, pero impuestas por la fuerza.
Ejemplos clasicos de venganzas compensatorias, fueron las causadas por delitos
contra la propiedad (hurtos, robos). Sin embargo, cuando los delitos eran de
mayor gravedad y de dificil reparacion, algunos eran considerados en ciertas
circunstancias como irreparables (homicidios), se imponia como costumbre la
venganza de sangre con importantes fundamentos religiosos y sagrados, ya que
se crefa que era necesario calmar, pacificar o darle paz al espiritu de la victima
fallecida y por ello debia vengarse con la sangre del victimario. Era practicada
por los pueblos barbaros, donde el efecto de crimen daba lugar a un estado de
enfrentamiento u odio llamado faida que por lo general era mantenido por lap-
sos temporales de importancia donde se practicaba la guerra® (Soler, S. 1988).
Con la evangelizacién y expansion de la iglesia, se incorporaron otros institutos
en el modelo de partes germano, asi, cuando un germano lesionaba a otro, se
refugiaba en la iglesia, lo que se llamaba asilo eclesidstico. De tal forma, eludia
las consecuencias de los impulsos de venganza que luego de cometido el delito,
generaban en la victima o en sus allegados. El asilo eclesiastico era un medio
para evitar la venganza. Una vez producida la Faida o enemistad entre los grupos
o clanes de victima y victimario, se debian soportar altos costos, porque impli-
caba la guerra, razén por la cual los jefes de los grupos enfrentados, procuraban
resolver el conflicto con el pago de una indemnizacién o con un procedimiento
de lucha (ordalia), que por lo general era un duelo y quien ganaba tenia la razén.
Declarado el duelo, el Juez debia cuidar la igualdad de las partes para que no
fuera obstaculizado el juicio divino, ya que el resultado del duelo era considerado
algo sagrado. Se destacan los casos de traicion al grupo o clan, en cuyo caso se
imponian penas publicas' (Zaffaroni, E. 2006). De lo expuesto hasta aqui, puede
verse que, en el pueblo germano, la venganza fue evolucionando hacia el sistema

composicional y su atenuacion con el asilo eclesiastico.

'2 Pefiasco, Pablo Guido: Victimas de Delitos y sistemas de enjuiciamiento penal. Revista Juridica
Region Cuyo n° 11 - IJ Editores. Noviembre 2021. https://ar.ijeditores. com/pop.p hp?option=art
iculo&Hash=0481 4315e1161{39fe 0fbc48eee96377.

13 Soler, Sebastian: Derecho Penal Argentino, Ed. Tea, Buenos Aires, Argentina, 1988.

!4 Zaffaroni, Eugenio Ratl: Manual de Derecho Penal, Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires, Ar-
gentina, 2006.
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Ley del Talién: aunque no lo parezca, implic6 un avance considerable desde
el punto de vista social, porque viene a establecer limites moderadores frente a
los posibles excesos que la victima o sus allegados podian causar con la ven-
ganza, ya que ésta estaba cefiida a un equivalente del daio sufrido por el dam-
nificado: ojo por ojo, diente por diente segtin la ley Mosaica.

Esta idea base de la ley del Talion, fue incorporada por manifestaciones an-
tiguas como el Céddigo de Hammurabi, donde las medidas de las penas estaban
fijadas en relacién directa con la proporcién del delito y con la categoria del in-
culpado. Sin embargo, este Codigo incorporé una novedosa medida, ademas
del principio talional, la venganza privada se sustituye por la actividad estatal,
quien es el 6rgano de aplicacion, ademas de considerar en el delito, la intencién
o inexistencia de intencién por parte del sujeto activo'® (Abalos, R. 2007; 25).

El Cédigo de Hammurabi contiene el antecedente innovador para esa
época, de reemplazar la actividad del estado sobre la venganza particular.

La expulsion de la paz: semejante a lo que actualmente se conoce como des-
tierro, era la separacion y expulsion de un individuo del grupo, familia, clan,
tribu o grupo social a que pertenecia: los efectos de esta medida eran sumamente
graves porque el expulsado quedaba desprotegido, perdia todos sus derechos en
el pueblo que pertenecia y quedaba sin amparo ni proteccién de nadie, por lo
tanto, podia ser tomado como esclavo por extranjeros o miembros de otras tri-
bus o podia ser muerto.

Esta medida implicaba en muchos casos dejarlo indefenso frente a la ven-
ganza de la victima o de su grupo social (sin perjuicio que otras veces podia elu-
dirla), la medida de expulsién significé una cierta limitacién a la reaccién de
venganza privada, como fue también la ley del Talién.

Con posterioridad, en ciertas regiones geogréficas europeas comenzo a
tener mayor aplicacién la composicion y expropiacion del conflicto. Como
puede verse, durante la antigiiedad la forma de resolver los conflictos originados
por el delito preveia al proceso a partir ya sea de las costumbres de cada pueblo,
o por las leyes de esas épocas remotas, donde la regla de aplicaciéon primitiva
fue la venganza y luego sus formas evolucionadas segun se expuso.

Basicamente, desde tiempo inmemorial, en rigor, desde la pacificaciéon de

los pueblos, existia en los hechos una idea parecida a la que hoy tenemos del

15 Abalos, Ratll W.: Derecho Procesal Penal, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, Argentina, 2007.
T.1.
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proceso civilizado: dos personas (actor y demandado) discutiendo ante otra
cuya autoridad personal o moral acataban'®. En el orden penal ocurria otro tanto
entre acusador y acusado. Parece ser que eran las propias partes quienes podian
disponer libremente no solo del derecho en discusion sino también del método
para discutir...a este sistema de libre disposiciéon del método de debate se le
asigné desde antafio la denominacién de acusatorio en materia penal, pues nace
a partir de la acusacion que se hace contra alguien (Alvarado Velloso, pag. 82).
Sin embargo, autores clasicos como Carmignani y Luchini escribieron que tanto
el sistema inquisitivo como el acusatorio se han desarrollado durante siglos, de
forma paralela, pero ajustdndose a los cambios politicos y a los regimenes sujetos
a los distintos gobiernos que imponian sus estilos con mayor o menor autorita-
rismo y respeto por los derechos individuales. Es criterio mayoritario que en
Grecia y en Roma de la etapa republicana, el sistema tenia estructuras acusato-
rias, debido a que tanto la acusaciéon como el rol del juez o el desarrollo del juicio
eran arbitrales. La titularidad de la acusacién permanecié largo tiempo en
manos de la parte ofendida o de su grupo familiar, sin embargo con el transcurso
de los afos, en una época posterior, paso a transferirse a la sociedad y a cada
ciudadano en particular".

Si bien existieron algunas disposiciones parciales que fueron antecedentes
histéricos de importancia como el que referimos anteriormente (en el caso del
codigo de Hammurabi), no regularon expresamente sistemas procesales, los c6-
digos antiguos como este tltimo y las Leyes del Man, salvo algunas disposi-
ciones relacionadas con las pruebas testimoniales. En la Biblia (libro de Josué),
se encuentran algunas referencias sobre los sistemas penales, mientras que los
hebreos siguieron sus costumbres con procedimientos penales sumarios, em-
pleando la oralidad y siendo publicos. El juez era un tribunal llamado Sanedrin,
presidido por el sumo sacerdote'®. Sin embargo, estos modelos no tuvieron tras-
cendencia o repercusion en otros procedimientos penales.

Atenas fue la ciudad de Grecia antigua donde tuvo aplicacién de importan-
cia el proceso penal, respecto de determinados ciudadanos libres y frente a de-

terminadas transgresiones del orden social. Tuvo un proceso con rasgos

16 Alvarado Velloso, Adolfo: Lecciones de Derecho Procesal Civil, Compendio del Libro Sistema
Procesal: Garantia de la Libertad, adaptado a la legislacion procesal de la Provincia de Mendoza
por Eduardo Enrique De Oro, 2da Edicién, Fundacion para el Desarrollo de las Ciencias Juridicas,
pégs. 81y 82 afio 2018.

' Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén - T. II, Editorial Trotta, pag.565.

'8 Claria Olmedo, Jorge. A.: Tratado de Derecho Procesal Penal, t. 1, citado, pag. 164.
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similares al acusatorio puro, a partir de la existencia de legislaciéon y normas
consuetudinarias que lo regulaban, aunque se trataba de un proceso que no es-
taba generalizado, pero la concepcién publica del derecho penal que generd la
distincién entre delitos publicos y delitos privados permitié el ingreso de la acu-
sacioén popular, la que conferia legitimacion a que todo ciudadano libre podia
ejercer la accién penal en los delitos publicos en tanto que como contra partida,
se establecian fuertes responsabilidades para asegurar la seriedad del sistema.
“Sino se presentaba ningtin acusador, por lo general el delito quedaba impune,
salvo casos especiales...” - Ademas en Atenas existian los Arcontes (también
nombrados como Thesmothetas)'®, que podian comunicar los delitos al Senado
o a la Asamblea del Pueblo, quienes designaban a un acusador popular. Este
procedimiento vale la pena mencionarlo, porque significaba que introducian al
juicio a un ciudadano de modo oficial, es decir que constituye un claro antece-
dente de la acusacion publica (aunque en este antecedente histdrico, lo fue de
modo subsidiario y excluyente de la acusaciéon popular). Es decir, en Atenas en-
contramos importantes antecedentes del sistema acusatorio y, ademds, un pre-
cedente del ejercicio de la accién penal piblica de modo subsidiario.

Con respecto al rol o funciones del acusador, se destacan la reunién y ofre-
cimiento de pruebas de cargo ante el Tribunal. La etapa preparatoria era sencilla
mientras que el juicio se desarrollaba bajo la forma oral y publica. Para destacar,
estaba previsto el ejercicio efectivo de la defensa, el imputado debia prestar ju-
ramento de decir la verdad y contaba con el derecho a solicitar un plazo tempo-
ral a efectos de preparar su defensa.

En Roma los sistemas procesales penales se desarrollaron en funcion de los
tiempos y épocas politicas. En la Monarquia quien juzgaba era el Rey, que ac-
tuaba directamente por si o por sus representantes. El sistema de corte inquisi-
tivo venido de la monarquia, se mantuvo durante la primera parte de la
Republica Romana. El transcurso de los afios y el sistema republicano permi-
tieron el avance al sistema acusatorio romano, especialmente en el ltimo siglo
de la republica, con mayor énfasis en el procedimiento conocido como accusatio,
de tipo acusatorio puro. De alli proviene la denominacion de “sistema acusato-
rio” empleado actualmente. Se caracterizé por haber tomado el modelo ate-
niense pero perfeccionado y mejorado en atencién a las necesidades de la

Repuiblica Romana. Cualquier ciudadano romano que no fuera magistrado

' Plutarco, Vidas Paralelas, citado por el Dr. Jorge Clarid Olmedo en ob. Cit. pag. 165.
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podia presentar la acusacion y elegia entre los acusadores al de mejor condicién.
Una vez designado, el pretor le daba atribuciones para investigar el hecho du-
rante treinta dias generando una verdadera instruccion. Luego el pretor fijaba
fecha del juicio, que era oral y publico, ante un tribunal conformado por jurados
populares integrado por 32 a 75 personas sorteadas y que podian ser recusadas.
El pretor dirigfa al tribunal. La secuencia era: Acusacién-defensa, pruebas de
cargo—pruebas de descargo y votacién de los jurados. Solo condenaban con ma-
yoria de votos y el magistrado aplicaba pena. Se aceptaba defensa técnica y por
lo general el acusado estaba en libertad durante el juicio. Si bien la accusatio se
mantuvo durante muchos siglos en la Reptiblica Romana y con el imperio, la
realidad politica de éste favorecio la vuelta al sistema inquisitivo donde la apli-
cacion de la ley fue confiada a funcionarios del emperador que actuaban como
sus delegados. Por ello sostuvo Ferrajoli que no por casualidad, las primeras for-
mas del proceso inquisitivo se desarrollaron en la Roma imperial con las causas
de oficio. Sin embargo, “tras la caida del impero romano, el proceso se vuelve
acusatorio, confundiéndose en las primeras jurisdicciones barbaras con los ritos
de las ordalias y los duelos judiciales...” y evolucionando después en otras for-
mas, especialmente a partir del siglo XII para desarrollarse y consolidarse en
Inglaterra y en el mundo anglosajon en las formas del conocido adversary
system, aunque en el continente europeo retom¢ nuevamente vigencia el sistema
inquisitivo con las Constituciones de Federico II y en el proceso eclesidstico a
través de la inquisicion; proceso inquisitivo que se difundié6 luego del siglo XVI
en todo el continente europeo y se generaliz6 para todo tipo de delitos.

Sin embargo, el ordenamiento inglés mantuvo la tradicion acusatoria del
sistema recibido de la Reptblica Romana. Esto, sumado a los postulados de la
Revolucion Francesa motivaron una leve expansion del sistema acusatorio en
Europa que dur escaso tiempo, “ya que el codigo termidoriano de 1798 y des-
pués el napolednico de 1808...” originaron el sistema mixto o proceso mixto re-
sultante de la fusién entre acusatorio e inquisitivo. “El modelo napolednico del
proceso mixto se difundié durante los siglos XIX y XX en toda Europa, echando
solidas raices, sobre todo en Italia™.

Por otro lado, ademas de lo expuesto anteriormente, se hara nueva referen-
cia breve a lo ocurrido con el sistema germano, quienes no distinguieron entre

el procedimiento civil y el penal. Era un proceso extremadamente ritualista, oral,

* Ferrajoli, ob. Cit. pag. 566.
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publico y contradictorio, pero con otros rasgos de fuerza inquisitiva. Se iniciaba
por querella del ofendido salvo casos de flagrancia, que permitia la prueba del
clamor popular y el juramento de flagrancia del ofendido. La confesién daba
lugar a la condena.

Segtin Clarid Olmedo, las normas legales y consuetudinarias de romanos y
germanos se entremezclaron en la edad media con el derecho laico y de la iglesia
y ocurria que habian procedimientos con tendencia acusatoria y otros inquisi-
tivos o con ambos sistemas segtin las costumbres localistas, pero con el devenir
de los siglos, el ejercicio de los poderes centrales de Europa fue eliminando pau-
latinamente de la regién continental al sistema acusatorio, lo que no fue asi en
Inglaterra, que se mantuvo fiel a sus tradiciones, conservandolo y perfeccionan-
dolo. Durante la edad media y moderna la Iglesia efectu6 un aporte de impor-
tancia para el proceso, incluyendo conceptos técnicos de los procedimientos

penales;

“fundado en la idea de salvar el alma mediante la confesion del
pecado, sus primeros pasos fueron humanizadores mediante el
atemperamiento de la crueldad que caracteriz6 a las costumbres
germanas, introduciendo la composicion y el juramento para reem-
plazar la venganza y las ordalias. En su seno nace el derecho de
asilo y de la tregua de Dios como formas practicas de evitar la ven-

ganza...””,

todo ello sin perjuicio que el sistema inquisitivo fue de gran aplicacion den-
tro de su orden.

Otro hecho histdrico importante a destacar fue que, a partir de la imple-
mentacién de la moneda como forma de pago en distintos pueblos, el sistema
composicional de ofensas delictivas tom¢ vigencia mediante formas de pagos,
inicialmente dejado en manos de los perjudicados, luego fue establecido me-
diante transacciones llevadas a cabo en un procedimiento publico donde, por
cierto, una parte del pago se destinaba al estado para la proteccion en la materia.
Es decir que, frente a la comisién de un delito determinado, se practicaba com-
poner los dafios causados por el mismo mediante un pago, procedimiento que

era cumplido por la autoridad publica, razén por la cual se llamaba a su recau-

2! Claria Olmedo, ob. Cit. pag. 170.
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dacién “dinero de la paz’, ya que tenia como finalidad recuperar la proteccién
de poder del estado. Sin embargo, el método composicional fue perdiendo prac-
tica y aplicacidn, a partir de los siglos XII y XIII donde la expropiacion del con-
flicto fue considerada conveniente para los Sefiores Feudales y por quienes
ejercian el poder de pueblos y luego de naciones. Este modelo implic6 que la
victima desaparecia o no se tenia en cuenta como persona; prohibia el combate
judicial y se daba ingreso al sistema procesal inquisitivo para la investigaciéon
del delito. Exponentes de esta tendencia fueron en Alemania las Constituciones
de Blamberg (1507); la Constitutio Criminalis Carolina de Carlos V en 1.532;
en Espafia, el Fuero Juzgo o Libro de los Jueces (Liber Judiciciorum), las Siete
Partidas de Alfonso X El Sabio (1.263); las Ordenanzas Reales de Castilla de los
Reyes Catolicos (1.485) y las Leyes de Todo de Juana La Loca (N° 1.505); la
Nueva Recopilacién Espaiiola (N° 1.567) y las Ordenacoes Filipinas (N° 1.603)
junto a las Leyes de Indias fueron la legislacién influyente para nuestra region®
(Zaffaroni, E. 2010; 167, 170).

Es decir que, durante el transcurso de los afios, la consolidaciéon del poder
de los pueblos luego transformados en naciones y estados, fue acompanado por
el avance de la expropiacion del conflicto penal en cuanto significaba que la vic-
tima iba perdiendo su rol protagénico y el poder publico ganaba espacio. Asi, el
delito pasé de ser lesion contra la victima, a crimen contra el soberano; de afec-
tacion a los derechos de un ser humano se transformé en ofensa al gobernante
y por lo tanto el sentido de la pena cambié rotundamente porque ya no se bus-
caba la reparacion del damnificado directo sino la neutralizacion del enemigo
del poder publico. Se produjo nuevamente el cambio en cuanto a las bases del
conflicto penal y su método de solucién o de resolucién: de la reparacion y sa-
tisfaccién de la victima a la expropiacion del conflicto por el estado y la neutra-
lizacién del delincuente considerado muchas veces como traidor o enemigo del
soberano. Esta fue la tendencia general desde los siglos XII y XIII hasta media-
dos del siglo XVIII, cuando con el avance del industrialismo por la revolucién
industrial anterior, la civilizacién marcada por estos cambios impuso transfor-
maciones en materia penal, donde lo que se buscaba principalmente era explotar
en lugar de eliminar a las personas; se privilegiaba utilizar o lograr el aprove-
chamiento laboral, muchas veces excesivo, en vez de neutralizar a los condena-

dos. En cierta forma se logro cierto avance humanista por el abandono de penas

22 Zaffaroni, Raul E., ob. Cit.
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crueles y la imposicion de la prisién en condiciones que no fueran aterradoras,
sin embargo, los abusos podian existir en otros ambitos. En la direccién indicada
se encuentra la Instruccién de Catalina II de Rusia (1767) y luego los primeros
codigos penales como el de Pedro Leopoldo de Toscana (1786); José II de Austria
llamado Cédigo Josefino (1787) y el Landrecht de Prusia, de Federico II (1.794)
(ver Zaffaroni, ob cit, 167, 170).

En Francia fue donde el sistema inquisitivo se desarrollo ampliamente en
el ambito legislativo, por medio de la Ordenanza Francesa de 1539, luego la Or-
denanza de Luis XIV del aflo 1670 que instituy6 al juez permanente y técnico,
unipersonal para las fases de investigacion y colegiado para el juicio, mediante
el desarrollo de un procedimiento escrito, secreto, con el imputado detenido y
mediante el sistema de pruebas legales tarifadas que se basaban en la confesion,
testimonios, documentos e indicios y en ciertos casos se ordenaba la tortura.

En Alemania ocurrié algo semejante donde se puso en vigencia la “Consti-
tutio Criminalis Carolina” (afio 1532), citada como cumbre del sistema inqui-
sitivo, donde se restringié la acusacion, oralidad y publicidad hasta llegar luego
a eliminarlas; se aplicaban torturas, el sistema de pruebas legales, etc. En Espafia
se desarrollé por el Fuero Juzgo, donde el rey ejercia las funciones judiciales
nombrando a sus jueces, pero el procedimiento penal era acusatorio, con prue-
bas rendidas por las partes y caracterizado por la publicidad, aunque la nota in-
quisitiva era que se reglamentaba la tortura para evitar abusos y se admiti6 el
asilo eclesidstico. A falta de pruebas se procedia al tormento. El Fuero Real sienta
principios de acusacion popular, pero contaba con tantas excepciones que no
llegé a ser verdaderamente acusatorio. Luego se destacaron las Siete Partidas de
Alfonso X El Sabio, que admitia procedimientos con caracteristicas inquisitivas
y acusatorias, como ciertos casos de separacion de las funciones de investigar y
juzgar. Sin embargo, las précticas llevaron a la expansion del sistema inquisitivo
en Espana que luego fueron trasladadas a América a través de la Nueva y la No-
visima Recopilacién y de las Leyes de Indias (Clarid Olmedo).

Como se indicé antes, la Revolucion Francesa intent6 la aplicacion del sis-
tema acusatorio inglés y lo logré por algunos afios, sin embargo, la tradicién in-
quisitiva tuvo mds fuerza y ello se noté6 mediante la sancién del Cédigo
Napolednico de 1808 que introdujo el sistema mixto, el cual, en razén del im-

perio francés y su influencia, tuvo repercusién en casi toda Europa.
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Inglaterra: Mientras en Europa durante siglos, tuvo mayor aplicacion el sis-
tema inquisitivo y en muchos casos el acusatorio; también se verificaron en otros
paises y regiones, elementos alternados o ensamblados de cada uno, en Inglate-
rra hubo un celoso respeto por las libertades ciudadanas y durante la edad media
y moderna se proyectd hacia la aplicacion del sistema de enjuiciamiento penal.
Segun algunos autores, las bases de la acussatio romana, vigente durante la Re-
publica, fueron respetadas y mantenidas indemnes por la tradicién inglesa que
las sostuvo a pesar de los embates de la politica del continente europeo, aunque
se opone a esta hipdtesis otra sector doctrinario calificado al sostener que en
Inglaterra y Gales fueron obstruidos tanto el fenémeno de la recepcion del de-
recho romano como el ingreso de la Inquisicién, porque para el siglo XIII In-
glaterra ya contaba con un fuerte sistema de derecho comtn y de tribunales en
manos del rey sobre los que no hubo influencia extranjera y ademads porque la
clase profesional de juristas se desarroll6 como gremio aparte, encabez6 la lucha
contra la recepcion del derecho romano y le cerré el paso.”* Cabe destacar que

no existe un cédigo procesal penal en Inglaterra.

“Las reglas se encuentran dispares en una serie de normas, algunas
de ellas de mas de siete siglos, y en una jurisprudencia variada y
abundante...tampoco existe una norma fundamental escrita sino
que se trata de una malla que combina distintas fuentes, la mds an-

tigua de las cuales es la famosa Carta Magna de 12157,

Hasta el siglo XI el derecho inglés practicé la persecucion privada que se
desarrollo en el concepto de reparacion del acusado a favor de la victima. Pos-
teriormente, cuando se afianzo el poder del Rey, se originé el concepto de los
delitos contra el soberano y ello a su vez dio paso a las acusaciones publicas,
pero jamas se le negé a la victima el derecho a disponer de la persecucién penal
(Castex).

“El respeto a la libertad fue en Inglaterra mas fuerte que toda tentacion de
cimentar el poder sobre bases absolutistas™. En tal sentido, el sistema impide

# Hendler, Edmundo S. - Director: Sistemas Procesales Penales comparados. Ed. Ah Hoc, Buenos
Aires, Argentina, 1999, pdg. 275, 276.

** Castex, Francisco, Sistema Acusatorio Material, Editores del Puerto SRL, Buenos Aires, Argentina,
2013, pag. 47, citando a Churchill, Historia de Inglaterra y de los pueblos de habla inglesa, t. 1, pag.
211-221.

» Claria Olmedo, ob. Cit. pag. 177.
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a los jueces proceder de oficio; requiere de la acusacion de los particulares, la
investigacion estd a cargo de funcionarios dependientes de la Corona, luego en
1879 instituyd la Direccién de Acusaciones Publicas que interviene en determi-
nados hechos marcados por la complejidad o su importancia o cuando no habia
ciudadanos que acusaran?.

Durante siglos en Inglaterra se sostuvo y aplicé el Juicio por Jurados Popu-
lares. Tiene implementado el Gran Jurado cuya funcién de importancia era con-
trolar las acusaciones para evitar juicios infundados o que progresaran
acusaciones temerarias. Por su parte el tribunal de juicio es el jurado como se
conoce, también llamado pequefio jurado, a quien se remitia la causa previo
analisis por el Gran Jurado que se ocupaba, como dijimos, de declarar la admi-
sibilidad o rechazo de la acusacién. Las caracteristicas del juicio acusatorio se
destacaron por ser oral, publico y contradictorio (Claria Olmedo).

Durante el siglo XX el gobierno inglés le ha dado importancia a la eficiencia,
economia y efectividad del sistema y su funcionamiento, lo que ha generado la
preeminencia de dos sistemas o modelos distintos de sistemas procesales: 1.—
El que se somete al principio del debido proceso legal y sus garantias a favor del
imputado. 2.- Un modelo que responde primordialmente a las necesidades de
control del delito y que puede tolerar errores policiales y judiciales si con ellos
se alcanzan los objetivos de represion del delito?. Se indica que en Inglaterra el
90 por ciento de los casos se resuelven por criterios de oportunidad, los impu-
tados se declaran culpables para obtener un trato mas beneficioso (condena
menor), para evitar un juicio por jurados.

Cabe destacar que la tradicién acusatoria y juradista se trasladd y afianzé
en Estados Unidos y que, de modo reciente, tal cual se anticip¢ al principio, se
ha registrado un importante movimiento de reformas en casi todos los paises
de América e incluso en la mayoria de las provincias de la Reptblica Argentina,
que modificaron sus cddigos procesales hacia el sistema acusatorio, con distintos
grados o estados de avance. En Estados Unidos de Norte América, a raiz que
los colonos ingleses introdujeron el Gran Jurado en su sistema legal, esta insti-
tucion fue mantenida en América mientras que Inglaterra la dejé de implemen-
tar a partir de 1933. La Corte Estadounidense, en el caso Wood vs. Georgia
(1962), sostuvo que el proposito del Gran Jurado es el de colocarse entre el Fiscal

% Giménez Asenjo, Enrique: Derecho Procesal Penal, Madrid t.1, pag. 88 citado por Claria Olmedo.
¥ Sanders, A y Young, R.: Criminal Justice, Butterworths, Londres, 1994 pag. 12/18, citados por
Hendler, ob. Cit. pag. 277.
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y el Acusado a fin de examinar si las imputaciones se fundan en hechos y prue-
bas y no en el ejercicio de un poder intimidante o de malicia o de mala voluntad
personal?®.

En Estados Unidos el Fiscal se desempefia como exclusivo titular de la ac-
cion publica. Los Fiscales Federales son funcionarios del poder ejecutivo y sus

oficinas se organizan de modo centralizado y jerdrquico.

“El representante del Poder Ejecutivo, con la conformidad del se-
nado, designa en los 94 distritos judiciales a los fiscales que estardn
a cargo de cada oficina. Todos los fiscales federales estan sujetos al
control del Departamento de Justicia del Poder Ejecutivo, a cargo de
un representante del Estado denominado U.S. Attorney General™.

Una nota de distincion es el pleno ejercicio discrecional de la accién penal
por parte de los Fiscales. Denominan el proceso penal como Adversarial System,
donde el fiscal no se rige por el principio de legalidad procesal conforme nuestro
art. 71 del C.P,, y en consecuencia el Fiscal Federal ejerce la persecucién penal
con gran discrecionalidad. A todo ello cabe destacar que se excluye por completo
a la victima en cuanto a la decisién de persecuciéon o no del delito.” Los actos
procesales del Fiscal son controlados por un Juez y la victima no tiene mayor
intervencion o es muy escasa. Puede ser un testigo eventual, generando de esta
forma, su revictimizacion. Asi, se presentan debates académicos sobre el tema
de la victima y sus derechos en el proceso penal que han generado distintos pro-
yectos con vistas a lograr mayor ejercicio de sus derechos y la necesidad de su
representacion e intervencién con asistencia legal.

1.3.- Conceptos de los sistemas procesales penales acusatorio, inquisitivo, mixto

Como puede verse precedentemente, con esta breve resefa, los procesalistas en

materia penal vienen luchando contra 700 anos de legislacion procesal inquisi-

# Introduccion al Derecho de los Estados Unidos, 2da edicion, pag. 195, citado por Castex, obra
cit. pag. 53.

» Rios Torres, Procesos penales en los Estados Unidos, pag. 94,95, citado por Castex, ob. Cit. pag.
53

* Bovino, Alberto: Ingenieria de la verdad, Procedimiento Penal Comparado, pag.13,17, citado por
Castex, ob. Cit. pag. 54.
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tiva en procura de un proceso acusatorio®. En la Republica Argentina, durante
los primeros afios del siglo XX, rigieron c6digos procesales penales de corte in-
quisitivo. Luego comenzé un proceso de reformas destacadas por la introduc-
cién de sistemas mixtos y posteriormente, ya en la década de 1990, las
legislaciones locales comenzaron a volcarse al sistema acusatorio. Ferrajoli llama
inquisitivo a todo sistema procesal donde el juez procede de oficio a la bisqueda,
recoleccién y valoracion de las pruebas, llegdndose al juicio después de una ins-
truccion escrita y secreta de la que estan excluidos o, en cualquier caso, limitados
la contradiccién y los derechos de la defensa.

Sefiala diferencias importantes entre ambos sistemas: el sistema acusatorio
tavorece modelos de juez popular y procedimientos que valorizan el juicio con-
tradictorio como método de investigacion de la verdad, el sistema inquisitivo
tiende a privilegiar estructuras judiciales burocratizadas y procedimientos fun-
dados en poderes de instruccién del juez, acaso compensados por vinculos de
pruebas legales y por pluralidad de grados de enjuiciamiento’.

Basicamente el sistema penal acusatorio es un sistema con litigacién ad-
versarial donde intervienen una o mas partes a cargo de la acusacién y la otra a
cargo de la defensa; que ejercen sus pretensiones oralmente, mediante el planteo
de la acusacion y todos los actos consecuentes y su resistencia por el desempefio
de la defensa, en plenas condiciones de igualdad o paridad de armas, frente a
un tribunal imparcial, impartial e independiente, que con base en las pruebas y
el derecho, resuelve la condena, no condena o absolucién del acusado.

Definiciones mas sencillas sostienen que “el sistema penal acusatorio es un
sistema adversarial donde las partes se enfrentan en igualdad de oportunidades
ante un juez imparcial, quien, con base en las pruebas y argumentos, decide si
condena o absuelve” (Wikipedia).

La doctrina ha escrito definiciones al decir que en el proceso acusatorio el
individuo ocupa un primer plano. El legislador ha pensado, al establecer este
sistema de enjuiciamiento, en la libertad y dignidad del hombre, a partir de los
cuales el papel del estado es secundario, ya que es puesto al servicio de los indi-
viduos y tiene la funcion de resolver los conflictos existentes entre ellos, donde
el Juez actia como un arbitro que se mueve a impulso de las partes; no hay ac-

tividad procesal anterior a una acusacion particular tanto del damnificado o de

3! Puccinelli, Claudio: obra citada pag. 19.
32 Ferrajoli, Luigi: Derecho y Razén - T. II, Editorial Trotta, pdg.564.

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7 (2022) 141-188

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Pé%‘@&

Sistemas procesales penales 157

cualquiera del pueblo y la prisién preventiva es excepcional. Es decir, se lo en-
tiende como un sistema procesal de tipo individualista que con el devenir de
los anos, fue vulnerado por las ideas socialistas (Vélez Mariconde)®.

Desde la escuela clasica de Derecho Penal Italiano, Francesco Carrara des-
tacd que el sistema acusatorio fue la forma primitiva en los juicios criminales
porque prevalecia en el delito y la pena el concepto del interés privado y se basa
en el principio de que nadie puede ser llevado a juicio sin una acusacién que

otro sostenga en contra de ¢l ante las autoridades competentes. Originariamente

“solo acusaba el ofendido o sus parientes, pero luego cuando en el
delito se reconocié una ofensa social, la facultad de convertirse en
acusador se extendio a cualquier persona capaz, siendo sus carac-
teres la plena publicidad de todo el procedimiento, la libertad per-
sonal del acusado hasta la sentencia definitiva, la paridad absoluta
de derecho y poderes entre el acusador y el acusado, la pasividad
del juez en el recogimiento de pruebas, sean de cargo o de descargo
y la continuidad de contexto™*.

“Precisamente, se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal
que concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado
de las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada
por la acusacidn, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada
a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta

por el juez seguin su libre conviccion™”.

Para completar esta definicion, destacamos que también comprende casos
de tribunales conformados por jurados populares donde el sistema de valoracién
de pruebas es la intima conviccion.

Ademis, se lo ha distinguido por la neta diferenciacién de la funcién re-

quirente respecto de la decisoria;

# Vélez Mariconde, Alfredo: Derecho Procesal Penal, t. I, Marcos Lerner Editora Cérdoba SRL,
Argentina, 1986, pag. 21.

* Carbone, Carlos Alberto: Principios y Problemas del Proceso Penal Adversarial, citando a Carrara,
Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, Argentina, 2019, pag. 23.

* Ferrajoli, Luigi: Derecho y Razén - T. II, Editorial Trotta, pig.564.
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“igualmente, porque la interposicion y contenido de la accién, es la
que determina el 4ambito de la jurisdiccion, la que carece de iniciativa
y no puede actuar de oficio. Acusador y acusado se encuentran situa-
dos en un pie de igualdad, enfrentados a través de un contradictorio
en cuyo transcurso aportaran sus postulaciones, acreditaciones y ale-
gaciones, de manera publica y actuada, frente a un tribunal que se
sitla como un tercero imparcial e imperativo y que expresara su de-

cisién conforme al convencimiento alcanzado en las deliberaciones™®.

Un tema para destacar se refiere a la conocida comparacion entre el sistema
de enjuiciamiento inquisitivo y el acusatorio. Importante doctrina postula ter-
minar con tal referencia al sostener que no corresponde hablar de proceso penal
inquisitivo, “puesto que no debe ser considerado éste como un verdadero pro-
ceso al violar el elemental requisito de que el juez sea un tercero imparcial entre
dos partes parciales, en pie de igualdad y de contradiccién”. Concluyen esta idea
tan fuerte diciendo que “El proceso acusatorio es el verdadero proceso™.

Il. Caracteristicas del sistema acusatorio

2.1.- Situacion histérica:

Atenas (antigua Grecia), Reptiblica Romana, Inglaterra, Estados Unidos y luego
en expansion a casi todos los paises de América.

2.2.- Finalidad del proceso:

la proteccion y vigencia de los derechos fundamentales del individuo. “El estado

aparece al servicio de los miembros de la sociedad y su misién es resolver con-

flictos entre individuos™®,

* Vazquez Rossi, Jorge E.: Derecho Procesal Penal. Tomo I Conceptos Generales. Ed. Rubinzal Cul-
zoni, Santa Fe, Argentina, 2004, pag. 189-190.

7 Montero Aroca, Juan: El Derecho Procesal en el Siglo XX, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, Espana,
afio 2000, pag. 106.

% Vélez Mariconde, obra cit., citado por Coussirat, Jorge y Otros autores: Manual de Derecho Pro-
cesal Penal, Ed. Juridicas Cuyo, 2008 t. 1 pag. 49.
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2.3.— Composicion del Tribunal.

Jurisdiccion penal: es ejercida por tribunales populares. Histéricamente fueron
asambleas del pueblo, también tribunales colegiados, tribunales constituidos
por jurados o mas conocidos como jurados populares. Asi, el tribunal se desem-
pefia como arbitro entre dos partes con posiciones distintas: parte acusadora
(Fiscal, particular ofendido como querellante exclusivo, accién popular) y parte
acusada (imputado asistido por su defensor), que se enfrentan para el logro de
sus pretensiones. Una caracteristica fundamental del sistema es que el juez,
asamblea o jurado, es un tercero que, “como tal, es impartial (no parte), impar-
cial (no interesado personalmente en el resultado del litigio) e independiente
(no recibe 6rdenes) de cada uno de los contradictores™.

Vale destacar algunos antecedentes histdricos que permiten entender con
mas claridad las ventajas del jurado popular: en épocas de la monarquia los cam-
pesinos eran juzgados por sus pares también campesinos, el juicio se llevaba a

cabo por un jurado de hombres del mismo lugar.

“Este jurado de pares permitia al enjuiciado confiar en la impar-
cialidad y la justicia de su fallo, pues nacidos en el mismo territorio,
criados con las mismas costumbres, podian comprender mejor
porqué el presunto delincuente habia violado la ley. Y en la sim-
pleza de este argumento residié y reside actualmente el sistema de

jurados en el enjuiciamiento inglés™.

Con semejantes criterios se juzgaba a los nobles: que eran juzgados por otros
nobles entre si con el sistema de jurados. Mas adelante en la historia, a fines del
siglo XVIII Becaria proclamo al sistema de los jurados como mejor sistema de
juzgamiento, con el método de la intima conviccidn, motivo por el cual no puede
ser compelido a dar cuenta severa de su veredicto. El jurado era el verdadero
juez de los hechos a partir de la valoracién de pruebas que se incorporaran de-
bidamente en el debate. Tales razones justifican el mantenimiento e invariabili-
dad del juicio por jurados en paises adelantados como Estados Unidos de Norte
América e Inglaterra, hasta los tiempos presentes (Abalos, p. 417). En conse-

¥ Alvarado Velloso, ob. Cit., pag. 87.
“ Abalos, Raul W. Derecho Procesal Penal, t. 2, Ed. Juridicas Cuyo, pig.416, Mendoza, Argentina,
2008.
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cuencia, el tribunal puede ser colegiado (técnico o jurado popular), sin embargo,
actualmente se admite la intervencion del Juez en salas unipersonales. Es posible
que el tribunal sea unipersonal con un sistema acusatorio, siempre y cuando se

garantice su imparcialidad, impartialidad e independencia.

2.4.- Sujetos de la persecucion penal

Si bien histéricamente la persecucion penal estaba en manos de personas de
existencia fisica, que eran originariamente la victima o el ofendido penalmente
por el delito (derecho Germano antiguo); también hubo sistemas que recono-
cieron la accién popular donde se autorizada a cualquier ciudadano el ejercicio
del derecho a la persecucion penal (Grecia, Roma, Sistema Anglosajon y par-
cialmente en la ley de enjuiciamiento criminal Espafiola). Con el avance de los
siglos se implement$ la intervencién del Organo de Acusacién Publica. En la
actualidad, a partir que cualquier persona puede denunciar, el 6rgano de acu-
sacion es el Ministerio Publico Fiscal. Si la denuncia es respecto a delitos de ac-
ci6n publica, la accidn serd ejercida por el representante del M.P.E, si son delitos
de accién privada, solo se admite el ejercicio de la accién a cargo del ofendido
como querellante exclusivo. La gran mayoria de legislaciones procesales admiten
la intervencién de la victima como querellante particular en delitos de accion
publica o dependientes de instancia privada. Lo caracteristico del sistema acu-
satorio con respecto a los érganos de acusacion, es que ademds de la funcién de
acusar, tienen potestad para promover el inicio del proceso de oficio o previa
recepcion de renuncias y son los encargados de la direcciéon de la instruccidn,
actualmente conocida como investigacion penal preparatoria. Los Fiscales cuen-
tan en los codigos procesales modernos, con amplias facultades para ello, las
que se distinguen o deben distinguirse y separarse con claridad, de las atribu-
ciones jurisdiccionales propias del tribunal. De este modo se logra concretar un
postulado elemental del sistema que consiste en la division entre funciones de
investigacion y acusacién (M.P.E, querellante) con las tareas de juzgar y senten-

ciar (tribunal).
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2.5.- Obligaciones y facultades del Tribunal

Ademas de lo expuesto al hablar de la jurisdiccién, queremos destacar las obli-
gaciones de los integrantes del tribunal para desempenarse con imparcialidad,
independencia e impartialidad, las que son de alcance tanto para el juez técnico

como de los jurados populares.

“El tribunal presencia una contienda, la que se desenvuelve frente
alos jueces técnicos o jurados populares, donde son meros obser-
vadores, sin poder alguno de intervencién ya sea para lograr el in-
greso de informacion, hacer preguntas a las personas que declaren
u ordenar de oficio medidas de pruebas. Carecen de atribuciones
para esto. Solo podran dictar el veredicto de culpabilidad o no cul-
pabilidad, en tanto que un juez técnico, en el juicio por jurados,
podra actuar como director del proceso para controlar la actividad
de las partes. Para el caso que el juicio se lleve a cabo ante jueces
letrados, ya sea en colegio o salas unipersonales, éstos tendran fa-
cultades de direcciéon y dictado de la sentencia, pero no se admite
que dispongan la incorporacién de pruebas de oficio (carecen de
facultades auténomas de investigacion y prueba), ni podran llevar
a cabo actos para que se incorpore informacion al proceso me-
diante interrogatorios al imputado y testigos. Las leyes, por lo ge-
neral, solo autorizan a efectuar preguntas aclaratorias de modo
excepcional, siendo que dicha funcidn es reconocida a la parte acu-
sadora y a la defensa técnica. Tendran facultades de direccién del

proceso, como se sostuvo precedentemente’”.
2.6.- Situacion del acusado - Ejercicio del derecho de defensa
El imputado “es un sujeto de derechos colocado en una posicion de igualdad

con el acusador; cuya situacion juridica durante el procedimiento, no varia hasta

la condena.. .

41 Maier, Julio B. ]. Derecho Procesal Penal T 1 Fundamentos. Editores del Puerto S.R.L., 2da Ed.,
4ta reimpresion, C.A.B.A. 2012.
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En el sistema acusatorio, si bien el imputado, durante el proceso es una per-
sona sobre la cual recae un estado de sospecha suficiente o donde podran pre-
sentarse elementos de conviccion suficientes en su contra que lo incriminen;
goza generalmente de libertad durante el proceso y la prision preventiva es una
excepcion, ello como consecuencia del reconocimiento del estado de inocencia
hasta que una sentencia lo declare culpable, previo haberse llevado a cabo un
juicio justo.

Con respecto al ejercicio del derecho de defensa, es considerado como un
derecho fundamental a tal punto que ha sido consagrado con fuerza de garantia
constitucional para la gran mayoria de paises y estados que implementaron este
sistema. En nuestro pais se lo reconoce de modo expreso por el art. 18 de la C.N.
logrando mayor fuerza con los tratados internacionales de derechos humanos

con jerarquia constitucional.

2.7.- Ejercicio de los derechos de las partes

Desde el inicio del proceso las partes tienen facultades para el ejercicio de los
derechos y atribuciones que las leyes reconocen, con pleno respeto a las reglas
del contradictorio, bilateralidad e igualdad de armas resultantes de la garantia
de inviolabilidad de la defensa en juicio e igualdad ante la ley. Durante la etapa
de investigacion, el 6rgano de acusacion se encuentra legitimado para ejercer y
promover la accion penal, podra ordenar medidas de coercion previstas mien-
tras que la defensa podra solicitar su control jurisdiccional, cuando considere
que afectan sus derechos. En el mismo sentido, se autoriza el control del proceso
por los jueces para garantizar la situacion de igualdad de las partes. El Ministerio
Publico o el querellante (particular o exclusivo), tienen a cargo la acusacion y

por lo tanto la carga de la prueba sobre los extremos de la misma.

2.8.- Caracteristicas del proceso en la etapa de investigacion y del juicio

La etapa de la investigacion tiende a permitir el ejercicio efectivo de las garantias
constitucionales del imputado, si bien la mayoria de los c6digos procesales es-

tablecen su caracter escrito y oral para los casos en que se lleven a cabo audien-
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cias de control u otras previstas en las mismas leyes procesales, como audiencias
de anticipos probatorios, audiencias multipropésito, de controles jurisdicciona-
les, de prisién preventiva y de control de la acusacion, estos actos se cumplen
oralmente, en tanto que la recepcion de pruebas testimoniales u otras, en general
es por escrito durante la LP.P. Es decir que la etapa de investigacion actualmente
es en gran parte escrita y también oral, aunque destacamos que la tendencia es
que tanto las actas como otros actos procesales durante la etapa de instruccion,
sean documentados en video filmaciones con audios, de modo que se procura
eliminar el expediente para emplear en su lugar un legajo que cada parte llevara
con conocimiento y aviso de su contenido a la contraria, para resguardar el juego
limpio y la buena fe procesal.

En cambio, la etapa preliminar y del juicio, se llevan a cabo mediante au-
diencias orales, publicas, contradictorias y continuas, salvo los casos excepcio-
nales autorizados por la legislacion. Asi, cobran importancia por medio de la
oralidad, la elaboracién de una teoria del caso y todos aquellos actos relevantes
como los alegatos de apertura y/o la formulacién de acusacion, las declaraciones
de imputados, testigos, peritos, la incorporaciéon de pruebas materiales por in-
termedio de testimonios, los incidentes u otros planteos durante el desarrollo
de la audiencia de juicio; los alegatos de cierre o clausura y el veredicto por el
Jurado Popular o la sentencia, si la dicta un Tribunal técnico.

Cabe destacar que, como consecuencia de la oralidad, en el sistema acusa-
torio el juicio es publico, lo que a su vez permite garantizar la contradiccién
entre los 6rganos de acusaciéon y defensa ademas de la continuidad e inmedia-
cién del tribunal y de las partes. La oralidad con el empleo de lenguaje claro
junto al caracter publico de las audiencias, confiere transparencia, promueve el
control de los actos de administracién de justicia y mejora la calidad de los mis-
mos.

El tiempo que se emplea para el desarrollo de los actos del juicio es funda-
mental para proteger la memoria de los jurados o jueces técnicos, de los defen-
sores y de la parte a cargo de la acusacién. El caracter continuo del juicio,
también conocido como la “continuidad del proceso”, hace referencia a que el
juicio se lleve a cabo en un lapso breve de tiempo y sin dilaciones que entorpez-
can el dictado de sentencia dentro de la mayor brevedad. En razén que los ale-
gatos finales o de cierre se exponen inmediatamente después de clausurada la

etapa de recepcion de pruebas, lo que acontece de forma sucesiva a testimonios
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(calificados y que habiliten con sus deposiciones la incorporaciéon de otras prue-
bas materiales, documentales, informativas, etc.), la continuidad del proceso es
elemental para proteger la memoria tanto de los sujetos procesales como de los
miembros del tribunal técnico o del jurado popular, quienes luego de los alega-
tos, pasaran a deliberar para el dictado del veredicto o sentencia. Sumado a esta
caracteristica, también se respeta la regla técnica de concentracién del tribunal,
que se refiere a que los jueces que dicten veredicto o sentencia deben haber pre-
senciado el debate desde su comienzo hasta su fin.

2.9.- Sistema de Valoracién de Pruebas

en el acusatorio adversarial, para el juicio por jurados populares, impera el sis-
tema de valoracion probatoria de la intima conviccién, lo que significa que quie-
nes resuelven no deberdn explicar los fundamentos de su veredicto ni el
razonamiento empleado para arribar al mismo. Tampoco se deben mencionar
cuales fueron las pruebas que utilizé el jurado ni dar a conocer publicamente
los motivos, argumentos o razones de sus fundamentos. La intima conviccién
implica conferir al jurado popular, el poder de dictar el veredicto por estar con-
vencido intimamente, mds alld de toda duda razonable, que el acusado debe ser
declarado culpable o no culpable.

Las razones, motivos o fundamentos del veredicto tienen como base el juicio
oral, publico, contradictorio y continuo que se llevé a cabo en presencia de los
jurados populares. El veredicto no es un producto resultante de la arbitrariedad
o capricho porque el sistema de valoracion probatoria sea la intima conviccion.
El veredicto del jurado popular es un acto jurisdiccional muy serio, resultante
de toda la prueba expuesta oralmente en las audiencias del juicio, de las argu-
mentaciones de las partes tanto en alegatos de apertura y finales; en las inciden-
cias u objeciones formuladas. El veredicto también tiene como base argumental
y de razonabilidad, las instrucciones impartidas por el juez técnico, tanto ini-
ciales como instrucciones finales, las que constituyen verdaderas normas que
motivan su dictado. También el veredicto es el resultado de una deliberacién
que sin dudas es exigente en cuanto al andlisis de todas las evidencias y pruebas
expuestas en el juicio, porque cuando el sistema adoptado es del jurado clasico,

sera necesaria la unanimidad de doce personas para la declaracién de culpabi-
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lidad en tanto que en los otros sistemas, se requieren mayorias considerables
segun las leyes locales de cada provincia o estado, que generalmente son exi-
gentes con respecto al nimero de jurados y el porcentaje necesario. Por lo tanto,
el sistema de la intima conviccion como método de valoracién de pruebas en
los juicios por jurados populares, es coherente y se sustenta en todos estos ins-
titutos que confieren legitimidad plena al veredicto.

Si el tribunal es técnico, integrado por jueces abogados, el método valorativo
de pruebas es el de la sana critica racional o libre conviccién. “El tribunal debe
llegar a una decision luego de una merituacion de los elementos de juicio in-
corporados y esa valoraciéon razonada debe ser explicitada. En otras palabras,
el Tribunal debe explicar, debe dar las razones de por qué valora de determinada
manera...y dar las razones por las que estima probado el hecho, la autoria del
imputado, el encuadre legal...los motivos de la pena...”*, lo que facilita el con-
trol de la sentencia por las partes y por cualquier interesado, al mismo tiempo
que se cumple con los requisitos constitucionales de publicidad de los actos de
gobierno del poder judicial.

2.10.- La sentencia

Como se expuso, si el juicio fue por jurados populares, la decision final es el ve-
redicto, se logra cuando exponen su decision y voluntad los integrantes del ju-
rado popular ya sea por unanimidad o por mayoria, segin sea el sistema
legislado. Se arriba al veredicto, por votacion secreta y el resultado se hace pu-
blico mediante la lectura a viva voz del veredicto.

Si el juicio se llevé a cabo ante un tribunal técnico, la decision final es la
sentencia que se dicta inmediatamente de concluida la audiencia de juicio,
cuando asi lo dispone el tribunal y pasa a una deliberacion secreta, luego de la
misma dicta sentencia que es leida a viva voz en la sala. Los fundamentos de la
sentencia podran ser expuestos oralmente por el presidente y ministros del tri-
bunal en ese mismo acto o diferir su lectura su fuere necesario dentro del plazo

que la legislacion procesal lo autorice.

> Coussirat, Guajardo, Penaloza, Quiroga: Manual de Derecho Procesal Penal, t. 1, pag. 57, Edi-
ciones Juridicas Cuyo, 2008, Mendoza, Argentina.
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2.11.- Actos y desarrollo del proceso

Como consecuencia de las caracteristicas precedentes, puede sostenerse que el
Sistema Acusatorio posibilita un acercamiento e incluso mayor participacién
ciudadana en la administracion de justicia, respondiendo a lo que la sociedad
legitimamente reclama: un servicio que brinde respuestas en tiempos ttiles, que
sea transparente, que acompaiie a la victima, que abandone el expediente papel,
que llegue al nticleo de las grandes organizaciones criminales; en suma, que sea

mas eficiente, accesible y humano®.

lll. Sistema Inquisitivo
3.1.— Ubicacién en la historia

Tuvo su maxima expresion en la Edad Media. En esa época se mesclaban las
normas religiosas con las juridicas, la idea de delito y pecado, a lo que se suma
que el Derecho Canénico tuvo mucha trascendencia hacia el derecho comun y
por lo tanto los delitos eran considerados acciones contrarias al orden del prin-
cipe que a su vez tenia autoridad proveniente de Dios, lo que implicaba la nece-
sidad de imponer sanciones por medio de procedimientos penales dotados de
mucho rigor. Si a ello se suma que durante muchos siglos se acudia a la prueba
de confesidn, la imposicion de la tortura como via para su logro se incremento,
cuya aplicacion era coherente con las caracteristicas del sistema: escrito, secreto,
con desigualdad de armas especialmente para el ejercicio de la defensa y las atri-
buciones probatorias y de investigacién para el tribunal. El sistema inquisitivo
logré vasta aplicacion durante los siglos XII al XV. Luego comenz6 a ser ate-

nuado con el iluminismo y la revolucién francesa.

3.2.- Finalidad del proceso

considerando la ubicacién histérica en que se originé y logré aplicacion el sis-

tema inquisitivo, como se explico antes, fue utilizado como herramienta o mé-

* Borinsky, Mariano, nota citada.
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todo de los gobiernos autoritarios y absolutistas de la época para sostener y man-
tener el poder que ejercian. Por lo tanto, la finalidad del proceso era la protecciéon
de los intereses del poder.

3.3.- Jurisdiccion

Es ejercida por magistrados permanentes, por lo general en salas unipersonales.
Antiguamente, representaban a quien ejerce el poder de modo absoluto y/o de
un modo central. Actualmente, son jueces técnicos que ejercen funciones de in-
vestigacion y jurisdiccionales. Es decir que el tribunal tiene facultades auténo-

mas de investigacion o de pruebas. Admite la doble instancia.

3.4.— Accion

Ejercida en la historia del sistema inquisitivo, por un procurador real, pero se
podia promover de oficio por un magistrado cuando tuviera conocimiento de
una denuncia secreta, admitiendo que el mismo sujeto tuviera a cargo el ejercicio
de accién y jurisdiccion. Es decir que el 6rgano jurisdiccional puede ejercer la
accion penal ya sea si ha sido promovida por un procurador (fiscal en el sistema
mixto), o directamente de oficio, lo que implica el ejercicio conjunto de las fa-
cultades de investigacion y resolucion respecto de la situacion del acusado. Es
decir, se atribuye al mismo tribunal las funciones de investigacion, juzgamiento

y dictado de sentencia.

3.5.- Impulso procesal

El Juez tiene poder absoluto de impulso procesal, de investigacion de la verdad,
lo que le permitia ejercer discrecionalmente o bajo otros criterios, las actividades
procesales necesarias para el avance del caso y pone en riesgo el derecho de toda

persona acusada a un proceso penal rapido o al cumplimiento del plazo razo-
nable del proceso judicial.
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3.6.— Medidas de coercion en el sistema inquisitivo se imponen como regla o como
criterio general

Ej.: detencién, incomunicacion, prisién preventiva, etc.

3.7.— Derecho de defensa, Posicion de las partes

Como consecuencia de las caracteristicas anteriores, la situacién procesal del
imputado y de su defensor estan en evidente desproporcién o desigualdad con
relacién al mismo érgano de la acusacion, que es el propio tribunal. El derecho
de defensa tiene limitaciones reales o en otros casos no se respeta o no se facilita,
todo ello por las caracteristicas del proceso inquisitivo: escrito, secreto, facultad
del tribunal de rechazar pruebas sin fundamentos o sin control por otros tribu-

nales e impedimentos para el control de las pruebas de cargo.

3.8.- Sistema de valoracion de pruebas

Rige el sistema de la prueba tarifada o sistema de pruebas legales o positivo, es
decir aquellas pruebas establecidas por una ley que le otorga valor, ejemplo “a
confesion de parte, relevo de prueba’, o “testigo unico, testigo nullus” que signi-
fica que un solo testigo no aportaba prueba suficiente.

3.9.- Tramite, publicidad y contradictorio

El proceso tramita por escrito, no hay publicidad, es secreto y no existe o es muy

limitado y/o restringido el contradictorio entre las partes.

V. Sistema mixto

A modo de resumen, con motivo de la reaccién frente al sistema inquisitivo,

luego de la Revolucién Francesa, el sistema acusatorio no logré su aplicaciéon
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plena, porque la fuerza de la costumbre procesal tenia mucho peso. El sistema
mixto es aquel en donde se aplican diversos institutos del sistema inquisitivo de
manera atenuada. “Es una reunién o yuxtaposicion de elementos inquisitivos y
acusatorios’, aunque prevalecen los acusatorios (Vélez Mariconde).

4.1.- Histéricamente, si bien existen antecedentes del sistema en el derecho
romano imperial, se lo ubica con un hecho del siglo XIX puntual que fue la san-
cion del Codigo Napoleodnico de 1808, el que tuvo repercusion en varios paises
de Europa.

En la Republica Argentina, el primer sistema mixto de notoriedad fue con
el Codigo de la Provincia de Cérdoba en 1939 y muchos aios posteriores, con
el C.P.P. de la Nacién en 1992.

4.2.- Finalidad en el sistema mixto: “..satisfacer los intereses de la sociedad
en el descubrimiento y el castigo de la delincuencia y...la preservacién de las li-
bertades individuales del sujeto sometido a proceso™.

4.3.— Jurisdiccion: el sistema se caracteriza por tener dos etapas bien dife-
renciadas, la de investigacién llamada instruccion formal a cargo de un Juez de
Instruccion (tiene por objeto reunir elementos para dar base a la acusacion o al
sobreseimiento) y la segunda etapa, del juicio (plenario) cumplida por un tri-
bunal de jueces técnicos. Las facultades jurisdiccionales son ejercidas por el juez
de instruccién en la primera etapa y por el tribunal de juicio en la segunda.

4.4.— Accién penal: su ejercicio se le atribuye al drgano estatal de acusacién
que es el Ministerio Publico sin perjuicio que en algunos paises se reconocio fa-
cultades de acusacion a los damnificados y se permitié la intervencién de los
mismos como actores civiles. Una vez promovida la accién penal por el Fiscal,
es el Juez de Instruccion quien sigue adelante llevando a cabo los actos de in-
vestigacion, pero al momento de clausurarla, es el Fiscal quien ejerce la acusa-
cién requiriendo la citacién a juicio. Sin embargo, en la etapa del juicio, el
tribunal tiene facultades para disponer la producciéon de pruebas e interrogar
testigos. En este sistema son los jueces quienes comienzan los interrogatorios,
haciéndolo de un modo amplio y profundo, generalmente, dejando sin pregun-
tas o con poco margen, para que formulen los sujetos procesales.

4.5.— Derechos y facultades de las partes: durante la instruccion, el Juez di-
rige la misma; el proceso transita una etapa en ciertos momentos secreta, limi-

tadamente publica, donde las pruebas que ofrezcan podran ser rechazadas si el

* Coussirat, Guajardo, Pefialoza y Quiroga: ob. Cit. pag. 65.
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Juez de Instruccién las considera impertinentes o inutiles, lo que implica que la
bilateralidad y regla técnica del contradictorio no logra plena aplicacién. En la
etapa del juicio oral y publico, la igualdad de armas entre los sujetos procesales
logra mayor operatividad, sin embargo, tienen rasgos inquisitivos las atribucio-
nes de los jueces autorizados a formular preguntas a testigos y de este modo ge-
nerar la introduccién de informacién. El juicio es oral, publico, contradictorio
y continuo.

4.6.— Valoracion de pruebas: se aplica el sistema de la libre conviccion o
sana critica racional.

4.7.- Sentencia: el juicio de unica instancia, culmina con el dictado de la
sentencia sin embargo se admiten y regulan recursos extraordinarios de casa-
cién, inconstitucionalidad y revision®.

En funcién de todo lo que se ha expuesto hasta ahora, vale la pena recordar
lo sostenido por Francesco Carrara con respecto al sistema acusatorio, quien
destacé que fue la forma primitiva en los juicios criminales porque prevalecia
en el delito y la pena el concepto del interés privado y se basa en el principio de
que nadie puede ser llevado a juicio sin una acusacioén que otro sostenga en con-
tra de él ante las autoridades competentes. Esta idea central del sistema, tiene
pleno encuadramiento juridico en la Republica Argentina a partir de las normas
constitucionales que surgen de los pactos internacionales de derechos humanos
y de principios con la misma supremacia contenidos en la C.N., que parten de
la garantia a favor de las victimas a tener una tutela judicial efectiva y pleno ac-
ceso a la jurisdiccion. Es decir, el punto de partida del sistema procesal de en-
juiciamiento penal acusatorio con litigacién adversarial, es el reconocimiento
de los derechos de victimas u ofendidos ante la afectacion o perjuicio a los bienes
juridicos que protege el derecho penal a favor del afectado, para formular acu-
sacion (que en este sentido comprende las actividades de promover la accion
penal, impulsar su ejercicio para reunir evidencias y luego, si hay pruebas, acu-
sar).

Por lo tanto, pasamos a estudiar los fundamentos legales del reconocimiento
de los derechos de las victimas, como partes legitimadas en el sistema acusatorio,
para denunciar, intervenir durante el proceso con plenas facultades para pro-
poner diligencias, participar, en audiencias, ser escuchada, formular acusacion

y solicitar un castigo en un proceso penal cumplido con resguardo de la bilate-

* Vélez Mariconde, Alfredo, ob. Cit. pag. 23.
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ralidad, el contradictorio, la igualdad procesal y ante un tribunal impartial, in-

dependiente e imparcial.

V. Bases legales con jerarquia constitucional del sistema acusatorio

5.1.- DADyDH: Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre:
DERECHO DE JUSTICIA. art. XVIIIL.- Toda persona puede concurrir a los tri-
bunales para hacer valer sus derechos. Asimismo, debe disponer de un proce-
dimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la
autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente.

5.2.- DUDH: Declaracién Universal de Derechos Humanos: art. 8.— Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales re-
conocidos por la constitucion o por la ley

5.3.- CEDH: Convencién Europea de Derechos Humanos (se cita a modo de
referencia, no tiene jerarquia constitucional para nuestro pais): Art. 13. Toda
persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan
sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una ins-
tancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas
que actden en el ejercicio de sus funciones oficiales.

5.4.- DADH: Convencién Americana sobre Derechos Humanos: art. 8.— Ga-
rantfas judiciales: 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantfas y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustan-
ciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determi-
nacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro cardcter.

Art. 25.- Proteccién judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando
tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones
oficiales.
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5.5.- PIDCyP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: art. 14.—

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley,
en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil.

La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en
una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las
partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando
por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo con-
trario, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores.

2. Toda persona acusada de un pleito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de
su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgadas sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asis-
tida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del
derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a
que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios sufi-
cientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la com-
parecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mis-
mas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no
habla el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.
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4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se
tendrd en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readapta-
ci6n social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribu-
nal superior, conforme a lo prescripto por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido indultada por ha-
berse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision
de un error judicial, la persona deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a
menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse
revelado oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con laley y el
procedimiento penal de cada pais.

Como puede advertirse, las normas citadas resaltan el derecho de las per-
sonas que hayan sufrido vulneracion de bienes juridicos reconocidos y protegi-
dos por la ley, para lograr una efectiva tutela judicial con pleno acceso a la
jurisdiccion, en condiciones de plena igualdad para el ejercicio de sus atribu-
ciones procesales y frente a tribunales técnicos o jurados populares indepen-
dientes a imparciales.

La interpretacion sistematica y conjunta de estas normas con el resto de las
disposiciones constitucionales, permitieron obtener resoluciones de casos que

sentaron jurisprudencia para destacar a continuacion.

V1. lurisprudencia internacional que reconoce principios y reglas técnicas del sistema acu-
satorio

6.1.- Con evidente criterio acusatorio, en consonancia con el sistema en
analisis, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido expre-
samente el derecho al contradictorio, la bilateralidad e igualdad de armas en el
proceso penal, al proteger la participacion de victimas y de sus herederos for-
20s0s, por violaciones a los derechos humanos, de acceder a la justicia a efectos
de proveerles una reparacion. Esta doctrina fue sentada en los casos “Veldzquez
Rodriguez vs. Honduras (29.7.1988) y en sentido similar: Fairén Garbi y Solis
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Corrales vs Honduras (26.6.1987); Loayaza Tamayo vs. Pert (16.9.1997); Suarez
Rosero vs. Ecuador (12.11.1997); Castillo Pdez vs. Peru (22.11.1998); Kawas Fer-
nandez vs. Honduras (3.4.2009) y muchos mas.

6.2.— En Bulacio vs. Argentina (18.9.2003) la C.I.D.H. afirmé que la inves-
tigacion y sancion de los responsables, reivindica la memoria de la victima, da
consuelo a sus deudos, significa reprobacion oficial de las violaciones de los de-
rechos humanos acaecidas y entrafia compromiso que hechos como esos no
vuelvan a ocurrir (Pérr. 105), que la victima a quien también amparan los dere-
chos de que el juicio se lleve a cabo en un plazo razonable, se descubra la verdad
y se sancione a responsables (pérr. 114); que la tutela judicial efectiva exigen que
los jueces eviten dilaciones indebidas que produzcan impunidad, frustrando la
debida proteccion de los derechos humanos...las victimas deben tener acceso a
todas las etapas del proceso (parrafo 121).

6.3.— En el caso La Cantuta vs. Peru (29.11.2006), los familiares de las vic-
timas cuestionaron el sobreseimiento de jueces militares y lograron llevar el caso
ante la CL.D.H., la que desconoci6 los efectos de la cosa juzgada del sobresei-
miento y mandoé a asegurar que los familiares de las victimas tengan pleno ac-
ceso y capacidad de actuar en todas las etapas e instancias y que el estado no
puede argliir ninguna ley ni disposicién de derecho interno para eximirse de la
orden de la Corte de investigar y sancionar penalmente a los responsables de
los hechos. Entre otras consideraciones para destacar, se sostuvo que el derecho
de acceso a la justicia no se agota en que se tramiten procesos internos, sino que
debe ademas asegurar una decisién en un plazo razonable.

6.4.— En “La masacre de la Rochela vs. Colombia (11.5.2007)”, la Corte rei-
terd que el acceso a la justicia debe asegurar, en tiempo razonable, el derecho
de las presuntas victimas o sus familiares, a que se haga todo lo necesario para
conocer la verdad de lo sucedido y para que se sancione a los eventuales res-
ponsables pues el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de
obtener de los érganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos
violatorios y las responsabilidades correspondientes. El estado sino investiga de
manera adecuada y sanciona a los responsables, viola el deber de respetar los
derechos reconocidos por la Convencién y garantizar su libre y pleno ejercicio,
tanto de la presunta victima como de sus familiares, impide que la sociedad co-
nozca lo ocurrido, propicia la repeticion crénica de las violaciones de derechos

humanos y la total indefensién de las victimas y de sus familiares (pérr. 148).
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6.5.— En Zambrano Vélez, vs Ecuador (4.7.2007), se concluyé que el derecho
a investigar no se contrapone al derecho que tienen las victimas y sus familiares
a ser oidos y a participar ampliamente en el procedimiento (parrafo 120).

“La Corte ha establecido que el deber de investigar no debe ser asumido
por el Estado como una simple formalidad condenada de antemano a ser in-
fructuosa, o como una mera gestion de intereses particulares, que dependa de
la inicidtica procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacién privada
de elementos probatorios. Esto tltimo no se contrapone con el derecho que tie-
nen las victimas de violaciones a derechos humanos o sus familiares, a ser es-
cuchados durante el proceso de investigacion y el tramite judicial, asi como a
participar ampliamente de los mismos”

6.6.— En Alban Cornejo vs. Ecuador (22.11.2007), la C.I.D.H., destac6 un
punto elemental relacionado con el sistema de enjuiciamiento ascusatorio: la
efectiva participacién del querellante aunque se trate de casos en los que no
estén comprometidos delitos de lesa humanidad sino otras figuras penales. Se
traté de un caso de homicidio culposo por mala praxis médica. Se fijé la si-
guiente doctrina judicial: que el estado ecuatoriano no asegurd el acceso efectivo
de las garantias y proteccién judiciales de los padres de la victima (en violacién
alosarts. 8.1 y25 C.A.D.H.), en tanto tuvo una actitud pasiva durante el proceso
de investigacion y trasladé a las presuntas victimas la carga de realizar diversas
diligencias para preparar la accién penal e impulsar la investigacion para el es-
clarecimiento de los hechos y no realiz6 un enjuiciamiento oportuno y mandé

pagar la indemnizacién.

VII. Fallos de la CSIN y doctrina judicial que consagra el sistema acusatorio

7.1.- Si hay un precedente de la CSJN que implicé un giro destacado hacia
la consolidacion del sistema procesal penal que analizamos, fue el dictado el 17
de abril del 2004 cuando el Maximo Tribunal Falld en causa “Mostaccio, Julio
Gabriel s/homicidio culposo™S, remitiéndose a los fundamentos expuestos en
fallos anteriores, como “Céceres”, precedente que a su vez remite al conocido

caso “Tarifeno”. El proceso se refiere a la sentencia dictada por un Juzgado Co-

% CSJN Mostaccio, Julio Gabriel s/homicidio culposo - M. 528. XXXV https://sjconsulta.cs
jn.gov.ar/sjco nsulta/docume ntos/verDocumento Byld.html? idDocumento=5534771.
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rreccional de la Provincia de Mendoza que condend al imputado, a la pena de
seis meses de cumplimiento efectivo y cinco afos de inhabilitacién especial para
conducir vehiculos automotores, como autor del delito de homicidio culposo
(conforme art. 84 del C.P.). Lo notorio fue que el Fiscal, cuando alegd, se abstuvo
de solicitar pena y pidi6 la aplicacién del nuevo C.PP. para esa fecha, es decir
del sistema acusatorio establecido por Ley N° 6730 de la Provincia. No obstante,
la abstencidn del Fiscal, el Juez Correccional dicto la sentencia condenatoria
frente a la que se dedujeron recursos extraordinarios de inconstitucionalidad y
casacion ante la SCJ de Mza, que rechazo el recurso de casacion en cuanto al
fondo del planteo razén por la cual la defensa planted el remedio federal que
fue concedido. Asila CSJN, por mayoria, declar6 procedente el recurso extraor-
dinario federal y dejé sin efecto el pronunciamiento que habia sido objeto de
impugnacién. Al fundar su decision, el Tribunal se remitié a los precedentes
“Céceres” que a su vez remite a “Tarifeno”.

Entre las numerosas ensefianzas de estos fallos, podemos mencionar la nu-
lidad de las sentencias condenatorias cuando el representante del MPE, con fun-
damentos y razonabilidad, solicite la absolucién del imputado.

Si bien el poder judicial a través de los tribunales tiene atribuida la juris-
diccioén, lo que implica la potestad de juzgar en un proceso penal, resolviendo
el conflicto entre las partes, en materia penal el estado es representado por el
MPF para el ejercicio de la accién penal y por otro lado se encuentra el Juez
como tercero imparcial, no comprometido con las posiciones de las partes, que
es quien tiene la funcién de resolver el litigio con imparcialidad. Esta divisiéon
de competencias garantiza el principio de contradiccién y la realizacion eficiente
del derecho de defensa del imputado. El modelo procesal delineado por la C.N.
distingue claramente la funcién de perseguir y acusar de la funcion de juzgar y
penar, las cuales son independientes y distintas y cada una de éstas estd a cargo
de 6rganos diferenciados y auténomos*.

En el precedente al que remitio el fallo, se dispuso: “3°) Que esta Corte tiene

dicho reiteradamente que en materia criminal la garantia consagrada por el art.

47 Penasco, Pablo Guido: Consolidacion del sistema procesal penal acusatorio adversarial a partir
de la jurisprudencia de Mendoza. Proyeccion de los principios de litigacion de la Ley de Juicio por
Jurados Populares al Proceso Penal comun. Revista Juridica Region Cuyo, Argentina, N° 7, octubre
2019.https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=081b4cba455e129f46 acc4b26e
39103f.

8 Fallos actuales en materia penal, Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Resefias y C omentarios,
dirigido por José Antonio Buteler, Ed. Nuevo Enfoque Juridico, Cérdoba, 2007, pag. 46.
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18 de la Constituciéon Nacional exige la observancia de las formas sustanciales
del juicio relativas a la acusacion, defensa, prueba y sentencia dictada por los
jueces naturales (Fallos: 125:10; 127:36; 189:34; 308:155 7, entre muchos otros).
4°) Que en el sub lite no han sido respetadas esas formas, en la medida en que
se ha dictado sentencia condenatoria sin que mediase acusacién. En efecto, dis-
puesta la elevacion a juicio (fs. 414/416 del principal), durante el debate el fiscal
solicito la libre absolucion del sujeto pasivo del proceso (fs. 507/508 del mismo
cuerpo), y, pese a ello, el tribunal de juicio emiti6 la sentencia recurrida, por lo
que corresponde decretar su nulidad y la de las actuaciones posteriores que son
consecuencia de ese acto invalido” (voto de los Ministros Petracchi, Belluscio y
Bacque)®.

7.2.— En el caso Quiroga, Edgardo Oscar s/causa 4302 CSJN 13-12-2004",
donde se declard la inconstitucionalidad del art. 348 del C.P.P.N,, se profundizé
el modelo acusatorio adversarial, toda vez que dicho fallo sentd la doctrina que
la funcién de ejercicio de la accién o pretension punitiva del estado le corres-
ponde exclusivamente al MPF en la etapa de la investigacion penal preparatoria.
Asimismo, sent6 dos grandes conclusiones: por un lado, que los Jueces no deben
acusar nilos Fiscales deben Juzgar; por otro lado, se expuso la necesidad de ase-
gurar la independencia funcional del Ministerio Publico Fiscal, consagrada por
el art. 120 de la C.N.

Si bien, por lo general los Ministerios Publicos integran el poder judicial y
sus representantes cumplen la funcién asignada, los fiscales ejercen su trabajo
desde una posiciéon muy distinta y diversa con respecto a los jueces, por esa
razoén, entre otras, una de las grandes doctrinas judiciales resultantes de este
fallo fue que NI EL FISCAL PUEDE JUZGAR NI EL JUEZ PUEDE ACUSAR,
porque se declaré inconstitucional el art. 348 del CPPN en la parte que habilitaba
ala Camara de Apelaciones a resolver la contienda entre el Fiscal de Instruccién
y el Juez cuando este ultimo no estuviere de acuerdo con el requerimiento de
sobreseimiento practicado por el MP.

7.3.- Lineamientos bdsicos del sistema acusatorio: La CSJN, al precisar qué
debe entenderse por procedimientos judiciales a los efectos del art. 18 de la
Constitucién Nacional, ha dicho que esa norma exige observancia de las formas

* CSJN en el caso: Tarifefio, Francisco, 29-12-1989. http://www.csjn.g ov.ar/jurisp /jsp/fallos.do?u
secase=mo strarHjFallos& fallold=64137.

* Quiroga, Edgardo Oscar s/causa 4302 CSJN 13-12-2004- http://www.csjn.gov.ar/ju risp/jsp/fallo
s.do?usecase=m ostrarHjFallos&fallo 1d=70230.
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sustanciales del juicio relativas a la acusacién, defensa, prueba y sentencia dic-
tada por los jueces naturales (Fallos: 125:10; 127:36; 189:34; 308:1557, entre mu-
chos otros), y doté asi de contenido constitucional al principio de bilateralidad
sobre cuya base, en consecuencia, el legislador estd sujeto a reglamentar el pro-
ceso criminal (Fallos: 234:270). Que de ello se sigue que la exigencia de acusa-
ci6én, como forma sustancial de todo proceso penal, salvaguarda la defensa en
juicio del justiciable, sin que tal requisito tenga otro alcance que el antes expuesto
o contenga distingo alguno respecto del caracter publico o privado de quien la
formula (Fallos: 143:5 y 321:2021)...1a etapa del debate materializa claramente
principios de puro cuilo acusatorio dada la exigencia de oralidad, continuidad,
publicidad y contradictorio, los cuales no sélo responden a un reclamo mera-
mente legal sino que configuran verdaderos recaudos de orden constitucional
(arts.18 y 24 de la Constitucién Nacional; art. 8.5 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; art. 26 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y art. 11.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos)®'.

7.4.— El juez que intervino como Juez de Instruccién no debe integrar el
Tribunal de Juicio en la misma causa. (Quien instruye no debe juzgar en el
mismo caso): El fallo concluyé declarando que es inconstitucional el art. 88 de
la Ley N° 24.121 en cuanto suprimié como motivo de inhibicion del juez el
hecho de que en el mismo proceso hubiere pronunciado sentencia o auto de
procesamiento.

La supresion por la Ley N° 24.121 de la causal de recusacion consistente en
que el juez que interviene en el juicio haya dictado el auto de procesamiento se
encuentra en pugna con el art. 8° parrafo 1 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos™.

7.5.- En sentido semejante que el anterior, corresponde el apartamiento del
juez integrante de la Camara de Apelaciones para intervenir en el Tribunal del

Juicio:

31 CSIN, 12/6/2007, “Recurso de hecho deducido por Amodio, Héctor Luis”, (Highton, Fayt, Pe-
tracchi, Argibay y Maqueda - mayoria que se pronuncia por la inadmisibilidad formal de recurso
sin entrar al fondo de la cuestion - ; Lorenzetti y Zaffaroni —disidencia sobre la improcedencia y
pronunciamiento sobre el fondo-) http: //www.csjn.gov.ar /docus/docum entos/ noved ades. Jsp.
52 CSJN, 17/5/2005, “Llerena, Horacio”. CSJN, 8/2/2006, “Nieva, Francisco”.
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“Si se aduce que la sentencia condenatoria confirmada por el voto
mayoritario de los mismos jueces que habian intervenido en el pro-
ceso —en el caso, revisando el auto de procesamiento- afecta una
garantia del derecho internacional, cual es la imparcialidad del tri-
bunal, el tratamiento del tema resulta pertinente por la via estable-
cida en el art. 14 de la Ley N° 48, puesto que la omisién de su
consideracion puede comprometer la responsabilidad del Estado
Argentino frente al orden juridico supranacional (dictamen del
Procurador al que adhiere la Corte)”.

“Cabe dejar sin efecto la sentencia de la Camara de Apelaciones
que confirm¢é una condena con el voto mayoritario de los mismos
jueces que habian intervenido en la revisién del auto de procesa-
miento, ya que al implicar esas decisiones un estudio minucioso de
la cuestion -respecto de las consideraciones de hecho, prueba, ca-
lificacién legal y determinacion de responsabilidad desde el punto
de vista de la culpabilidad-, verosimilmente pudo haberse afectado
la posibilidad de un reexamen de la condena sin prejuzgamiento
del caso, esto es, la imparcialidad del Tribunal (dictamen del Pro-
curador al que adhiere la Corte)”

“La revision de una sentencia condenatoria por los mismos jueces
que intervinieron previamente en la apelacion del auto de proce-
samiento no garantiza la vigencia plena de la garantia de la doble
instancia, la cual exige que magistrados que no conocieron ante-
riormente el hecho revisen las decisiones del inferior (dictamen del
Procurador al que adhiere la Corte)”.

“Debe ser descalificada la sentencia de la Cdmara de Apelaciones
que confirmé una condena penal con el voto mayoritario de los
mismos jueces que con anterioridad desestimaron las nulidades
planteadas por la defensa y revisaron el auto de procesamiento, por
resultar contraria a la garantia que tiene toda persona de ser juz-
gada por un tribunal imparcial” (voto de la doctora Argibay)
“Resulta incompatible con la garantia de imparcialidad la circuns-
tancia que sea un mismo juez el que intervenga en la instruccién

del proceso y el que acttie en la etapa de juicio”
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“Quien debi6 emitir un juicio de verosimilitud podria quedar psi-
quicamente condicionado para emitir un juicio de certeza’, gene-
rando ello un “temor de parcialidad”.

“No podréa formar parte del tribunal quien haya intervenido
anteriormente, de cualquier modo, o en otra funcién o en otra ins-
tancia en la misma causa” ... “ni quienes hayan participado en una

decision posteriormente anulada por un tribunal superior”>

7.6.— Necesidad de existencia y sostenimiento de la acusacién para el dic-
tado de sentencia de condena - Acusacién - Juzgamiento:

“La separacion de las funciones de acusar y juzgar constituye, por otro lado,
un principio asentado en los precedentes del Tribunal desde la perspectiva del
derecho de defensa en juicio (doctrina de Fallos: 237:158; ver asimismo Fallos:
308:1557), perfeccionandose luego en la exigencia de acusacion a partir de la
prueba producida en el debate como forma sustancial del debido proceso, tal
como se desprende de la doctrina iniciada en ‘“Tarifefio’ y a la que remiti al inicio.
De ello se sigue que la exigencia de acusacion, como forma sustancial en todo
proceso penal, salvaguarda la defensa en juicio del justiciable, sin que tal requi-
sito tenga otro alcance que el antes expuesto (Fallos: 143:5 y 321:2021). Y no
solo eso, sino que es el tnico instrumento que tiene el Estado para provocar una
decision de culpabilidad o inocencia. Desde esta perspectiva, las consecuencias
que, tanto para el a quo como para el fiscal ante esa instancia, se derivan de una
serie de preceptos contenidos en las leyes procesales locales -y que a la postre
permitirian la condena del imputado cuando el fiscal pidi6 su absolucién- van
en desmedro de los recaudos exigidos por la doctrina de V.E. para asegurar las
garantias constitucionales de la defensa en juicio y el debido proceso, e implican
un apartamiento infundado de los precedentes de la Corte, especialmente
cuando, como en este caso, dicha posicidon ha sido expresamente invocada por
los apelantes (Fallos: 307:1094; 329:2614)” (dictamen del Procurador General
de la Nacién al que se remitieron los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco,
Fayt, Zaffaroni)*.

3 CSJN, 8/08/2006, “Dieser, MariaG. y Fraticelli, Carlos A. - homicidio calificado”, LL, 18/08/2006.
* CSJN “Cardenas Almonacid, José Rolando y otros”, Fallos 332:391, 17/3/2009.
http://www.csjn.go v.ar/jurisp/js p/fallos.do?usec ase=mostrar Documento&fallol d=4470.
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7.7.— Sentencia y alegatos: nulidad y validez. Lo escueto no indica lo arbi-
trario:

“Para privar de validez a una sentencia de absolucién, porque los jueces no
advirtieron que el dictamen del fiscal era nulo, es necesaria la verificacion razo-
nada de esa tacha de modo que resulte patente y manifiesta. Mds aun en este
caso, en el que la camara juzgadora examind el punto y juzgd, por mayoria, que
el alegato estaba fundado, y ajustado a las comprobaciones del proceso, de un
proceso que estaba ‘pasando’ ante los sentidos de esos jueces. A mi modo de ver,
el fallo confunde ausencia de fundamento de un acto con el acierto o error de
estos fundamentos. En resumen, puede ser escueto el alegato fiscal, pero en la
medida en que no se demuestra una arbitrariedad palmaria, ni que, como co-
rrelato, la sentencia de absolucion sea tachable por ese vicio, los fundamentos
de la nulidad resultan solo aparentes y encierran una indebida sustitucion de la
funcién requirente, con grave desmedro del derecho que tiene toda persona a
liberarse del estado de sospecha que importa la acusacion de haber cometido
un delito, mediante una sentencia que establezca, de una vez y para siempre, su
situacion frente a la ley penal (Fallos: 272:188)7.

7.8.- Si el sujeto procesal puede intervenir en la causa, tiene el amparo del
debido proceso legal: Caso Otto Wald (CSJN 21.7.1967), todo aquel a quien la
ley le otorga personeria para actuar en un proceso litigioso, se encuentra ampa-
rado por la garantia constitucional del derecho del debido proceso (art. 18 CN),
que existe un derecho constitucional otorgado por igual a todos los litigantes y
que se expresa en la posibilidad de obtener una resolucion fundada en juicio
previo conforme el ordenamiento juridico. Luego este estandar fue seguido en
el caso Higinio Panciroli (15.9.1981). Por lo tanto si la victima u ofendido tiene
plenas atribuciones para intervenir en el proceso penal, no corresponde restrin-
gir sus facultades de participacion, como lo hacen numerosos codigos procesales
penales del pais™.

7.9.- Igualdad de trato en el proceso: En el caso Sociedad Civil Deportivo
Moroén vs. Cigarroa (12.5.1977), la CS]N sostuvo que se agravia la garantia cons-

titucional de la defensa en juicio que tiene todo aquel a quien la ley le reconoce

* CSJN 5. “Gilio, Juan”, Expte. G.931.XLII, 19/11/2009. http://servicios.csjn.gov.a r/confal/Consul
taCompletaF allos.do?method=verDoc ument os&i d=67 5936.

* CSJN Otto Wald (CSJN 21.7.1967) https://sjconsulta.c sjn.gov.ar/sjconsulta/ consultaSumario
s/buscarSumario sFallo.html?idSumario=105991.
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personeria para actuar en juicio, sea que actiie como acusador o acusado, como
demandante o demandado, si se restringen sus derechos de participacion®.

7.10.- Validez de la acusacion sostenida por el querellante particular aun
cuando el MPF no la sostenga: Caso Francisco Santillan (CSJN 13.8.1998),
donde el alto tribunal recordé el concepto de un procedimiento judicial segun
la redaccién del art. 18 de la C.N., para lo cual se exige que se observen las for-
mas sustanciales del juicio relativas a acusacion, defensa, prueba y sentencia dic-
tada por los jueces naturales, dotando asi de contenido constitucional al
principio de la bilateralidad, base sobre la cual debe el legislador, reglamentar
el proceso criminal. De tal forma que admiti6 la acusacion del particular ofen-
dido por el delito, a pesar de que no habia acusado el Ministerio Publico Fiscal.
En el tramo procesal previsto en el art. 393 del CPPN (alegato sobre pruebas y
a los efectos de que se formule acusacion) podria ocurrir que:

1) El fiscal solicite absolucién y no existe querella: en este caso la peticiéon
de la fiscalia resulta vinculante para el tribunal de juicio.

2) El fiscal requiere absolucion y que la querella formule acusacion: esta si-
tuacion es la que generd la doctrina “Santillan” (Fallos 321:2021 rta. 13-8-98),
decidiéndose que debe arribarse a la sentencia que puede ser condenatoria o
absolutoria, por los siguientes fundamentos mas salientes: a) La acusacion puede
ser de caracter publica (Fiscal) o privada (querellante); b) Si al querellante se le
reconoci6 personeria para actuar en juicio, esta amparado por la garantia del
debido proceso legal previsto en el art. 18 CN por lo que posee el derecho de
obtener una sentencia fundada y ¢) El pedido de absolucion del fiscal no desa-
podera al tribunal de juicio del ejercicio de la jurisdicciéon® (Lépez, Jorge A.,
2010).

7.11.— Se confirmo el criterio acusatorio que legitima la condena si existe
acusacion previa ya sea publica o privada: El precedente fue el caso Edgardo
Sabio (CSJN S. 58, XLI - 11.7.2007): el Fiscal postuld la absolucion de los en-
cartados en los alegatos finales y que por ello el Tribunal de Juicio no podia con-
denar, en tanto que el Superior Tribunal de la Provincia de Rio Negro sostuvo
que al haber variado la integracién de la CS]N, el precedente Santillan no lo
consideraba vigente. El querellante recurri6 el fallo ante la CSJN, que sostuvo

7 Franceschetti, Gustavo; Gamba, Silvia: El Querellante. Nova Tesis, Editorial Juridica, Buenos
Aires, Argentina, 2010, pag. 99.

% CSJN “Santillan, Francisco Agustin”, Expte. S.1009.XXXII, 13/8/1998.http://www.infojus.
gob.ar/jurisprudencia/FA98001245-SUA0074312-santillan_recurso-federal-1998.htm.
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que la sentencia de la corte provincial carecia de fundamentacion suficiente,
pues no aplicé un precedente (Santillan), con argumentos meramente conjetu-
rales, que desconocen la conveniencia de asegurar la permanencia y estabilidad
de las decisiones de la Corte, mas alla de los cambios circunstanciales de su in-
tegracion, en tanto no se aleguen fundamentos o medien razones que hagan
ineludible su modificaciéon®.

7.12.- El querellante particular tiene facultades de intervencion y para de-
ducir recursos: Caso Oroz y Baretta (CSJN 13.4.1989), el querellante particular
interpuso recurso extraordinario contra la resolucién de sobreseimiento defi-
nitivo de los imputados, lo que fue denegado por la Cdmara de Apelaciones en
lo Penal competente por lo que el querellante dedujo el recurso correspondiente
ante la SCJ de Buenos Aires que declar6 mal concedido la impugnacién y re-
chazd el planteo de inconstitucionalidad, por lo que dedujo recurso extraordi-
nario ante la CSJN que dio lugar al planteo y ordend dejar sin efecto la sentencia
apelada de sobreseimiento. Sostuvo que negar al querellante particular la facul-
tad de deducir recurso extraordinario en un caso de que medie cuestién federal,
resulta violatorio de los arts. 5y 31 de la C.N.- Ademas afirmé que debe ser ob-
viada la restriccion reglamentada por la norma (procesal), en casos en donde
se veda a los querellantes particulares la interposicion de recursos extraordina-
rios locales, atin en los casos en que planteen cuestién federal®.

7.13.— Reconocimiento pleno a las facultades para recurrir a favor de la vic-
tima como querellante: Caso Carlos Juri (CSJN 26.12.2006), se fij6 la siguiente
doctrina judicial: el ofendido tiene la facultad como querellante particular para
recurrir en casacion, porque el Ministerio Publico puede recurrir en todos los
supuestos, en los casos de sentencia absolutoria, cuando haya pedido la condena
del imputado a mas de tras afios de pena privativa de libertad...mientras que el
articulo... habilita al querellante a recurrir en los mismos casos que el acusador
publico; y luego manifestd que el criterio del tribunal casatorio implica, para la
victima, un cercenamiento de las normas internacionales sobre garantias y pro-
teccion judicial previstas en los arts. 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos®'.

* Franceschetti, ob. Cit. pag. 139.

% QOroz y Baretta (CSJN 13.4.1989) Franceschetti, Gustavo; Gamba, Silvia: El Querellante. Nova
Tesis, Editorial Juridica, Buenos Aires, Argentina, 2010, pag. 140.

¢! Carlos Juri (CSJN 26.12.2006), citado por Franceschetti, Gustavo; Gamba, Silvia: El Querellante.
Nova Tesis, Editorial Juridica, Buenos Aires, Argentina, 2010, pag. 145.
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7.14.- El desempeno del rol de querellante como acusador particular, debe ser
ejercido de modo coherente durante todo el proceso: En el caso Edgardo y Juan
Carlos Del ‘Olio (CSJN 11.7.2006), el tribunal oral condené a uno de los imputados
cuando el Fiscal habia solicitado la absolucion, por lo que la defensa plante6 casa-
cién que fue desestimada, motivo por el que la causa llegé al Maximo tribunal del
pais por via de recurso de queja. Sostuvo la Corte que estaba en tela de juicio el al-
cance del art. 18 dela C.N., por lo que admitié el recurso y dijo que la decisién del
Juez Instructor de dar por decaido el derecho a responder la vista del requerimiento
de elevacion a juicio trajo aparejado para la parte querellante la pérdida de los de-
rechos procesales vinculados al acto precluido. Si el particular ofendido no concretd
objetivamente y subjetivamente su pretension, no podrd integrar legitimamente
una incriminacion que no formuld previamente.

Esta doctrina judicial ensefia que la acusacién responde al mantenimiento
coherente de una posicidon acusadora durante todo el proceso penal®?. Concre-
tamente en el caso, se revocd la sentencia condenatoria porque no habia existido
una acusacion valida, toda vez que el MPF no requirid la imposicion de condena
en los alegatos finales y si bien el querellante si lo hizo, éste no habia presentado
su acusacion en oportunidad en que se le corrid la vista del art. 346 del CPPN,
es decir que el razonamiento fue el siguiente: si el querellante no presenté acu-
sacion al momento en que fue notificado del requerimiento fiscal, no es vélida
la condena sobre la base de un alegato donde peticiond la misma, sin haber acu-
sado en la etapa intermedia.

7.15.—- Legitimidad y validez para elevar la causa a juicio con la sola acusa-
cién del querellante particular: En autos Jorge Bernstein (CSJN 29.4.2008), du-
rante el proceso la victima postulaba la elevacion de la causa a juicio mientras
que el Fiscal de grado habia pedido el sobreseimiento y se decidié admitir que
la causa siguiera su curso y fuera elevada a juicio con la sola acusacion del que-
rellante. Se afirm¢ que la materia en tratamiento era el mismo tema analizado
en oportunidad de fallar los casos Santillan y Quiroga, a cuyos fundamentos re-
mitié en honor de la brevedad confirmando la resolucion apelada que habia per-
mitido la elevaciéon de la causa a juicio con la sola pretension del querellante

particular®.

2 CSJN caso Edgardo y Juan Carlos Del ‘Olio (CSJN 11.7.2006) - “Del Olio, Edgardo Luis y
Del’Olio, Juan Carlos”, Expte. D. 45. XLI, 11/7/2006. http://www.cij.gov.ar/d/sentencia-SGU-
138123910.pdf.

# CSJN - Jorge Bernstein (CSJN 29.4.2008) - B, J. H.; M M S.A. y otros s/ inf. Ley N° 24.769. S.C.
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7.16.- Se ratifica el criterio anterior. Es posible elevar una causa a juicio con
la sola acusacion del querellante particular: En el caso Mauricio Fermin (CSJN
22.7.2008)%, el ministerio publico Fiscal solicito el sobreseimiento del nombrado
mientras que el querellante inst6 la elevacion de la causa a juicio, por lo que se
efectud la consulta al Fiscal de Camara quien solicité el sobreseimiento, no obs-
tante el Juez de Instruccion ordend elevar la causa a juicio. Cuando la recibié el
Juzgado Correccional, se sobresey6 al imputado por considerar que el dictamen
del Fiscal de Camara era vinculante. La querella apel6 y la Cdmara de Apelacio-
nes declaré la nulidad del sobreseimiento y la inconstitucionalidad del sistema
de consulta al Ministerio Publico Fiscal. La defensa recurrié en casacion y el
proceso llegd a la CSJN por via de queja quien admiti6 el recurso.

Cabe destacar que, en la actualidad, la doctrina sentada en estos fallos fue
receptada por el legislador en el C.P.P.E, arts. 270 y 272, que autorizan al quere-

llante a formular acusacion, aunque el MPF solicite sobreseimiento.

VIII. Conclusiones generales

8.1.— Si desde tiempos inmemoriales fue necesario establecer las vias para
resolver las reacciones frente al delito, estableciendo procesos que eran necesa-
rios para mantener la justicia y resguardar la integridad u otros derechos de las
personas afectadas, el proceso goza de legitimidad porque procura lograr la jus-
ticia en el caso concreto por vias pacificas, considera la situacion de las victimas
e imputados y demas partes involucradas; los que son postulados que responden
al sistema acusatorio con litigacién adversarial.

8.2.— El proceso en general procura erradicar toda fuerza ilegitima dentro
de una sociedad determinada para mantener la paz social, evitando que las per-
sonas hagan justicia por mano propia.

8.3.— El sistema acusatorio emplea como método el debate dialéctico, paci-
fico y civilizado, que respeta la igualdad de partes ante un tercero que es impar-

tial, imparcial e independiente.

B. 1178, L. XXXIX. - Citado por Fransceschetti, ob. Cit. pag. 131.
8 CSJN F. 654. XLII. RECURSO DE HECHO Fermin, Mauricio s/ causa N° 2061.
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8.4.- La historia nos ha ensenado las infracciones a estos postulados, cau-
sadas con el sistema inquisitivo y sus consecuencias y en menor medida con el
sistema mixto.

8.5.- En todo proceso judicial y en el proceso penal, se deben respetar la
dignidad y libertad de la persona humana; el individuo debe ocupar el primer
plano, lo que se logra con mayor amplitud mediante el sistema acusatorio.

8.6.— El respeto por la igualdad de armas o igualdad de vias para el ejercicio
de los derechos de los intervinientes; la necesidad de una acusacion sustentada
en prueba, el pleno despliegue de la defensa, la oralidad, publicidad y continui-
dad del mismo, la resolucién por parte de un juez o tribunal separado de las
partes, independiente, imparcial y sin interés alguno mds que la justicia y apli-
cacion de las leyes, son notas que distinguen al sistema acusatorio con litigacién
adversarial.

8.7.- Los instrumentos internacionales con jerarquia constitucional (trata-
dos internacionales de derechos humanos), la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y de la C.S.J.N., constituyen un plexo
normativo y de doctrina judicial que permite sostener que el sistema acusatorio
es el que debe ser aplicado y lograr plena operatividad en la Reptblica Argen-
tina.

8.8.— El Sistema Acusatorio con litigacién adversarial, requiere la divisiéon
con absoluta claridad, de las funciones requisitoria y judicial, entre un fiscal que
investiga y acusa y un juez que resuelve, lo que constituye una via para asegurar
una mejor administracién de justicia.

8.9.- El Ministerio Publico Fiscal, que desde la reforma de 1994 al art. 120
de la Constitucién Nacional cumple un rol independiente en la promocién de
la acciéon penal y en defensa de los intereses de la sociedad, tiene en el nuevo
sistema, instrumentos para descomprimir el proceso, para ejercer una persecu-
cién penal selectiva que le permita llevar a juicio lo verdaderamente trascen-
dente, siguiendo lineamientos internos de politica criminal®. Para ello, y bajo
ciertas condiciones, se le permite disponer de la accién, prestar conformidad
para distintos criterios de oportunidad, la suspension del juicio a prueba y pro-
poner la resolucién de casos por medio de juicios abreviados.

8.10.- El sistema acusatorio con litigacién adversarial, de distintos grados

o generaciones, se ha implementado por medio del C.P.P.E. (vigente parcial-

 Borinsky, Mariano: nota citada.
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mente) en el territorio nacional y en numerosas provincias, con los C.P.P. de la
Republica Argentina.

8.11.- El sistema acusatorio respeta el principio de libertad del imputado
durante el proceso; los nuevos codigos establecen criterios especificos para ha-
bilitar la prisién preventiva, detenciéon domiciliaria u otras medidas de coercién,
al mismo tiempo que confieren, en la mayoria de los instrumentos, la efectiva
participacién de la victima en actos significativos del proceso, como en las au-
diencias de prisién preventiva.

8.12.— Se asegura la intervencion de la victima en el proceso como quere-
llante particular y se consagran sus derechos en procura de su efectividad.

8.13- “Se establece el deber de los jueces y fiscales de resolver el conflicto
surgido como consecuencia del hecho punible, dando preferencia a las solucio-
nes que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia entre sus protago-
nistas y a la paz social” (Borinsky).

8.15.—- Mediante la incorporacion de los criterios de oportunidad, se habilita
al MPE, defensa, imputado, victimas, la realizacién de acuerdos para lograr la
resolucién del conflicto originado por el delito en vistas a la aplicacién de la ley
y la armonia social entre sus protagonistas, lo que favorece la administracion
de justicia.

8.16.— Se establece el método de audiencias orales como obligatorio para
resolver incidentes y cuantos actos fueren necesarios a favor del avance procesal
y la decision definitiva, a partir de las reglas de celeridad y eficacia. Todas las
cuestiones importantes se resuelven por audiencias orales. Se tiende a la elimi-
nacion del expediente escrito, se implementa su informatizacion en soporte di-
gital para promover la despapelizacion y simplificacion.

8.17.- Se dividen claramente las funciones de resolucion y juicio a cargo de
los Jueces y de mero tramite y administracion a cargo de las Oficinas Judiciales,
que adoptan distintos nombres como Oficinas de Gestion de Audiencias o de
administracién o de tramites.

8.18.— Se establecen plazos perentorios y fatales para que el proceso penal
tenga una duracion razonable.

8.19.- Se atribuye al Ministerio Publico Fiscal un rol mucho mas activo, con
amplias facultades de investigacion penal a partir de la plena vigencia de las ga-
rantias constitucionales y bajo el control de los jueces. Los fiscales cumplen,

entre otras, tareas de ejercicio de la accién penal de modo claro y contundente,
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teniendo la carga de presentar acusacién cuando las pruebas habiliten un juicio
serio a partir del grado de conviccién que otorguen las evidencias y pruebas, lo
que requiere la incorporacién de técnicas de litigacién que permitan un mejor
analisis mediante la elaboracion de la teoria del caso, la preparacion del juicio,
evaluacién y propuesta de pruebas, acuerdos o convenciones probatorias, crite-
rios de oportunidad, audiencias orales, presentacion del caso a través de alegatos
de apertura, técnicas de interrogacion y contra interrogacion, objeciones, ale-
gatos finales u otras herramientas de litigacién que anteriormente no se utiliza-
ban en nuestro pais.

8.20.- La participacion ciudadana en la administracién de justicia se incre-
menta no solo por el ejercicio de los derechos reconocidos a las victimas, sino
con la implementacién de juicios por jurados populares en numerosas Provin-

cias Argentinas.
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REFLEXIONES SOBRE LA AMPLIACION DEL INSTITUTO DEL
“CORRIMIENTO DEL VELO SOCIETARIO” A LAS PERSONAS JURIDICAS'

Dr. Pascual E. Alferillo

|. Introduccion

La cldsica conceptualizacion de las “personas juridicas” como una estructura
con capacidad juridica auténoma de sus miembros integrantes que tienen un
estatus juridico diferente como personas humanas, impone una serie de requi-
sitos especiales para darle plena identidad.

Entre ello, es trabado de un modo particular el relacionado con su capacidad
econdmica para trafico mercantil y, en paralelo, la responsabilidad de sus ad-
ministradores y representantes.

Sin embargo, en el marco de la responsabilidad de la propia persona juridica
como en la de sus directores y administradores, a veces, ese limite de incum-
bencia puede ser traspasado rompiendo esa estructura cerrada, autosuficiente
que tiene una persona juridica, especialmente en lo relacionado con su respon-
sabilidad frente a los propios socios y terceros.

Esta tematica adquiere en nuestro tiempo una dimension distinta, aten-
diendo que las personas juridicas constituidas en sociedades y en empresas en
muchas de sus actividades se relacionan con otras empresas para cumplir con
sus objetivos. Ello, genera que se deba discutir hasta donde alcanza la respon-
sabilidad de cada participe en las sinergias, en las delegaciones o subcontrata-

ciones.

" Temdtica expuesta como Miembro del Tribunal de la tesis en el Relatorio del posdoctorado de Roger
Vidar Ramos sobre el tema “La Teoria del Levantamiento del Velo Societario en los litigios comerciales
(Arbitrales y Judiciales)” dado en la Pontificia Universidad Catélica do Parand de Brasil (PUCPR), el
22 de febrero 2022.
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También cuando se presentan sucursales de banco, entidades o empresas
extranjeras que mantienen la imagen de ser una extension de sus centrales, pero
tienen una estructura auténoma con otro régimen de responsabilidad.

A modo de ejemplo, en contra de lo tradicionalmente conocido, la Ley N°
26.944 en su art. 6 regula que el Estado no debe responder, ni aun en forma sub-
sidiaria, por los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de
los servicios publicos a los cuales se les atribuya o encomiende un cometido es-
tatal, cuando la accion u omision sea imputable a la funciéon encomendada.

Por ello, en algunas hipoétesis particulares donde el deber de lealtad y de de-
bida diligencia no esté presente en el accionar de una persona juridica en el cum-
plimiento de sus objetivos estatutarios podra despejarse los limites de la
responsabilidad de los integrantes de la sociedad, como la de sus directores y
administradores®.

Ello, es lo que se conoce coloquialmente en el argot juridico, como el “co-
rrimiento del velo societario”, cuyos requisitos y matices se procurara examinar
brevemente para destacar una novedad propia del Cédigo Civil y Comercial.

 Roger Vidal Ramos, “La Teoria del Levantamiento del Velo Societario en los litigios comerciales
(Arbitrales Y Judiciales)”, inédito, gentileza de su autor, en sus conclusiones sostiene “La buena fe
contractual implica negociar y ejecutar los contratos sin la presencia de conductas fraudulentas y
de engano que generen el incumplimiento grosero del pago. En una economia globalizada, la prac-
tica contractual permite que empresas peruanas y extranjeras, sin formalizar contratos y con la pre-
sencia de 6rdenes de compra, puedan contratar (bienes y servicios) bajo el ambito de la confianza
y reciprocidad, la misma que se extiende a las empresas vinculadas o del «grupo empresarial o eco-
némico», generandose en algunas ocasiones relaciones comerciales con menor formalidad y res-
paldado por la presencia de una excelente reputacion e imagen corporativa de la empresa lider o
«hermano mayor». Sin embargo, al momento de la ejecucion del pago (prestaciéon dineraria), el
contratante fiel ingresaria al inicio de un camino muy largo donde ante el requerimiento de pago,
la respuesta serd la negativa, de rechazo e incluso un silencio absoluto, marcando el inicio del largo
camino del litigio a fin de rechazar el ejercicio de abuso y fraude en contra del pago de obligaciones
dinerarias licitas. — La practica contractual de la buena fe guarda relacion absoluta con la teoria del
levantamiento del velo societario. La buena fe permite perseguir y sancionar al contratante infiel
trasladandole la carga econémica a quien se aprovechd del beneficio de una prestacion, sin haber
pagado la contraprestacion. Bajo la funcion punitiva y limitativa, la buena fe permite al juzgador o
arbitro rasgar el velo societario (nunca de oficio) a pedido de parte (pretension) a fin de recuperar
la licitud y atribuir responsabilidad ante el impago de obligaciones dinerarias. - Todo acto con
fraude incluye la presencia de mala fe, que consiste en la intencién de perjudicar a otro, de eludir la
normal aplicacion de una ley imperativa o acuerdo contractual. El ordenamiento juridico peruano
sanciona (la conducta de mala fe, el fraude y el abuso contractual) y permite, bajo el paraguas de la
aplicacion excepcional de la teoria del levantamiento del velo societario, generar la solidaridad del
pago de obligaciones dinerarias”.
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II. Antecedentes normativos y jurisprudencial

La diferenciacién entre la responsabilidad de la sociedad y la limitacién de la

de los socios, fue explicada adecuadamente cuando se precisé que

“al ser la personalidad juridica una herramienta para el desarrollo
de los negocios, resulta fundamental clarificar las pautas para man-
tener su vigencia como técnica de atribucion de la titularidad dife-
renciada, ya que esto, es clave para asegurar los beneficios sociales
de mantener la “empresa’ como actividad econémica licita y viable,
encontrandose en ello comprometido el orden publico. Esta politica
es central para erradicar instrumentos juridicos enfermos que no tie-
nen utilidad alguna para el conjunto social y si, existe por parte del
conjunto interés en que el Estado ejerza dicho poder en defensa de
la ética en los negocios y la buena fe que necesariamente debe morar
en la autonomia de la voluntad, pues herida la buena fe no puede va-

lidamente esgrimirse la existencia de dicha autonomia”®’.

En otras palabras, la eliminacién de los limites de la responsabilidad civil
de los socios cuando se presentan las circunstancias excepcionales que lo justi-
fica, tiene como premisa justamente la existencia de una garantia legal que le
pone un coto a su responsabilidad en funcién de su participacion.

Por ello, la Ley N° 19.550, de Sociedades Comerciales, es muy cuidadosa
en regular la responsabilidad comenzando por el contenido de su art. 39 donde
establece que las sociedades de responsabilidad limitada y por acciones, el aporte
debe ser de bienes determinados, susceptibles de ejecucion forzada.

%7 Carreira Gonzélez, Guillermo, “El corrimiento del velo societario y la desprestigiada buena fe”,
La Ley 15/12/2008, 6; La Ley N° 2009-A, 40. El autor completa su pensamiento sosteniendo que:
“la personalidad juridica otorgada por el art. 2 de la Ley N° 19.550 (t.o. 1984) (Adla, XLIV-B, 1319),
es un beneficio que la ley otorga al comercio como uno de los principales motores de la economia,
sin embargo, no reviste el cardcter de absoluto. En efecto, la limitacion de la responsabilidad de los
accionistas en una sociedad comercial, —en especial de las anénimas— es una excepcion al principio
general de unidad y universalidad del patrimonio consagrado en nuestro Cédigo Civil y siguiendo
en este punto a Ricardo A. Nissen sélo puede tener vigencia cuando presenta los siguientes requi-
sitos: a. Que la sociedad se encuentre suficientemente capitalizada, esto es, que el capital social, con-
cebido como garantia de los acreedores, guarde relacion con el pasivo de aquella o con el nivel de
gastos de la compaiiia. b. Que toda la actuacion de la sociedad esté enderezada a la consecucién de
fines societarios, entendidos éstos como la obtencion de bienes y servicios (arts. 1 y 54 de la Ley N°
19.550) (t.0. 1984) (Adla, XLIV-B, 1319)”.
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Como se colige, la naturaleza de los bienes facilita su ejecutabilidad en caso
de que la sociedad deba responder por dafios ocasionados a terceros.

De igual modo, la Ley N° 19.550 regula, con especial preocupacion, los
casos en los cuales se determina la responsabilidad por dafio que se le pueden
ocasionar a la propia sociedad, a sus socios o terceros, generado por los respon-
sables de administrar las sociedades como por la propia sociedad.

Las hipétesis pueden ser ordenadas de la siguiente manera.

2.1. Responsabilidad de los socios y controladores por dafio a la sociedad

Por su parte, el art. 54 expresamente regla que el daio ocurrido a la sociedad
por dolo o culpa de socios o de quienes no siéndolo la controlen constituye a
sus autores en la obligacion solidaria de indemnizar sin que puedan alegar com-
pensacién con el lucro que su actuacién haya proporcionado en otros negocios.
En este primer parrafo la hipdtesis reglada estd vinculada con el accionar ina-
propiado de los socios y de quienes tienen el control de la sociedad. En este caso,
quién es socio o simplemente controlante, responde por su accionar contrario
a derecho por el menoscabo padecido por la propia sociedad que debian técni-
camente administrar con cuidado. El sujeto pasivo del dafo es la persona juri-
dica.

En el segundo pérrafo del art. 54 se establece que “el socio o controlante
que aplicard los fondos o efectos de la sociedad a uso o negocio de cuenta propia
o de tercero esta obligado a traer a la sociedad las ganancias resultantes siendo
las pérdidas de su cuenta exclusiva”. El uso en provecho propio del socio o del
controlante, de bienes societario genera la obligacién de no solo restituir inte-
gramente lo indebidamente usado, sino de los beneficios obtenidos.

Este comportamiento recuerda el contenido del derogado art. 1740 del Co-
digo Civil en el cual se reprobaba y calificaba de mala fe, a la renuncia a la so-
ciedad realizada por el socio cuando conociera algin negocio a realizar por la

sociedad y se anticipa para realizarlo en provecho propio®.

8 Alferillo, Pascual E., La “mala fe”, 122 Vniversitas, 441-482 (2011). El autor en ese trabajo comento
que “en el art. 1740, se regula que la renuncia a la sociedad sera de mala fe, cuando se hiciere con la
intencion de obtener exclusivamente algtin provecho o ventaja que hubiese de pertenecer a la so-
ciedad. En el articulo siguiente sanciona que la renuncia hecha de mala fe, es nula respecto de los
socios, por lo que ganare el renunciante en el negocio que ha tenido en miras al renunciar pertenece
ala sociedad, pero si perdiese en él, la pérdida es de su sola cuenta. En este caso, no aparece con ni-
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Finalmente, en el tercer parrafo del art. 54 se reglamenta la inoponibilidad

de la personalidad juridica, cuando se estatuye que

“la actuacién de la sociedad que encubra la consecucién de fines
extra societarios constituya un mero recurso para violar la ley, el
orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se
imputara directamente a los socios o a los controlantes que la hi-
cieron posible, quienes responderdn solidaria e ilimitadamente por

los perjuicios causados”
Con relacién al punto la doctrina judicial entendié con criterio flexible que

“es suficiente acreditar la irregularidad registral para correr el velo
societario resulta aplicable el art. 54, Ley N° 19.550, a la persona
juridica empleadora que mantiene a un trabajador en condiciones
de registracion irregular, pues si una sociedad se sirve del incum-
plimiento de una norma para beneficiarse, perjudicando a su vez
a los terceros - en la especie un trabajador-, ello habilita a desco-
rrer el velo societario, y responsabilizar a las personas fisicas que
tienen responsabilidad en mal uso de la ficcidn societaria”®.

También, se precisé que

“la prueba aportada por los accionados, quienes se han limitado a
invocar la normativa societaria que salvaguarda su responsabilidad
frente a las obligaciones contraidas por el ente juridico que inte-

gran, sin hacerse cargo del fraude que por la evasiéon de normas la-

tidez un conocimiento de determinada situacion factica, sino que se puntualiza fuertemente la in-
tencion de aventajar en el negocio a la sociedad a la cual pertenece. Pero indagando un poco mas
profundamente, la ley pretende proteger la palabra empenada por el socio ante los otros para pro-
curar obtener una utilidad comun en funcién de los aportes realizados. Es decir, aspira a resguardar
la buena fe lealtad con que se debe ejecutar el contrato, en este caso de sociedad. Para intentar sacar
ventajas de un negocio que pertenecia a la sociedad, el socio tuvo conocimiento del mismo en su
calidad de tal y mal utiliza esa informacion en un proyecto de lucro personal. Esta es la conducta
que basicamente reprueba la ley y tilda de mala fe”

% Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala III, “Pasqualini, Fiorella v. Beautymax S.A. y
otros”, 31/05/2012, SJA 10/10/2012, 82 SJA-2012/10/10-82, JA 2012-IV JA-2012-1V,
AP/JUR/1401/2012.
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borales y tributarias se les enrostrara y demostrara, en especial
frente a los fallidos intentos de ejecucién del crédito laboral reco-
nocido, autorizarian a considerarlos responsables directos por apli-
cacion de la doctrina del “descorrimiento del velo’ societario, ante
la utilizacion de la sociedad que integraran, en su propio benefi-

cio™”.

Con fuerte claridad conceptual se especificé que

“la negativa a acceder al registro adecuado de la relacion laboral
hace responsable al administrador de la sociedad [ ] por la contra-
tacion clandestina, por omisién de un deber legal de actuar regu-
larmente que viene impuesta por el contrato y relacién de trabajo,
y su cargo en la sociedad comercial, sin que ello se trate de un des-
corrimiento alguno del velo societario sino de la responsabilidad
por el hecho propio de quien, en tanto persona fisica, ha actuado
como autor, participe, consejero o complice de actos ilicitos efec-
tuados por medio de una persona juridica, a sabiendas y con in-

tencién de danar personalmente al trabajador™”".

En el proceso de evolucién de la jurisprudencia se observa un cambio de
criterio con la aplicacion de una hermenéutica restrictiva cuando se apunto6 que
“para poder aplicar una causal de responsabilidad en materia societaria de orden
excepcional, como es el extender la condena a los demandados en su caracter

de directores y socios de la sociedad an6nima empleadora, es necesario acreditar

7 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala II, “Mufoz, Yanina V. c. Klas, Juan y otro”,
12/09/2005, IMP 2006-1, 241, AR/JUR/4385/2005. En el mismo sentido: La Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, sala V, Mufioz, Maria Soledad v. Desara S.A. y otros, 02/04/2012, SJA
08/08/2012, 85 SJA 2012/08/08-85, JA 2012111, 145 JA 2012-111-145, AP/JUR/828/2012, dijo que
“la negativa a acceder al registro adecuado de la relacion laboral hace responsable al administrador
dela sociedad en los términos del articulo 1081, CCiv. por la contratacién clandestina, por omision
de un deber legal de actuar regularmente que viene impuesta por el contrato y relacion de trabajo,
y su cargo en la sociedad comercial, sin que ello se trate de un descorrimiento alguno del velo so-
cietario sino de la responsabilidad por el hecho propio de quien, en tanto persona fisica, ha actuado
como autor, participe, consejero o complice de actos ilicitos efectuados por medio de una persona
juridica, a sabiendas y con intencion de dafiar personalmente al trabajador”.

! Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala V, “Mufioz, Maria Soledad v. Desara S.A. y
otros”, 02/04/2012, SJA 08/08/2012, 85 SJA 2012/08/08-85, JA 2012111, 145 JA 2012-1I1-145,
AP/JUR/828/2012.
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la presencia de una sociedad ficticia o fraudulenta, constituida en abuso del de-
recho y con el propdsito de violar la ley, que, prevaliéndose de dicha personali-
dad, afecte el orden publico laboral o evada normas legales.

2.2. El pardametro para medir el comportamiento de un buen administrador o re-
presentante de la sociedad

En cuanto a la responsabilidad de los administradores y representantes de so-
ciedad en el art. 59 se establece un parametro para medir su gestién cuando les
impone que “deben obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de
negocios”. Previendo que “los que faltaren a sus obligaciones son responsables,
ilimitada y solidariamente, por los daios y perjuicios que resultaren de su acciéon

u omision”.
2.3. Responsabilidad de los directores en las Sociedades Anénimas
Por su parte, en el marco regulatorio de la Seccién V dedicado a las Sociedades

Andnimas, el art. 274 regula la responsabilidad de los directores cuando estatuye
que

72 CSJN, “Palomeque, Aldo René ¢/ Benemeth S.A. y otro”, pag. 1013. XXXV1.03/04/2003, Fallos:
326:1062, Id SAIJ: FA03000090. (Del dictamen del Procurador General de la Nacion que la Corte
hace suyo). El tribunal completa su pensamiento expresando que “es descalificable la sentencia que
conden¢ solidariamente a los socios de la sociedad anénima (art. 54 de la Ley N° 19.550), si no se
acredité que se tratara de una sociedad ficticia o fraudulenta, constituida en abuso del derecho y
con el propésito de violar la ley, que, prevaliéndose de dicha personalidad, afectara el orden publico
laboral o evadiera normas legales, ni estan reunidos los elementos necesarios para considerar que
entre los codemandados a titulo personal y el actor existia un contrato de trabajo”. En el mismo
sentido: Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala I, Reichmann, Fernando J. c. kinedyne
South América S.A. y otro, 16/10/2003, DJ 2004-1, 1003, AR/JUR/4804/2003.Este tribunal juzgd
que “no cabe extender la responsabilidad de una sociedad comercial por obligaciones laborales —
en el caso, debido a un despido sin causa- a sus socios o gerentes, en los términos del art. 274 de la
Ley N° 19.550, si no se acredit6 que dicho ente se haya constituido para defraudar los derechos de
los acreedores o utilizado para lograr fines ajenos a la finalidad societaria, sin que la existencia de
un crédito de naturaleza laboral evidencie por si sola un uso abusivo o fraudulento de la persona-
lidad juridica, siendo su diferenciacion con la de los administradores el eje sobre el cual se asienta
la regulacion de las sociedades an6nimas”.
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“responden ilimitada y solidariamente hacia la sociedad, los accio-
nistas y los terceros, por el mal desempefio de su cargo, segtn el
criterio del art. 59, asi como por la violacién de la ley, el estatuto o
el reglamento y por cualquier otro dafio producido por dolo, abuso
de facultades o culpa grave”

La responsabilidad de los Directores, tiene un frente muy amplio y se di-
recciona a los daios que pudieren ocasionar en la vida interna de la sociedad
anoénima y, también, hacia terceros.

Para valorar el comportamiento en la gestion de los Directores remite al art.
59, en el cual se exige una diligencia como un buen hombre de negocios.

En el segundo parrafo se regla que

“sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, la imputacion de
responsabilidad se hara atendiendo a la actuacion individual cuando se
hubieren asignado funciones en forma personal de acuerdo con lo esta-
blecido en el estatuto, el reglamento o decisién asamblearia. La decisién
de la asamblea y la designacion de las personas que han de desempenar
las funciones deben ser inscriptas el Registro Publico de Comercio como
requisito para la aplicacion de lo dispuesto en este parrafo”

Se diferencia perfectamente, cuando existe un Directorio colegiado, la res-
ponsabilidad del conjunto con la individual del director al cual se le encomend6
una tarea especifica.

Pero, se especifica que la decision asamblearia de encomendar una tarea es-
pecifica a un director debe tener toma de razén en el registro de rigor para ser
operativa con el dafiador. Lo cual implica que, si no fuere registrada, el Direc-
torio colegiado, sera responsable del daiio producido por uno de ellos.

Finalmente, se regula que

“queda exento de responsabilidad el director que participé en la
deliberacién o resolucién o que la conocio, si deja constancia es-
crita de su protesta y diera noticia al sindico antes que su respon-
sabilidad se denuncie al directorio, al sindico, a la asamblea, a la

autoridad competente, o se ejerza la accion judicial”
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Marecar la disidencia con la decisién que genera el dafio, acttia como exi-
mente de responsabilidad, lo cual es una acertada decisiéon de la ley, por cuanto
advierte de cudles son los detalles anémalos que se le endilga a la resolucién so-
cietaria adoptada por su Directorio.

En la doctrina judicial se trat6 el tema cuando se marcé que

“cuando una sociedad anénima realiza actos simulatorios ilicitos
tendientes a encubrir un contrato de trabajo, o articula maniobras
para desconocer una parte de la antigiiedad o para ocultar una
parte del salario, resulta pertinente extender la responsabilidad pa-
trimonial de la entidad a los directores por via de lo dispuesto en
el art. 274 de la ley de sociedades (Adla, XLIV-B, 1319); pero no
porque deba caer el velo societario sino porque éstos organizaron
maniobras que no sélo estaban dirigidas a incumplir obligaciones
contractuales sino, ademas, a causar lesiones en el patrimonio del
trabajador y en sus derechos previsionales, a defraudarlos perso-
nalmente y a defraudar el sistema de seguridad social””.

En el mismo sentido que

“el socio gerente de la sociedad de responsabilidad limitada em-
pleadora debe ser condenado solidariamente por los créditos de-
rivados del despido indirecto en el que se coloc6 un trabajador, si
se encuentra demostrado que existié una relaciéon laboral regis-
trada defectuosamente y la evasion de aportes previsionales, pues
debido a su cargo resulta palmaria su necesaria participacién para
la configuracién del fraude a la ley laboral y no existen elementos

que justifiquen su ajenidad ante dicha situacién™.

73 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VII, “Diaz, Ricardo D. c. Distribuidora Del
Norte S.A. y otros”, 06/09/2001, DT 2001-B, 2312, AR/JUR/333/2001.

74 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala IX, “Escobar, Julio Ricardo y otro c. Argayo
S.R.L.y otro”, 28/04/2009, La Ley Online, AR/JUR/21103/2009. (Del voto del Dr. Balestrini).
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lIl. El tratamiento dado en el Codigo Civil y Comercial

La figura del “corrimiento del velo societario” para satisfacer reclamos de terce-
ros por danos padecidos sea de la misma sociedad, de sus administradores o ge-
rentes, es un clasico del derecho mercantil, pero se debe tener presente la
unificacion acaecida con la sancién del Cédigo Civil y Comercial, su aplicacién
ha tenido una sana ampliacion.

En ese sentido, es dable recordar que el art. 141 define que “son personas
juridicas todos los entes a los cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud
para adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de su ob-
jeto ylos fines de su creacion’, incluyendo en el art. 148 a las sociedades, las aso-
ciaciones civiles, etc. entre las personas juridicas privadas.

Por su parte, el art. 143 precisa que

“la persona juridica tiene una personalidad distinta de la de sus
miembros. Los miembros no responden por las obligaciones de la
persona juridica, excepto en los supuestos que expresamente se

prevén en este Titulo y lo que disponga la ley especial”

Esta normativa, ademas de precisar la autonomia de las personas juridicas,
limita la responsabilidad de sus miembros de un modo similar al régimen de
las sociedades.

Asi, fue entendido por la CSJN, cuando juzgé que

“la personalidad diferenciada de la sociedad y sus socios y admi-
nistradores constituye el eje sobre el que se asienta la normativa
sobre sociedades an6nimas y que ésta configura un régimen espe-
cial porque aquéllas constituyen una herramienta que el orden ju-
ridico provee al comercio como uno de los relevantes motores de

la economia™”.

Sin embargo, introduce en el art. 144 introduce la inoponibilidad de la per-

sonalidad juridica de las personas juridicas cuando

7> CSJN, “Palomeque, Aldo René ¢/ Benemeth S.A. y otro”, pag. 1013. XXXV1.03/04/2003, Fallos:
326:1062. -Del dictamen de la Procuracion General, al que remiti6 la Corte Suprema-.
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“la actuacion que esté destinada a la consecucion de fines ajenos a
la persona juridica, constituya un recurso para violar la ley, el orden
publico o la buena fe o para frustrar derechos de cualquier persona,
se imputa a quienes a titulo de socios, asociados, miembros o con-
trolantes directos o indirectos, la hicieron posible, quienes respon-
deran solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados. Lo
dispuesto se aplica sin afectar los derechos de los terceros de buena
fe y sin perjuicio de las responsabilidades personales de que puedan
ser pasibles los participantes en los hechos por los perjuicios cau-
sados”

Tobias cuando comenta este articulo diagnostica que la inoponibilidad en
el ambito de las personas juridicas como instituto reconocido judicialmente nace
como una respuesta del sistema legal a los abusos originados por el enmascara-
miento del ser humano detrds de la figura de una persona juridica, que mal uti-
liza la figura de la misma y sus atributos, para obtener indebidas ventajas
individuales con exclusividad y en perjuicio de terceros, por lo general para exi-
mirse de responsabilidad [...] En definitiva, se esta en presencia de una regla
de moralizacién de las relaciones juridicas y de control de orden publico que
sirve para responsabilizar a los integrantes de la persona juridica™.

Esta normativa comentada, es concordante con el art. 1763 cuando establece
que “la persona juridica responde por los dafios que causen quienes las dirigen
o administran en ejercicio o con ocasion de sus funciones”.

A ellos, el Codigo Civil y Comercial, en el art. 159 les impone actuar con
un deber de lealtad y diligencia”.

76 Tobias, José W., comentario al art. 144 en Codigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético,
22 edicion actualizada y aumentada, Jorge H. Alterini (Director general), Ignacio E. Alterini (Coor-
dinador), Tomo I. Arts. 1 a 224, La Ley Thomson Reuters, Buenos Aires, 2016, pag. 1136. El autor
detalla: “El cotejo literal permite advertir algunas diferencias: (el Cédigo Civil y Comercial dice:
“...el que este destinada” y en la LSG “...que encubra la consecucién...”; el Codigo Civil y Comercial:
“...fines ajenos y la LSG, “.. .fines extrasocietarios...”; como se vio, el Codigo Civil y Comercial “...
para frustrar derechos de cualquier persona...” y finalmente, en el Cédigo Civil y Comercial se dice:
“...se imputa a quienes a titulos de socios, asociados, miembros o controlantes directos o indirec-
tos...” y en la LSG “...se imputara directamente a los socios o controlantes que la hicieron posi-
bles...”.

77 Ver: Art. 159 Céd. Civ. y Com.- Deber de lealtad y diligencia. Interés contrario. Los administra-
dores de la persona juridica deben obrar con lealtad y diligencia. No pueden perseguir ni favorecer
intereses contrarios a los de la persona juridica. Si en determinada operacion los tuvieran por si o
por interposita persona, deben hacerlo saber a los demds miembros del érgano de administracion
o en su caso al 6rgano de gobierno y abstenerse de cualquier intervencion relacionada con dicha
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IV. Reflexiones finales

Las breves consideraciones expuestas, permiten extraer algunas conclusiones
que se pasan a exponer:

1. En la actualidad, la clasica normativa de la Ley N° 19.550 y la del Cédigo
Civil y Comercial, deben ser interpretada en forma sistematica, dado que una
sociedad, en cualquiera de sus tipos, es, basicamente, una persona juridica (art.
148 Cod. Civ. y Com.).

2. En funcién de ello, el art. 144 del Cédigo Civil y Comercial actda como
una norma genérica y su régimen es de aplicacion a todas las personas juridicas
privadas, incluyendo, por cierto, a las sociedades.

3. Ahora bien, partiendo de la diferenciacién de la personalidad de los so-
cios de la sociedad que integran y la limitacion de su responsabilidad, como ga-
rantia para una adecuada estructuraciéon de las empresas, se podria anticipar
que, estrictamente, el instituto del “corrimiento del velo societario” o pérdida
del beneficio de exclusion de la responsabilidad personal, se configura cuando
por acciones u omisiones de la sociedad, ejecutadas por sus representantes, con-
trolantes o directores, la misma es complaciente y se beneficia con el accionar
antifuncional o, directamente, contrario a la ley. En estos casos, todos los socios
deben responder individualmente con su patrimonio a la par de la responsabi-
lidad societaria.

Este criterio, implica que no se comparte el criterio de la doctrina judicial
que hace referencia al “corrimiento del velo societario” cuando existe una in-
conducta de su representante, administrador o director, dado que estos respon-
den en forma directa por su responsabilidad y la sociedad (no sus socios) por el
accionar de los mismos, conforme art. 1763 C4d. Civ. y Com. Ademis, va de
suyo, que la garantia de responsabilidad limitada no incluye a los mismos, sino
es otorgada por la ley para los socios de las personas juridicas.

4. El art. 144 Céd. Civ. y Com., tiene un criterio muy amplio para imputar
responsabilidad, ademas de la sociedad, a quiénes a titulo de socios, asociados,
miembros o controlantes directos o indirectos, hicieron posible la actuacion que
esté destinada a la consecucion de fines ajenos a la persona juridica, constituya

un recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar dere-

operacion. Les corresponde implementar sistemas y medios preventivos que reduzcan el riesgo de
conflictos de intereses en sus relaciones con la persona juridica.
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chos de cualquier persona. Ellos, responderan en forma solidaria e ilimitada-
mente por los perjuicios causados.

El corrimiento de la garantia para que todos los socios respondan por los
dafos ocasionados, debe tener como presupuesto un grado de complacencia de
la sociedad que permite el accionar inadecuado de sus socios controladores, re-
presentantes o directores, para beneficiarse del actuar antifuncional de los mis-
mos’®.

En el resto de las hipdtesis reguladas, no existe estrictamente corrimiento
de la personalidad cerrada de la persona juridica sino responsabilidad individual
de sus representantes por mal desempefio de su funcién que por aplicacion del
art. 1763 debe responder también la sociedad, pero no los socios.

5. El art. 54 Ley N° 19.550 contempla dos situaciones de dafio generados
por el socio o controlante: a) a la propia sociedad. b) a terceros. En esta ultima
hipdtesis, se regla la inoponibilidad de la personalidad juridica en favor del dam-
nificado, pero de un modo limitado.

6. En el art. 59 Ley N° 19550 se fija el pardmetro para medir el cumplimiento
de los deberes de los administradores y los representantes de la sociedad, cuando
no cumplieren son responsables, ilimitada y solidariamente, por los dailos y
perjuicios que resultaren de su accidén u omision. Su contenido es concordante
con el art. 159 Céd. Civ. y Com., que actiia como norma general.

7. En el art. 274, destinado para endilgarle a los Directores responsabilidad
ilimitada y solidaria hacia la sociedad, los accionistas y terceros cuando mal de-
sempefien su cargo. Unicamente queda exento de responsabilidad el director
que particip6 en la deliberacién o resolucion o que la conocio, si deja constancia
escrita de su protesta y diera noticia al sindico antes que su responsabilidad se
denuncie al directorio, al sindico, a la asamblea, a la autoridad competente, o se

ejerza la accion judicial.

78 Existe una linea jurisprudencial que exige para el corrimiento del velo societario, de modo mas
estricto, que se acredite la existencia de una sociedad ficticia o que tenga fines fraudulentos: Ver:
Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala IX, Diaz, “Angela Noemi c. By Free S.R.L. y otros”,
28/02/2007, La Ley Online, AR/JUR/957/2007; Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala
IX, “Avila, Marta A. c. Instituto Privado de Nutricién y Metabolismo S.A. y otro”, 19/12/2006, La
Ley Online, AR/JUR/9083/2006; Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala IX, “Santillan,
Walter E. c. Goleen Chef S.A. U.T.E. y otros”, 14/12/2006, LA LEY 10/05/2007, 7, DJ 2007-11, 648,
AR/JUR/9618/2006; Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala IX, “Tolnay de Hagymassy,
Juan Cristobal c. Centenary S.A. y otros”, 26/10/2006, La Ley Online, AR/JUR/6982/2006; Tribunal
del Trabajo Nro. 2 de Avellaneda, “Silva, Elvira v. Smykalo, Nicolas y otro”, 31/05/2006, 70025443;
Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala IX, “Antén, Dardo A. c. Alvarez Hnos. S.RL.y
otros”, 30/06/2005, DT 2006 (enero), 85, AR/JUR/3913/2005; entre otros.
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En sintesis, la extension del corrimiento de la garantia de responsabilidad
limitada o inoponibilidad de la personalidad, a todas las personas juridicas (en
general) incorporado por el Cédigo Civil y Comercial, debe ser calificado como

un acierto, en la linea de moralizar la actuacion de las mismas.
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EDITORIAL

Dr. Pascual E. Alferillo

El cierre del presente afio genera reflexiones comparativas entre la situacion de
crisis sanitaria pasada por la pandemia del Virus Covid 19, la rapida respuesta
de la ciencia que permitié morigerar sus letales efectos en un término razonable
y la situacion actual que conduce a una nueva normalidad social.

La primera pregunta que debemos hacer es si el hombre cambi¢ en su esen-
cia o si por el contrario, el sentido egoista, materialista y de busqueda irrefrena-
ble del lucro se mantiene intacta en su esencia que impide construir una
sociedad presidida por el respeto de la libertad del otro ser humano, al cual se
considera que debe tener los mismos derechos para acceder a los beneficios del
bienestar material y espiritual en un pie de igualdad. Pero, se puede colegir que
nunca que podra construir una sociedad libre y en pie de igualdad de oportu-
nidades, sin que exista en todos, el sentimiento de la fraternidad, que es el sen-
timiento del amor, del buen afecto, por los otros seres vivientes.

La realidad social, econdmica y politica a veces hace claudicaralafeyala
esperanza, pero el sentido de vivir en su esencia impone el deber de no renunciar
alaidea de construir un mundo mejor para el porvenir.

Es por ello, que se debe ponderar de un modo peculiar el esfuerzo realizado por
quienes organizaron las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil en la ciudad
de Mendoza en setiembre de 2022 que siguiendo la tradicion juridica ius privatista
examind con seriedad los distintos temas para legar conclusiones para los tiempos.

En este contexto anual, el recuerdo perenne, primero, a la nobleza de bien de
Carlos Parellada como persona y padre de familia. Segundo, al dedicado profesor
que ilustro los claustros cuyanos, nacionales y extranjeros con su saber juridico. Y,
tercero, al jurista que transmitié con gallardia y sapiencia, su pensamiento en dis-

tintos temas.
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La partida de Carlos es una prueba mds de la finitud de la vida que pone en
su justo lugar a las debilidades humanas y resalta la trascendencia vital de otros
valores del vivir que se olvidan.

Hasta siempre, te dicen los integrantes del Instituto de la Regién Cuyo de
la ACADERC.
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AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y SUS LIMITES EN MATERIA SOCIETARIA

Humberto Vargas Balaguer

I. Introduccion

En el derecho societario actual la tendencia es otorgar mayor preeminencia a la
autonomia de la voluntad, dejando de lado la rigidez y ataduras con las que es-
tuvo signado el sistema en otras épocas.

Acorde a estos tiempos, en nuestro pais se ha flexibilizado sustancialmente
la legislacién, dando un amplio margen a la autonomia de la voluntad.

Reflejo de ello es el Cédigo Civil y Comercial (CCyC). Al respecto, el pro-
fesor Richard expresa que

“el CCyC ha generado un sistema en torno a las personas juridicas,
sin duda aplicables a todas las sociedades, que ha venido a ratificar
la concepcién de un régimen de mayor libertad en la configuracion
de las relaciones de organizacion, con mayor responsabilidad en

cuanto a no generar dafos”".

Un cambio radical en tal sentido es el nuevo régimen de la Seccién IV del
Capitulo I —Sociedad Simple— de la Ley General de Sociedades (LGS), que con-
sagra una regulacion flexible y permisiva de las sociedades no constituidas re-

gularmente, basada en la libertad contractual y de formas.

! RICHARD, Efrain Hugo, “Autonomia de la voluntad y normas imperativas”, en XIV Congreso
Argentino de Derecho Societario-X Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Rosario,
2019, t. 1, pag. 23; “Autonomia de la voluntad en la configuracién de sociedades. Las normas impe-
rativas y las crisis patrimoniales con la suspension del art. 94, inc. 5°, LGS, por la Ley de Emergencia”,
LL, 2020-A-594, Cita Online: AR/DOC/10/2020.
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Lo mismo ocurri6 con la sociedad por acciones simplificada (SAS), Ley N°
27.349, que adoptd como eje de su regulacion a la autonomia de la voluntad.

Ahora bien, la autonomia no es un derecho absoluto —ninguno derecho lo
es— sino que estd limitada por normas imperativas que, como tales, son indis-
ponibles y no pueden ser suprimidas por acuerdo de partes.

La cuestion a determinar pues, son los limites a la autonomia negocial en
materia societaria, tematica que fue abordada y debatida en el XV Congreso Ar-
gentino de Derecho Societario y XI Iberoamericano de Derecho Societario y de
la Empresa, celebrado en Cérdoba durante los dias 26 al 29 de octubre de 2022.

Se aclara que el estudio realizado en este ensayo se enfoca en la LGS y no
en la Ley de Apoyo al Capital Emprendedor (LACE), sin perjuicio de destinar

unos pdrrafos finales al respecto.

II. Autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad o autonomia privada es considerada en Argentina
—al igual que en la gran mayoria de las naciones— como un principio general
del Derecho, de fuente constitucional®

Como afirma el maestro peruano Ferndndez Sessarego®, ella es el nucleo
generador de las relaciones juridicas.

De Castro y Bravo considera que la autonomia de la voluntad, en un sentido
muy general, es el “poder de autodeterminacion de la persona”. Luego, al precisar
la nocion de la denominada “autonomia privada” o “autonomia de la voluntad”,

el jurista espanol la define como

“Aquel poder complejo reconocido a la persona para el ejercicio de
su facultades, sea dentro del ambito de la libertad que le pertenece
como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para si
y en relacién con los demds, con la consiguiente responsabilidad

en cuanto actuacién en la vida social™.

2 VARGAS BALAGUER, Humberto G., Garantias modernas en el Codigo Civil y Comercial, Astrea,
Bs. As., 2021, pag. 172.

3 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Reflexiones en torno a la “autonomia de la voluntad”, LL,
Sup. Act 29/05/2003, 1, Cita Online, AR/DOC/10470/2003.

* DE CASTRO y BRAVO, Federico, El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985, pags. 11/12.
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Diez-Picazo y Gullén, quienes aclaran que en puridad no es del todo co-
rrecto la expresion “autonomia de la voluntad” sino que corresponde hablar de
“autonomia privada™, consideran que este principio significa “tanto como au-
torregulacion o autorreglamentacion, y esta el poder de dictarse a uno mismo
laley o el precepto, el poder de gobernarse a uno mismo”

Sin embargo, la autonomia de la voluntad no es un principio absoluto puesto
que si se le otorga tal caracter significaria reconocer el imperio sin limite del ar-
bitrio personal.

De ahi que, segtin expresan Diez-Picazo y Gulld, la cuestion de la autonomia

privada radique en el sefialamiento de los limites,

“De tal manera que no sean tan amplios que otorguen al individuo
una libertad desmesurada con la consiguiente perturbacion del

orden ni tan angostos que lleguen a suprimir la propia autonomia™®.

Los autores en comentario sefialan tres limites a la autonomia de la volun-
tad: la ley, la moral y el orden publico. Pero, a este respecto, subrayan que lo pri-
mero que se observa es “la falta de fijeza absoluta de los limites de la autonomia”

Ellos son lineas fluctuantes porque

“Tanto el concepto de orden publico como la concrecion de lo
moral o inmoral en materias de derecho privado, son variables que

estan en funcién de la coordenadas histéricas vigentes™.

El CCyC, en los arts. 958, 959 y 960, presenta un claro reforzamiento de la

autonomia de la voluntad.

> DIEZ-PICAZO, Luis - GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil, 5¢ edicion, Tecnos, Madrid,
1984, v.1, pag. 375.

¢ DIEZ-PICAZO - GULLON, ob. cit., pags. 378/379.

7 DIEZ-PICAZO - GULLON, ob. cit., pag. 379. A los efectos indicados, los autores hispanos mani-
fiestan que es relevante el papel del juez como intérprete de las corrientes sociales, politicas o eco-
nomicas de la época.
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IIl. Normas imperativas en materia societaria

Expone Richard que las normas o leyes se clasifican en imperativas o supletorias.
Una ley es imperativa cuando no es posible sustraerse a lo que obliga o prohibe,
y es supletoria cuando lo dispuesto por la norma puede ser cambiado o modi-
ficado segun la voluntad de las personas intervinientes en la situacion juridica
por la ley elaborada o regulada. Las normas que son imperativas para sus des-
tinatarios, las que se les imponen sin posibilidad de pacto o decision en contra,
se fundan en que sus efectos deben producirse con independencia del querer
de las personas. No es la voluntad de las partes la que constituye el derecho apli-
cable, sino la voluntad de la ley, coincidente o no con aquella de las partes®.

No hay sistema juridico que prescinda de la aplicacién de normas impera-
tivas. Pero ningun sistema juridico esta integrado totalmente por normas im-
perativas, ni inicamente con disposiciones de autodecision y autorregulacion
de los derechos.

En materia societaria, apunta Calcaterra, las normas imperativas se justifi-
can en la necesidad de la comunidad de garantizar la seguridad juridica de las
relaciones de la sociedad como sujeto y como contrato, y en cuanto tales, im-
ponen un limite a la autonomia de la voluntad. La mayoria de las normas impe-
rativas de la Ley N° 19.550 no son limites sino tutelas, pues buscan garantizar el
equilibrio de intereses entre la sociedad y los terceros y entre los socios entre si,
a fin de cumplir un presupuesto basico del caracter contractual de las sociedades:
el objeto en cuanto actividad de la sociedad y su causa fin’.

Manévil, por su parte, indica que las normas imperativas, restrictivas de la
autonomia de la voluntad, deben responder a la proteccion de un interés que el
legislador entienda que, por algiin motivo, lo requiera'®.

Pues bien, a los fines de dar respuesta al interrogante formulado al inicio
del presente, debemos partir del orden de prelacion normativa del art. 150 del
CCyC, que establece que las personas juridicas privadas se rigen por: 1) las nor-

mas imperativas de la ley especial (micro sistema); en su defecto, 2) las normas

# RICHARD, Efrain Hugo, “Autonomia de la voluntad en la configuracion de sociedades. Las nor-
mas imperativas y las crisis patrimoniales con la suspension del art. 94, inc. 5°, LGS, por la Ley de
Emergencia”, LL, 2020-A-594, Cita Online: AR/DOC/10/2020.

® CALCATERRA, Gabriela S., “Alcance y sentido de las normas imperativas en la ley 19.550% LL,
25/04/2022, 4, Cita Online: AR/DOC/1303/2022.

1© MANOVIL, Rafael M., “La SAS y las normas generales de la Ley de Sociedades”, LL, 2019-C-823,
Cita Online: AR/DOC/718/2019.
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imperativas del CCyC (régimen general); 3) las clausulas del contrato con sus
modificaciones y las del reglamento (autonomia negocial); 4) las normas suple-
torias de la ley especial, y 5) las normas supletorias del CCyC.

Ello asi, en primer término, hay considerar las normas imperativas de la
LGS.

Previo a determinar cudles detentan ese caracter en particular en el orde-
namiento societario, es necesario tener en cuenta tres aspectos-reglas-principios
centrales del contrato de sociedad generador de una persona juridica, a saber:

a) la tutela de terceros. No causar dafos a terceros (alterum non laedere!!);

b) la causa fin del contrato (arts. 281 y 1013 del CCyC), que no solo debe
existir al tiempo de su formacidn, sino también en ocasién de su ejecucion; la
falta de causa puede provocar diferentes ineficacias (art. 1013).

En el contrato societario, la causa fin es la comunidad de riesgos, lo que se
desprende del art. 1 de la LGS, al expresar que los socios “...se obligan a realizar
aportes...participando de los beneficios y soportando las pérdidas’, y

¢) el objeto del contrato (arts. 279 y 1003 del CCyC), como actividad para
cuya realizacion la sociedad se constituye.

En consecuencia, y en vista de esos tres ejes centrales, son indisponibles
todas las cuestiones atinentes a la causa fin del negocio societario, al objeto en
cuanto actividad, al capital social, a las causales de disolucion, al proceso de li-
quidacion, al régimen de responsabilidad de la sociedad, de sus socios, contro-
lantes y administradores.

Como derivacion de lo expuesto, en nuestra opinién, son normas impera-
tivas de la LGS los articulos: 13 (cldusulas nulas), 18 (objeto ilicito), 19 (objeto
licito, con actividad ilicita), 20 (objeto prohibido), 32 (participaciones recipro-
cas), 54 (dolo o culpa del socio o del controlante), 59 (diligencia del adminis-
trador: responsabilidad), 94 incs. 4° y 5°, 96, 99, 100 (conservacién de la
empresa), 101/112 (liquidacién), 157 (gerencia: responsabilidad), 274 (mal de-
sempeifio del cargo).

Asimismo, y de acuerdo al art. 150 del CCyC, deben considerarse las nor-
mas imperativas de la ley general, entre otras, articulos: 9 (buena fe), 10 (abuso
del derecho), 12 (orden publico y fraude a la ley), 279 (objeto del acto juridico),
281 (causa del acto juridico), 961 (buena fe contractual), 1003 (objeto del con-

! Principio general que regula cualquier disciplina juridica y al que la Corte Suprema de Justicia le
asigna jerarquia constitucional (art. 19, CN), Fallos, 308:1167.
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trato), 1004 (objetos prohibidos), 1013 (causa del contrato), 1014 (causa ilicita),
1061 (intencién comun).
En suma, las normas aludidas marcan los limites a la autonomia negocial

en el Ambito societario.

V. La autonomia de la voluntad y el art. 13 de la LGS
IV 1. En el dmbito de la LGS

Cierta doctrina postula que en virtud de la autonomia de la voluntad los socios
pueden apartarse de las denominadas cldusulas leoninas del art. 13 de la LGS,
al considerarlas disponibles. No compartimos este criterio.

Segtin lo referimos anteriormente, el art. 13 es una norma imperativa y,
como tal, no admite pacto en contrario de las partes, toda vez que supondria la
afectacién de un rasgo esencial del contrato plurilateral de sociedad, cual es la
causa fin; elemento estructural de cualquier contrato que, en el esquema socie-
tario, es la comunidad de riesgos, donde los socios corren con un riesgo comun
participando de los beneficios y soportando las pérdidas. El mismo se encuentra
consagrado en el art. 1 de la LGS. También en el art. 1 del Proyecto de reforma
de la LGS del afio 2019, redactado por la Comision designada por Decreto DPP
- 58/18 del Honorable Senado de la Nacién.

Dicho elemento (comunidad de riesgos) es lo que distingue a la sociedad
de otros contratos, en particular, los contratos asociativos'?.

En torno al dispositivo legal en cuestion, manifiesta Brunetti que los su-
puestos alli previstos violentan la causa del contrato de sociedad'®. Zunino, por
su parte, sostiene que principios de justicia distributiva, de intangibilidad del
capital social, y aun preceptos constitucionales que hacen al derecho de propie-
dad, inspiran la sancién de nulidad con que el articulo tacha a estas estipulacio-

nes'.

2 COLOMBRES, Gervasio R., Curso de Derecho Societario, Abeledo Perrot, Bs. As., 1972, pag.
167; RICHARD, Efrain Hugo, “Concepto de Sociedad”, en XIV Congreso Argentino de Derecho
Societario-X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Rosario, 2019, t. I,
pags. 192/193; MANOVIL, Rafael M., “La SAS y las normas generales de la Ley de Sociedades”, LL,
2019-C-823, Cita Online: AR/DOC/718/2019.

3 BRUNETTI, Antonio, Tratado del derecho de las sociedades, Uteha, Bs. As., 1960, t. I, pag. 261.
4 ZUNINO, Jorge O., Régimen de sociedades comerciales, 26* edicion, Astrea, Bs. As., pag. 23.
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1V.2. En relacién a la SAS

Conforme se manifestd supra, el art. 13 de la LGS es una norma indisponible y,
por tanto, si los socios adoptan uno de los tipos legales de la Ley N° 19.550, no
pueden aparatarse de las clausulas leoninas.

Ahora bien, ;como juega este art. 13 de la LGS en relacion a la SAS?

A nuestro juicio, la respuesta surge claramente del art. 33 de la LACE que
expresa: “Supletoriamente, serdn de aplicacion las disposiciones de la Ley Ge-
neral de Sociedades, 19.550, en cuanto se concilien con las de esta ley”

Es decir, en la SAS la ley especial es la LACE, y subsidiariamente se aplica
la LGS, en tanto sea compatible con aquella.

Armonizando el citado art. 33 de la LACE con el art. 150 del CCyC, en la
SAS rige el siguiente orden normativo: 1) normas imperativas de la LACE; 2)
normas imperativas del CCyC; 3) instrumento constitutivo; 4) Capitulo I de la
LGS y normas de la SRL atinentes a los 6rganos sociales (cfr. art. 49, LACE); 5)
normas supletorias del CCyC.

Por ende, el art. 13 de la LGS resulta de aplicacion subsidiaria en las SAS,
vale decir, impera s6lo en los casos de que sus incisos no hayan sido derogados

por las partes en el instrumento constitutivo'.

V. Apostilla final en torno a la causa fin en las sociedades

La realidad negocial y la evolucién del concepto de sociedad imponen reexami-
nar y redefinir la causa fin del contrato de sociedad (riesgo comun: participacion
en los beneficios y en las pérdidas).

El camino puede estar en el Proyecto de reforma de la LGS de 2019, que si
bien en el art. 1, primer pérrafo, realza la comunidad de riesgos como elemento
causal de la sociedad, a la par de la causa fin de obtener utilidades a distribuir
entre los socios con la consiguiente carga de soportar las pérdidas, en el segundo
parrafo proyectado, titulado “Sociedades con otras finalidades”, admite cualquier
destino para los beneficios, incluso la prevision en el contrato social o estatuto

del no reparto de utilidades entre los socios, con el voto unanime de ellos.

!5 RICHARD, Efrain Hugo - SALA MERCADO, José P., “El sistema de prelacion normativa desde
una perspectiva societaria”, en XV Congreso Argentino de Derecho Societario-XI Iberoamericano
de Derecho Societario y de la Empresa, Cérdoba, 2022, t. I, pag. 179.
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De esta manera, seria posible la existencia de sociedades sin objeto lucrativo
o con un propoésito multiple, que significaria una notable transformacién del
concepto mismo de sociedad tal como se lo ha venido reconociendo tradicio-
nalmente, desdibujando las cldsicas fronteras ente sociedades y asociaciones'®.

Esa redaccion, incluso abarcaria a las Empresas B o Sociedades de Beneficio
e Interés Colectivo (Sociedades BIC), de naturaleza hibrida pues tiene un pro-
posito de beneficio social y ambiental, en paralelo al econémico.

Sin perjuicio de que las empresas de triple impacto son plenamente admi-
sibles a la luz de la normativa societaria vigente (arts. 1 y 3, LGS), pudiendo
adoptar (si es sociedad a constituirse) o adaptarse (si es sociedad ya constituida)
a cualquiera de los tipos previstos en la LGS, entendemos conveniente que cuen-
ten con un marco legal especifico que les dé certeza juridica y mayor cobertura
alos administradores, a quienes se les amplia el deber de actuaciéon ya que en la
toma de decisiones no solo deben considerar a los socios o accionistas, sino tam-
bién a los “stakeholders” o “grupos de interés”"’. Sobre el tdpico, en Argentina
existen tres proyectos de ley que tienden a regular las Sociedades de Beneficio e
Interés Colectivo (BIC), los que cuentan con media sancion de la Camara de

Diputados de la Nacioén, girados a la Comisién del Senado'®.

16 ROSITTO, Eugenio Angel, “Algunas consideraciones sobre la causa del contrato de sociedad”,
en XV Congreso Argentino de Derecho Societario-XI Iberoamericano de Derecho Societario y de
la Empresa, Cérdoba, 2022, t. I, pag. 331.

7 VARGAS BALAGUER, Humberto G., “Empresas B: ;Hacia un nuevo tipo societario?”, RCCyE,
Ao V, N° 4, Agosto 2014, pag. 127; “Empresas B: Actuacion y responsabilidad de los administra-
dores. Propuestas para un futuro régimen legal”, en XIII Congreso Argentino de Derecho Societa-
rio-IX Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Mendoza, 2016, t. I, pag. 499.

'8 BASUALDO, Maria Eugenia, “Reflexiones sobre los proyectos de ley de las Sociedades de Bene-
ficio e Interés Colectivo”, en XV Congreso Argentino de Derecho Societario-XI Iberoamericano de
Derecho Societario y de la Empresa, Cérdoba, 2022, t. II, pag. 205. Tales proyectos son: 1) Expte.
N° 1780/2021, Proyecto de Ley de Sociedades de Beneficio e Interés Colectivo con Impacto Social
y Ambiental; 2) Expte. N° 1840/2021, Marco Juridico Regulatorio para las Empresas de Beneficio e
Interés Colectivo; 3) Expte. N°2045/2021, Proyecto Ley de Sociedades y Cooperativas de Beneficio
e Interés Colectivo. A los que hay que agregar el presentado en la Camara de Diputados, Expte. N°
0737-D-2021.
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LA FRUSTRACION DEL FIN E IMPOSIBILIDAD
DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES.
CONCLUSIONES DE LAS XXVIII JORNADAS
NACIONALES DE DERECHO CIVIL

Dr. Pascual E. Alferillo

|. Introduccion

La convocatoria de las XXVTIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil — 2022, in-
vité, como trabajo previo, a formular nuevas reflexiones sobre la tematica selec-
cionada para compartir las conclusiones particulares con la doctrina ius privatista.

En esta oportunidad, ocupa la preferencia el tema del “cumplimiento e in-
cumplimiento de la obligacion por frustracién del fin e imposibilidad de cum-
plimiento”

Evidentemente, el propdsito de indagar en temas amplios impone el deber
de delimitar o al menos de ordenar, el desarrollo a los fines de una adecuada ex-
posicion de las meditaciones.

En ese sentido, estudiar la dualidad cumplimiento e incumplimiento de las
obligaciones seria por demas amplio, atento a la cantidad de subtemas que con-
tiene, razdén por la cual se estima que la idea correcta es analizar el incumpli-
miento en las dos alternativas que propone el titulo de la convocatoria.

La primera parte serfa el “incumplimiento” de la obligacién cuando se pro-
duce la frustracién de su fin. Y, en segundo lugar, cuando existe imposibilidad
de cumplimiento.

En ambos casos, se produce el no cumplimiento de la obligacién que po-
driamos anticipar, seria justificado legalmente, para diferenciarlo del incumpli-
miento simple y llano que no tiene descargo alguno para para excluirlo de las

consecuencias sancionatorias previstas en el Cédigo Civil y Comercial.
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A partir de ello, corresponde analizar las hipétesis justificadas legalmente
de no satisfaccion del interés del acreedor o tercero, para buscar los puntos en
comun, si existieren, y las diferencias que las caracteriza y separan.

Esta es la tarea propuesta como desafio en esta breve investigacion que serd
completada acompanando las conclusiones a las que arribé la Comision 2 en
las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Mendoza desde
el 22 al 24 de setiembre de 2022, para que el lector tenga un primer acceso a esta

importante tematica.

II. La problemdtica de la frustracion de la causa fin de las obligaciones I1.1. La causa
fuente y la causa fin de las obligaciones

Codigo Civil y Comercial tuvo la intencién de definir en su normativa una po-
sicién doctrinaria sobre el tema de la causa en las obligaciones al poner énfasis
en su art. 726 que “no hay obligacidn sin causa, es decir, sin que derive de algun
hecho idéneo para producirla, de conformidad con el ordenamiento juridico”.
Es decir, procur6 marcar que la obligacién tiene unicamente, causa fuente de-
sestimando, aparentemente, a la causa fin.

Cuando se comento el articulo se ponderd que

“El art. 726 especifica que no hay obligacién sin causa, es decir, sin
que derive de algun hecho idéneo para producirla, de conformidad
con el ordenamiento juridico. Se reglamenta, asi, la causa fuente
de las obligaciones, sin tener en cuenta la influencia juridica que
pudiere tener la causa fin en la teoria general de las obligaciones.
En el campo de las obligaciones, explica Zannoni, “todo vinculo
de cardcter obligacional reconoce o se explica en razén de un hecho
externo y antecedente que es su fuente (causa fuente) [, pero] esa
obligacion no es un fin en si misma, sino que constituye el medio

%

para lograr ese fin (causa fin)™”

De igual modo, para Llambias, el tercer elemento esencial es la causa efi-
ciente, esto es, el hecho que la ha originado. No es posible pensar en una obli-

gacién que exista porque si y sin dependencia de un hecho antecedente que la
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haya producido. La evolucion histdrica de las fuentes de las obligaciones desde
el derecho romano, donde se reconocian al contrato y al delito, se completa, en
las Institutas de Justiniano, con el agregado de las categorias de los cuasicontra-
tos y los cuasidelitos, para incluir, finalmente, a la ley.

A esta clasificaciéon modernamente se la tilda de incompleta porque subdi-
vide a los hechos ilicitos e incluye al cuasicontrato, que es una figura que podria
ser calificada como un anti contrato por no responder a su tipicidad.

Frente a ello se redujeron las fuentes solo a los actos juridicos y la ley, criterio
que se consolidd y ha sido receptado en el art. 726, donde se reconoce la génesis
de las obligaciones en los hechos a los cuales la ley le confiere capacidad para
ser origen de estas, entre los cuales estan los actos juridicos."”

Este debate ya era conocido al momento de redactar el Cédigo Civil, en
particular las normas contenidas en los arts. 499 a 502. Ello, fue motivo de ana-
lisis en las fuentes consultadas por Vélez Sérsfield, desde sus primeros comen-
taristas. Asi, por ejemplo, se rescata el comentario que expone en la nota del art.

499 cuando comenta que

“El Céd. francés y los demads codigos que lo han tomado por mo-
delo, han confundido las causas de los contratos con las causas de
las obligaciones. Como éstas nacen, a mas de los contratos y cua-
sicontratos que son los actos licitos, de los actos ilicitos, delitos y
cuasidelitos, y de las relaciones de familia, la causa de ella debe ha-

llarse en estas fuentes que las originan, y no sélo en los contratos”.

En sentido concordante, Varela —primer comentarista del Codigo Civil en

su version Nueva Yord- al transcribir distintas citas, sefialaba que

' Alferillo, Pascual E., en Tratado de Derecho Civil y Comercial, 2a edicion, Andrés Sanchez He-
rrero (Director) Pedro Sanchez Herrero (Coordinador), Tomo II Obligaciones, Titulos, Valores y
Defensa del Consumidor. Pascual Eduardo Alferillo Maria Valentina Aicega Carlos Eduardo Tam-
bussi, Ed. La Ley Thomson Reuters, Buenos Aires, 2018, pag. 24. El autor enumera las siguientes
fuentes de las obligaciones: Hechos y actos juridicos (arts. 257, 258, 259). El contrato (art. 957). En
el Titulo V del Libro Tercero se regulan las “otras fuentes de las obligaciones”: Responsabilidad civil
(arts. 1708 y 1711 a 1715) y (arts. 1716 y sigs.). Gestion de negocios (art. 1781, 1782, 1786, 1787,
1784, 1785, 1788). Empleo til (art. 1791). Enriquecimiento sin causa (art. 1894). Pago indebido
(art. 1796, art. 1798). Declaracion unilateral de voluntad (art. 1800y 1801 y 1802). Promesa ptiblica
de recompensa (art. 1803). Concurso publico (art. 1807). Garantias unilaterales, (art. 1810). Titulos
valores, (art. 1815y 1816).
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“No hay obligacién que no proceda de alguna causa, y que por lo
regular no consista en algin hecho precedente del obligado: que
non propiriis viribus consistat. Las fuentes ¢ causas de las obliga-
ciones las describe Justiniano. en el siguiente parrafo. Aut enim ex
contracta sunt, aut quasi ex contractii, aut ex maleficio, autquasi ex
maleficio.

Esta clasificacion exacta desde el punto de vista de aquel derecho
no lo es tanto juzgada 4 la luz de los nuevos principios. La ley apre-
cia hoy en el delito algo mas que un acto privado capaz de producir
obligaciones civiles. Lo que hablando de estas ensefia la ciencia es

que sus fuentes son dos, la convencién o un hecho personal”®.
Maés adelante, transcribiendo a Marcadé comenta que

“El cuarto y tltimo elemento necesario, es una causa licita de la
obligacion. Hemos tenido ya ocasién de decir que no se ha de en-
tender por causa de la obligacion, en el lenguaje del derecho, lo que
se llamaria la causa del contrato, 6 también la causa de la obligacion
en el lenguaje ordinario.

Cuando os vendo una hacienda, la causa del contrato 6 de mi obli-
gacidn, si se quiere, el motivo que me ha determinado & compro-
meterme, sera ya la necesidad en que me encuentro de pagar
cantidades considerables, ya el proyecto de adquirir rentas 6 casas
en reemplazo de mis tierras, 4 fin de aumentar mis rentas, ya el
dotar 4 mi hija. Pero, en derecho, estos motivos primeros no se con-
sideran; y solo el motivo dltimo ¢ inmediato de la obligacién es el
que constituye su causa juridica, cuando me obligo 4 entregaros mi
hacienda, mi motivo inmediato, la causa juridica de mi obligacion,
es la obligacién que vos mismo contraeis de pagarme una cantidad
de dinero, cualquiera que sea el empleo & que destine esta cantidad.
Lo mismo cuando consiento en entregaros mi casa de Paris, en
cambio de vuestro terreno de Auteule importa poco que ya me pro-

ponga hacer de este terreno un vifiedo ¢ construir en ¢l una casa

* Varela, Luis V., Concordancias Fundamentos del Cédigo Civil Argentino, Tomo IX, Libro Se-
gundo, De los derechos personales en las relaciones civiles, Buenos Aires, H. y M. Virela Editores,
1874, pag. 38.
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de recreo para vivir en ella ¢ de construir una casa de inquilinato,
poco importan en fin, los motivos que me han hecho obrar: en
todos los casos unicamente la obligacion que teneis de entregarme
este terreno es lo que forma la causa de mi obligacion de entregaros

mi casa”?!,

Este péarrafo es muy diddctico para comprender, parafraseando al autor de
cita, que “el motivo que me ha determinado & comprometerme” es una razén
que no era tenida en cuenta, sino “solo el motivo dltimo ¢ inmediato de la obli-
gacion es el que constituye su causa juridica” Como se colige, no se esta haciendo
referencia en esta explicacion a la causa fuente de la obligacién sino a una “causa
fin” comun con la del contrato que le dio nacimiento.

La interpretacion del alcance del término “causa” en los articulos del Codigo
Civil generd la visién encontrada entre los juristas argentinos. Un sector, enu-
mera Zannoni, se enrolaron Llerena, Machado, Colmo, Lafaille, Bordas, De Gas-
peri, Busso, Mosset Iturraspe, Molinario y Videla Escalada sosteniendo que se
alude a la causa fin de la obligacién. Luego de resaltar las pequefias diferencias
que existen entre ellos, destacd que

“Sin embargo, es oportuno advertir que todos estos autores, tradcio-
nalmente llamados causalistas en una simplificacién del lenguaje, en-
tienden explicita o implicitamente que la causa es trascendente en las

obligaciones cuyo origen, antecedente o fuente es el contrato, o, mas

! Varela, Luis V., Concordancias Fundamentos del Codigo Civil Argentino, cit., pag. 83. El autor
completa el pensamiento cuando dice “S VIII El Dr. Veles Sarsfield, cita respecto 4 este articulo, lo
que dice Marcadé en el nimero 400 de su Esplicacion del Cédigo Napoleon, lo que traducimos de
la pag. 355 del tomo 4o de dicha obra edicion Paris 1866). Es lo siguiente:[...] En los contratos si-
nalagmaticos, siempre la obligacion de una parte es la causa de la obligacion de la otra: la causa de
cada obligacion es lo que forma el objeto da la otra obligacion.—Cuando el contrato es unilateral,
en el que solamente hay una obligacion, la obligacion, si es 4 titulo oneroso, encuentra su causa en
la abstencion de cualquier ventaja procurada por ja otra parte; si esta obligacion nica se contrae
gratuitamente su causa, es el deseo de una parte de servir 4 la otra.

La ley no pide que la causa primitiva que, de hecho, ha determinado 4 la parte a contratar, tenga tal
6 cual caracter, no se ocupa de ella; solamente en la causa inmediata de la obligacion es en donde
exige que no haya nada de ilicito. Asi, cuando me obligo 4 entregaros mi campo por la cantidad de
10,000 francos que me procuro con el inico objeto de hacer cometer un crimen, mi obligacion para
con vos no es menos valida y no podria rehusar entre garos el campo que os he vendido. Pero cuando
prometiese & Pedro pagarle 10,000 francos por precio del crimen que me promete cometer, entonces
mi obligacion seria nula por falta de causa licita, como lo seria la suya por falta de objeto licito, y
ninguno de los dos podria obligar al otro & su ejecucion”
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ampliamente, un acto juridico. En otras palabras, sélo en aquellas
obligaciones que nacen de un acto de voluntad puede hablarse del
fin, de la volicion o de los motivos determinantes que son su fun-

damento’?.

Por su parte, en el otro grupo militan, referenciaba Zannoni, Salvat, Galli,
Barcia Lopez, Risolia, Bofti Boggero, Rezzdnico, Llambias, Salas y Trigo Represas
argumentando que los articulos del codigo aluden a la fuente de las obligaciones.
Explicaba que

“A esta doctrina se la suele rotular de anticausalista, porque consi-
dera que la nocién de fin o finalidad de la obligacion es estéril y,
por lo tanto, innecesaria. Es estéril porque si se trata de obligacio-
nes contractuales, la licitud del fin de la obligacién estd presupuesta
en la intencionalidad del acto juridico mismo (art. 898) que, por
definicion, requiere esa licitud (art. 944 Cod. Civ.). Es también es-
téril porque si por fin de la obligacién contractual se entiende, al
estilo del causalismo clésico, la prestacion debida, su objeto, en
suma, la licitud de éste es exigencia consagrada respecto del objeto
de todo acto juridico (art. 953). De modo que tanto la ilicitud de
los fines 0 méviles determinantes, como del objeto, llevan a la ine-
ficacia de la obligacion porque hieren el presupuesto del acto juri-
dico que es su fuente. En otras palabras, aunque no existiesen los
arts. 500 al 502, la consideracion del fin y del objeto de la obligacion
estan presupuestos en la intencionalidad y el objeto de los actos ju-
ridicos: de ahi su innecesariedad”™*.

22 Zannoni, Eduardo A., comentario al art. 499 en Cédigo Civil y Leyes complementarias. Comen-
tado, anotado y concordado, Tomo 2, Augusto C. Belluscio (Director), Eduardo A. Zannoni (Coor-
dinador), Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1979, pag. 562.

# Zannoni, Eduardo A., Comentario al art. 499 en Cédigo Civil y Leyes complementarias. Comen-
tado, anotado y concordado, cit., pag. 564. A fs. 567, el autor senala que “el codificador ha pergenado
en el Codigo Civil un complejo normativo relativo a la causa en que el término puede referirse tanto
a la fuente de la obligacion como a su fundamento, su finalidad o funcién que la obligacion realiza.
Esto sera indiscutible alli cuando aluda a la causa de los contratos y debera dilucidarse el sentido de
la expresion causa cuando, como en los articulos se alude a la causa de las obligaciones en general.
Por eso es atendible la posicion que asume Lopez de Zavalia en este tema, al considerar que en cada
caso debe examinarse cual es el problema concreto que se ha tratado de resolver por la ley. E incluso,
que no debe extranar que en un determinado texto legal se resuelven simultdneamente cuestiones
de causa-fuente y de causa-fin”.
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Avanzando en el tiempo y sancionado el Cédigo Civil y Comercial, en un
trabajo que destaca la evolucion técnica del tratamiento del tema de la causali-
dad, Morea entiende ab initio que

“Provisoriamente, conviene anticipar que por causa fin entendemos
a la razén o motivo determinante del acto juridico. A diferencia
del objeto que responde a la pregunta: ;qué se debe?, la causa se

proyecta sobre otra: ;para qué se debe?”*.

En sus primeras conclusiones, Morea expone que

“El Cédigo Civil y Comercial despeja la incertidumbre juridica que
gravita alrededor de este asunto. Sin rodeos, la nueva norma se con-
fiesa causalista y regula a la causa fin como elemento del acto juridico
(arts. 281 a 283) y, particularmente, de su especie principal: el contrato
(arts. 1012 a 1014). En tanto que la causa fuente aparece asociada a la
obligacion (art. 724 del Codigo Civil y Comercial).

En esta inteligencia, el legislador opta por una regulacién de la causa
fin del acto juridico totalmente separada de la causa fuente de la obli-
gacion, la cual se halla reglamentada en los arts. 724 a 760 del nuevo
Codigo, dentro del Titulo I correspondiente a las obligaciones en ge-
neral. Y, para disipar cualquier atisbo de duda, incorpora una defini-
cién de causa fuente en el art. 724: “Causa. No hay obligacion sin
causa, es decir, sin que derive de algun hecho idéneo para producirla,

de conformidad con el ordenamiento juridico™.

* Morea, Adrian O., “La regulacion de la causa fin en el Codigo Civil y Comercial (y su potencial
incidencia en la doctrina de la SCBA)”, LLBA 2015 (noviembre), 1071, cita: TR LALEY
AR/DOC/3948/2015. En autor comenta que “en suma, la codificacién anterior padecia la tension
légica entre una metodologia criticable que ubicaba la regulacion de la causa fin —para quienes eran
partidarios de esta nocion— dentro de la Seccion Primera correspondiente a las obligaciones, y un
complejo integral de razones que aconsejaban emplazar la causa fin dentro del acto juridico.

Esta contradiccion no encerraba una cuestion meramente bizantina, sino que revestia gran trascenden-
cia préctica. En efecto, cada vez que la palabra “causa” aparecia en la norma civil como derecho aplicable
al caso (pago sin causa —art. 792 a 795, enriquecimiento sin causa, error sobre la causa principal del
acto —art. 926—, causa de las disposiciones testamentarias —art. 3832—, los cargos como causa final de
un legado —art. 3841-) los jueces debian preguntarse si ella se referia a la causa eficiente (causa de la
obligacion) o causa fin (causa del acto juridico). Y, consecuentemente, debian determinar cuales eran
las disposiciones normativas que regulaban el régimen atinente a cada una de ellas”

» Morea, Adrian O., “La regulacion de la causa fin en el Codigo Civil y Comercial (y su potencial
incidencia en la doctrina de la SCBA)”, cit. En autor comenta que “en suma, la codificacién anterior
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Esta idea queda cerrada en el colofén de la investigacion cuando dice que, en
sintesis, puede extraer las siguientes conclusiones respecto a la regulacion de la
causa fin en el nuevo Codigo: La definicién expresa de un concepto de causa
fin. La ubicacién de la causa fin dentro de la teoria del acto juridico. La consi-
deracion de la causa fin como elemento esencial del negocio. La distincién con-
ceptual entre la causa fin y la causa fuente. El tratamiento legislativo separado
entre la causa fin (ubicada en la regulacién del acto juridico) y la causa fuente
(ubicada en la regulacién de la obligacién). La consagracion positiva de la teoria
del neocausalismo mixto, dual o sincrético, segun el cual la causa fin queda cons-
tituida por los fines inmediatos del acto juridico —en su consideracién técnica
particular y global- y los motivos determinantes —y “causalizados” en caso de
que nos encontremos ante actos bilaterales— de los otorgantes. El nticleo del ré-
gimen juridico aplicable a la causa fin, comprensivo de la presuncion de exis-
tencia, veracidad, licitud de la causa y otros efectos, se halla concentrado en
articulos que regulan exclusiva e indubitablemente a este elemento. La proyec-
cion generalizada de la causa fin sobre diversas disposiciones normativas rela-
tivas al acto juridico y al contrato como especie. Las consecuencias derivadas
de la ausencia, defecto o frustracién de la causa fin aparecen previstas en el
nuevo régimen. Ellas son nulidad, readecuacién y extincién del acto juridico,
segun el caso. El reconocimiento expreso del instituto de la frustracion del fin

del contrato™.

padecia la tension logica entre una metodologia criticable que ubicaba la regulacion de la causa fin
—para quienes eran partidarios de esta nocién— dentro de la Seccién Primera correspondiente a las
obligaciones, y un complejo integral de razones que aconsejaban emplazar la causa fin dentro del
acto juridico.

Esta contradiccién no encerraba una cuestion meramente bizantina, sino que revestia gran trascen-
dencia practica. En efecto, cada vez que la palabra “causa” aparecia en la norma civil como derecho
aplicable al caso (pago sin causa —art. 792 a 795, enriquecimiento sin causa, error sobre la causa
principal del acto —art. 926, causa de las disposiciones testamentarias —art. 3832—, los cargos como
causa final de un legado —art. 3841-) los jueces debian preguntarse si ella se referia a la causa efi-
ciente (causa de la obligacién) o causa fin (causa del acto juridico). Y, consecuentemente, debian
determinar cudles eran las disposiciones normativas que regulaban el régimen atinente a cada una
de ellas”

% Morea, Adrian O., “La regulacion de la causa fin en el Codigo Civil y Comercial (y su potencial
incidencia en la doctrina de la SCBA)”, cit. El autor comenta que “en suma, la codificacién anterior
padecia la tension l6gica entre una metodologia criticable que ubicaba la regulacion de la causa fin
—para quienes eran partidarios de esta nociéon— dentro de la Seccién Primera correspondiente a las
obligaciones, y un complejo integral de razones que aconsejaban emplazar la causa fin dentro del
acto juridico.

Esta contradiccién no encerraba una cuestion meramente bizantina, sino que revestia gran trascen-
dencia practica. En efecto, cada vez que la palabra “causa” aparecia en la norma civil como derecho
aplicable al caso (pago sin causa —art. 792 a 795, enriquecimiento sin causa, error sobre la causa
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El posicionamiento del autor asocia la “causa fuente” con la obligacion, re-
servando la “causa fin” para los actos juridicos en general y para los contratos
en particular, pero se estima que la definicién dada por el art. 724 del Cédigo
Civil y Comercial tiene una sustancial diferencia con el tratamiento regalado
por el Codigo Civil que no la defini6 porque entendia Vélez Sérsfield, siguiendo
a Freitas, que “las definiciones son impropias de un cédigo de leyes, y no porque
haya peligro en hacerlo, pues mayor peligro hay en la ley que en la doctrina”.

En efecto, en sentido contrario, el art. 724 del Céd. Civ. y Com., define que la
obligacién es una relacion juridica en virtud de la cual el acreedor tiene el derecho
a exigir del deudor una prestacion destinada a satisfacer un interés licito y, ante el
incumplimiento, a obtener forzadamente la satisfaccién de dicho interés.

Como se infiere, se destaca como relevante que la obligacion esta destinada
a satisfacer un interés licito del propio acreedor o de un tercero (beneficiarios),
derecho que es tutelado concediéndole la facultad de alcanzar forzadamente la
satisfaccién de dicho interés.

Frente a ello: ;satisfacer el interés del beneficiario: ses 0 no una causa fin?

El significado de destinar, conforme la RAE es: 1. tr. Ordenar, sefialar o de-
terminar algo para algtn fin o efecto... 4. tr. Dirigir un envio a determinada
persona o a cierto lugar®.

La inclusion del término “destinada...” implica que la obligacion tiene un
fin, una razén de ser que es la satisfaccion del interés legitimo del beneficiario
de la prestacion.

Ahora bien, este “fin” o “propdsito” de la obligacion puede ser considerado
como una “causa fin” en el sentido dado por el art. 281 Céd. Civ. y Com., cuando

conceptualiza que

“La causa es el fin inmediato autorizado por el ordenamiento juri-
dico que ha sido determinante de la voluntad. También integran la
causa los motivos exteriorizados cuando sean licitos y hayan sido
incorporados al acto en forma expresa, o tdcitamente si son esen-

ciales para ambas partes”

principal del acto —art. 926—, causa de las disposiciones testamentarias —art. 3832—, los cargos como
causa final de un legado —art. 3841-) los jueces debian preguntarse si ella se referia a la causa efi-
ciente (causa de la obligacién) o causa fin (causa del acto juridico). Y, consecuentemente, debian
determinar cudles eran las disposiciones normativas que regulaban el régimen atinente a cada una
de ellas”

7 https://dle.rae.es/destinar#DTzRYFc
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Sin lugar a duda que no se puede negar que la obligacion para ser tal tiene
una causa fin, pero sostenemos que la misma no es auténoma, ni independiente
de la causa fin del acto juridico o contrato que la genera.

En el estudio doctrinario puro de una obligacion se podria decir que la
“causa fin” de la misma es indefinida, existe sin precisién, no se encuentra indi-
vidualizada. En cambio, cuando realmente nace para el mundo juridico, la causa
fin de la fuente (acto juridico o contrato) se prolonga y determina, al unisono,
la causa fin de la obligacion.

Este detalle es muy importante y tiene fuerte impacto en doctrinas que se
estiman superadas como es creer en que las obligaciones de medios y de resul-
tado son ontoldgicamente diferentes, cuando en realidad es la fuente la que de-
fine su calidad.”®

De igual modo, es relevante cuando se reclama daiio moral derivado de la
celebracién de un contrato, dado que el contenido del mismo es previsible para
las partes, razén por la cual las molestias o agravios derivado del incumplimiento
estan en el marco de la previsibilidad, pero no asi cuando se agredio la causa fin
ultima del pacto que puede generar menoscabo en el bienestar espiritual®.

Es por ello que el art. 281 Céd. Civ. y Com., en su segunda parte agrega que
“también integran la causa [fin] los motivos exteriorizados cuando sean licitos
y hayan sido incorporados al acto en forma expresa, o ticitamente si son esen-
ciales para ambas partes”. Es decir, se autoriza a visibilizar, hacer conocer a la

contraria, cudl es la causa fin, la razon de ser, la finalidad inspiradora de la ce-

2 Alferillo, Pascual E. en Tratado de Derecho Civil y Comercial, 22 edicion, cit. pag. 190 y sig.; co-
mentario art. 1768 en Codigo Civil y Comercial Comentado. Tratado exegético, 2* edicion actuali-
zada y aumentada, Tomo VIII, Jorge H. Alterini (Director general), Thomson Reuters La Ley,
Buenos Aires, 2016, pag. 433 y sig. (Ver arts. 1768, 773 y 774 Céd. Civ y Com., entre otros).

2 Alferillo, Pascual E., “El dano moral contractual y el origen de la ilicitud”, LLGran Cuyo 2011
(marzo), 113. En este trabajo se reflexiond con vinculacion al tema en desarrollo: “todo contrato
contiene distintos tipos de intereses de las partes que procuran su satisfaccién mediante el acuerdo
de voluntades, estan explicitos en el texto del pacto y, por ende, son conocidos por las partes. Estos
intereses son los propios del contrato que cuando son incumplidos generan molestias o inquietudes
tipicas del mundo de los negocios. En cambio, los intereses vinculados al objeto del pacto tienen
una relacion con el mismo, pero no forman parte de las obligaciones e intereses que tipifican el con-
trato y normalmente no tienen caracter econdmico. Por ejemplo, cuando una persona adquiere una
casa con la intencion de constituir en ella su hogar al momento de contraer nupcias, el interés con-
tractual propiamente dicho, es la adquisicién del bien y el vinculado, su propésito que sea la sede
de su vida matrimonial. Como detalle trascendente para una correcta valoracién del dafio moral
de origen contractual es necesario verificar si el interés estd o no en el convenio de un modo expreso
o implicito, como acontece en el caso de la elaboracion de la torta o en la confeccion del vestido de
la novia para la boda. En estos casos, el sujeto conoce que su incumplimiento contractual va a afectar
otros intereses vinculados al objeto del contrato”.
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lebracién del acto juridico o contrato. En esta alternativa, el incumplimiento del
contrato hace responsable al deudor no solo de la vulneracién de los intereses
previstos y acordado, sino de los menoscabos sobre los motivos exteriorizados,
entre ellos el daiio moral.

En sintesis, la obligacion tiene causa fin, pero la misma no es auténoma, ni
independiente de la causa fin del acto juridico o contrato que la genera.

A partir de reconocer la vinculacién, se puede ingresar a conocer el trata-
miento legislativo dado a la frustracion de la causa fin en los contratos por ser
directamente aplicable a la frustracion del fin de la obligacién.

Estas ideas fueron plasmadas en una ponencia presentada en la Comision
2 de las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil proponiendo que

“1. Las obligaciones tienen causa fin intimamente relacionada con
la causa fin de la fuente que le da origen. 2. Se caracteriza por que
es la que “satisface el interés del acreedor o de un tercero benefi-
ciado” que es identificada e individualizada por la fuente. 3.La
“causa fin” de la obligacion es abstracta hasta el momento que se
concreta la celebracion del contrato (causa fuente). 4. La causa fin
de la obligacion y de su fuente, nacen al unisono: en el momento
de su creacion. 5. La frustracion de la causa fin de la fuente, en par-
ticular de los contratos y actos juridicos, influye directamente en

la frustracion de la causa fin de la obligacion™

I1.2. La frustracion de la causa fin en los contratos

De un modo relevante, en las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil cele-
bradas en el aflo 1991 y organizadas por la Universidad Notarial Argentina de
Buenos Aires, el tema fue tratado cientificamente por la doctrina nacional en la
Comision n° 3 Contratos: Frustracion del fin del contrato.

En el punto I se expusieron las posiciones sobre la nocién de frustracion
del fin:

Para la mayoria, la frustracién del contrato era un capitulo inherente a la
causa; entendida ésta como movil determinante, razén de ser o fin individual o

subjetivo que las partes han tenido en vista al momento formativo del negocio.

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Paginax226

226 Pascual E. Alferillo

En cambio, para la primera disidencia, la frustracién del fin no en todos los
casos alude a la causa, enmarcdndose mds bien en el respeto al consentimiento
de los contratos como una causal objetiva vigente.

En la segunda disidencia, se consideré que la frustracion del fin del contrato
debe ser concebida sin recurrir a la nocién de causa y se funda en el fin que in-
tegra inequivocamente el contenido contractual y por ende se refleja en su si-
nalagma genético.

En el segundo punto, se fijé que la teoria de la “frustracién” debe distin-
guirse de la imprevision, de la imposibilidad de cumplimiento, o del caso for-
tuito o fuerza mayor, del error y de la clausula resolutoria, en razén de tratarse
de un instituto auténomo.*

Este criterio fue aceptado en la doctrina judicial cuando dijo que

“La diferencia entre la teoria de la frustracion del fin del contrato
y el caso fortuito o fuerza mayor es clara: la primera afecta al sen-
tido o razén de ser de la prestacion o a la causa fin del contrato, en
tanto que los segundos imposibilitan el cuamplimiento de la pres-

tacidon contractualmente convenida™!.
En el mismo sentido, se precisé que

“La diferencia entre la teoria de la frustracién del fin del contrato

—en el caso, invocada por un productor de cigarrillos como causal

% Krieger, Walter, “Parecido no es lo mismo: diferencias entre la teoria de la imprevision, la excesiva
onerosidad sobreviniente, la imposibilidad del cumplimiento y la frustracion del fin del contrato”,
DJ 27/01/2010, 129. El autor conclufa analizando el derogado cédigo que “todo lo hasta aqui escrito
nos permite formular las siguientes conclusiones: 1) Mientras la teorfa de la imprevisién es un ins-
tituto propio del derecho administrativo; la excesiva onerosidad sobreviniente, la imposibilidad de
pago v la frustracion del fin son institutos propios del derecho privado que se expanden a otras
ramas del derecho. 2) La finalidad de teoria de la imprevision es la continuidad del contrato, siendo
la resolucion la ultima de las soluciones posibles; en los otros tres casos analizados, la regla es la ex-
tincion del contrato y la excepcion su supervivencia. 3) Si bien existen puntos en comun entre todos
los institutos y todos brindan soluciones sobre hechos posteriores a la celebracion del contrato, los
mismos deben ser aplicados solamente en el caso para el cual han sido pensados y no mezclando
uno con el otro. Ello asi por cuanto las soluciones dadas por ellos, son también distintas depen-
diendo del caso en el que nos encontremos. 4) Como propuesta de lege ferenda, habria que adecuar
la legislacion argentina a los principios de UNIDROIT con la finalidad de garantizar la supervivencia
del contrato en los casos de excesiva onerosidad sobreviniente, siendo el principio de continuidad
la norma y la extincién la excepcion”

' Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D, “José Morandeira S.A. v. Nobleza Pic-
cardo S.A, 22/05/2001, 30011888.
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de rescisiéon de un contrato de distribuciéon— y el caso de fuerza
mayor reside en que la primera afecta al sentido de la prestacién o a
la causa fin del acuerdo, motivando que ella, pudiendo ser cumplida
pierda su razdn de ser, mientras que la segunda imposibilita el cum-

plimiento de las obligaciones contractualmente convenidas™?

Pasado el tiempo y concretada la reforma total del derecho privado en el
Cddigo Civil y Comercial, se reguld, en el art 1090, que la frustracion definitiva
de la finalidad del contrato autoriza a la parte perjudicada a declarar su resolu-
cion, si tiene su causa en una alteracién de caracter extraordinario de las cir-
cunstancias existentes al tiempo de su celebracidn, ajena a las partes y que supera
el riesgo asumido por la que es afectada. La resolucion es operativa cuando esta
parte comunica su declaracién extintiva a la otra. Si la frustracién de la finalidad
es temporaria, hay derecho a resolucion sélo si se impide el cumplimiento opor-
tuno de una obligacion cuyo tiempo de ejecucién es esencial.

El requisito de superar el riesgo asumido (previsible) en el acto contractual
induce a traer a colaciéon como parametro, el contenido del art. 1728 donde se
establece que en los contratos se responde por las consecuencias que las partes
previeron o pudieron haber previsto al momento de su celebracién. Cuando
existe dolo del deudor, la responsabilidad se fija tomando en cuenta estas con-
secuencias también al momento del incumplimiento.

Como se infiere, no es suficiente que la alteracion del propdsito o fin del
contrato haya sido modificada, por una circunstancia extraordinaria ajena a la
voluntad de las partes contratantes, sino que es necesario que supere el nivel del
“riesgo asumido” por la damnificada al suscribir el pacto.

Esta alocucién debe ser cuidadosamente interpretada en su alcance dado
que el art. 1012 Céd. Civ. y Com., remite, entre otros, al art. 281 el cual precisa
que, basicamente, la causa en los actos juridicos es el fin inmediato autorizado
por la legalidad determinante de la voluntad.

Pero esta causa fin, de igual modo, puede ser ampliada por una de las partes
al explicitar, en el contenido del acto, los motivos que inducen a la celebracién

del mismo mientras sean licitos.

32 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D, “José Morandeira S.A. c. Nobleza Pic-
cardo S.A”, 22/05/2001, La Ley 2001-F, 423, RCyS 2001, 535, AR/JUR/1875/2001.
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E, igualmente, se considera incorporado al acto, de modo tacito o implici-
tamente, cuando el motivo sea esencial para las partes intervinientes.

La causa fin que caracteriza a un determinado tipo de acto juridico sera
uniforme, pero pueden adquirir caracteristicas singulares, si las partes exponen
las motivaciones particulares que la inducen a la celebraciéon del mismo. Todo
este contenido del acto delimita el riesgo que asume cada parte puesto que es
esencial que el mismo sea plenamente conocido, con la excepcidn que estuviere

implicito por ser esencial para ambos. Ademas de ello,

“Al obligarse, los interesados tienen en cuenta determinadas cir-
cunstancias econdmicas y sociales imperantes, las que pueden lisa
y llanamente desaparecer por acontecimientos externos e impre-
visibles, que tornan excesivamente injustas y desproporcionada-

mente gravosas las obligaciones asumidas™.

Con relacidn a la causa fin que caracteriza el acto, la doctrina judicial ex-

presé que

“Entregar la cosa es la principal obligacién que el contrato de venta
impone al vendedor; su cumplimiento constituye la causa fin de la

obligacién correlativa del comprador de pagar el precio™*.
En sentido similar, se especifico
“La principal motivacién del propietario de un vehiculo de con-

fiarlo en depdsito a un garaje, es evitar que sea sustraido por terce-

ros. Tal propésito, que constituye la causa fin en el contrato, se

% Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, “Clemente, Pascual M. y otro v. Belas, Ro-
berto M.”, 09/09/2004, 70016137. El fallo completa sus consideraciones expresando que “desde esta
perspectiva, si el deudor cumpli6 regularmente y en un momento dado del desarrollo del plan pres-
tacional, por un acto de gobierno, se devalué la moneda que antes era convertible a la par con el
dolar estipulado como moneda de pago, cargar sobre esa parte todo el peso de la contingencia, esto
es, del quiebre profundo que resintié la ecuacién econdmica instrumentada en esa moneda, impli-
caria tanto como sostener que por su condicion de deudor queda privado de toda justicia y equidad,
confinandolo a la ruina. Bajo tales pautas, resulta equitativo distribuir los sacrificios, debiendo so-
portar ambas partes y en partes iguales, la brecha cambiaria existente entre el ddlar y el peso”.

* Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala II, “Béltico Producciones S.A. v.
Municipalidad de Olavarria”, 16/06/2005, 70023165.
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presume conocido por el guardador, quien por ello no puede omitir
la adopcién de las medidas de seguridad necesarias y conducentes

para el eficaz cumplimiento de sus obligaciones™.
De modo equivalente, se entendi6 aplicable cuando se juzgd que

“Toda vez que la “causa fin” del contrato de provisién e instalacion
de software suscripto por las partes fue —precisamente— la de ins-
talar un sistema de software que fuese funcional y eficiente a los
requerimientos mercantiles de la sociedad actora, habiéndose acre-
ditado las deficiencias en el cumplimiento de las obligaciones a
cargo de la proveedora, corresponde confirmar la sentencia apelada
en cuanto hizo lugar a los dafios y perjuicios reclamados y dispuso

la resolucidn del contrato en cuestion”®.

A partir de la delimitacién de que se entiende por “causa fin” en los actos ju-
ridicos permite comprender de mejor modo el contenido del art. 1090 Céd. Civ.
y Com. que es la consagracion del pensamiento expuesto por la mayoria en las

jornadas de referencia cuando requeria, como presupuesto de admisibilidad, la

“Existencia de un acontecimiento anormal; sobreviniente; ajeno a
la voluntad de las partes; que no haya sido provocado por ninguna
de ellas; que no haya sido generado en la mora de ellas; que incida

sobre la finalidad del contrato de manera que malogre el motivo

* Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala C, “Acuario Cia. de seguros c. Gestoso
Carracedo, Manuel”, 11/08/1998, La Ley 1998-F, 233, RCyS 1999, 619, DJ 1999-1, 1101,
AR/JUR/3375/1998.

* Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, “Méndez y Petrillo S.R.L. v. Calipso Soft-
ware S.A, 11/06/2009, 35031819. Se puede agregar la doctrina del fallo dictado por la Camara de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala I, “Viale, Salvador M. c. Escalante Posse, Rafael
M} 18/05/1986, DJ 1987-1, 204, AR/JUR/1553/1986, cuando considerd que “la urbanizacién es una
causa fin o motivo determinante de la adquisicion de inmuebles en zona residencial y por tanto su
conservacion es a la vez un derecho y una obligacion del titular o poseedor, quien tiene el derecho de
oponerse a toda violacion de las normas que preservan la zona y la obligacion de camplir esas normas
que en definitiva suponen una restriccion en miras al mantenimiento de caracteres urbanisticos resi-
denciales. A este derecho y restriccion ha de sumarse un mayor valor del inmueble comprendido en
la zona calificada, que a su turno determina una mayor carga de contribuciones y tasas”.
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que impulso a contratar, al punto que desaparezca interés o utilidad

en la subsistencia del contrato”™.

Por otra parte, si se cumplimentan todos y cada uno de los requisitos de
viabilidad de la causal, se autoriza a la parte damnificada para que requiera la
operatividad de la resolucién comunicando su declaracién extintiva a la otra.

En cambio, cuando la frustracion de la finalidad es temporaria, por princi-
pio general, no serd procedente la resolucion del contrato. Unicamente, el C6d.
Civ. y Com., autoriza, como excepcion, que hay derecho a la misma sélo si se
impide el cumplimiento oportuno de una obligacién cuyo tiempo de ejecucion
es esencial.

En el derecho vivo de los tribunales se verificé que

“La frustracion del fin del contrato es admisible en nuestro derecho
como causa de rescisién de un contrato cuyo cumplimiento o cuya
continuacién de cumplimiento ha perdido sentido y razén de ser,
por haber sobrevenido ciertas caracteristicas que generan una
nueva situacion distinta de la existente al tiempo de la celebracion

del mismo™.
De igual modo,

“Las medidas econdmicas tomadas por el gobierno nacional a fines
de 2001 y principios de 2002 configuran un claro supuesto de “frus-
tracion del fin del contrato” respecto de quienes confiaron en la pa-
ridad cambiaria —$ 1 = U$S 1- y en el mantenimiento de la
convertibilidad™.

7 Las minorias agregaban: b.1.- Disidencia: Ademas de los presupuestos anteriores, anade que los
acontecimientos deben haber modificado la base objetiva del negocio. c.- La causa debe haber sido
declarada en el “campo” juridico, conocida y aceptada por las partes.

3% Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D, “José Morandeira S.A. v. Nobleza Pic-
cardo S.A”,22/05/2001, 30011888. El fallo completo su fundamento expresando que “La frustraciéon
del fin del contrato es admisible en nuestro derecho como causal de rescision del vinculo —en el
caso fue invocada por una productora de cigarrillos como causa de rescision de un contrato de dis-
tribucién— cuyo cumplimiento o continuacién de cumplimiento ha perdido sentido y razén de ser
por haber sobrevenido de ciertas caracteristicas que generan una nueva situacion distinta a la exis-
tente al tiempo de la celebracion del contrato (arts. 1604 inc. 4, 1522 y 1772, Céd. Civil)”.

* Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, “Méndez, Lucia v. Estado Nacional y
otro”, 18/12/2007, 35021738.
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También se invoca la causal, cuando juzgaron que

“Siendo que las medidas econémicas tomadas por el gobierno na-
cional, a fines del afio 2001 y principios del afio 2002, configuran
un supuesto de “frustracién del fin del contrato’, respecto de quie-
nes confiaron en la paridad cambiaria y en el mantenimiento de la
convertibilidad, serfa antifuncional y gravoso exigir el cumpli-
miento del contrato —en el caso, caucién bursatil- en la moneda

de origen™®.

En cuanto a las consecuencias, en las conclusiones de las XIII Jornadas Na-
cionales antes individualizadas, se preciso que la resolucién importaba que las
prestaciones cumplidas por una de las partes, antes de producido el aconteci-
miento frustrante, serdn repetibles, con excepcién de los gastos realizados por
la otra, en la medida de su relaciéon causal con la prestacion a su cargo.

La pretension aludida es bien satisfecha por el Cod. Civ. y Com., en el con-
tenido de los arts. 1079 inc. b, 1080, 1081 y 1082 que, en general, indican que la
resolucion produce efectos retroactivos entre las partes y no afecta el derecho
adquirido a titulo oneroso por terceros de buena fe que, las partes deben resti-
tuirse, en la medida que corresponda, lo que han recibido en razdn del contrato,
o su valor, conforme a las reglas de las obligaciones de dar para restituir, y a lo
previsto en el articulo siguiente y que si se trata de la extincién de un contrato
bilateral la restitucion debe ser reciproca y simultanea quedando las prestaciones
cumplidas firmes y producen sus efectos en cuanto resulten equivalentes.

En otras palabras, las aspiraciones de lege ferenda de la doctrina nacional
han sido receptado en el Codigo Civil y Comercial al consagrar la frustracion
del contrato como figura auténoma.

De semejante modo, el criterio fue receptado por la jurisprudencia cuando

sentencié que

“La frustracion del fin del contrato generada por circunstancias ex-
traordinarias ajenas al riesgo asumido por la parte afectada permite

a esta ultima solicitar la resolucion del acuerdo, solucién expresa-

40 C4dmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, “Vdzquez, Adolfo c. Alvarez y Compa-
nfa Actividades Bursatiles Sociedad Colectiva”, 03/08/2005, La Ley 10/01/2006, 1, La Ley 2006-A,
413, AR/JUR/3387/2005.
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mente consagrada por el art. 1090 del Cédigo Civil y Comercial
—que si bien no se aplica al caso se tiene en cuenta en tanto expresa
la intencién del legislador, pauta esencialisima de interpretacion
de la ley—"4.

En algin momento, anterior a la sancién del Cédigo Civil y Comercial, no
se tenia en claro el efecto resolutorio de la verificacion de la causal de “frustra-
cion del fin del contrato”.

En ese sentido, se estimé que

“Queda “prima facie” demostrado que el incremento de la cotiza-
cién de la moneda extranjera estadounidense con relacién a nues-
tro peso supero las expectativas que una persona con diligencia
razonable habria tenido al momento de contratar. Y es 16gica la in-
ferencia de su impacto en el incremento de la prestacion a cargo
de la locataria; todo lo que podria configurar la situacién de exce-
siva onerosidad a la que alude el articulo 1091 del Céd. Civ. y Co-
mercial. De esta forma, en este marco cautelar, deviene aplicable el
instituto de la frustracion del fin del contrato, en virtud del cual el
juez se encuentra autorizado a revisarlo —lo que implica ajustar su
contenido— para lograr que el acreedor obtenga la natural satisfac-
ciéon de su crédito con el limite del razonable cumplimiento de
aquella finalidad”*

En sintonia con el criterio, se manifestd que

“Tratdndose de un mutuo hipotecario celebrado entre particulares
en el que el deudor tiene comprometida su vivienda tnica y fami-
liar, y el acreedor conoce el motivo de la contratacién, debe apli-
carse el instituto de la frustracién del fin del contrato, en virtud del

cual el Juez se encuentra autorizado a revisarlo para lograr que el

1 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “M. V. T., B. y otro c. Julia Tours S. A. y otro
s/ danos y perjuicios”, 24/08/2015, RCCyC 2015 (noviembre), 138, RCyS 2015-XII, 117, DJ
02/03/2016, 68, RCyS 2017-1V, 65, AR/JUR/28309/2015.

42 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala ], “H. B. de B. A. c. Z. S. A. s/ Medidas precau-
torias”, 14/09/2020, La Ley 28/10/2020, 3, AR/JUR/37205/2020.
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acreedor obtenga la natural satisfaccion de su crédito con el limite
del razonable cumplimiento de aquella finalidad™*.

De igual guisa, se dijo que

“Es constitucionalmente admisible recomponer, en el contexto de
la emergencia —leyes 25.798 y 26.167 (Adla, LXIII-E, 4978; LXVII-
A, 36)—, un mutuo hipotecario a favor de la parte débil, pues, la
proteccion de los consumidores, la vinculacion del contrato con
derechos fundamentales de la persona, la tutela de la vivienda fa-
miliar, la frustracion del fin del contrato o la evidencia del abuso
del derecho son la base de un “orden publico de proteccion de la
parte débil”, por lo que no se afecta la igualdad cuando el legislador
elige a un grupo de sujetos para protegerlos especialmente, por su
vulnerabilidad™.

Quizas, la idea de recomponer el equilibrio contractual provenga de no exis-
tir perfiladas las caracteristicas de la figura de la frustracion de la causa fin del
contrato. Ello quedd plasmado en el fallo que se dijo que

“La normativa correspondiente a la emergencia econdmica es in-
constitucional porque afecta el derecho de propiedad y la posicion
contractual de un modo no tolerado por la Constitucion; lo que
ocurre cuando el contrato se vincula con derechos fundamentales
inherentes al estatuto de proteccion de la persona, a los consumi-
dores o a la vivienda familiar o existe abuso del derecho o frustra-
cién del fin del contrato™>.

# Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Rinaldi, Francisco A. y otro c. Guzman Toledo, Ronal
C.yotra”, 15/03/2007, La Ley 20/03/2007, 7, La Ley 2007-B, 415, Sup. Esp. Pesificacion de Créditos
Hipotecarios 2007 (marzo), 62, AR/JUR/145/2007. (del voto de los doctores Lorenzetti y Zaffaroni).
# Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Fecred S.A. c. Mazzei, Osvaldo Daniel y otro”,
06/05/2008, La Ley 20/05/2008, 7, IMP 2008-11 (junio), 999, DJ 04/06/2008, 327, DJ 2008-11, 327,
ED, 4, Sup. Const- 2008 (julio), 21, AR/JUR/1231/2008. (del voto del doctor Lorenzetti).

# Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Fecred S.A. v. Mazzei, Osvaldo D. y otro”, 06/05/2008,
35021766. —del voto en disidencia del Dr. Lorenzetti—.
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En la resolucién no hay recomposicion sino la disolucién del contrato que
tiene consecuencias diferentes.

Por esa razdn, la conclusion de esta primera parte, indica que cuando se
frustra el fin de la obligacién es porque se frustro la causa fin que inspira a su
causa fuente. En consecuencia, no hay incumplimiento de la obligacién porque
produce el desvinculo entre las partes cuando se comunica la voluntad resolu-
toria del pacto.

I1.3. Conclusiones de la Comisiéon 2 en las XXVIII Nacionales de Derecho Civil

En la segunda parte de las conclusiones se tratd el tema bajo el titulo: “Frustra-
cién de la causa fin del contrato caracterizacion de la figura”

Al respecto en el primer punto se procurd fijar posicion respecto del con-
cepto de finalidad de contrato, sosteniéndose las siguientes posiciones:

1) Posicién a

Por “finalidad del contrato” debe entenderse la utilidad que debia propor-
cionar una de las prestaciones, segun su naturaleza o el acuerdo inequivoco de
las partes (Gianfelici).

2) Posicion b

La frustracion del fin del contrato se aplica a aquellas situaciones en las que
se han malogrado expectativas del acreedor de la prestacién pendiente de natu-
raleza homogénea con las de cualquier otro acreedor en igualdad de circuns-
tancias y que fueron presupuestas o conocidas por el deudor (Puga).

3) Posicion ¢

La frustracion del fin del contrato es un remedio inherente a su eficacia fun-
cional y correspondiente a la causa fin, entendida esta en su concepcién objetiva
y subjetiva, como elemento esencial del contrato (Pizarro, Gesualdi, Cuervo,
Miquel, Bonino, Alterini, Alferillo, Furlotti, Miramonte, Carignano, Zinkgraf,
Moreno, Silverati, Rafanach, Wayar, Mia).

1) Ambito de aplicaciéon

La frustracion del fin del contrato es aplicable a los contratos “onerosos’, de

ejecucion diferida o continuada (unanimidad).
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2) Autonomia conceptual

En el C.C.C.N,, la frustracién del “fin del contrato” estd regulada, acertada-
mente, como un instituto auténomo, por lo cual debe distinguirsela de la reso-
lucién por incumplimiento, la imposibilidad de cumplimiento y la imprevisiéon
(unanimidad).

Efectos

Posicion a

1) La frustracién del fin solo admite el remedio resolutorio y no su adecua-
ciéon. (Unanimidad).

2) Agregado de los Dres. Gianfelici, Puga, Miquel, Silverati, Viramonte: No
genera el deber de indemnizar, aunque el deudor tiene la facultad de exigir al
acreedor el reembolso de los gastos que haya realizado, hasta el momento de la
resolucién.

Frustraciéon temporaria

1) La regla es que la imposibilidad sobrevenida objetiva, absoluta y tempo-
raria, asi como la frustracion temporaria del fin no extinguen la obligacién, salvo
la hipotesis de plazo esencial o cuando la imposibilidad sea de duracién impre-
visible. (Unanimidad).

De lege ferenda: corresponde modificar el art. 1090 in fine en concordancia
con el art. 956 C.C.C.

Imposibilidad moral

Posicion a)

La imposibilidad moral se verifica cuando pese a no existir imposibilidad
material nilegal, es moralmente reprochable exigirle al deudor el cumplimiento
de la prestacién y extingue la obligacién en los mismos casos y con los efectos
delos arts. 955y 956 C.C.C.N. Surge del art. 1732 in fine (Pizarro, Furlotti, Os-
sola, Moia, Miquel, Cuervo, Zinkgraf, Moreno, Silverachi, Rufanch).

Posicion b)

Cuando existe un caso incontrovertible de inexigibilidad de la prestacion
por imposibilidad moral, segtin las exigencias de la buena fe del art. 1732, surge
la idea de la no culpa en la imposibilidad de cumplimiento (Wayar).

Posicion ¢)

La imposibilidad moral no es imposibilidad propiamente dicha, en los tér-
minos del 955 C.C.C. (Viramonte, Carignano).
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Legitimacion para la frustracion

Solo estd legitimado para reclamar la frustraciéon de la finalidad “la parte
perjudicada’, correspondiendo entenderse por tal, al acreedor de la prestacion
que devino frustrada (unanimidad).

Vias procesales para el planteo de la frustracion del fin

a) La frustracion del fin puede esgrimirse por via judicial o extrajudicial. El de-
bate judicial puede hacerse efectivo por via de accién o de excepcién (unanimidad).

b) La accién declarativa constituye una opcidn util para a hacer valer la pre-
tension judicial destinada a que se declare la frustracién del fin del contrato
(Moia, Gonzalez Zavala).

De lege ferenda

No es conveniente la promocion de la frustracion del fin por via extrajudi-
cial (abstencién Miquel).*

lll. La imposibilidad de cumplimiento de la obligacion
III.1. Preliminar. Antecedentes

La figura de la imposibilidad de pago, durante la vigencia del derogado Cédigo
Civil fue regulada de un modo pormenorizado en los arts. 888 a 895. Se la carac-
terizaba precisando que la obligacién se extingue cuando la prestaciéon que forma
la materia de ella viene a ser fisica o legalmente imposible sin culpa del deudor.
Esa normativa fue analizada por Llambias bajo los siguientes términos: Este
topico se relaciona con la necesidad de la existencia del elemento objeto de la
obligacién para que pueda concebirse la existencia misma del vinculo obliga-
cional. Pues, asi como nadie puede estar obligado a satisfacer algo que no tiene
posibilidad de existir, igualmente cesa la obligacién por la desaparicién de un
objeto que fuera posible anteriormente. La diferencia estd en que una imposi-
bilidad de objeto originaria impide la constitucién misma de la obligacién, que
seria, por esa falla, una obligacién juridicamente inexistente; mientras que una
imposibilidad sobreviniente no perjudica la validez anterior de la obligacién,

aunque disuelve el vinculo para el futuro, por la desaparicion de su objeto?.

¢ https://drive.google.com/file/d/156 W2Lpw4]LOXOWMLH4Tuieg6LjCuXjXl/view
¥ Llambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Tomo III, Convenciones liberatorias.
Hechos extintivos. Prescripcion. Actos ilicitos., Buenos Aires, Perrot, 1973, § 1987, pag. 283. Ver:
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Por su parte, Salvat opinaba que la obligacién se extingue cuando se ha
hecho imposible fisica o legalmente: fisicamente, por ejemplo, si la cosa que
debe entregarse ha quedado destruida; si un pintor célebre que debe pintar un
cuadro pierde la vista; si la cosa debida ha desaparecido y no se sabe donde se
encuentra; etc. Legalmente, por ejemplo: si la cosa debida ha sido puesta fuera
del comercio, si se trata de la construccion de un edificio a cierta altura y después
de contraida la obligacién, una nueva ordenanza municipal prohibe que se edi-
fique hasta esta altura o exige una altura mayor, etc.*®

Diez Picazzo y Gullén comentan que la pérdida de la cosa constituye, en
efecto, el supuesto legal de la imposibilidad sobrevenida de cumplir por causa
posterior al nacimiento de la obligacién de darla o entregarla. Esa imposibilidad
impide la satisfaccion del acreedor, origina la extincién del deber del deudor y
produce su liberaciodn, si se produce la pérdida de acuerdo en determinados pre-
supuestos legales. Pero también se considera las obligaciones de hacer pues se
desencadenan los mismos efectos cuando la prestacion resultare legal o fisica-
mente imposible®.

Estas nociones permiten examinar el régimen actual previsto en el Cédigo
Civil y Comercial, el cual contiene una serie de normas (art. 724, 955, 956, 1730,
1732, entre otras) que deben ser analizadas y concordadas para comprender

adecuadamente el régimen del cédigo.

II1.2. La imposibilidad definitiva. Concepto y requisitos

El art. 955 del Céd. Civ. y Com. dispone que la imposibilidad sobrevenida, ob-
jetiva, absoluta y definitiva de la prestacion, producida por caso fortuito o fuerza
mayor, extingue la obligacion, sin responsabilidad. Si la imposibilidad sobre-
viene debido a causas imputables al deudor, la obligaciéon modifica su objeto y

se convierte en la de pagar una indemnizacién por los dafios causados.

Luis Maria Rezzonico, Estudio de las Obligaciones en nuestro Derecho Civil, Séptima Edicion, Edi-
torial Perrot, Buenos Aires, 1956, pag. 528; entre otros.

# Salvat, Raymundo M., Tratado de Derecho Civil Argentino. Obligaciones. en general. Tomo III,
6° ed. actualizada por Enrique V. Galli, Buenos Aires, TEA, 1956, pag. 375.

¥ Diez - Picazo, Luis y Gullon, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Volumen II (tomo I) El contrato
en general. La relacion obligatoria, décima edicion 2012, reimpresion 2013, Tecnos, Madrid, Esparia,
pag. 195.
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Anteriormente, la figura era denominaba como “imposibilidad de pago”. En
su lugar, en el régimen actual, la designa “imposibilidad de cumplimiento”. Es
decir, la obligacién nace como juridicamente posible, tiene existencia y eficacia,
pero su objeto se transforma de cumplimiento imposible por caso fortuito o
fuerza mayor.

Se debe tener en cuenta que el art. 955 del Céd. Civ. y Com. tiene una vin-
culacién directa con el art. 1732, en el cual se regla la imposibilidad de cumpli-
miento precisando que el deudor de una obligacién queda eximido del
cumplimiento, y no es responsable, si la obligacion se ha extinguido por impo-
sibilidad de cumplimiento objetiva y absoluta no imputable al obligado. La exis-
tencia de esa imposibilidad debe apreciarse teniendo en cuenta las exigencias
de la buena fe y la prohibicion del ejercicio abusivo de los derechos.

La reiteracion del tratamiento es severamente observada por Alterini y Al-
terini®. Sin perjuicio de ello, es ineludible repasar los lineamientos basicos que
estructuran al caso fortuito o fuerza mayor, que tienen tratamiento especifico
en el art. 1730, dentro del marco unificado de la responsabilidad civil*'. Ello por
cuanto, es la causa indicada que produce la extincién de la obligacién sin res-
ponsabilidad.

Sin perjuicio de esta opinion se debe considerar que el art. 955 Cod. Civ. y
Com.,, estd inserta en el régimen de las obligaciones en general. Y, en su texto,
se hace referencia a la imposibilidad de la prestacion producida por caso fortuito
o fuerza mayor.

A partir de ello se abren dos frentes de analisis.

El primero relacionado qué se debe entender por prestacion porque ella pa-
decera la imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta y definitiva.

>0 Alterini, Jorge H. y Alterini Ignacio E., comentario al art. 1732 en Cédigo Civil y Comercial Co-
mentado. Tratado exegético, 2* edicion actualizada y aumentada, Tomo VIII, Jorge H. Alterini (Di-
rector general), Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2016, pag. 144. Los autores sefialan lo
siguiente: “No se comprende la introduccion en el Codigo del art. 1732 ante la existencia de los
arts. 955y 956. Si se traté de una pretendida reiteracion de pautas, el resultado no se correspondié
con lo que se aspiraba. El art. 955 se hace cargo de la imposibilidad absoluta y el art. 956 de la im-
posibilidad temporaria, mientras que el art. 1732 no incluye esa matizacién temporal. [...] si hay
coincidencia sustancial en los tratamientos, aunque mas parcializada el del art. 1732, se robustece
nuestra creencia sobre la sinrazon de esta nueva preceptiva que desacompasadamente aparece en
la norma glosada tampoco podria explicarse la inesperada aparicion en el art. 1732 de la referencia
ala buena fe y al ejercicio abusivo de los derechos, pues tanto uno como otro instituto, no sélo son
predicables al tratar la imposibilidad de cumplimiento, sino que hacen las veces de directrices con
vocacion expansiva (arg. arts. 9°, 10, 729)”.

3 Alferillo, Pascual E., comentario al art. 1730”, en Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado
exegético, 22 edicion actualizada y aumentada, cit., pag. 131.
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Y el segundo, vinculado con la idea restrictiva que solo se tiene en cuenta
la imposibilidad proveniente de caso fortuito o fuerza mayor, sin aceptar otras
alternativas.

En cuanto a la primera, se coment6 de conformidad con el contenido del
art. 725, Cod. Civ. y Com., la prestacion constituye el objeto de la obligacion.
Esta aseveracion determina cudl es el objeto de la obligacion, pero no precisa
“qué” es la “prestacion’, dejando abierta a la hermenéutica doctrinaria y juris-
prudencial la determinacion de su contenido. La respuesta exige un analisis y
compatibilizacion de las ideas mayoritarias expresadas por los autores frente a
la normativa regulada en el Cédigo Civil y Comercial.

La diferencia esencial entre las posturas se focaliza en la ubicacion que se le
da al interés que satisface al acreedor.

Un sector fusiona, la conducta debida con dicho interés bajo la denomina-
cion de prestacion, entendida como equivalente de objeto de la prestacion.>

En cambio, otros interpretan en forma disimil, y bajo denominaciones di-
ferentes, el contenido (conductas de las partes) del objeto de la obligacién (bien
que satisface el interés del acreedor).

En esa direccion, Zannoni sostenia que

“El contenido de la relacion obligatoria resulta de la correlacion
entre el deber del deudor y el poder del acreedor (sujetos de la re-
lacién) en punto a la obtencién del objeto de la relacion™.

> Pizarro, Ramoén Daniel y Vallespinos, Carlos Gustavo, Instituciones de Derecho Privado — Obli-
gaciones, T° 1, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pags. 143/146. Al respecto se coment6 que,
para estos autores, dentro del objeto de la obligacién, fusionan y luego separan conceptualmente:
la conducta debida del interés perseguido por el acreedor. En sus palabras: entienden que la pres-
tacion estd compuesta por “el comportamiento debido por el deudor”. Por ello aclaran que “la pres-
tacion es, sin embargo, mucho mas que la mera conducta del obligado. Esta conducta debe satisfacer
el interés del acreedor, que constituye en esta materia, un elemento esencial, tanto en la estructura
como en el funcionamiento de la obligacion”. Y que “el interés del acreedor debe ser buscado, prin-
cipalmente, dentro del propio titulo generador de la obligacion. La causa fuente generadora de la
obligacion se erige en un elemento objetivo revelador del interés del acreedor”.

Para esta posicion el concepto de objeto es mas amplio y engloba a la “prestacion” (conducta debida
del deudor) junto al interés del acreedor que es caracterizado por su causa fuente. En cambio, en la
definicion legal del art. 725, la “prestacion” y objeto de la obligacién, es conceptualmente equivalente.
Como se colige no es lo mismo.

Asi seria, siguiendo las ideas de Pizarro y Vallespinos, literalmente para el Cédigo Civil y Comercial
el objeto de la obligacion estaria constituido por la conducta debida por el deudor porque ello es la
prestacion. De este modo, se eliminaria del objeto de la obligacion al interés del acreedor.

33 Zannoni, Eduardo A., La obligacion. Concepto, contenido y objeto de la relacion juridica obliga-
toria”, Astrea, Buenos Aires, 1984, pag. 46. Ver: Alterini, Atilio A., Ameal, Oscar y Lopez Cabana,
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Agrega esto otro:

“Es que la conducta debida, y correlativamente el cumplimiento de
ella, no constituye, en si misma, el objeto de la relacién juridica
obligatoria. El acreedor no satisface su crédito con la conducta de-
bida por el deudor sino, con el bien o utilidad que constituye su in-
terés™*.

Es decir, la satisfaccion del interés del acreedor constituye el objeto de la re-
lacién juridica obligatoria.

Esta linea de pensamiento es adoptada por un importante sector de la doc-
trina nacional®, destacindose que tiene la ventaja de individualizar con claridad
cudl es el bien que satisface al acreedor.

De este examen se excluyen las teorias que entienden que la prestacion estd
compuesta exclusivamente por la conducta debida por el deudor.

Mas alld de las diferencias conceptuales entre las dos posiciones prevale-
cientes respecto del contenido de la prestacién, se puede inferir que ambas en-

Roberto, Derecho de obligaciones. Concepto y naturaleza. Elementos. Efectos. Teoria del incum-
plimiento, Tomo I, Buenos Aires, Depalma, 1990, pag. 94 bis. También, Von Tuhr, Andrea, A., Tra-
tado de las obligaciones, Tomo I, traducido del aleméan y concordado por W. Roces, Madrid, Reus,
1934, pag. 3. Este autor ensefiaba que “la obligacion tiene por contenido aquella prestacion que el
deudor puede reclamar y el deudor tiene que cumplir. Por prestacion el acto del deudor que ha de
redundar en beneficio del acreedor y que consiste en mas de las veces, en producir y poner a dispo-
sicion de éste un resultado material. Asi concebida la prestacion del deudor, es decir, como medio
para la consecucion de un resultado a que el acreedor tiene derecho, se explica que el crédito pueda
hacerse efectivo por mediacion de un tercero, siempre y cuando que la prestacion de éste asegure al
acreedor el mismo resultado que la del deudor le procuraria”

3 Zannoni, Eduardo A., La obligacion, cit., pag. 60.

> Alterini, Atilio A., Ameal, Oscar y Lopez Cabana, Roberto, Curso de Obligaciones, Tomo I, 4°
ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1993, pags. 46 y sigs., n° 90 y sigs., Derecho de obligaciones.
Concepto. Naturaleza. Elementos. Efectos. Teoria del incumplimiento. Tomo I, Buenos Aires, De-
palma, 1990, pag. 16; Borda, Guillermo A., “Problemas de la culpa contractual”, La Ley, 111,
pag. 925; Bofti Boggero, Luis Maria, Tratado de las Obligaciones. Tomo 2, Buenos Aires, Astrea, 1973,
pag. 211; Belluscio, Augusto C. “Obligaciones de medios y de resultado. Responsabilidad de los sa-
natorios”, La Ley, 1979-C, pag. 30; Zannoni, Eduardo A., “Obligaciones de medios y de resultado
(Observaciones criticas a un distingo conceptual a propésito de un fallo)”, Jurisprudencia Argentina,
1983-1I, pag. 169, y La obligacion. Concepto, contenido y objeto de la relacion juridica obligatoria,
cit.,, pag. 94; Wayar, Ernesto C., Derecho Civil. Obligaciones. Tomo I, Concepto. Naturaleza. Ele-
mentos. Efectos. Teorfa del incumplimiento, Buenos Aires, Depalma, 1983, pag. 128; Alferillo, Pas-
cual E., “La carga probatoria de la responsabilidad profesional de los abogados”, La Ley Gran
Cuyo, 2009 (junio), pag. 447, y “La carga probatoria en la mala praxis médica”, La Ley,
11/03/2013, pag. 3, Llambias, Jorge J., Tratado de derecho Civil. Tomo I. Teoria General de la obli-
gacion. Efectos de las obligaciones. Teoria general de los privilegios, 2.2 ed. act., Buenos Aires, Perrot,
1973, pags. 11y 27, entre otros.
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tienden que el Cédigo Civil y Comercial, al describir en el art. 725, los requisitos
a cumplimentar por la prestacion objeto de la obligacién (material y juridica-
mente posible, licita, determinada o determinable, susceptible de valoracién
econdmica y debe corresponder a un interés patrimonial o extrapatrimonial del
acreedor) hace referencia al bien (arts. 15 y 16) que satisface el interés del acree-
dor y no ala conducta debida por el deudor.

En funcién de ello, se puede aseverar que la imposibilidad fisica o juridica
afectard al bien que satisface el interés del acreedor o del tercero beneficiario de
la obligacién de un modo definitivo o temporalmente.

El art. 1732 se diferencia del art. 955, por la ubicacion dentro del marco de
la funcién resarcitoria de la responsabilidad, razén por la cual reitera los adje-
tivos calificativos de la imposibilidad de cumplimiento, como es objetiva y ab-
soluta, pero omite la caracteristica de sobrevenida y definitiva. Se podria
justificar ello, en funcién que este articulo incluye, ademas de la contractual,
dentro la responsabilidad civil unificada, a la emergente de delitos y cuasi deli-
tos.

Ahora bien, cuando se hace referencia a una imposibilidad de cumplimiento
“objetiva’, no hace referencia directa al objeto de la obligacidn, sino que se refiere
a una cualidad de la imposibilidad que indica que para su acaecimiento no in-
tervino ninguno de los sujetos participes de la relacion obligacional. Es ajena a
la voluntad de ellos.™

Otro de los detalles importantes, se centra en analizar las consecuencias de
la verificacion de la imposibilidad de cumplimiento de una obligacién en su re-
lacién o participacién en los contratos.

En ese sentido, los arts. 955 y 1732 Céd. Civ. y Com., imponen la sancién
de extinciéon de la obligacion sin responsabilidad para el debitoris, razén por la
cual no sera exigible el pago.

Ahora bien, si esa obligaciéon forma parte de un contrato, sin lugar a duda,
al extinguirse, aniquilar o suprimir su existencia produce la extincién misma
del contrato porque se diluyé o destruy¢ el acuerdo de voluntades que le dio
vida.

La figura de la “extincion del contrato” se encuentra mencionada en catorce

articulos del Cédigo Civil y Comercial y estd relacionada con la desaparicion

* RAE. objetivo, va. 1. adj. Perteneciente o relativo al objeto en si mismo, con independencia de la
propia manera de pensar o de sentir. 3. adj. Fil. Que existe realmente, fuera del sujeto que lo co-
noce.
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de uno de sus requisitos esenciales, como es el acuerdo de voluntades que dio
origen a la obligacion extinta por imposibilidad de cumplimiento.

Las partes, en la hipdtesis de extincion definitiva y objetiva, no pueden re-
clamar la resolucién de un contrato que dejo de existir para el mundo juridico,
sino cualquiera de ellos puede pedir se declare extinto el mismo.*”

Por ello, el régimen de responsabilidad se modifica sustancialmente cuando
es imputable al accionar del obligado, en cuyo caso, por ser subjetiva, se podra
ponderar si la conducta fue actuada de buena fe o con abuso de los derechos™.

Es decir, en los términos del art. 955, si la imposibilidad sobreviene debido
a causas imputables al deudor, la obligacién modifica su objeto y se convierte
en la de pagar una indemnizacion de los dafios causados. En otros términos, se
configura una novacion legal (art. 941 Céd. Civ. y Com.).

De retorno, al contenido del articulo antes mencionado, como se expreso,
la causa de la imposibilidad de cumplimiento se focaliza en un hecho imprevi-
sible e inevitable que caracteriza al caso fortuito o fuerza mayor, razén por la

cual corresponde su tratamiento.

II1.2.1. Caracterizacion y requisitos del caso fortuito o fuerza mayor

En el marco de las causales eximentes de la responsabilidad resarcitoria se en-
cuentra regulado el caso fortuito y fuerza mayor. Esta circunstancia excepcional
puede ser alegada, ademas de la hipotesis contenida en el art. 955, en la prevista
en el art. 1722, donde se autoriza invocar a la causa ajena para liberarse de la
atribucién de responsabilidad fundada en los factores objetivos de atribucion,
excepto disposicion legal en contrario.

La norma considera que es un caso fortuito o fuerza mayor, tratdndolos
como sindénimos®, al hecho que no ha podido ser previsto o que, habiendo sido
previsto, no ha podido ser evitado.

%7 Sanchez Herrero, Andrés, “La facultad resolutoria y la imposibilidad de cumplimiento de la pres-
tacién”, ADLA 2015-09, 155, TR LALEY AR/DOC/726/2015.

% Cuando es objetiva por cierto que estos parametros no se tienen en consideracion.

% Cazeaux, Brebbia, Alterini, Mosset Iturraspe, Zannoni, Temas de Derecho Civil, Editorial Uni-
versidad, Buenos Aires, 1980, pag. 116. En las Quintas Jornadas Sanrafaelinas de Derecho Civil -
1978, en la recomendacion del tema II, se dijo que “el Cédigo Civil argentino utiliza indistintamente
los términos caso fortuito y fuerza mayor asignandoles idénticos efectos”, pag. 115.

 Gianfelici, Mario César, “Caso fortuito, caso de fuerza mayor y la responsabilidad civil de los pro-
pietarios de los establecimientos educativos”, La Ley1999-D, 589, Responsabilidad Civil Doctrinas
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Esta norma sigue el lineamiento tradicional (art. 514 Céd. Civil derogado)
regulado en el marco de las obligaciones que, sin perjuicio de ello, era adoptado
por todo el sistema, tanto en responsabilidad contractual como la aquiliana dado
que interrumpe el nexo causal. En este sentido, la nueva regulacién sitta a la
norma dentro de la funcidn resarcitoria de la responsabilidad civil compren-
diendo con ello tanto a la contractual como a la aquiliana.

La doctrina y la jurisprudencia coinciden en sefialar que son requisitos del
caso fortuito o fuerza mayor: a) que el suceso sea imprevisible, b) inevitable, ¢)
actual y d) inimputable al deudor.*!

El coordinador del Tema II en las Quintas Jornadas de Derecho de San Ra-
fael (1978), Roberto H. Brebbia en su informe para el plenario expresé que los

Esenciales, Tomo IV, 01/01/2007, 175. Este autor sefialaba en sentido contrario al sentido univoco
de “caso fortuito” y “fuerza mayor” que “sucede que la doctrina predominante, o unanime, apegada
alos dogmas, considera que “caso fortuito” y “fuerza mayor” expresan un concepto tinico, que ex-
cluye la relacion de causalidad material. Por ello, seguramente, el legislador de 1997 ha creido que
bastaba con referirse simplemente al “caso fortuito”, cuando en rigor correspondia aludirse, especi-
ficamente, al “caso de fuerza mayor”.

Apreciamos que de no interpretarse alli adecuadamente la expresion “caso fortuito’, puede conducir
a que se admita como eximente al caso fortuito, sentido estricto, el que excluye la relacion de cul-
pabilidad, con lo cual, se desvirtuaria el régimen de responsabilidad objetiva que se pretendi6 im-
plementar, desembocando en el analisis de la culpa. El fallo en analisis es una buena demostraciéon
de ello, ya que justamente en sus considerandos incurre en tal yerro cuando al referirse a los requi-
sitos y la apreciacion del caso fortuito, trae una cita que expresa “el parametro para determinar la
previsibilidad es la diligencia que exige la obligacién de que se trata. El Codigo Civil impone una
diligencia en concreto apropiada a las circunstancias del caso, art. 512”.

;Como se eximira el propietario del establecimiento acreditando el simple caso fortuito, cuando,
este es, precisamente, el que se quiso poner en sus hombros? Para apreciar la desprolijidad concep-
tual y terminoldgica basta con que se tenga en cuenta que ya en el régimen anterior, de base subjetiva,
el caso fortuito era liberatorio, segtin antes dijimos. Como, asimismo, que, en materia de responsa-
bilidad contractual, que también es por regla subjetiva, la eximente es igualmente el caso fortuito
(conf. art. 513, Céd. Civil).

Insistimos: la norma debi6 decir “caso de fuerza mayor”, o bien, utilizar una expresion analoga que
lo implicara. No lo dice, pero al menos, asi debera interpretarse y aplicarse si es que no se quiere
traicionar el propdsito del legislador”.

¢! En las Quintas Jornadas Sanrafaelinas de Derecho Civil - 1978, en la Comisién II se recomendd
que “el caso fortuito como causa exonerativa de responsabilidad debe revestir los siguientes requi-
sitos: 1). Imprevisible 2) No debe obedecer a culpa del presunto responsable. 3) Despacho a: Extra-
neidad o exterioridad del hecho (Mosset Iturraspe, Garrido, Kemelmajer de Carlucci, Goldemberg)
Despacho b) El caso fortuito o la fuerza mayor requerira el caracter de exterioridad, solo en los pre-
supuestos de responsabilidad objetiva. En la responsabilidad subjetiva - fundamentada en la culpa
- el caso fortuito puede ser interno o externo (Brebbia, Compagnucci de Caso) 4) Debe mediar un
nexo de causalidad adecuada entre el caso fortuito y el dano. Aclaracion conceptual de los doctores
Mosset Iturraspe, Garrido, Goldemberg y Kemelmajer de Carlucci: En puridad, mas que hablar de
“causa exonerativa”, “eximente”, o denominaciones similares que apuntan a una excusa de la persona
a quién se atribuye responsabilidad, se trata de “hecho extrano” y por tanto de falta de los presu-
puestos configurativos de la responsabilidad civil”. Cazeaux, Brebbia, Alterini, Mosset Iturraspe,
Zannoni, Temas de Derecho Civil, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1980, pag. 116.
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“Elementos esenciales de este instituto: Imprevisibilidad e inevita-
bilidad. La inevitabilidad tiene especial atingencia con relacién a
la fuerza mayor, en tanto que la imprevisibilidad juega en relacion
relevante con el caso fortuito. Pese a esta sutil caracterizacion, las
dos denominaciones —“caso fortuito” y “fuerza mayor’—, se em-
plean en forma indistinta en el Codigo Civil, es decir, cuando el

Cddigo habla de una se refiere también a la otra™?.

a) Imprevisibilidad

Con relacién a la imprevisibilidad del acontecimiento Cazeaux - Trigo Represas

dicen que

“Debe tratarse de un hecho que un hombre de mediana prudencia
no tenga por qué suponer que ocurrira, (...). Determinar lo que el
deudor ha debido o no prever es una cuestion relativa, que tendra
que ser apreciada en cada caso por los jueces. No se trata de un
deber ilimitado de prever. En este mundo todo puede acontecer,

pero lo que el individuo esta obligado a prevenir es lo razonable™.

En sentido concordante, Bustamante Alsina, senala que “el hecho debe ser
imposible de prever. Esta imposibilidad de prever debe ser apreciada objetiva-
mente en relacion a un deber normal de prever”®.

En palabras de Alterini-Ameal-Lopez Cabana, la imprevisibilidad “es tal
cuando resulta imposible de prever porque no hay razén para pensar que suce-

derd’®

2 Cazeaux, Brebbia, Alterini, Mosset Iturraspe, Zannoni, Temas de Derecho Civil, Editorial Uni-
versidad, Buenos Aires, 1980, pag. 81.

® Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obligaciones 1, 2da. Edicién, 1ra
reimpresién Aumentada y Actualizada, Libreria Editora Platense, La Plata, Buenos Aires, 1979,
pags. 506/507; Trigo Represas, Félix A., “El caso fortuito como eximente en la responsabilidad por
riesgo de la cosa”, La Ley 1989-D, 457, Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo II,
01/01/2007, 1091.

 Bustamante Alsina, Jorge, Teoria General de la Responsabilidad Civil, Novena edicién ampliada
y actualizada, Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1997, pag. 317.

 Alterini, Atilio Anibal - Ameal, Oscar ] - Lopez Cabana, Roberto M., Curso de Obligaciones, T°
L, cit., pag. 357.

Anuario Revista luridica Region Cuyo - Argentina - 7 (2022) 215-255

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Paginax245

La frustracion del fin e imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones 245

Por su parte, Borda especifica que

“Si el contratante, obrando con la prudencia de un hombre inteligente, hubiera
podido prever, al tiempo de contratar, el acontecimiento que luego le impediria
cumplir, es responsable. Por eso no puede hablarse de caso fortuito cuando las
circunstancias que se invocan ya existian al tiempo de contratar o son la conse-

cuencia de acontecimientos normales”®.

b) Inevitabilidad

Los profesores Pizarro y Vallespinos entienden que “el hecho debe ser inevitable
o irresistible, lo cual supone que, conforme al curso normal y ordinario de las
cosas, resulte insusceptible de ser contrarrestado por el sujeto”®. Es decir, le
agregan la caracteristica de irresistible, lo cual impone como deber la necesidad
de demostrar que se opuso al hecho razonablemente y, a pesar de ello, no pudo
evitar su consumacion.

Por su parte, Alterini-Ameal-Lopez Cabana entienden que

“Un hecho es irresistible cuando, aunque haya sido efectivamente
previsto, no puede ser evitado, a pesar de la diligencia que haya
sido puesta para ello. Para evaluar esta diligencia es menester tener
presente que el Derecho no le requiere al deudor ser un superhom-
bre, Trazan... porque no exige la vis maxima sino solamente la vis

major” %,

En cuanto a la importancia de este requisito Bustamante Alsina sefala que

% Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil - Obligaciones, Tomo I, 9na edicion, actualizado
por Alejandro Borda, La Ley, Buenos Aires, 2008, pag. 117. En idéntica posicion: Pizarro, Ramén
Daniel y Vallespinos, Carlos Gustavo, Instituciones de Derecho Privado - Obligaciones, T° 2, cit.,
pag. 293. Estos autores ensefian que “el hecho debe ser objetivamente imprevisible para el agente,
segun la experiencia de vida, conforme al curso normal y ordinario de las cosas. Se trata de una
cuestion de hecho, que debe ser valorada por los jueces caso por caso, atendiendo a las circunstan-
cias, con amplio poder de apreciacion”.

%7 Pizarro, Ramon Daniel y Vallespinos, Carlos Gustavo, Instituciones de Derecho Privado — Obli-
gaciones, T° 2, cit., pag. 294.

% Alterini, Atilio Anibal - Ameal, Oscar J - Lopez Cabana, Roberto M., Curso de Obligaciones, T°
I, cit., pag. 358.
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“El rasgo de inevitabilidad o irresistibilidad es el definitorio del
casus, pues lo imprevisible es relevante en la medida en que por
ello mismo hace inevitable el acontecimiento que no se pudo pre-

ver”®,

Idéntica idea desarrollan Cazeaux - Trigo Represas al decir que

“Es éste el requisito decisivo, pues aun lo previsto cuando es inevi-
table puede exonerar de responsabilidad. Es el evento que el deu-
dor, por mds precavido que sea, no puede contrarrestar. Debe
tratarse, eso si, de una verdadera imposibilidad de cumplir la pres-
tacion, porque silo que mediara fuera nada mas que una dificultad,
la difficutas praestandi, aun siendo grave, pero que no hiciera im-
posible la obligacién no bastaria para contribuir esta causal excu-

satoria””.
De igual modo se pronuncia Borda al advertir que

“Esta es la nota esencial del caso fortuito. Puede ocurrir, en efecto,
que el acontecimiento sea previsible y ain que el deudor lo haya
previsto; pero ello ordinariamente no tiene relevancia si no importa
una fuerza invencible. Decios ordinariamente porque si al contraer
la obligacién el deudor sabia que el acontecimiento irresistible po-
dria o debia acontecer segun el curso ordinario u normal de las
cosas, entonces su responsabilidad se mantiene no obstante la

fuerza irresistible™”!.

Por otra parte, Cazeaux - Trigo Represas vinculan la inevitabilidad con la
imposibilidad de cumplimiento diciendo que

® Bustamante Alsina, Jorge, Teoria General de la Responsabilidad Civil, Novena edicién ampliada
y actualizada, Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1997, pag. 317.

70 Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obligaciones 1, 2da., cit., pags.
506/507; Trigo Represas, Félix A., “El caso fortuito como eximente en la responsabilidad por riesgo
de la cosa”, La Ley 1989-D, 457 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo II, 01/01/2007,
1091.

7! Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil - Obligaciones, Tomo I, 9na edicion, actualizado
por Alejandro Borda, La Ley, Buenos Aires, 2008, pag. 117.
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“Debe tratarse de una verdadera imposibilidad de cumplir con la obli-
gacién porque si lo que mediara fuera nada mds que una dificultad,
la difficultas praestandi, aun siendo grave, pero no hiciere imposible

la obligacién. No bastaria para contribuir esa causal exculpatoria™”>.
A ello, Borda le agrega que

“La imposibilidad debe ser absoluta, es decir, la que lo seria para
cualquier persona y no solamente para el deudor. Eso significa que
la cuestion debe apreciarse con criterio objetivo y no subjetivo, la
debilidad de cardcter, timidez, etc., del deudor no autorizan a con-
siderar como fuerza mayor lo que no es lo es para una persona de

caracter y diligencias normales™”.
También entiende que

“Laimposibilidad puede ser fisica (destruccién de la cosa prometida por
el hecho de un tercero o de la naturaleza, tal como un rayo, granizo, etc.)
ojuridica. El ejemplo de esta tltima es el hecho del principe, como serfa
una expropiacion de un inmueble que le impide al propietario cumplir

con la promesa de venta que habia suscripto con otra persona™”*.

7> Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obligaciones 1, 2da., cit., pag. 508.
Estos autores describen distintos casos, del siguiente modo: Imposibilidad absoluta o relativa.

Por regla general se exige que se trate de una imposibilidad absoluta, es decir que lo sea para todo
el mundo y no sélo para la persona del obligado. Pero en las prestaciones no genéricas, una impo-
sibilidad relativa, o sea que s6lo afecto al deudor, puede constituir casus. Por ejemplo, un pintor fa-
moso contratado para pintar un cuadro queda ciego.

Imposibilidad total y parcial. La regla general es que la imposibilidad parcial no impide el cumpli-
miento de la parte de prestacion posible cuando el acreedor se allana a recibir el camplimiento de
esa manera y siempre que no se desnaturalice la obligacion para el otro contratante.
Imposibilidad definitiva o temporaria. En términos generales se considera que debe tratarse de una
imposibilidad definitiva. Si solamente fuera temporaria, inmediatamente de cesado el impedimento
el obligado deberd cumplir la prestacion, salvo que la obligacion hubiera perdido su razén de ser
para alguna de las partes.

Imposibilidad fisica y moral. La doctrina no sélo computa los supuestos de imposibilidad fisica,
sino también los de imposibilidad moral. En la jurisprudencia francesa se cita el ejemplo del cabaret
de Paris que dejaron de funcionar durante el dia que se declaré la guerra de 1914. Habia posibilidad
fisica de realizar el espectaculo, pero fue tal la conmocién que provocd el estallido de la guerra que
los tribunales liberaron de responsabilidad a los empresarios.

73 Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil - Obligaciones, Tomo I, cit., pag. 118.

74 Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil - Obligaciones, Tomo I, cit., pag. 119.
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Para cerrar este punto resulta importante transcribir en pensamiento de

Vanni de Bonome cuando sugiere que

“Lo fundamental es el caracter de inevitable, pues si el hecho se
pudo evitar no se habria configurado la imposibilidad de cumpli-
miento que habilitaria el efecto liberatorio. Tanto en la legislacién
cuanto en la doctrina y jurisprudencia, el casus es definido en
forma abstracta, descripto dentro de conductas estindares que se
presumen en los integrantes de una comunidad. Un hecho se con-
sidera entonces imprevisible, cuando un hombre de mediana pru-
dencia no tuviera porqué suponer que normalmente habra de
ocurrir. En consecuencia, se estima que nadie esta obligado mas
que a prevenir lo razonable e impedir lo posible, aplicando la aten-

cion, cuidados y esfuerzos normales”™”>.

¢) Actualidad

Otro de los presupuestos para que el hecho sea considerado caso fortuito se re-
laciona con la temporalidad del mismo por cuanto se estima que “es menester
que se trate de un hecho presente y no de una simple amenaza o de una impo-
sibilidad eventual. Asi no seria caso fortuito la amenaza de boicot™. En otras
palabras, “es preciso que el hecho constitutivo del caso tenga incidencia actual
y que no trasunte meramente una amenaza o una imposibilidad eventual™” y
que ademds “se trate de actualidad 16gica antes bien que cronoldgica™.

Por ello, se debe entender que el hecho debe ser sobreviniente al nacimiento
de la obligacién no congénito sino contemporaneo al momento en que se lo in-

voque”’.

7> Vanni de Bonome, Liliana, “Caso fortuito y fuerza mayor. Modificacién de los contenidos “im-
previsible” e “inevitable” a la luz de la nueva tecnologia”, DJ08/10/2014, 1, AR/DOC/3032/2014.

76 Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obligaciones 1, 2da., cit., pag. 509;
Trigo Represas, Félix A., “El caso fortuito como eximente en la responsabilidad por riesgo de la
cosa”, La Ley 1989-D, 457 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo II, 01/01/2007, 1091.
77 Pizarro, Ramén Daniel - Vallespinos, Carlos Gustavo, Instituciones de Derecho Privado — Obli-
gaciones, T° 2, cit., pag. 295.

78 Alterini, Atilio Anibal - Ameal, Oscar J - Lopez Cabana, Roberto M., Curso de Obligaciones, T°
L, cit., pag. 358.

7% Alterini, Atilio Anibal - Ameal, Oscar J - Lopez Cabana, Roberto M., Curso de Obligaciones, T°
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d) Inimputabilidad del deudor

De igual modo se coincide “para que el evento constituya casus tiene que ser

ajeno a la conducta del deudor™. Vale explicar que debe ser

“Ajeno o extrano al presunto responsable o al deudor. El hecho debe
ser ajeno —en el sentido de extraio- al sindicado como responsable
o al deudor en el incumplimiento obligacional, lo cual supone que
se produzca fuera de su esfera de actuacion, por la cual él debia res-

ponder y que no lo sean imputable™.

En expresiones de los profesores Alterini-Ameal-Lopez Cabana, “el hecho
debe ser extrafio al deudor, vale decir, ha de producirse “en el exterior de la esfera
de accion por la cual el deudor debe responder™?.

Ahora bien, en el tiempo actual se debe tener en cuenta la evolucion de la
ciencia que permite prevenir situaciones que antes eran imposibles de anticipar.
Un ejemplo de ello, es el terremoto que Cazeaux-Trigo Represas trafan como
ejemplo de caso fortuito. Al respecto se debe tener en cuenta que hoy se conoce
perfectamente las zonas que tienen mayor sismicidad en donde las construccio-
nes deberan cumplir con determinados pardmetros que estan calculados para
resistir temblores de alto nivel de dafiosidad. Si no se cumple, no se podra ar-
gumentar que la situacion era imprevisible.

En el mismo sentido cabe recordar que en alguna época se diferenciaba
entre la inflacion estructural que era predecible de la inflacion extraordinaria,
que como hecho del principe (Estado tnico emisor de moneda) no podia ser
anticipada, motivo por el cual esta segunda era aceptada como fuerza mayor
para contemplar soluciones de equidad cuando se verificaban.

Es por ello que resultan oportunas las reflexiones de Vanni de Bonome

cuando dice que

I, cit., pg. 359.

8 Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obligaciones 1, cit., pag. 510; Trigo
Represas, Félix A., “El caso fortuito como eximente en la responsabilidad por riesgo de la cosa”, La
Ley 1989-D, 457 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo II, 01/01/2007, 1091.

81 Pizarro, Ramon Daniel - Vallespinos, Carlos Gustavo, Instituciones de Derecho Privado - Obli-
gaciones, T° 2, cit., pag. 295.

82 Alterini, Atilio Anibal - Ameal, Oscar ] - Lopez Cabana, Roberto M., Curso de Obligaciones, T°
I, cit., pag. 358.
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“Actualmente el analisis de la culpabilidad del presunto obligado debe hoy
examinarse con otros parametros y criterio mas estricto, tomando en conside-
racién no sélo la magnitud del siniestro o de la fuerza desplegada por el agresor,
que es el dato habitualmente mensurable por la doctrina y jurisprudencia para
determinar si se configuré o no el casus, sino también la posibilidad de prevenir
o evitar el hecho o disminuir sus consecuencias dafiosas, mediante la utilizacién
de la tecnologia actualmente existente.

Y si el potencial obligado desechd la utilizacién de la misma o no la aplicé
tal vez para disminuir costos, esta circunstancia generaria su responsabilidad
por omisién y no le permitiria eximirse alegando que el hecho humano o natural

que provoc el dafio era “inevitable” o “imprevisible”?,

II1.3. La imposibilidad temporaria

Elart. 956 del Céd. Civ. y Com. establece que la imposibilidad sobrevenida, ob-
jetiva, absoluta y temporaria de la prestacion tiene efecto extintivo cuando el
plazo es esencial, o cuando su duracion frustra el interés del acreedor de modo
irreversible.

Como se verifica que prevé las mismas caracteristicas exigidas por el art. 955
Cod. Civ. y Com., pero, en lugar de ser definitiva, es temporal. Esta imposibilidad
transitoria es la que sucede durante un lapso de tiempo, pero en el futuro puede
ser cumplida, cuando desaparezcan las causas que impidieron su efectivizacion.

Al respecto, explicaba Llambias que una imposibilidad transitoria no es su-
ficiente para liberar al deudor, aunque si para eximirlo de responsabilidad por
el dafio moratorio que pudiera experimentar el acreedor por la falta de cumpli-
miento en tiempo propio. Sin embargo seria abusivo de parte del deudor man-
tener la existencia indefinida de la obligacién incumplida, sin cargo para él,
cuando el pago tardio que ulteriormente pueda efectuar resulta carente de sufi-
ciente interés para el acreedor: de ahi que se reconozca al acreedor la facultad,
en esa hipotesis, de asimilar la imposibilidad temporaria a la definitiva para ob-
tener la disolucién del vinculo obligacional, lo que le puede convenir por llevar

aparejada la disolucién de sus propias obligaciones correlativas®.

% Vanni de Bonome, Liliana, “Caso fortuito y fuerza mayor. Modificacién de los contenidos “im-
previsible” e “inevitable” a la luz de la nueva tecnologia”, cit.
8 Llambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Tomo III, cit., § 1991, pags. 288/289.
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Usualmente, la imposibilidad temporaria no extingue la obligacion. Sin em-
bargo, el art. 956 Cod. Civ. y Com., prevé dos excepciones a esa regla: cuando
se trata de un plazo esencial y cuando la demora lleva a frustrar el interés del
acreedor.

El plazo es esencial cuando el tiempo en que debe cumplirse la prestacion
es un elemento determinante para satisfacer el interés del acreedor. Al no cum-
plirse en esa fecha, la prestacion serd inutil, porque carece de interés para el ac-
cipiendi.

De igual modo acontece cuando el plazo no es esencial, pero la demora que
produce la imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta y temporaria para cum-
plir con la prestacion frustra el interés del acreedor. En tal caso, el acreedor
podra solicitar que se declare la imposibilidad como definitiva produciendo, si-
multdneamente, la extincién del contrato.

Sobre este punto, Calvo Costa asevera que la imposibilidad temporaria no
exonera al deudor, sino que —salvo que con ella se frustre definitivamente el in-
terés del acreedor— sélo produce una suspension de los efectos de la relacion
juridica durante el periodo en que persista dicha imposibilidad (v.gr., que no
deba abonar el deudor intereses moratorios por no haber cumplido en el plazo
pactado); pero, una vez que el evento que provocaba la imposibilidad temporaria
desaparezca, los efectos de las obligaciones asumidas se reanudaran automati-

camente®,

II1.4. Conclusiones de la Comisiéon 2 en las XXVIII Nacionales de Derecho Civil

En la primera parte de las conclusiones se considerd:

De lege lata

1) La problematica del cumplimiento e incumplimiento de una obligacién
no debe ser disociada de la consideracién y el anélisis de su causa generadora
(unanimidad).

De lege ferenda

Es recomendable la regulacién organica de una teoria general del incum-

plimiento (unanimidad).

% Calvo Costa, Carlos A., “Imposibilidad de cumplimiento, caso fortuito y fuerza mayor. Impor-
tancia y aplicacion en situaciones de emergencia”, La Ley 28/04/2020, 1, La Ley 2020-B, 1038, RCyS
2020-V, 3, TR LaLey AR/DOC/1187/2020.
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A partir de ello se ponderd:

2) Cuando el incumplimiento obligacional se produce dentro de un contrato
se suman a los mecanismos previstos en el art. 730 CCCN, otros remedios juri-
dicos diversos que la ley otorga al contratante afectado, que pueden asumir al-
cances y efectos muy variados segun la regulacion realizada para ciertas
tipologias contractuales. (Unanimidad).

3) Frente al incumplimiento, los remedios previstos por el ordenamiento
juridico integralmente considerado constituyen instrumentos esenciales que
deben utilizarse, para la defensa de la seguridad y celeridad del trafico. (Unani-
midad).

4)

Posicion a:

Producido el incumplimiento obligacional y en su caso contractual, es el
acreedor quien tiene como regla, la facultad de elegir cudl de las vias para la tu-
tela de su interés ha de utilizar, dentro de los limites que el sistema permite, en
particular los que surgen del principio de la buena fe y de la regla que veda el
ejercicio abusivo del derecho. (Pizarro, Gesualdi, Miquel, Cuervo, Viramonte,
Ossola, Carignano, Zinkgraf, Puga, Etienot, Eslava, Picasso Netri, Wayar, Gon-
zalez Zavala, Moya, Moreno, Silverati, Rufanacht, Bonino, Furlotti).

Posicion b:

Producido el incumplimiento obligacional, el acreedor debe en primer lugar
intentar obtener la ejecucion especifica de la obligacion, sin perjuicio de su fa-
cultad de reclamar la resolucion. (Gianfelici, Alterini y Alferillo).

5)

Posicion a:

Cuando la imposibilidad sobrevenida objetiva y absoluta es imputable al
deudor, la obligacion de pagar el contravalor econdmico de lo adeudado no es
una nueva obligacién nacida de una suerte de novacién legal, sino la primitiva
que ha cambiado su objeto. Su régimen juridico no varia por lo que el plazo de
prescripcion, los privilegios en su caso son los mismos. Ademas en su caso el
deudor debera indemnizar al acreedor los dainos causados a raiz del incumpli-
miento siempre que concurran los presupuestos de la responsabilidad civil. (Pi-
zarro, Gesualdi, Cuervo, Viramonte, Carignano Zinkcraf, Bonino, Furlotti, Puga,
Etienot, Wayar, Slava, Moreno Silverati, Rupanach, Ossola, Gonzalez Zavala,
Moia, Alterini).
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Posicion b:

Frente a la imposibilidad sobrevenida objetiva y absoluta imputable al deu-
dor, la obligacién primitiva se extingue y nace una nueva de indemnizar los
danos causados al acreedor siempre que concurran los presupuestos de la res-
ponsabilidad civil, esto no obsta a que se mantengan os privilegios y garantias
correspondientes a la primera obligacién. (Gianfelici, Alferillo).

6)

Posicion a:

En los arts. 888, 955 y 1732 la imputabilidad es objetiva y se refiere al nexo
causal. (Pizarro, Gesualdi, Gonzalez Zavala, Ossola, Furlotti Miquel, Viramonte,
Carignano, Puga).

Posicion b:

En los arts. 888, 955 y 1732, la imputabilidad se refiere tanto a la relacion
de causalidad como al factor de atribucion. (Moia, Zinkgraf, Gianfelici, Wayar,
Cuervo, Alferillo, Bonino, Alterini).

7) Las acciones derivadas del incumplimiento obligacional y contractual
prescriben a los cinco afios, mientras que la accion para reclamar los danos co-
rrespondientes prescribe a los tres afos. Esta situacion resulta intolerable y ab-
surda y debe ser corregida d einmediato por el legislador, por via de la
unificacion de los plazos. (Unanimidad).®

IV. A modo de colofon

Tomando como punto de partida el titulo de la convocatoria de la XVIII Jornada
Nacional de Derecho Civil para la comisién de obligaciones: “Cumplimiento e
incumplimiento de la obligacion por frustracion del fin e imposibilidad de cum-
plimiento” invita a la reflexién para compartir algunas conclusiones.

En primer lugar, se descartd el tratamiento del cumplimiento, por razones
por demas légicas dado que la verificacién o no de las causales de frustracién o
de incumplimiento tienen relevancia para verificar su influencia en el incum-
plimiento de la obligacién.

Esta decisién permiti6 observar que estaba el analisis frente a dos regimenes

distintos, en su tipificacién como en sus consecuencias.

8 https://drive.google.com/file/d/156 W2Lpw4]LOXOWMLH4Tuieg6LjCuXjXl/view
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Por un lado, todo lo relacionado con la “frustracion del fin” en las obliga-
ciones que nos condujo directo a la histérica polémica relacionada sobre el po-
sicionamiento respecto de si las obligaciones tenfan “causa fin” ademas de la
“causa fuente”.

Luego de repasar las posiciones y fundamentos de las dos tendencias (cau-
salistas y anticausalistas) y el contenido normativo del Cédigo Civil y Comercial,
donde se destaca que en el art. 726 se regula expresamente la “causa fuente” que
derive de algin hecho idéneo para producirla, se llegé a la conclusion, luego de
examinar la definiciéon de obligacién dada en el art. 724, donde se precisa que la
prestacion debida estd destinada a satisfacer un interés licito (en favor del acree-
dor o de un tercero) que tiene “causa fin’, tiene un propoésito que justifica su
existencia.

Sin embargo, la “causa fin” de la obligacion es abstracta hasta el momento
que se concreta la celebraciéon del contrato (causa fuente) con el cierre del
acuerdo de voluntades. A partir de ese instante queda identificada la “causa fin”
de la obligacion integrante del contrato que satisface el interés del acreedor.

En funcién de ello, la frustracion de la causa fin de la fuente, en particular
de los contratos o actos juridicos, influye directamente en el malogro de la causa
fin de la obligacién.

Verificada la frustracion definitiva de la “causa fin” del contrato, la parte
perjudicada solo puede comunicar la extincién del mismo produciendo su re-
solucién, con lo cual desaparece el vinculo obligacional, razén por la cual no
puede existir incumplimiento.

Si fuere temporal no da derecho a comunicar la extincién del pacto y, por
ende, a su resolucion, sino cuando impide el cumplimiento oportuno de la obli-
gacion, cuyo tiempo de ejecucién es esencial.

En cuanto a la otra hipdtesis prevista para su analisis, la “imposibilidad de
cumplimiento” de la obligacién se vislumbra de la normativa del Cédigo Civil
y Comercial, dos hipétesis.

La primera, cuando se verifica una imposibilidad, fisica o juridica, de ca-
récter definitiva, producida por caso fortuito o fuerza mayor, prevista en el art.
955, extingue la obligacién sin responsabilidad, para el deudor. Por cierto, al ex-
tinguir una de las obligaciones principales contenidas en el acto juridico o con-
trato, éste sigue la misma suerte dado que desarticulo el acuerdo de voluntades

que le dio origen.
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En la imposibilidad de cumplimiento temporal no se extingue automatica-
mente la obligacién sino subsiste hasta la eliminacién del impedimento, mien-
tras en el plazo que dure la demora, no se produzca en vencimiento de un plazo
esencial o se pierda el interés que satisfacia al acreedor. En estos casos, comuni-
cado que sea el acontecimiento se produce la extincion de la obligacion por “im-
posibilidad de cumplimiento”, extendiendo su efecto a la fuente que le dio
origen.

Y, la otra alternativa, se verifica cudndo la imposibilidad es imputable al
deudor a titulo de culpa, dolo o mala fe, en cuyo caso se convierte en la de abo-
nar el resarcimiento de los dafios causado, conforme establece el art. 1733 Céd.
Civ. y Com.

En sintesis, las figuras estudiadas destacan un final andmalo de las obliga-
ciones que se extiende y afecta a la fuente que integra o se vincula, receptando
con una vision moderna soluciones para las vicisitudes por las cuales atraviesa
la dindmica obligacional.

Estas ideas compartidas con las de los notables juristas que participaron de
las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, permitieron la emision de
notables conclusiones que se constituirdn en una nueva base para futuras refle-

xiones de los juristas y de la doctrina judicial.
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ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LA CRISIS DEL SISTEMA
DE AHORRO PREVIO PARA LA ADQUISICION DE AUTOMOTORES

Esteban Vasquez Soaje

Entre los aspectos conflictivos que presentan los sistemas de ahorro previo para
la adquisicién de vehiculos, ha generado mucha inquietud en los tltimos aos
el de la determinacion del valor moévil que corresponde adoptar, mes a mes, para
establecer la cuota parte que deben aportar los suscriptores ahorristas o adjudi-
catarios, para la formacién del fondo de adjudicaciones’.

En el contexto de crisis recurrentes que atraviesa la economia de nuestro
pais, con disparadas del tipo de cambio y picos extremos de inflacidn, es previ-
sible que resurjan conflictos motivados por el incremento significativo de los
precios de los vehiculos y —consecuentemente— de las cuotas que deben abonar
los adherentes a estos sistemas de circulo cerrado. Como es sabido, los planes
de ahorro previo para adquisicion de automotores se basan precisamente en la
contribucién mensual de cada uno de los adherentes, equivalente a una parte
proporcional del valor del bien, proporcioén que es igual al nimero de meses de
duracién del plan.

Ciertamente, el repaso de jurisprudencia y el conocimiento de algunos ex-
pedientes nos han hecho conocer situaciones que, vistas desde la situacion par-

ticular del suscriptor, aparecen como susceptibles de provocar gran inquietud?®.

! Para la caracterizacién del contrato de ahorro previo para la adquisicién de automotores, puede
verse: Farina, Juan M.: “Contratos comerciales modernos”; Astrea, 1999, pag. 569 y ss.; Nicolau,
Noemi Lidia: “El sistema de ahorro para fines determinados por circulos cerrados y sus problemas
en la emergencia”, en Revista de Derecho de Dafios — Efectos de la emergencia sanitaria en las re-
laciones de consumo, Rubinzal-Culzoni, Afio 2020. Pag. 437 y ss.; Lorenzetti, Ricardo Luis: “Tratado
de los Contratos — Parte Especial”; Rubinzal-Culzoni, 2021, T° I, pag. 736 y ss.

* Asi, en “Buffa, Mirian Gladys c. Chevrolet S.A. de ahorros para fines determinados y/o General
Motors de Argentina SRL, y/o Chevrolet Maipu SA. y/o Q. R. R. s/ Accién del consumidor”, la Ca-
mara de Apelaciones Civil, Comercial y Laboral de Goya en fecha 01/07/2020, el incremento de la
cuota habia pasado de absorber aproximadamente el 18 % de los ingresos de la actora, al 38 %
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En determinados periodos, los incrementos de la cuota de algunos planes no
solo supera significativamente la variacion registrada en los indices de variacion
salarial, sino también a la inflacién. Los sobresaltos de la economia han sido
desmesurados, pero sus consecuencias perniciosas parecen haberse abatido
sobre los suscriptores de planes de ahorro con particular ferocidad.

Puede objetarse que, en muchos casos, por detras de los valores generales,
las realidades particulares podrian no ser tan rigurosas, pues en ocasiones el ad-
herente al plan no es el que mayores ingresos aporta al grupo familiar, o al menos
no es el inico aportante. Para evaluar la consistencia de la objecion, seria con-
veniente indagar si entre las condiciones de adhesion al plan, se exige demostrar
que la cuota no exceda cierta proporcion del ingreso familiar, y en su caso, si se
controla el cumplimiento de esa exigencia.

También se puede observar que, en la historia argentina, nadie puede des-
conocer que los desbordes inflacionarios son una realidad ciclica, recurrente’.
Ademas, los ciclos entre una y otra crisis parecen cada vez mas cortos, por lo
que la adhesion a un plan de ahorro de 84 cuotas mensuales —siete afios— supone
una perspectiva muy optimista o hasta audaz, especialmente si el valor de la
cuota representa al momento de la adhesion, un porcentaje considerable del in-
greso familiar.

Frente a estas realidades, han resurgido* planteos que atribuyen a maniobras
de las terminales automotrices, la causa de las penurias que atraviesan los sus-

criptores de los planes de ahorro. Se apoyan en un sector influyente de la doc-

(cita: TR LALEY AR/JUR/38314/2020). En otro caso en el que nos toco intervenir, de la documen-
tacién acompanada surgia de que el incremento del valor base habia sido del 86 % entre abril de
2018 y abril de 2019; en el mismo periodo, la cotizacion del dolar estadounidense se habia disparado
un 112 %, y la inflacion acumulada -segitin la evolucién del Coeficiente de Estabilizacion de Refe-
rencia publicado por el BCRA— habia sido de 50.47 %.(http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/pro-
veidos/vertexto.php?ide=9051990880). Entre el 1° de abril de 2018 y el 1° de abril de 2019 el
Coeficiente de Variacion Salarial que publica el INDEC, mostré un incremento de solo el 37,29 %.
? Esa parece ser la opinion del voto minoritario en la causa “Buffa” de la Cdmara de Apelaciones
Civil, Comercial y Laboral de Goya, en el que se dice que “...no puede sospecharse siquiera que
haya aparecido o sobrevenido alguna cuestion novedosa con virtualidad para sorprender a la actora
con el transcurso del tiempo, pues desde el comienzo estuvo previsto el ajuste de las cuotas por el
valor del bien, en un contexto de inflacién crénica que padece la Argentina en forma reiterada y ci-
clica: que por eso mismo no escapa al menos avisado” (TR LALEY AR/JUR/38314/2020).

* Ya hace casi 40 afos, Guillermo Peyrano advertia que eran las empresas terminales las que creaban
las sociedades de ahorro y préstamo, conservaban una participacion mayoritaria en el paquete ac-
cionario de las mismas, promovian la formacién de los grupos de ahorristas y se operaba una au-
téntica contraposicion de intereses entre los ahorristas-mandantes y la sociedad de ahorro y
préstamo-mandataria (conf. Peyrano Guillermo E.: “Ahorro y préstamo para fines determinados.
La desviacion de su finalidad y la proteccion del ahorrista”; LA LEY 1984-C, 1202).
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trina, que sin privarse —en algunos casos— de expresiones altisonantes®, analizan
con aguda severidad las caracteristicas y el funcionamiento del sistema de ahorro
para adquisicion de automotores en cuotas.

Desde el punto de vista contractual, se sefiala la inadecuacién conceptual
del sistema, pues se estructura en torno a un contrato asociativo, aunque en la
realidad practica es un contrato de cambio entre el ahorrista y el grupo econé-
mico conformado por la fibrica automotriz, la sociedad administradora, con-
cesionarias, aseguradoras, etc.®

Ya en 1988 Mario y Roberto Gianfelici’ observaban un forzamiento de la
figura contractual del mandato, para acomodar en ella la verdadera operacion
que se realizaba: el mandato otorgado por los adherentes a la sociedad admi-
nistradora era irrevocable, la administradora —que generalmente pertenecia a
la empresa terminal— no estaba obligada a rendir cuentas al mandante de las
ganancias resultantes del negocio, y aseguraba a la fabricante la colocacién re-
gular de sus productos, a los precios que ella fijara® existia la posibilidad de que
la administradora favoreciera el interés del grupo econdémico al que pertenecia,
en desmedro de sus mandantes, lo que podia dar lugar a la invalidez del negocio
en virtud del art. 1918 CCivil. Senalaban los autores, ademds, con respecto a la
supuesta conformacion de un ente asociativo mutualista por el conjunto de sus-
criptores, que éstos perseguian un fin individual -la adjudicacién del bien— y
que la causa inmediata de la prestacién a su cargo —el pago periédico—, era pro-
pia de un contrato de cambio y no de un contrato asociativo.

En las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, reunidas en la Universidad
de Belgrano en 1987, la Comisién N°3 tratd la problematica del sistema de aho-
rro para fines determinados, y el dictamen de mayoria considerd que se trataba
de una operatoria juridica compleja que involucraba una pluralidad de contratos
de diverso tipo (VII); que el “grupo de suscriptores” no tenia calidad de sujeto

> Asi, Guersi Carlos Alberto y Muzio Alejandra Esther: “Compraventa de automotores por ahorro
previo”, Astrea, Bs. As., 1996, consideran que el sistema es “diabolico” porque el suscriptor entrega
el dinero, pierde la titularidad del capital, no tiene la libre disponibilidad, no recibe intereses y ain
le cobran por administrarle su dinero (pag. 82).

® Véase al respecto, Nicolau Noemi Lidia en Stiglitz Gabriel y Herndndez Carlos (Directores): “Tra-
tado de Derecho del Consumidor”, pags. 379/380; La Ley, 2015, segun la cita de Gonzélez Vila,
Diego S.: “La tutela del consumidor en los planes de ahorro automotor”; Ed. ASC, 2021, pags. 24/25.
7 Véase Gianfelici, Mario C. y Gianfelici, Roberto E.: “Circulos de ahorro para la adjudicacion directa
de bienes y las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil”; LA LEY 1988-D, 768.

8 Obsérvese la coincidencia entre estos autores, y Guillermo Peyrano, quien se referia a la “singular
mandataria que, si perjudica los intereses de sus mandantes, obtiene mayores beneficios para el
grupo econdmico que integra” (ob. cit. en nota 3).
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(VIIL2); en cuanto al fin inmediato, que “Es conveniente aludir a un ‘Sistema
de comercializacién, que consiste en la integracién de grupos de consumidores,
sobre la base de aportes periddicos de sumas de dinero destinadas a formar un
‘fondo comin’ administrado por un tercero, empresario, y destinado a la adqui-
sicién de bienes o servicios” (IX); en cuanto al régimen juridico, que a fin de tu-
telar el equilibrio entre las prestaciones, eran de aplicacion las normas del
Coédigo Civil que preveian el abuso del derecho, la lesion y la excesiva onerosidad
sobreviniente (XIII); que la problematica formaba parte de una cuestion mas
vasta y compleja: la proteccién de los derechos del consumidor (XIV.1) y que
era necesaria la sanciéon de normas que regularan de manera integral todo lo
atinente a la proteccion de los derechos del consumidor (XIV.2)°.

Con el dictado de la Ley N° 24.240 y sus modificatorias, se ha reconocido
en los suscriptores de planes de ahorro el caracter de consumidores, siempre
que la adquisicion del automotor sea para su utilizacion con caracter de destino
final, en tanto que a la administradora, a la concesionaria y a la empresa fabri-
cante se las nuclea en la cadena de comercializacién propia de este tipo de ne-
gocios, y sometidas a la ley referenciada®®.

Mas recientemente, ya bajo la vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién que incorpora la regulacion de los contratos conexos (arts. 1073 al 1075),
Maria Paula Arias sostiene que el denominado sistema de ahorro previo para
fines determinados incluye diversos contratos que resultan conexos entre si por
una causa supracontractual comun, como es la de colocar el automovil en el
mercado. Que funciona como un verdadero contrato de cambio. Que no son
los ahorristas quienes promueven la formacion de estos sistemas, sino la misma
empresa terminal la que, necesitada de colocar sus productos, crea la sociedad
de ahorro y préstamo para que ésta se encargue de conseguir los interesados,
sea directamente o por intermedio de los concesionarios de la terminal. Que
este contrato se ha transformado en un instrumento destinado a asegurar las

ventas de la empresa terminal y a producir las mayores utilidades posibles al

¥ Véase “Conclusiones de los Congresos y Jornadas Nacionales de Derecho Civil 1927-2003”; Ed.
La Ley, 2005, pags. 86/87.

10 Puede verse —entre otros—: Ghersi, Carlos A: “Compraventa de automotores por ahorro previo”
en Picasso - Vésquez Ferreyra (Directores): “Ley de defensa del consumidor comentada y anotada”;
Ed. La Ley, 2011, T° IIL, pag. 549. Junyent Bas, Francisco - Garzino, Maria Constanza: “La tutela
del consumidor en la capitalizacién y ahorro previo para fines determinados™; LA LEY 2013-C, 1065;
Nicolau, Noemi Lidia: “El sistema de ahorro para fines determinados por circulos cerrados y sus
problemas en la emergencia”, en Revista de Derecho de Dafos — Efectos de la emergencia sanitaria
en las relaciones de consumo, Rubinzal-Culzoni, Afio 2020. P4g. 437 y ss.
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conjunto econémico, integrado por la fabricante, la administradora y la conce-
sionaria. Sefala la Dra. Arias que la Inspeccion General de Justicia reconoce la
existencia del conjunto econdémico, ya que en el art. 6° del anexo A de la Res.
Gral. 8/2015 dispone que

“La responsabilidad de las entidades administradoras se extiende
a las consecuencias de los actos de sus concesionarios, agentes o
intermediarios, como asi también de los agentes de los fabricantes
e importadores de los bienes a adjudicar con relacién a la suscrip-

cién o ejecucién del contrato o titulo aprobado”

Y advierte la autora que la red contractual configurada en los sistemas de
ahorro previo permite superar el principio de la relatividad de los contratos pre-
visto en el art. 1021 del C6d. Civ. y Com. y extender la responsabilidad en forma
solidaria tanto al fabricante como al distribuidor, comerciante, administrador
del plan de ahorro, concesionaria, etcétera''.

Las voces que sefialan a las fabricas de automdviles como promotoras del
desajuste, exponen diversas facetas del sistema que, por cierto, muestran opaci-
dad o merecen aclaracion'>

En los dltimos anos, la disparada del tipo de cambio a partir de marzo de
2018 repercutié en la espiralizacion ascendente de la inflacion, y tuvo un efecto
explosivo en el mercado automotor. Si bien en ese afo la produccién total tuvo
una caida de sélo el 6,759 % y se incrementaron las exportaciones, las ventas de
unidades a concesionarios experimentaron un derrumbe significativo (cayeron

un 22,9 %), lo que seguramente fue determinante para que en el aflo siguiente

1" Arias; Maria Paula: “Los sistemas de ahorro previo para la adquisicién de automotores, el consu-
midor ahorrista y la emergencia econémica”; LA LEY 06/11/2020, 1; TR LALEY
AR/DOC/2397/2020.

12 Diego S. Gonzalez Vila cita un fallo de la Cdmara Civil de Apelaciones de Gral. Roca (Rio Negro),
en la causa: “Blanes Pereyra Maria Eugenia y ots. ¢/ Volkswagen S.A. de Ahorro Para Fines Deter-
minados s/ Acciones Individuales Homogéneas”, en el que se alude al reconocimiento de las dife-
rencias entre el precio que se utiliza para la determinacion de las cuotas de automdviles vendidos
por el sistema de planes y los precios a los que las distintas concesionarias venden los mismos ve-
hiculos mediante los otros tipos de operatorias, asi como también que la demandada es una sociedad
controlada por la fabricante de los vehiculos y autopartes que vende en los términos del art. 33 de
la Ley N° 19.550. Que el capital accionario de la demandada estd casi exclusivamente en manos de
Volkswagen S.A., con una infima participacion de Seat S.A., la automotriz espafiola que produce
los otros vehiculos que se colocan por los autoplanes que ésta administra (“La tutela del consumidor
en los planes de ahorro automotor”; Ed. ASC, 2021, pag. 38).
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la produccion se contrajera un 32,5 %, y las ventas a concesionarios se precipi-
taran en caida libre en 2019, un 45,5 %"

Desde abril de 2018, se multiplicaron los reclamos y protestas de los adhe-
rentes a planes de ahorro, porque los incrementos de las cuotas no guardaban
relacién con la inflacién informada por el INDEC. Pero adicionalmente, se de-
nunciaba que tampoco guardaban equivalencia con el aumento del délar esta-
dounidense; que el valor mévil de los automéviles no bajaba, aunque la
cotizacion oficial del dolar registrara descensos considerables en algunos meses
del afio 2019. En su obra sobre el tema, el Dr. Diego S. Gonzélez Vila denuncia
“... un aumento descabellado, irracional y desmedido sin limitacién alguna en
el precio de lista del bien tipo™*. Y asegura que “..los pagos de las cuotas de los
planes de ahorro cayeron estrepitosamente, entrando en mora una importante
cantidad de suscriptores™>.

No se hicieron esperar los planteos judiciales en contra de las administra-
doras de circulos de ahorro previo, de las automotrices y de las concesionarias.
Ciertamente, en un contexto de crisis tan aguda, de distorsiones de los precios
en relacién con la evolucién de la inflacién, las “relaciones carnales” entre ad-
ministradoras-mandatarias y terminales-proveedoras, generaron un caldo de
cultivo 6ptimo para el florecimiento de la desconfianza y las sospechas conspi-
rativas'®.

Uno de los reclamos que se han efectuado en sede judicial, consiste en que

'3 Los datos estan tomados de los informes de prensa que se publican en la pagina web de la Aso-
ciacion de Fabricantes de Automotores —~ADEFA— https://adefa.org.ar/.

'* “La tutela del consumidor en los planes de ahorro automotor”; Ed. ASC, 2021, pag. 104.

15 Ob. cit., pag.106. El autor incluye un detallado recuento de noticias publicadas en los portales
web de periddicos de distintos puntos del pais, y concluye —razonablemente a nuestro modo de
ver— que los precios de lista emitidos por las terminales automotrices no fueron consentidos por el
mercado.

!¢ El tema puede no ser sencillo, si se contemplan objetivamente distintos aspectos. Nos permitimos
sugerir, por ejemplo: a) los efectos que la brusca disparada del tipo de cambio y la caida en espiral
de las ventas, tienen en la microeconomia de las automotrices, que deben afrontar un incremento
del costo de sus insumos importados y el sostenimiento de sus gastos fijos, con las rigideces propias
de nuestro régimen laboral; b) las posibilidades de las fabricas de determinar unilateralmente el
precio de sus productos, dadas las particularidades que tiene la competencia en el mercado auto-
motor argentino; c) la seriedad de las denuncias segun las cuales las terminales lanzaron a través de
su red de concesionarias, importantisimos descuentos y/o bonificaciones en las unidades comer-
cializadas, pero no en aquellas que se vendian a través de planes de ahorro (véase, con respecto a
esto tltimo: Diego S. Gonzalez Vila, ob. cit., pag. 107); d) si ante el supuesto desplome en el pago
de las cuotas de los planes de ahorro, las administradoras lograban reunir en cada grupo los fondos
parala compra al contado de las unidades sorteadas; en caso contrario, quién financiaba la diferen-
cia.
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la sentencia declare la nulidad de la clausula de definicién del valor mévil —tam-
bién, consecuentemente, de los aumentos de cuota impugnados—, y que el tri-
bunal integre dicha cldusula conforme a un pardmetro objetivo para computar
los aumentos, de manera que mantengan el equilibrio del contrato hasta su fi-
nalizacion.

Las demandas han incluido planteos de medidas cautelares diversas, en las
que se ha peticionado desde el congelamiento de las cuotas en un valor retroac-
tivo al momento de la disparada inflacionaria, a otras alternativas mds modera-
das que habilitan el reajuste desde ese punto, conforme a distintos criterios; y
en general, la suspension o prohibicidn de las ejecuciones prendarias contra los
suscriptores adjudicatarios.

La respuesta de los Tribunales a esas cautelares ha sido también diversa,
como veremos mas adelante. Pero antes de ello, es necesario aclarar que, a fines
de 2019, se dict6 la Ley N° 27.541, que declaré la emergencia publica en materia
econdmica, financiera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética,
sanitaria y social. El art. 60 de dicha ley, dispuso que el BCRA realizaria una
evaluacion sobre el desempeiio y las consecuencias del sistema de préstamos
UVA para la adquisicién de viviendas y los sistemas de planes de ahorro parala
adquisicién de vehiculos automotor, sus consecuencias sociales y econémicas,
y estudiaria mecanismos para mitigar sus efectos negativos, en los que se aten-
deria al criterio del esfuerzo compartido entre acreedor y deudor.

Meses después, con la pandemia de COVID-19, la Inspeccion General de
Justicia —autoridad de aplicaciéon que fiscaliza el funcionamiento de las Admi-
nistradoras de Ahorro Previo para Fines Determinados— dicté la Resolucion
General N° 14/2020, por la cual —en cuanto aqui interesa— dispuso que las en-
tidades administradoras de planes de ahorro bajo modalidad de “grupos cerra-
dos”, deberian ofrecer a los suscriptores ahorristas y adjudicados titulares de
contratos cuyo agrupamiento se hubiera producido hasta la fecha de vigencia
de esa resolucion, la opcion de diferir la alicuota y las cargas administrativas de
hasta un maximo de 12 cuotas consecutivas por vencer al momento de ejercerse
la opcién. La opcién de diferimiento ofrecida deberia mantenerse por un plazo
que, conforme a sucesivas resoluciones dictadas por el organismo, se fue pos-
tergando hasta el 31 de marzo de 2023 (Resoluciones Generales N° 38/2020,
51/2020, 5/2021, 11/2021, 20/2021, 3/2022 y 12/2022).
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El régimen permiti6 optar por el diferimiento a los suscriptores con con-
tratos vigentes, en periodo de ahorro y adjudicados —~hubieran éstos recibido o
no el vehiculo—, y también a aquellos cuyos contratos se hallaran extinguidos
por renuncia, rescision o resolucion desde el 1° de abril de 2018 hasta la fecha
de vigencia de la resolucién, los cuales deberian al momento de ser adjudicados
cancelar el importe de las cuotas en mora. No podrian optar los suscriptores
que hubieran promovido causas judiciales y obtenido medidas cautelares con
incidencia sobre el pago de sus cuotas y que se mantuvieran en tal situacién ala
fecha de vencimiento del plazo para ejercer la opcion. Para quienes obtuvieran
tales medidas después de haber optado por el diferimiento, éste quedaria sin
efecto.

Volviendo a la respuesta de los tribunales a los planteos cautelares, podemos
decir que ha sido dispar. Algunos fallos en instancia de apelaciéon han acogido
o confirmado las medidas que limitan la cuota del plan de ahorro". En otros
casos, la cautelar ha sido rechazada'®, o se ha reconocido que es ajustado a de-
recho adecuarla a la Resolucion 14/2020 de la IGJY.

'7 Por ¢j. 1) C2aACComLa Plata, sala II: “Tamburella, Pablo Roberto c. F.C.A. S.A. de ahorro para
fines determinados y otro/a s/ Materia a categorizar”, del 18/03/2021 (Cita: TR LALEY
AR/JUR/6658/2021); la limitacion es en funcion del sueldo percibido por el adherente y se fija un
30 % de ese ingreso; se desestima la queja referida a la intromision en competencia de la IGJ. 2)
CNACom, sala C; “Cativa, Eduardo Antonio c. Volkswagen S.A. de Ahorro p/f determinados s/ in-
cidente art. 2507, del 19/11/2021 (Cita: TR LALEY AR/JUR/184563/2021), rechaza el recurso de
apelacion de la administradora, contra la medida dispuesta en apelacion por la misma Camara; 3)
CACCyL de Goya. “Bufta, Mirian Gladys c. Chevrolet S.A. de ahorros para fines determinados y/o
General Motors de Argentina SRL, y/o Chevrolet Maipu SA. y/o Q. R. R. s/ Accién del consumidor”,
del 01/07/2020 (Cita: TR LALEY AR/JUR/38314/2020): la mayoria del Tribunal considera razonable
y factible la decision de retrotraer las cuotas del plan de ahorro a enero del 2019, sin afectar a los
demas ahorristas, para conformar la superacion del problema (provisoriamente), con esfuerzo com-
partido; 4) CACCyMineria San Juan, sala III. “Larrea, Mario Adolfo c. Volkswagen S.A. de ahorro
para fines determinados y otros s/ Incumplimiento de Contrato — (legajo de apelacion)”, del
05/08/2022 (Cita: TR LALEY AR/JUR/133903/2022); el Tribunal entiende que adherir al diferi-
miento previsto en la Resolucién N° 14/2020 de IGJ y sus sucesivas prérrogas, implica consentir
aumentos desmesurados y verse impedido de promover o continuar procesos judiciales que cues-
tionen tales aumentos, por los propios actos del ahorrista que acepta los diferimientos.

'8 CNACom, sala B: “Pereyra Martinez, Javier Marcelo c. Volkswagen S.A. de ahorro p/f determi-
nados y otro s/ incidente art. 250” del 10/09/2021 (Cita: TR LALEY AR/JUR/138605/2021) hace
lugar al recurso de la Administradora, porque resulta improcedente reducir las cuotas de planes de
ahorro, cuyo importe se conviene que esté en relacion con el nimero de suscriptores y el valor mévil
de la unidad cuya adquisicion se pretende, para posibilitar la continuidad de las adjudicaciones a
los demas ahorristas. No obstante, el Tribunal reconoce haber admitido recientemente la modifi-
cacion cautelar de la cuota, en un caso que involucraba el derecho a la salud de rango constitucional
y jerarquia superior a las leyes.

¥ C2aACCom La Plata, Sala II. “Rios Campos, Angélica Lucia c. Circulo de Inversores S.A. de Aho-
rro Para Fines Determinados s/ Incidente del art. 250 CPCC”, del 22/12/2020 (Cita: TR LALEY
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Entendemos que el estudio de las causas, con la prueba debidamente rendida,
permitira a los tribunales, al momento de dictar la sentencia definitiva, arrojar luz
sobre los severos cuestionamientos formulados al sistema de ahorro previo en ge-
neral, y al desempenio de las administradoras en cada caso particular.

Intertanto, consideramos que la inflacién elevada constituye un factor distor-
sivo de cualquier operatoria de compraventa a plazo®, especialmente por la vi-
gencia de las normas que prohiben la indexacién?. En este contexto adverso,
dificilmente aparezcan inversores dispuestos a financiar la compraventa de bienes
durables, en condiciones que no s6lo resulten redituables para los financistas, sino
que también ofrezcan seguridad y sean atractivas para los consumidores. Las ope-
ratorias de circulos cerrados evidentemente han permanecido a través de los afos
porque muchos suscriptores han encontrado en ellos, ademas del método para
acceder a un bien valioso, un refugio para conservar el valor de sus ahorros. Las
tasas negativas que ofrecen los plazos fijos bancarios, el déficit fiscal crénico, el
intento infructuoso del BCRA de esterilizar la emisién monetaria a través de ins-
trumentos como las LELIQ —de crecimiento exponencial en los tltimos afios—,
pintan un panorama sombrio para las inversiones financieras. El entorno econd-
mico deberia mover a los protagonistas del negocio automotor —terminales, con-
cesionarias y administradoras de ahorro previo— a movilizarse para recuperar la
credibilidad de este instrumento, pues sin él, probablemente el sector vea muy re-
ducido el mercado doméstico para la colocacion de su producto.

Estimamos que al resolver medidas cautelares sobre el recalculo de las cuo-
tas de los planes de ahorro se debe tener especialmente presente la jurispruden-
cia de la Corte Federal segtin la cual las decisiones deben estar precedidas de

un razonable juicio de ponderacién en el que no debe prescindirse de las con-

AR/JUR/67707/2020); CCyCom Jujuy, Sala IIT - “Romero, Luciana Gabriela c. FCA S.A. de ahorro
para fines determinados s/ Accion emergente de la ley del consumidor”, del 06/09/2021 (Cita: TR
LALEY AR/JUR/142460/2021).

* Yalo decia Juan Carlos Rezzonico hace casi 40 afios: “El creciente deterioro de nuestro signo mo-
netario, debido a una pertinaz inflacién determinada mensualmente por dos niimeros digitos y las
altas tasas de interés, ha arruinado, practicamente, la venta a crédito con pago del precio en men-
sualidades. A un modo operativo en que se concedia un crédito entregandose el bien (televisor, he-
ladera. automovil) y percibiéndose el saldo del precio en cuotas sin indexar (10, 20, hasta 40 o mas)
se sustituye un sistema en que es necesario que antes de entregar el bien se pague, se ahorre. A partir
de ello puede haber diversas modalidades y estarfamos tentados de llamar a estos sistemas como de
“crédito del comprador”, en el sentido que éste deberd estar armado de una gran confianza en la
empresa con la que contrata, pues el momento de entrega del bien puede hacerse de interminable
llegada e inquietudes, estando su operacion embarcada en una nave que surca la inseguridad eco-
nomica, la inestabilidad” (“El contrato interferido econémicamente”; LA LEY 1985-D, 905).

21 Arts. 7y 10 Ley N° 23.928, texto segin Ley N° 25.561.
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secuencias que naturalmente derivan de un fallo, toda vez que constituye uno
de los indices mds seguros para verificar la razonabilidad de la interpretacién y
su congruencia en el sistema en que esta engarzada la norma*.

Al respecto, si corresponde reconocer en quien solicita una medida cautela,
el caracter de consumidor, no debe perderse de vista que también pueden serlo
otros suscriptores que integran el mismo grupo. Las legitimas expectativas de
éstos, de acceder a la propiedad del vehiculo, pueden verse afectadas por la pro-
teccién que se brinda a los reclamantes, si la falta de cumplimiento de los de-
mandantes impide la continuidad de las adjudicaciones o —peor ain— conduce
ala liquidacién de los grupos.

Cuando los grupos pierden su capacidad de autofinanciarse, es imaginable
que las administradoras continuen soportando la adquisicion de unidades con
sus propios recursos o con financiamiento externo, a fin de evitar que el incum-
plimiento de las adjudicaciones desaliente a los ahorristas mas perseverantes y
cesen masivamente los aportes al fondo comtn. Tampoco descarto que la finan-
ciacion provenga de las mismas terminales automotrices —sea que éstas tengan
0 no participacion societaria en las administradoras—, ya que ellas tienen interés
en el mantenimiento del sistema, pues les asegura un ritmo de colocacién de
sus productos en el mercado, y fuera de las épocas de crisis, representa un mé-
todo de financiacion de sus ventas que no les requiere inmovilizaciones de ca-
pital.

Sin embargo, aunque esto sea asi, cabe suponer —a falta de datos concretos—
que las administradoras y/o las terminales no poseen un fondo inagotable para
financiar las crisis; y que, como ocurre con otras inversiones que se apoyan en
el flujo de los ahorros del publico, no es imposible que la difusion de la descon-
fianza entre los ahorristas llegue a provocar una debacle del sistema.

El comprensible deseo de proteger al consumidor demandante, puede
mover a adoptar decisiones que perjudiquen el derecho de quien integra el
mismo grupo de ahorro, y sélo esta representado en el proceso por la adminis-
tradora del circulo. La demonizacién de las administradoras, y su consideracién
como parte de un conjunto econémico con las automotrices y su red de conce-
sionarias, invisibiliza el rol que corresponde a las primeras como representantes
de aquellos integrantes del grupo de ahorristas que no reclamaron la medida
cautelar, y que posiblemente no son parte del proceso. Obsérvese que si los pe-

2 CSJN, Fallos 234: 482; 302:1284.
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ticionantes de medidas cautelares, son adjudicatarios que ya estan disfrutando
del uso de sus vehiculos, es merced al financiamiento que han obtenido de los
otros ahorristas. jQué absurdo seria si la proteccion —o sobreproteccion— de
unos, redundara en la frustracién de los derechos de los otros!

Si se lee con detenimiento la Resolucion N° 14/2020 de la IGJ, se observara
que para imponer el diferimiento de hasta 12 cuotas, se han tenido en cuenta
“las criticas circunstancias de la economia nacional’, “la pérdida de poder ad-
quisitivo de vastos sectores de la poblacion dentro de los que se encuentran los
suscriptores de planes de ahorro por ‘circulos cerrados”™, “las actuales condicio-
nes de financiamiento de los mismos expresadas por el sector automotriz”, la
voluntad de “favorecer la preservacion del sistema en tanto instrumento social
y econémicamente util para acceder a bienes de consumo durable’, y la necesi-
dad de “la adopcion de medidas que resguarden la capacidad de pago de los sus-
criptores en tanto ello puede ser apto para aumentar las probabilidades de
recaudar en los grupos de suscriptores los fondos necesarios para la adjudicacion
de los bienes”.

La interpretacién del conjunto de contratos conexos que contribuyen a la
conformacidn del sistema de ahorro previo, desde nuestro punto de vista, aun-
que reconozca el contenido de cambio que subyace en la operatoria, no puede
desentenderse de la obligacion asumida por los adherentes, de contribuir con
su ahorro a financiar el sistema. De manera que, aunque se admita la existencia
de un conjunto econémico conformado por la terminal automotriz, su red de
concesionarias y la administradora del plan, no se puede trasladar a dicho con-
junto la obligacion de financiar la venta de los automdviles, porque obviamente
no es ese el sentido apropiado que surge del grupo de contratos, ni era esa la
funcién econdmica ni el resultado perseguido al conformar el sistema.

Los reclamos por el supuesto incumplimiento de parte de las administra-
doras, de exigir a las terminales automotrices que les trasladen los descuentos
que ofrecen a otros canales de comercializacion de sus productos, deben ser
probados puntualmente respecto de cada periodo mensual acerca del cual se
cuestiona el valor de la cuota. Adviértase que, si se hubiera acordado una cau-
telar que dispusiera el recalculo de la cuota retroactivo al inicio de la crisis y
hasta la finalizacién del proceso, y en la etapa probatoria se hubiera probado
que en uno o dos meses hubiesen existido descuentos a otros canales de comer-

cializacién, no trasladados al valor mévil, la cautelar resultaria totalmente des-
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proporcionada si —como es habitual— el juicio se hubiera prolongado por un

afno o mas.

Conclusiones

Los cuestionamientos al sistema de ahorro previo para la adquisiciéon de vehi-
culos no son novedosos y se encuentran antecedentes en la doctrina desde hace
40 afnos.

En el contexto inflacionario tan afianzado en la economia de nuestro pais,
el sistema de ahorro previo constituye una alternativa valiosa para permitir el
acceso a la propiedad de vehiculos 0Km, y canalizar hacia ese mercado los re-
cursos de ahorristas que no resultan atraidos por otras alternativas de inversion.

Terminales, concesionarias y administradoras de ahorro previo deberian
movilizarse para recuperar la credibilidad de este instrumento, util para la co-
locacion de su producto en el mercado doméstico.

El otorgamiento de medidas cautelares de recélculo de las cuotas de planes
de ahorro previo debe manejarse con suma prudencia, a fin de evitar que la tu-
tela al consumidor peticionante resulte desproporcionada con respecto a los
motivos invocados que fundan el reclamo, y reduce en perjuicio de otros con-
sumidores adherentes al sistema, que integran el mismo grupo, y cuyos intereses
deben ser representados por la administradora.

La solucion a la crisis no puede consistir en trasladar a las terminales auto-
motrices la carga de financiar a los grupos de ahorro previo, pues —sea mitico o
real su poderio econdmico- ello no es compatible con la correcta aplicacion del

régimen de contratos conexos al sistema de ahorro para fines de determinados.
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COMENTARIOS A LAS CONCLUSIONES DE LA COMISION 8:
SUCESIONES. XXVIII JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL - MENDOZA - 2022

Tomds Donato

|. Metodologia de la Comision

Debe destacarse el trabajo realizado por las autoridades de esta Comision. Bajo
la presidencia de los Dres. Iglesias, Orlandi y Ugarte, se establecié un plan de
trabajo que agrupd en tres grandes ejes las 46 ponencias' que fueran recibidas
para el tema «Mecanismos de planificacion sucesoria. Pactos sobre herencia fu-
tura. Empresa familiar».

Todos los ponentes tuvieron la posibilidad de exponer sus argumentos ante
el auditorio, para luego procederse a la votacion entre los miembros titulares.

Tras una larga y fructifera jornada, se presentaron al plenario 51 conclusiones?.

II. Eje Pactos sobre herencia futura

El principio general en materia contractual establece que estan prohibidos aque-
llos pactos que tengan por objeto la herencia futura o derechos hereditarios
eventuales sobre objetos particulares. El fundamento no es otro que evitar la es-
peculacién sobre los efectos de la futura muerte de una persona.

La novedad vino de la mano del CCyC que —en su art. 1010— habilitd su
celebracion cuando mediante ellos se procure la conservacidon de las unidades
de gestién empresaria. Aqui aparece un reconocimiento del valor que tiene para

la sociedad en su conjunto que las empresas —organizadas bajo algtn tipo so-

! Pueden consultarse en https://www.jornadasnacionalesderechocivil.org/ponencias/comisién-8-
sucesiones
* Pueden consultarse en https://www.jornadasnacionalesderechocivil.org/conclusiones
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cietario o no— trasciendan de generacién en generacion y que no fenezcan con
la muerte del fundador o director de la empresa.

En nuestro pais, las empresas familiares aportan un significativo nimero
de puestos de trabajo, como asi también al PNB?*. Mediante esta excepcién nor-
mativa se busca proteger la continuidad de la empresa familiar, pero supedita
su validez a la no afectacion de la legitima hereditaria ni los derechos del cén-
yuge.

Integrantes del pacto de herencia futura

En la conclusion 14 se determind que el pacto no s6lo puede ser concertado
entre herederos legitimarios, sino también con los legitimos. Es decir, debe in-
terpretarse en forma amplia la legitimacién para su celebracién puesto que pue-
den o no existir descendientes, ascendientes o conyuge’ del titular de la empresa.

Nada obstaria a que los llamados a suceder por la ley, puedan ser parte sobre
los acuerdos para conservar la unidad productiva.

La tltima oracién del art. 1010 CCyC determina que estos pactos son vali-
dos, aunque no haya intervenido el futuro causante y su conyuge. La conclusion
2 proponia la conveniencia de que el disponente y conyuge intervengan en estos
pactos, pero fue rechazada por 16 votos en contra, 13 a favor y 8 abstenciones.

En el debate de esta ponencia surgi6 que no era pertinente establecer reco-

mendaciones cuando el ordenamiento explicitamente habilita esta posibilidad.

2.1. Colacion

La conclusion tercera aprobo de lege lata que el pacto sobre herencia futura no
presupone una dispensa de colacion, salvo que se haya formulado expresamente.
Ello resulta coherente con las previsiones de los arts. 2385 y 2414 CCyC, en los
que se establece la necesidad de que la dispensa o mejora sea expresamente es-

tablecida en el acto de que se trate.

* Callegari, Mariana y Musich, Maximo. El Protocolo Familiar como herramienta idénea para ins-
trumentar la planificacion sucesoria. Ponencia presentada en la Comision 8: Sucesiones. XXVIII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Disponible en
https://www.jornadasnacionalesderechocivil.org/ponencias/comision-8-sucesiones

* Aprobada por 37 votos a favor, 2 abstenciones.

> Art. 2444 CCyC: Tienen una porcion legitima de la que no pueden ser privados por testamento
ni por actos de disposicion entre vivos a titulo gratuito, los descendientes, los ascendientes y el con-

yuge.
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Puede notarse en la Comision una marcada tendencia a garantizar que los
herederos reciban en pie de igualdad, atn por sobre la conservaciéon de la em-
presa familiar. Es que podria suscitarse el caso de que el heredero continuador
de la unidad productiva —establecido mediante el pacto— reciba mas de su por-
cion legitima. Aqui estaba la oportunidad para proponer una interpretacién que
fuera mds favorable a ese heredero, de tal forma que ese exceso se impute a la
porcion disponible del causante, aunque no se hubiera establecido expresamente.
Una suerte de dispensa tacita de colacién que lo desobligara de tener que com-
pensar a sus coherederos.

A esa télesis podria llegarse por analogia del art. 2461, parrafo segundo, del
CCyC. En él se establece la mejora tacita cuando se hubiere simulado un negocio
oneroso entre causante y heredero legitimario. La conclusidn 25 dejo clara la
postura de la Comision: la interpretacion de esa mejora debe ser restrictiva y
no puede ampliarse a otros supuestos. Y fue determinante en la conclusién 26
donde, de lege ferenda, entendié que este articulo debe ser derogado (29 afir-
mativos, 1 abstencién y ninguno en contra).

Entiendo que esa interpretacion restrictiva es un exceso. Exigirle al causante
que expresamente establezca su intencion de beneficiar a uno de sus legitimarios
por sobre otros, es una potencial fuente de futuros de conflictos.

También se pierde de vista el objetivo de promover la conservacion de la
empresa familiar. No creo que se justifique imponerle al titular de la unidad pro-
ductiva la mencién explicita de su intencién de mejorar al legitimario que cree
mds apto para la continuidad del negocio. Si el ordenamiento lo admite para
casos de simulacion, mds aun deberia posibilitarse para casos en que el pacto es
franco.

La interpretacién aprobada carga sobre el continuador de la unidad con
mas obligaciones, olvidando que es éste quien estd materializando el fin perse-
guido por el art. 1010 CCyC de conservacion la empresa familiar. Se me repre-
senta mas justo que sea beneficiado con una mejora técita en estos casos.

Particién por ascendientes mediante donacién

Con la sancién de la Ley N° 27.587, se reformaron diversos articulos del
CCyC sancionado en 2015. Ello provocé un reperfilamiento de las acciones de
colacién y reduccién.® Sin embargo, la reforma olvidé el art. 2417 CCyC.

¢ Al respecto: Ferrer, Francisco (Coord.). Dossier de Derecho Sucesorio. La ley 27.587 de reformas
al Codigo Civil y Comercial en materia de sucesiones. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2021. Donato,
Tomas. Legitima, donaciones, reduccion y colacion. Estado de situacion luego de la reforma del
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La particién por los ascendientes es un mecanismo de planificacion suce-
soria mediante el cual una persona que tiene descendientes efecttia la particion
de sus bienes entre ellos, ya sea a través de donacién o de testamento.” El art.
2417 CCyC establece la posibilidad del descendiente que ha nacido después de
la particién por donacién, que ha sido omitido o que ha recibido menos de su
porcion legitima, de ejercer la accién de reduccién contra los donatarios bene-
ficiados con esta particion.

Esta solucion ya no es coherente con el art. 2386 CCyC (reformado por Ley
N°27.587)%, puesto que ahora la iinica accién posible entre colegitimarios es la
colacion. Mediante la conclusion 27, se aprob¢ la interpretacion del art. 2417
CCyC conforme la reforma de la Ley N° 27.587.

Sostener que procederia la accién de reduccion contra los colegitimarios
implicaria una excepcién andmala en el nuevo sistema de colacién absoluta, en
donde la reduccién queda sélo reservada para donaciones efectuadas a terceros
que no revisten la calidad de legitimarios —y con las restricciones impuestas en
los arts. 2454, 2457, 2458 y 2459 CCyC-.

Todavia subsisten las dudas en torno a la naturaleza de la accién de entrega
delalegitima (art. 2450 CCyC) y si la pretericion en la particiéon por ascendien-

tes habilita su procedencia o si queda subsumida en la accidon de colacion.

2.2. Legitima

El inveterado y constante debate entre la facultad de disponer libremente de los
bienes a titulo gratuito y la porcion legitima asegurada a ciertos parientes del
causante volvid a reeditarse con motivo de la planificacion sucesoria.

La conclusion sexta resulté categéricamente rechazada (3 afirmativos y 18
negativos). Dilatar en el tiempo la entrega de su porcién legitima a quienes no
continuen en la empresa familiar —aun cuando fuera bajo pardmetros y pautas

preestablecidos— no es una interpretacion que deba ser admitida.

CCyC (Ley N° 27587). Revista Juridica Region Cuyo — Argentina — Ntimero 12 — Junio 2022. IJ-
MMMCXXII-173.

7 Arts. 2411 a 2423, Capitulo 7, Titulo VIII, Libro Quinto, CCyC.

8 Art. 2386 CCyC. Donaciones inoficiosas. La donacion hecha a un descendiente o al conyuge cuyo
valor excede la suma de la porcién disponible mas la porcion legitima del donatario, aunque haya
dispensa de colacion o mejora, estd sujeta a colacion, debiendo compensarse la diferencia en di-
nero.
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Interesante es el debate que trae la conclusion séptima. ;Seria posible que
la legitima hereditaria cediera para lograr una proteccién de las herederas vul-
nerables? Entiendo que si, considerando los importantes instrumentos interna-
cionales que imponen la proteccién de las mujeres. El amplio rechazo a esta
ponencia pudo estar motivado por su alejamiento de los pactos de herencia fu-
tura —tema propuesto para este afo—.

La conclusion 36 fue aprobada en el sentido de interpretar que existe una
barrera infranqueable que protege todo intento de vulneracion o fraude a la le-
gitima hereditaria. Ese valladar estaria en los arts. 1010, 1670 y 12 CCyC.

Por 23 votos negativos se rechazé que los mecanismos de planificacién su-
cesoria —cualquiera de ellos— impliquen un punto de partida para la decons-
truccion del instituto de la legitima hereditaria. La conclusién 42, con su
rechazo, deja en claro que no debe interpretarse a la ampliacién de la autonomia
de la voluntad del causante como un punto de partida para, en un futuro, re-
funcionalizar la porcion legitima.

En este nuevo debate sobre legitima, la balanza parece inclinada en favor
de su proteccién. La autonomia de la voluntad debe ceder ante ella, inclusive

cuando pudiera garantizar la conservacion de la empresa familiar.

2.3. Forma de los pactos

En relacién a la forma que deben revestir los pactos de herencia futura, se re-
chazé la propuesta que recomendaba su otorgamiento por escritura publica para
garantizar la identidad de las partes, la fecha cierta, valor probatorio, inaltera-
bilidad y conservacién del pacto.

Asi fue resuelto en una ajustada votacion de 13 afirmativos, 15 negativos y
7 abstenciones. La comision se incliné por la libertad en las formas de celebrar
los pactos de herencia futura del art. 1010 CCyC.
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2.4. Efectos de los pactos

Muy interesante resulta la conclusiéon décima, en cuanto aprobo que la natura-
leza de los pactos del art. 1010 CCyC es de tipo contractual. Ello es un acierto
puesto que retine todos los requisitos de esos actos juridicos.

Ahora bien, en ella también se menciona que este contrato tiene elementos
esenciales —comunes— y otros especiales’. Serian elementos tipificantes especi-
ficos: a) legitimacién: pueden ser parte el futuro causante, su cényuge y/o los
herederos legitimarios o legitimos. b) objeto: una explotacién productiva o par-
ticipaciones societarias. ¢) causa fin: este contrato tiene la finalidad especifica
de conservar la unidad productiva. Sélo la ausencia de alguno de éstos podria
acarrear la nulidad.

El problema aparece respecto de la tltima oracién del art. 1010 CCyC,
cuando parece supeditar la validez del pacto a que no se vea afectada la legitima
hereditaria o los derechos del conyuge. Las conclusiones 11 y 12 aprobaron que
lalesion a la legitima no habilita a los legitimarios a reclamar la nulidad del acto,
sino que se activardn las acciones de proteccion que el ordenamiento pone a su
disposicion.

Ello resulta acertado en tanto el pacto habilitado en el art. 1010 no supone
una institucion de la calidad de herederos, ni tampoco implica una transmisién
de bienes. Es un negocio entre vivos en el que sus efectos comienzan desde la
muerte del causante titular de la empresa'®. Y serd a partir de ese momento en
que se realizaran los calculos para determinar la liquidacion de la comunidad
de ganancias (para el caso de matrimonio bajo el régimen de comunidad) y la
legitima global y particular de cada legitimario.

Esta interpretacion de la normativa resulta consistente con el principio de
conservacion del contrato —Art. 1066 CCyC-, priorizando la validez del acto
juridico que pretende conservar la empresa familiar y evitar futuros conflictos.

Debe tenerse presente que la proteccion con la que cuenta el legitimario
contra otros colegitimarios es exclusivamente la accién de colacién. La reduc-
cién ya no estd habilitada entre ellos'. Sin embargo, nada obsta al ejercicio de

9 San Lorenzo, Facundo José. Validez del pacto de herencia futura. Ponencia presentada en la Co-
misién 8: Sucesiones.

10 Cesaretti, Marfa. El objeto del pacto de herencia futura. Incorporacién de bienes ajenos a la unidad
productiva a los efectos de la compensacion. Ponencia presentada en la Comision 8: Sucesiones.

' Tb. nota 8.
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la reduccion contra otras donaciones que hubiera realizado el causante a terceros

que no revistan la calidad de legitimarios.

2.5. Objeto de los pactos

El art. 1010 CCyC otorga grandes posibilidades de acuerdos entre los involu-
crados. Al no requerir la intervencién del futuro causante ni de su conyuge, pue-
den darse multiples situaciones. Un pacto sdlo entre los legitimarios, entre éstos
y el conyuge, entre algunos legitimarios y/o entre algunos legitimarios y el futuro
causante.

Sila empresa de titularidad del futuro causante se mantiene en su patrimo-
nio —puesto que el pacto no supone trasmision de bienes— cabe preguntarse cual
es el contenido de este pacto.

La conclusion 16 rechazo que el objeto de este pacto fueran derechos even-
tuales (29 negativos, 9 abstenciones y ninguno en contra). Es que el objeto es
esa empresa familiar, que tiene existencia actual.

Pero entonces ;sobre qué se pacta? Entiendo que es un tema algido. No debe
olvidarse que el causante conserva la propiedad de la empresa. Si él no intervi-
niera en el pacto, y sélo lo hicieran sus legitimarios, el objeto de este contrato
esta sujeto a todo tipo de vaivenes que pueden ir desde su extincién —por ava-
tares del giro comercial- o que sea el mismo futuro causante quien decida des-
prenderse de la unidad durante su vida.

En el caso anterior podriamos pensar que estamos frente a un contrato su-
peditado a un plazo determinado incierto: la muerte del causante. O también
podriamos considerarlo como sujeto a la condicidn suspensiva de que la unidad
productiva subsista al momento de la muerte del titular.

Ahora bien, tampoco surgen certezas cuando el futuro causante si ha for-
mado parte del pacto. Si el titular de la empresa familiar que ha suscripto ese
contrato luego enajena la unidad en vida ;Qué acciones les quedarian a los le-
gitimarios que también lo suscribieron? ;Podrian intentar alguna medida con-
servatoria que impidiera esa venta? Todas dudas que no fueron planteadas en
estas Jornadas.

Lo que si fue aprobado por una gran mayoria (34 afirmativos contra 2 ne-
gativos) es la aplicacion de los arts. 1090 y 1571 CCyC a estos pactos. La con-

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Paginax276

276 Tomas Donato

clusién 15 fue motivada por la ponencia de los Dres. Arianna y Ocampo.'? En
ella los autores postulan que, debido a su naturaleza contractual y a su ejecucién
diferida, puede frustrarse la causa fin por alteraciones extraordinarias de las cir-
cunstancias existentes al tiempo de la celebracion. Ejemplifican con el supuesto
de muerte o incapacidad del heredero cuyas habilidades han sido tenidas en
cuenta por el causante.

Polémica resulta la inclusion del art. 1571 CCyC. En ¢él se establecen causas
por las que las donaciones pueden ser revocadas por el donante, la conocida in-
gratitud. El pacto de herencia futura establecido en el art. 1010 CCyC no implica
una donacion, por ello resultarfa mucho mas coherente seguir las conclusiones
14y 34. Es decir, que se prevea en el mismo pacto la facultad del futuro causante
de rescindir unilateralmente o incorporar cldusulas para la revision, actualiza-
cién, adecuacion e incluso de extincion.

La expresion «pueden establecer compensaciones en favor de otros legitima-
rios» del art. 1010 CCyC fue también motivo de analisis. La conclusion 19 aprobd
que pueden incluirse en el objeto de estos pactos, ademas de la unidad productiva
o las participaciones sociales, otros bienes del acervo o propios de los coherederos.

Ello resulta logico a los fines de garantizar la porcion legitima de quienes
no vayan a formar parte de la unidad productiva. Sin embargo, la inclusién de
bienes que no forman parte del acervo podria generar conflictos a la hora de
efectuar la particion de los bienes causante. Si llegado ese momento, el colegiti-
mario que se oblig6 a entregar un bien propio en compensacion, no lo hiciera
—porque ya no es de su titularidad o por renuencia—, ;podria intentar una accién
de colacion con fines de obtener su porcidn legitima aun cuando eso pusiera en
peligro la continuidad de la unidad productiva? Considerando la finalidad tui-
tiva de la continuacién de la unidad econdmica, entiendo que debe estarse por
la solucién que resulte menos lesiva de aquella finalidad.

Tampoco genera certezas sobre cudl seria la naturaleza juridica de esa com-
pensacion. Es que la unidad productiva serd recibida por los beneficiados del
pacto en su cardcter de sucesores, puesto que aquella integra el acervo del cau-
sante. Pero los bienes ajenos —propios del legitimario— que se incorporen al
pacto, ;a titulo de qué seran recibidos? El pacto podria constituir el titulo mismo
de adquisicion o bien podria considerarse que estamos en presencia de un con-
trato preliminar que incluye la promesa de celebrar otro (art. 995 CCyC).

"2 Arianna, Carlos y Ocampo, Guillermo. Ponencia presentada en la Comision 8: Sucesiones.
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Multiples dudas que pueden presentarse a la muerte del causante, momento

en que entraran en funcionamiento las previsiones del pacto sobre herencia futura.

2.6. Pacto y atribucion preferencial

Con principal origen en la ponencia de la Dra. Jorgelina Guilisasti'?, la comisién
se aboco en las conclusiones 22, 23 y 24 sobre la atribucion preferencial.

Vale decir que el CCyC incorporé ciertos modos de realizar la particién y
terminar con la indivisién hereditaria. Asi establecié —en el art. 2380— la posi-
bilidad del conyuge o del heredero de solicitar la atribucion preferencial del es-
tablecimiento agricola, comercial, industrial, artesanal o de servicios que
constituye una unidad econdmica; en cuya formacién participé.

Las variaciones terminolégicas entre este articulo y el 1010, deben inter-
pretarse en sentido arménico y comprensivo de todas las situaciones de empre-
sas familiares. El primero alude al establecimiento y el art. 1010 hace referencia
a explotacién productiva.

Ahora bien, la atribucién preferencial opera en el ambito de la particion,
sin importar la voluntad de los restantes herederos. Constituye una excepcioén
al principio de particion en especie (Art. 2374 CCyC) e igualdad de las hijuelas
(Art. 2377 CCyC). La Dra. Guilisasti se plantea si el juez se encuentra obligado
a conceder la atribucién preferencial cuando es solicitada por el conyuge o el
heredero; o si, por el contrario, tendrfa algun grado de discrecionalidad para
concederla o no (lo que ella llama AP facultativas y de derecho).

Considerando que el fin del ordenamiento en este punto es la conservacion
de la unidad productiva, no caben dudas de que el juez s6lo podria rechazarla
cuando existan razones graves y fundadas.

Si presenta dudas el requisito legitimante para exigir la atribucién. Es que
el art. 2380 habla de participar en la formacion del establecimiento. ;Qué pasaria
si el heredero o el conyuge efectivamente hubieran sido fundadores, pero luego
tuvieran escasa participaciéon en su conduccion? Es decir, ;podria existir una
suerte de privilegio de los fundadores por sobre quien efectivamente conduce

la explotaciéon comercial?

' Guilisasti, Jorgelina. Las atribuciones preferenciales como herramientas de planificacion sucesoria
para la conservacion de la empresa familiar. Ponencia presentada en la Comisién 8: Sucesiones.
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Debe tenerse en claro que, cuando la atribucién preferencial ha sido ins-
trumentada mediante un pacto del art. 1010, no hay dudas y debe estarse a lo
pactado'. Aqui lo interesante esta en la posibilidad de conservar la unidad pro-
ductiva aun cuando no se hayan celebrado acuerdos previos a la muerte del ti-
tular.

Pero la atribucion preferencial del art. 2380 presenta un serio inconveniente:
la imposicion final de «pagar el saldo al contado». Es decir, en caso de no existir
acuerdo undnime sobre la forma de pago, quien se beneficie con la atribucién
debe pagar el saldo al contado, sin posibilidad de que el juez pueda ordenar
algun tipo de flexibilizacion.

Esa ultima disposicién no resulta coherente con el espiritu conservacionista
de la empresa familiar consagrado en los arts. 1010 y 2377 CCyC. Con acierto,
y por unanimidad, la conclusion 23 establecié de lege lata que el pacto posibilita
que el saldo no sea pagado al contado e incluso puede prever garantias.

Por su parte, y de lege ferenda, obtuvo aprobacion la idea de modificar el
art. 2380 para diferenciar los casos de atribucion preferencial de derecho, de las
facultativas en relacion con las empresas familiares.' Como asi también consi-
derar a quien efectivamente participa en la explotacion, mas alla de si ha parti-

cipado como fundador o no.

[1. Palabras finales

Hasta aqui unas muy breves consideraciones sobre algunas de las conclusiones
que tuvieron lugar en estas proliferas Jornadas. Queda todavia mucho por co-
mentar y analizar.

Debo insistir en las felicitaciones a las autoridades de la comisién. Estas
conclusiones han sido producto, también, de su titdnico trabajo de coordina-

cion.

4 Conclusion nimero 22, XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Comision 8 — Sucesio-
nes.
15 Conclusion nimero 41, XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Comision 8 — Sucesio-
nes.
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LA FUNCION PREVENTIVA'Y LAS NORMAS PROCESALES

Juan Carlos Pandiella Molina

I. Introduccion

Es facil de observar en la practica tribunalicia que la funcién preventiva, asi
como la prevencion de los dafios mantienen estrechas vinculaciones con el de-
recho procesal, y esto no hace mas que reconocer su caracter instrumental de
los derechos sustanciales.

La funcién preventiva directa de los dafios sostiene Leiva, involucra una ac-
tividad concreta desplegada hacia la cesacién del hecho que amenaza el dafio o
su agravamiento; precisamente, esa actividad debera ser desplegada las mas de
las veces desde un proceso judicial, sin perjuicio de la posibilidad que desde la
administracion publica procediera algiin mecanismo de corte preventivo. Exis-
tiendo ese peligro de concrecion o agravamiento del dafio, el factor tiempo sera
determinante en el resultado a obtener, de alli que el proceso judicial sea la via
idénea para dar cumplimiento a la prevencién de dafos, siempre que ofrezca

un procedimiento rdpido para efectivizar esta noble funcion.!

II. Disposiciones procesales en el C.C. y C.

Es menester destacar que no deben confundirse los dos 4mbitos comprendidos
en la prevencion del dafo: 1) el especifico de la responsabilidad civil preventiva,
de derecho sustancial (o de derecho privado constitucional y convencional; arts.
1°,2°,30°,1710, 1770 y concs. Cod. Civ. y Com.); 2) que debe distinguirse de los

! Leiva, C.F, “La funcién preventiva en el derecho de dafios”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza,
2006, 1a ed., pag. 96.
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aspectos de naturaleza procesal (los institutos que permiten la concreciéon de
aquella finalidad del derecho de fondo), sin perjuicio de que ambos —el derecho
sustancial y el procesal- estan muy estrechamente vinculados, casi de modo
inescindible.?

Sin lugar a dudas, la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién re-
sulta un gran avance en el Derecho Privado Argentino; unificando el Derecho
Civil con el Derecho Comercial, que ya no tenia mucha razén de ser que se le-
gislara por separado, especialmente en materia de obligaciones, y teniendo en
cuenta que el Céddigo de Comercio habia sido reemplazado por leyes especiales
(Ley de Sociedades, de Quiebras y Concursos, etc.), trayendo como consecuen-
cia una gran dispersion en dicha materia.

En este nuevo cuerpo normativo, entre las tantas novedades que se presen-
tan, estd la de incluir muchas disposiciones procesales, que, segtin un gran re-
ferente del Derecho Procesal, como es el maestro Ronald Arazi, son “la gran
mayoria acertadas™.

Sin perjuicio de ello, en el mismo trabajo citado plantea que algunos temas
pueden dar origen a confusién como, por ejemplo, la carga dindmica de la
prueba, consagrada en los arts. 710 para los procesos de familia*, y 1735 para
los procesos de dafios’; ambos establecen que la carga de la prueba recae en
quien estd en mejores condiciones de probar pero mientras que en el primero
se la consagra como un principio general, en el segundo constituye una facultad
del juez, quien puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber ac-
tuado con la diligencia debida, ponderando cual de las partes se halla en mejor
situacion para aportarla; el que surge del art. 711 que en los procesos de familia
dispone: Los parientes y allegados a las partes pueden ser ofrecidos como testi-
gos. Sin embargo, segtin las circunstancias, el juez estd facultado para no admitir
la declaracion de personas menores de edad, o de los parientes que se niegan a

prestar declaracion por motivos fundados; la transaccién contemplada en el ti-

% Galdos, J., “Responsabilidad civil preventiva. Aspectos sustanciales y procesales” -RCyS, 2019-1.
* Arazi, R, “Aciertos y comentario critico del Cédigo Civil y Comercial”, La ley on line, 2015, 812.
* ART. 710.- Principios relativos a la prueba. Los procesos de familia se rigen por los principios de
libertad, amplitud y flexibilidad de la prueba. La carga de la prueba recae, finalmente, en quien esta
en mejores condiciones de probar.

3 Art. 1735.- Facultades judiciales. No obstante, el juez puede distribuir la carga de la prueba de la
culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cual de las partes se halla en mejor
situacion para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las
partes que aplicara este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos
de conviccién que hagan a su defensa.
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tulo correspondiente a los contratos en particular; a su vez del CPCCN la enun-
cia como uno de los modos anormales de terminacion del proceso (art. 307),
mientras que en el Codigo Civil derogado se encontraba dentro de la extincién
de las obligaciones, y el art. 1642 del Cod. Civ. y Com., dice que la transaccién
produce los efectos de la cosa juzgada sin necesidad de homologacion judicial;
también hace referencia al Arbitraje regulado en los arts. 1649 a 1665 como con-
trato arbitral, siendo que el proceso arbitral tradicionalmente estuvo contem-
plado en los codigos procesales y a la regulacion de la prescripcion.

No podemos dejar de sefialar, en relacion a las normas procesales que se
encuentran contenidas en leyes de derecho de fondo, desde hace tiempo, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién y los Superiores Tribunales de las pro-
vincias, han sostenido que el Congreso Nacional se encuentra facultado para
dictar normas procesales cuando ellas resultan necesarias para asegurar los de-
rechos sustanciales; ademads entre otras cuestiones los tribunales se pronuncia-
ron por la constitucionalidad de las normas que prohibian la prueba de
confesion en los juicios de divorcio y de la que consideraba un indicio en contra
del renuente la negativa a someterse a los analisis necesarios para el examen ge-
nético en los juicios de filiacién.

También, advierte Arazi, que en la nueva legislacion existe una terminologia
que denota un mayor respeto por la persona humana, toda vez que ya no se
habla de “tenencia” de hijo y de régimen de “visitas”, sino de responsabilidad pa-
rental, derechos y deberes de los progenitores, cuidado de los hijos y comuni-
cacion, etc. Se ha desterrado el término “concubinato” que habia adquirido un
significado peyorativo para reemplazarlo por “unién convivencial”. Ese cambio
de nomenclatura no es s6lo una cuestién semantica, sino que importa una con-
cepcion distinta de las personas.

En la doctrina procesalista, no existe discusion y hay un cierto acuerdo o
concordancia de la mayoria de los autores en esta rama, sobre la necesidad de
un proceso urgente que, a diferencia de las medidas cautelares tradicionales, no
sea instrumental o accesoria de otro proceso.

En ese orden de ideas, podemos citar a Mabel de los Santos, quien sostiene:

“Mucho se ha escrito también sobre la medida autosatisfactiva por
cuanto no genera un proceso autéonomo, la que se caracteriza por

no tener por finalidad garantizar la eficacia de la sentencia, como
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las providencias cautelares, sino que apunta a la satisfaccion inme-
diata total o parcial de la pretensién contenida en la demanda,

cuando de la insatisfaccion pueda derivar un perjuicio irreparable”

Yy que

“La circunstancia por la cual se acude a las medidas cautelares para
obtener el dictado de este tipo de medidas diferenciadas ante la au-
sencia de prevision legal y encuadre procesal de estas tltimas, ra-
dica en que las mismas participan de algunos caracteres propios
de las medidas cautelares, especialmente de su cardcter urgente, lo
que la hace la via procesal mas afin. La nota caracteristica de estos
procesos consiste en la prevalencia en el tramite del principio de
celeridad, que obliga a reducir la cognicién y a postergar la bilate-

ralidad con la finalidad de acordar una tutela eficaz y rdpida”*

La tematica que se aborda se vincula indudablemente con una concepcién del
proceso que pone el acento en el valor eficacia y en el caracter instrumental de
la normativa procesal en cuanto se entiende que su finalidad radica en la efec-
tividad de los derechos de las personas.

Para una mayor claridad de nuestros colegas creimos conveniente realizar

un cuadro comparativo entre las medidas cautelares y las sustanciales.

¢ De los Santos, M., “Medida Autosatisfactiva y medida cautelar (Semejanzas y diferencias entre
ambos institutos procesales)”. Revista de Derecho Procesal- Medidas Cautelares(1), 1998, 31.
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CAUTELARES

SUSTANCIALES

o se debe probar el peligro en la de-
mora

« Recae sobre el bien a asegurar

« pueden tramitar en procesos rapi-
dos (amparo, habeas data, medidas
autosatisfactivas, etc.)

« 0 en procesos comunes (juicios or-
dinarios o sumarios)

o decretarse de oficio (v.gr. mandato
preventivo) o a pedido de partes
(v.gr. anticipo de jurisdiccién),

e de modo provisorio o definitivo
(v.gr. tutela civil inhibitoria de expre-
sién),

« en cualquier etapa del proceso (v.gr.
anticipo de jurisdiccion)

« 0 en la sentencia definitiva;

 de modo principal y exclusivo (v.gr.
medida autosatisfactiva)

« 0 accesorio (en proceso resarcitorio

de danos)

« Se debe probar el dafio o la ame-
naza de dano
« Recae sobre la prestacion sustancial

objeto del proceso

« TODAS TIENEN, EN DEFINI-
TIVA,

« UNA FINALIDAD COMUN:

« LA PREVENCION DEL DANO

o (ARTS. 51, 1710 A 1713 Y
CONCS., COD. CIV. Y COM.).

Es menester destacar que el art. 3°, apartado II del Cod. Procesal Civil Co-

mercial y Tributario de la Provincia de Mendoza en su inc. 2) se ocupa de regular

el tramite procesal que corresponde dar a una accién de tutela preventiva y a

nuestro entender es el inico que hasta ahora lo regula y por ello lo analizaremos

por separado a continuacion.
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lll. Accion de tutela preventiva en el Cédigo Procesal Civil Comercial y Tributario de la
Provincia de Mendoza

El art. 3°, apartado II del Cod. Procesal Civil Comercial y Tributario de la Pro-
vincia de Mendoza en su inc. 2) que analizaremos en detalle a continuacion, ex-

presamente dispone:

“IT - ACCION DE TUTELA PREVENTIVA 1.- Quien ostente un
interés razonable en la prevencion de un dafo, estard legitimado
para deducir la accion preventiva prevista por las normas de fondo,
ofreciendo toda la prueba sobre la previsibilidad del dafo, su con-
tinuacion o agravamiento. Sera competente el Juez del lugar en
donde el daio pueda producirse.

2.- El Juez meritara sumariamente la peticién y resolvera si la ad-
mite o la rechaza sin mds trdmite, mediante auto que sera apelable.
a) En caso de ser admitida y si se conociere el legitimado pasivo,
se le dard traslado por tres (3) dias, quien al evacuarlo debera ofre-
cer toda la prueba. Vencido dicho plazo debera emitirse pronun-
ciamiento sobre la admision de la prueba, la que se sustanciara en
una sola audiencia a celebrarse dentro de los tres (3) dias.

b) Si se desconociese el legitimado pasivo, el Tribunal directamente
se pronunciard sobre la prueba, la que debera rendirse en un tér-
mino no mayor de tres (3) dias.

¢) Rendida la prueba, se llamard autos para sentencia, la que se dic-
tard en el término de tres (3) dias y serd apelable en igual plazo,
por quien ostente interés legitimo.

d) En el caso previsto en el inc. b) la sentencia serd publicada por
los medios establecidos por este Cddigo a fin de garantizar su
mayor publicidad. La sentencia se presumira conocida a los cinco
(5) dias de la dltima publicacion.

e) En situaciones de suma urgencia y de gravedad manifiesta, el
Juez podra ordenar inmediatamente las medidas necesarias para
evitar el dafo. La revocacion de tales medidas podra ser solicitada
por quien acredite interés legitimo, y en tal supuesto, el Juez fijara

inmediatamente una audiencia a la que convocara a los interesados.
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Concluida la misma, resolverd por auto en el plazo de tres (3) dias.
3.- Enlos casos b) y e) deberd exigir el Juez contracautela suficiente.
4.- La resolucion que se dicte sera apelable en el plazo de tres (3)
dias, en forma abreviada y sin efecto suspensivo.

5.- El interesado podré optar por encausar su pretension preventiva

por la via del proceso de conocimiento.”

Sin lugar a dudas el inciso IT de este articulo, se encuentra en perfecta con-
sonancia con lo establecido en la Seccion 2 del capitulo de Responsabilidad del
C.C.y C,, en donde se determina un sistema de responsabilidad con finalidad
preventiva del dafo, en especial lo establecido en el art. 1711 de dicho cuerpo
normativo.

Seriala Milanese, nos encontramos en condiciones de senalar que la preten-
sién de tutela preventiva busca una sentencia declarativa y dentro de estas, una
declarativa de condena que podra consistir en dar, hacer o no hacer. Asi, desde
la 6ptica de la pretension, la mal llamada accidn de tutela preventiva, busca el
reconocimiento de un derecho (prevencion de dafo), el cual podra ser declarado
luego de que acontezca la serie procedimental (afirmacién — negacion - confir-
macion - alegacion), que contiene una necesaria bilateralidad en la instancia, y
que terminard con el dictado de una sentencia que hara efecto cosa juzgada ma-
terial, trayendo consigo las caracteristicas de inmutabilidad en la decisién y de
ejecutoriedad de la misma.’

Analizaremos los “Presupuestos de la pretension preventiva” de la norma
en comentario siguiendo el pensamiento de la colega Claudia Milanese?®, serian

los siguientes:

1. Antijuridicidad

Debe existir una accion u omision contraria a la norma. Por lo tanto, serd im-

portante diferenciar segun se trate de una pretension de prevencién en la pro-

7 Milanese, C. “Comentario al articulo 3” En Codigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la
provincia de Mendoza: analizado, concordado, comentado y jurisprudencia; Oralidad, Monitorio,
Juan Pablo S. Civit, Gustavo A. Colotto(directores) y De Rosas Pablo E. (coordinador), Ed. ASC,
Mendoza, 2019, pag. 74 y ss.

8 Véase Milanese, Claudia, ob. cit., pags. 75-80.
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duccién del dano futuro, en cuyo caso la conducta no encuadra en la presuncion
de antijuridicidad en la conducta dafosa prevista en el art. 1717 del Codigo Civil
y Comercial de la Nacién, o de una pretension preventiva respecto de la conti-
nuacién o agravamiento del daio, que si es alcanzada por la presuncion salvo
justificacion.

En el supuesto de la prevencion en la produccidn del daio, esa accion u
omision debe tener tal virtualidad que permita deducir que, con el devenir nor-
mal en el desarrollo de los hechos, pueda razonablemente producirse el dafio
temido.

La diferenciacion sefialada anteriormente tendra importancia a la hora de
determinar los extremos a probar.

Asimismo, debera tratarse de una conducta contraria al ordenamiento ju-
ridico con potencialidad para generar el daiio temido, la realizacién de una con-

ducta licita con potencialidad danosa no habilita de por si la via.

2. Nexo de causalidad adecuado
Que esa acciéon u omision proveniente de la actividad o inactividad del deman-

dado “previsiblemente” pueda producir un dafio o continuarlo o gravarlo, du-

rante el desarrollo normal de los acontecimientos.

3. Interés razonable en el peticionante

4. Dafio

Este puede ser futuro, respecto del cual existe razonable probabilidad de que

acontezca si no se modifica el normal desarrollo de los hechos, o bien puede ser

un dafo actual.
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5. Posibilidad concreta de adoptar una conducta positiva o de abstencién para evi-
tar el dafio o sus efectos

Enlo que respecta a la legitimacion, la norma comentada so6lo exige un “interés
razonable” en la prevencion del dafio. El inciso 1 del art. 3 refleja lo establecido
por el codigo de fondo al respecto en el art. 1712 CCyC, que debe ser interpre-
tado en forma conjunta al sistema de responsabilidad previsto en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion.

Consecuentemente, habrd interés razonable cuando previsiblemente pueda
danarse un derecho o interés no reprobado por el ordenamiento juridico (o que
el dafo continde o se agrave), que tenga por objeto una persona, un patrimonio
o un derecho de incidencia colectiva, conforme lo dispuesto por el art. 1737
CCyC.

Es decir, que en concordancia con lo dispuesto en la ley de fondo (CCyC)
la némina de legitimados es amplia, resultando legitimado para interponerla
tanto una persona individual, el Defensor del Pueblo o las Asociaciones consti-
tuidas conforme a lo establecido en el ordenamiento, siempre que se encuentren
amenazadas por las consecuencias dafiosas de la conducta del sujeto pasivo.

Otro tema a tener en cuenta es lo relacionado a la prueba.

En ese sentido, debera acreditarse la existencia del interés razonable en la
interposicién de la pretension y posteriormente debera atenderse si se pretende
evitar la produccién de un dafo (futuro) o morigerar el ya producido. Esto ul-
timo tiene gran importancia atento a que, como explicé al momento de tratar
el presupuesto de antijuridicidad, la existencia de un daio importa la aplicacién
de la presuncion del art. 1717 del CCyC, respecto de la antijuridicidad en la con-
ducta y bastara con probar la existencia del dafio. La tarea del resistente (de-
mandado) serd la de probar que su conducta danosa se encuentra justificada, o
que no es el legitimado pasivo.

En el caso del dano futuro, quien pretende la proteccion del ordenamiento
juridico debera probar la antijuridicidad en la accién y omision del demandado,
es decir, probar que dicha conducta podra ocasionar un dano. El dafio, obvia-
mente, no podra probarse ya que no se ha producido, se prueba la previsibilidad
de que acontezca como consecuencia del normal devenir del desarrollo de los
hechos.
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Consideramos lo novedoso de esta ley ritual esta en lo que dispone respecto
ala “Tramitacion’, toda vez que establece que tramitara por un proceso especial
de conocimiento (art.3 apartado II CPCCyT), dando la opcién al interesado de
encausar su pretension por el proceso de conocimiento comun (art. 155
CPCCyT). Con esta introduccion, queda de relieve la falta de técnica legislativa
en la incorporacion de esta pretension en el capitulo de competencia, debiendo
estar en los procesos de conocimiento especiales.

Siguiendo con el analisis, la demanda debera ser interpuesta ante el Juez del
lugar del domicilio donde el dano pueda producirse (art. 3 ap. Il inc. 1), o bien
donde este se haya producido. Atento a que el objeto de esta pretension consiste
en evitar o disminuir un daio, y, por lo tanto, tiene un principio protectorio
para el legitimado activo, nada obsta a que se aplique el principio general del
art. 6 CPCCyT, lo que habilitaria al legitimado activo a elegir entre el juez del
lugar en donde el dafio pueda producirse y el juez del domicilio del demandado.

El escrito de demandada debe contener todos los requisitos del art. 156
CPCCyT'y, por lo tanto, debera encontrarse incorporada toda la prueba sobre
la previsibilidad del dafio. Al momento de interponer la demanda debera elegirse
si encausara por el proceso de conocimiento especial previsto por el art. 3 ap. I
inc. 2 del CPCCyT o bien por el proceso de conocimiento tipico (conf. Art. 3
ap. ITinc. 5).

En caso de optarse por la tramitacién de conocimiento especial, una vez
presentada la demandada, el juez se pronunciara sobre la admisién formal de la
misma. El auto que rechaza la admision sera apelable en forma abreviada con
efecto suspensivo (art. 133 y 142 CPCCyT).

En caso de ser admitida, habra que atender si el legitimado pasivo es cono-
cido o no. En el primer supuesto se le dara traslado por 3 dias, vencido el plazo
deberd emitirse pronunciamiento sobre la prueba y fijarse audiencia dentro de
los tres dias. Es importante, al interponer la accion procesal, tener en cuenta
que el proceso especial previsto tiene por maxima la regla de la celeridad, y, por
lo tanto, la prueba que haga valer el derecho deberd poderse producir en los pla-
zos establecidos a fin de tener una resolucion favorable a la pretension, caso con-
trario, sera mejor optar el proceso de conocimiento tipico, o de ser posible, por
la via de la accion de amparo.

En el supuesto de demandado desconocido, el juez debera exigir al intere-

sado una contracautela suficiente. En razén de la celeridad que se le impone al
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proceso de pretension preventiva a fin de evitar el dafio, es conveniente que el
legitimado ofrezca la contracautela al momento de interponer la demanda, asf,
si el juez la considera suficiente, procedera a expedirse sobre la admision de la
prueba. El cddigo no regula un plazo dentro de la cual esta debe encontrarse sa-
tisfecha, esto es logico atento a que es interés de la parte la prevencion en el daio
de su derecho, pudiendo el juez fijarlo de oficio. El proceso no avanzara inter-
tanto este requisito se encuentre cumplido, maximo cuando la norma no regula
la intervencién de la Defensoria de Pobres y Ausentes en defensa de sus dere-
chos, a quien deberia darse intervencién de oficio. Una vez admitida la contra-
cautela, se pronunciard sobre la admision de la prueba, la cual debera
encontrarse rendida en un plazo maximo de 3 dias.

La sentencia que resuelve el fondo del litigio se dictard en el plazo de 3 dias
desde el llamamiento de autos para sentencia, y serd apelable en forma abreviada
por quien ostente interés legitimo, la apelacién no tendra efecto suspensivo. El
art. 3 ap. Il inc.2. d. exige, para el supuesto de demandado desconocido, que esta
sea publicada por los medios previstos por el CPCCyT, entiéndase: boletin oficial
de la provincia, pagina web del Poder Judicial y del Colegio de Abogados, dia-
rios, television, o cualquier otro medio idoneo, por una sola vez. (Art. 72 inc.
IV), y se presumira conocida a los 5 dias de dicha publicacién - tiene por fina-
lidad notificar la sentencia—. Si cumplidos los 5 dias apareciera un interesado
legitimo afectado por la sentencia, dispondra del plazo perentorio de 3 dias més
para presentar su apelacidn, pero si toma conocimiento antes de estos 5 dias;
por ejemplo: al hacerse efectiva la medida ordenada en la sentencia —paraliza-
cion de la obra—, el plazo para apelar le comenzard a correr desde ese dia (art.
73 CPCCyT in fine).

Al respecto de la sentencia, la norma de fondo establece los criterios que
debe seguir el juez al momento de conceder la medida: “debe ponderar los cri-
terios de menor restriccion posible y de medio mds idéneo para asegurar la efi-
cacia en la obtencién de la finalidad”, sin embargo en esta ponderacion el juez
encuentra como limite la regla de la congruencia prevista en el art. 46 inc.9 para
el ejercicio de las facultades del “iuria novit curia’, por lo tanto, la facultad pre-
vista en el art.1713 del CCyC, respecto al otorgamiento de una medida distinta
a la solicitada por la parte no podra ser utilizada en la justicia provincial de Men-
doza. Recuérdese que la funcién de la jurisdiccion es una facultad no delegada

por las provincias, asi el art. 75 inc. 12 establece que correspondera al Congreso
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de la Nacién dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Tra-
bajo y Seguridad social... sin que tales cddigos alteren las jurisdicciones loca-
les.

Ademas, el Codigo Civil y Comercial expresa, que la sentencia que se emita
puede tener cardcter definitivo o provisorio, resulta entonces importante recor-
dar que uno de los requisitos de la sentencia es poner fin al litigio. Asi, si la sen-
tencia dictada es de caracter provisorio, una vez agotado o cumplido lo alli
ordenado sin que se cumpla efectivamente la prevencion del dafio, serd necesario
efectuar una nueva peticién al juez, respecto de la cual debera producirse la ne-
cesaria bilateralizacion antes de dictar una nueva sentencia provisoria o defini-
tiva.

La posibilidad de dictar en el mismo proceso Medida cautelar. Asi, el inciso
e) del art. 3 ap. II punto 2 regula la posibilidad de que, en forma conjunta a la
pretension condenatoria de tutela preventiva, se inste una pretension cautelar
“en situaciones de suma urgencia y de gravedad manifiesta” respecto de la cual
el Juez “inmediatamente” podra ordenar las medidas necesarias para evitar el
dano.

La primera parte del inciso “¢” nos muestra que estamos en presencia de un
tipico procedimiento de cautela, ya que lo que se pretende con la misma es un
inmediato proveido favorable del juez, sin que sea necesaria la bilateralidad de
la instancia. Es decir, aqui no opera la serie procedimental antes descripta (afir-
macion, negacioén, confirmacion, alegacion), sino un procedimiento inaudita
parte que busca preservar “la eventual ejecucion de un derecho incierto” que
sera resuelto, en este caso, mediante el proceso de tutela preventiva.

Entonces, siguiendo lo ya expuesto, al peticionarse la medida de no innovar
o bien la medida innovativa, en el escrito de demanda, debera acreditarse el
cumplimiento de los extremos previstos por el art. 112 CPCCyT respecto de la
verosimilitud en el derecho, el peligro en la demora -la suma urgencia y grave-
dad manifiesta- y la contracautela (art. 3 ap. Il inc. 3 CPCCyT). La pretension
que comprenda la medida cautelar puede coincidir con la pretension de tutela
preventiva, esto en razén de la aplicacion analoégica del art. 125 CPCCyT.

Interpuesta la peticion el Juez “inmediatamente” resolverd sobre la proce-
dencia de la medida cautelar. Debera acompanarse toda la prueba que haga ala
acreditacion de la verosimilitud en el derecho, peligro en la demora y ofrecerse

la contracautela. Si bien el inciso no establece el plazo para expedirse —aceptando

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7 (2022) 279-295

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Pé%‘@%

La funcion preventiva y las normas procesales 291

o rechazando— este debera hacerlo en el plazo de un (1) dia desde formulada la
peticion (art. 112 inc. x CPCCyT). No se encuentra prevista la apelacion para el
supuesto de rechazo, si bien debi6 estarlo en forma expresa en razén de la im-
portancia del bien protegido, pero corresponde la aplicacién de lo normado por
el art. 112 inc. VII, ello en virtud de que la proteccién buscada por el legislador,
podria verse frustrada por la demora en la tramitacion de la cuestion de fondo
discutida en el proceso de tutela preventiva, més alla de la celeridad en la tra-
mitacion que caracteriza a este proceso de conocimiento especial.

La revocacion de la medida podra ser solicitada por quien sea titular de un
interés legitimo, interés que debera quedar acreditado en su presentacion. Pos-
teriormente, el juez debera fijar una audiencia convocando a los interesados.
Nuevamente el inciso no sefiala el plazo de fijacion de esta audiencia, por lo que
deberd interpretarse el término “inmediatamente” refiere al plazo de 1 dia pre-
visto en el art. 112 inc. X.

Realizada la audiencia, debera resolverse respecto del pedido de revocacion
en el plazo de 3 dias mediante auto, que sera apelable sin efecto suspensivo por
aplicacién del art. 112 inc. VIIL. El fundamento de la apelacién del resolutivo
mediante aplicacién analdgica del art. 112 radica en que: la medida cautelar pre-
vista en este inciso se aplica sobre un dano que “previsiblemente” se producira,
continuard o se agravara, pero respecto del cual no hay certeza de que acontezca,
por lo tanto, seria francamente violatorio a los derechos previstos en el art. 21
y/o art. 19 de la Constitucién Nacional y al derecho de defensa (art. 18 CN). En
caso de denegatoria del recurso de apelacion deberia considerarse la utilizacién
del recurso de reposicion in extremis.

Como ya se dijo que la medida cautelar prevista en el inciso e) debe inter-
ponerse en forma conjunta a la pretension de tutela preventiva, razén por la
cual, el juez de oficio debera correr traslado de la demanda de tutela preventiva
o pronunciarse sobre la admision de prueba, segtin el legitimado pasivo sea o
no conocido. Para el supuesto de que, una vez resuelta la cautelar, el proceso no
sea impulsado ni de oficio, ni a peticién de parte, transcurridos 6 meses el legi-
timado pasivo podrd interponer la caducidad de instancia (art. 78 CPCCyT).
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IV. Jurisprudencia

Los tribunales de la Provincia de Mendoza en relacion a este articulo se han ex-
pedido de la siguiente manera.

El Superior Tribunal de esta Provincia, sostuvo:

“Este remedio procesal, en principio, serd ejercido por las partes de
este proceso. En ciertos casos, los terceros podrian recurrir, incluso,
sin haber intervenido en primera instancia. En este orden de ideas, el
tercero adherente simple es un sujeto que sin estar legitimado para
demandar o ser demandado, defiende un derecho ajeno (del actor o
del demandado) pero en un interés propio, no propone una nueva
demanda que amplia la materia litigiosa, ni deduce en el proceso en
el que interviene su propia pretension; no hace valer un derecho suyo,
en posicién auténoma, sino simplemente sostiene las razones de un
litigante contra el otro, que para que la intervencién del tercero ad-
herente simple sea admitida en el proceso, se debe probar un interés,
que existe cuando la decision haya de influir juridicamente en favor
o0 en contra, mediata o inmediatamente sobre sus relaciones, sean de
derecho privado o ptblicas y que el tercero adherente simple se en-
cuentra legitimado para apelar la sentencia recaida en un proceso de
amparo, aunque no haya participado en primera instancia y la parte
coadyuvada no apele, siempre que demuestre sufrir un perjuicio o

gravamen a raiz de la resolucion judicial”’
En otro fallo de Cdmara se sostuvo:

“El Cédigo Civil y Comercial proporciona una opcion especifica
para lograr la protecciéon temprana de derechos, impidiendo el
dano o la amenaza de dafio, o bien haciéndolo cesar, no por un ca-
rril excepcional como es el amparo, sino por otro, sujetos a las re-
glas comunes, que admite, incluso, el dictado de medidas cautelares
(art. 1713, C4d. Civ. Com.)”'0

? SC de Mendoza, sala I, expte. N° 60.047, “Exprinter Banco S.A. en J: Recurso de queja s/Incons-
titucionalidad”, 02/12/1996, pleno, LS 269 - 080.
!9 Primera Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, Paz y Tributario de Mendoza,
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La Tercera Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, Paz y Tri-
butario de Mendoza ha sostenido que

“La funcion preventiva del dano asume caracteristicas particulares
que la distinguen de litigio dispositivo cldsico, y le confiere facul-
tades al juez para imponer o no conductas al agente que no han
existido hasta ese momento o que, incluso, no fueron peticionadas
en su oportunidad. Es decir que, a diferencia del proceso disposi-
tivo, podra transgredir dicho estricto marco cognoscitivo orde-
nando o fijando el medio mds idéneo para garantizar la obtencién
de la finalidad preventiva, a los fines de evitar que un perjuicio se
produzca o en su caso se agrave y como tal resulta soberano para
disponer al mismo tiempo y en su cardcter de “mandato preven-
tivo”, medidas de caracter excepcionales con el objeto de cumplir
dicha finalidad, que pueden o no coincidir con la finalidad o la pre-

tension requerida por accionante”!!

Como conclusién del comentario a este articulo de la ley ritual de la Pro-
vincia de Mendoza, siguiendo el pensamiento de Leiva'?, podemos sefialar que
de una primera lectura del art. 3, ap. I conduciria a pensar que aqui se consagra
la medida autosatisfactiva; sin embargo, esta categoria procesal no ha sido in-
corporada al Cédigo de Mendoza, bésicamente, porque se requiere para que
esta procede la existencia de un perjuicio inminente e irreparable, lo que no es
necesario en esta accion preventiva. Esta puede plantearse en casos donde no
haya urgencia, aunque si una amenaza de dafio, y el propio articulo brinda la
posibilidad de que se otorguen medidas inaudita parte en casos de suma urgen-
cia y gravedad manifiesta.

Ademas, es destacable que el justiciable puede elegir la via del procedi-
miento de conocimiento previsto en el Coédigo Procesal, tal como se deja a salvo
en el altimo parrafo del art. 3°, ap. II, con lo cual se soluciona un problema que

podia presentarse si se interpretan las normas de los distintos procedimientos

expte. N° 54.895, “Saez, Fernando y otros c/Gobierno de la Provincia de Mendoza p/Accién de am-
paro’, 28/10/2019.

! Tercera Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, Paz y Tributario de Mendoza,
expte. N°13-04636235-1, “C. F. ]. Y R. F. C/ C. M. V. P/Accién preventiva”, 09/09/2019.

"2 Leiva, C. F,, “La regulacion de la accién de tutela preventiva en el Codigo Procesal Civil, Comercial
y Tributario de Mendoza”, LLGran Cuyo, 2021 (agosto), 1.

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Pé%‘@%

294 Juan Carlos Pandiella Molina

en forma rigida y flexible, adecudndolas en la interpretacion a los requerimientos
del caso concreto, y no se tiene en cuenta las particularidades de la pretension
preventiva deducida y la funcionalidad o no de este procedimiento tan acotado
en su conocimiento, sin perjuicio de las facultades de reconduccion de preten-

siones que tiene el juzgador.

V. Conclusiones

Consideramos acertado recordar, lo que hace tiempo atras Piero Calamandrei

decia:

“Es preciso no establecer confusion entre tutela preventiva y tutela
cautelar: conceptos distintos, aunque entre ellos pueda existir la re-
lacién de género a especie. En ciertos casos también nuestro sis-
tema procesal admite que el interés suficiente para invocar la tutela
jurisdiccional puede surgir antes de que el derecho haya sido efec-
tivamente lesionado, por el solo hecho de que la lesion se anuncie
como proxima o posible; en estos casos, la tutela jurisdiccional en
lugar de funcionar con la finalidad de eliminar a posteriori el daio
producido por la lesion de un derecho, funciona a priori con la fi-
nalidad de evitar el dafo que podria derivar de la lesion de un de-
recho 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 el interés en obrar surge
no del dafo sino del peligro de un daiio juridico”"

Proponemos que las legislaciones provinciales incorporen normas, como
la comentada de la Provincia de Mendoza, que regulen el tramite procesal que
corresponde dar a una accidn de tutela preventiva prevista en el art. 1711 del
C.C.yC.

Por ultimo, sefalamos que este tema fue propuesto como ponencia en la
“Comision 3 - Derecho de Dafios — Responsabilidad derivada en la Pandemia.

13 Calamandrei, P., “Introduccion al estudio sistematicas de las providencias cautelares” (S. S. Me-
lendo, Trad.), Ed. Omeba, Buenos Aires, 1945.
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Funcién preventiva de Danos” en las tltimas Jornadas de Derecho Civil cele-
bradas recientemente en la Provincia de Mendoza, fue receptada como conclu-
sién de dicha comision por unanimidad de los miembros participantes de la

misma.
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MANIFESTACIONES O DECLARACIONES ESPONTANEAS
EN CUESTIONES PENALESCON RELACION A AUTORES,
PARTICIPES Y PERSONAS QUE PODRIAN ABSTENERSE DE DECLARAR

Pablo G. Pefiasco

|. Concepto

Por espontdneo se entiende lo que es voluntario, de propio movimiento. Las ma-
nifestaciones o declaraciones espontdneas son aquellas expresiones verbales o
mediante el empleo de lenguaje por sefias u otra forma de comunicacion, donde
la persona expresa con libertad y de manera voluntaria, que fue el autor o par-
ticipe de uno o mas hechos de trascendencia penal o que ha tenido alguna otra
participacion o que de alguna manera colaboré y/o presté ayuda anterior o pos-
terior al delito que se investiga. También puede expresarse espontaneamente
una persona, sobre el conocimiento de otras personas que han intervenido en
el hecho penal o sobre la existencia de evidencias o pruebas pertinentes, aquellos
testigos que por distintas situaciones, tienen facultades legales de abstenerse de
declarar.

Se trata de manifestaciones generalmente expuestas cuando alguna persona
cursa comunicacion a los numeros telefénicos de emergencias publicas expre-
sando que cometié un delito y/o que tuvo participacién en el mismo, o cuando
avisa a las fuerzas de seguridad publicas sobre la existencia de un suceso delic-
tivo; también cuando los funcionarios policiales llevan a cabo medidas en el
lugar del hecho, momentos inmediatos posteriores a su consumacion o tentativa
o bien con posterioridad, cuando se llevan a cabo acciones de investigacion o
de produccion de pruebas fuera de la sede del Tribunal o de las Unidades Fis-
cales y escuchan las mismas. Asimismo se han verificado cuando la persona que

las expone, arriba a una Comisaria o Unidad Fiscal reconociendo ser el autor
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del delito o que tuvo participacion; cuando fue aprehendido y es trasladado o

cuando se encuentra en las instalaciones Policiales o Fiscales.

II. Naturaleza Juridica de las manifestaciones espontdneas

Son indicios que habilitan el empleo de medios probatorios para lograr eviden-
cias tendientes al conocimiento del hecho procesal relevante o que pueden ser
valorados en conjunto con otras pruebas para la resolucion de un caso en el su-
puesto que fueran vélidas. Constituyen un aporte de elementos que puede orien-
tar las actividades de investigacion policial o del Fiscal. No son declaraciones
indagatorias ni constituyen una confesion desde el punto de vista técnico pro-
cesal. Pueden contener uno o varios datos aportados en forma voluntaria, es
decir que son puestos en conocimiento de la autoridad preventora o Fiscal con
libertad por parte de la persona que los aporta, sin que fueren resultado de in-
timidacidn, violencia fisica, tortura, vejaciones, coacciéon o conducta semejante

de algtn funcionario del estado para obligarlo a efectuarlas.

[11. Valor Probatorio

Las manifestaciones o declaraciones espontédneas pueden tener valor probatorio
como indicio, conforman datos que por lo general tienen fuerza orientativa de
la investigacion policial o de la investigacién Penal Preparatoria; son fuente de
pruebas, es decir que a partir de su conocimiento se podran disponer a solicitar
la produccién de otros medios probatorios tendientes al logro de evidencias
conducentes al conocimiento del hecho base del proceso.

En consecuencia, no tienen fuerza convictiva individual para fundar una
sentencia de condena, sino que deberan ser complementadas por las evidencias
que corresponda para arribar a un estado de conocimiento mucho mas alla de
toda duda razonable.
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IV. Importancia

Con motivo de distintas reformas procesales que han prohibido a las Fuerzas
Publicas de Seguridad recibir o tomar declaraciones indagatorias, muchos efec-
tivos policiales creen que la informacién brindada libre y voluntariamente por
sospechados o imputados en instantes inmediatos posteriores a su aprehension,
no puede ser documentada o instrumentada y que por ello deben hacer “oidos
sordos’, hasta esperar la indagatoria o intimacion formal, donde luego las mis-
mas personas se abstienen de declarar por distintas razones.

Asi, puede existir un conocimiento erréneo de este tema a tal punto que no
se ha dado importancia a la necesidad de dejar asentadas con claridad en actau
otro instrumento habilitado, las manifestaciones espontdneas del encartado.
Esto puede ir acompafiado que por error, se omita comunicarlas al Ayudante
Fiscal o Fiscal y en consecuencia, en ciertas oportunidades, el caso presentara
mayor complejidad para su resolucion. El error seiialado, puede obedecer a dis-
tintas razones: porque los efectivos no han comprendido el verdadero alcance
de las manifestaciones espontdneas y las consecuencias que pueden generar a
partir de su adecuada instrumentacion, todo ello bajo la falsa creencia que los
unicos dichos que pueden considerar son los que el imputado exponga en in-
dagatoria; o sencillamente porque no tienen la voluntad ni vocacién que su tra-
bajo les exige, para dejar adecuada constancia de lo que dijo el prevenido, ni de
cumplir con los siguientes pasos que, mayormente son nuevas medidas de
prueba que se llevaran a cabo en razén y como consecuencia de las declaraciones
espontdneas que escucharon.

Lo que la ley actual exige a los funcionarios policiales e impone como obli-
gacion, es investigar a fondo los delitos dentro del tiempo que previsto y con la
debida intervencién judicial (ver arts. 96, 97, 243 y concordantes C.P.P.F; CPP
de Mza arts. 333 Ley N° 6.730 en concordancia con los arts. 27 inc. 7, Ley N°
6.722 de la Provincia de Mendoza). Esa investigacion consistente en el logro de
medios que orienten la misma, como lo son las manifestaciones esponténeas
del imputado, deben ser correctamente instrumentadas para permitir que se
cumplan con los actos procesales consecuentes, siempre que se trate de infor-
macién de utilidad y que la comentada espontaneidad no sea producto de gol-
pes, amenazas, torturas o cualquier método vejatorio y/o coactivo, toda vez que

existen abundantes precedentes donde por resoluciones judiciales se invalidaron
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y nulificaron distintas pruebas y diligencias llevadas a cabo por considerarse
que fueron el resultado de haber conocido la informacién a través de medios o
situaciones irregulares'.

En consideracién a la naturaleza juridica de las manifestaciones esponténeas
y su valor probatorio, cabe destacar que tanto las actas policiales labradas al ini-
cio de la mayoria de los procesos penales como la correcta documentacién de
las manifestaciones espontdneas de personas vinculadas a un proceso, tiene di-
recta relacion con la eficacia de la investigacion penal toda vez que generalmente
contienen indicios que permiten orientar el curso de la causa en procura del

logro de sus fines.

V. Criterios de la CSIN y otros tribunales sobre la validez y alcance de las manifestaciones
espontdneas

En general, existiendo condiciones normales de quien se expresa, los preceden-

tes jurisprudenciales han admitido las manifestaciones espontdneas.'®

!4 Rocamora, Sergio R., Investigacion Fiscal y Control Jurisdiccional, Ed. Nuevo Enfoque 2010, pag.
295: “En efecto, el personal policial actuante procedié a hacer constar a fs. 18 que el endilgado A....
espontaneamente declaré haber participado en el hecho, individualizando ademds al resto de los
coautores y participes, siendo llamativo sin embargo, que esa “declaracion esponténea” fuera pres-
tada por quien se encontraba privado de su libertad sin que se hiciera constar que se le hubieran
hecho saber sus derechos fundamentales y curiosa y perplejamente habiéndose hecho constar que
esa declaracion espontanea fue realizada frente a las preguntas efectuadas por el personal policial.
Cabe preguntarse entonces en esta instancia ;Qué espontaneidad puede haber si la declaracion lo
fue en virtud del interrogatorio realizado por el personal policial?; y si tal declaracion carece de
valor ;Qué facultad tenian los instructores para solicitar en su mérito el allanamiento y posterior
detencion de los co imputados S.... y R....2 Desde ya anticipo que ninguna. Lo narrado revela que el
proceder policial se encontré viciado respecto de los endilgados S.... y R..... a partir de aquella de-
claracion de fs. 18, que por lo demas ni siquiera se encuentra firmada por los involucrados....puede
senalarse también que el endilgado A....no ratificé en sede judicial su declaracion prestada en sede
policial...” (autos 1622/142.052, 25-8-2005, originarios del Primer Juzgado de Instruccion y resueltos
por la 2da. Cdmara del Crimen de la 2da. Circunscripcion Judicial, Provincia de Mendoza). “..las
expresiones vertidas por uno de los imputados ante el subcomisario de la seccional provincial, ca-
recen de valor probatorio, e imponen la obligacién funcional de ordenar la extraccion de testimo-
nios, ante la eventual comision de delitos de accion ptiblica por las irregularidades advertidas en
los primeros tramos de la investigacion...” (Camara Nacional en lo Criminal y Correccional, Sala 1,
autos 24.904, 24-11-204 “Ortiz, Cristian Eduardo s/nulidad interloc. Men.1/2, publicada en Nuevo
Pensamiento penal y citada por Rocamora, Sergio R.).

!5 Camara Federal de Apelaciones de Mendoza, sala A, 21.1.94 “Lucero, Héctor y Otro L.L. 1995-
B, 639, citado por el Dr. VEGA, Dante en Investigacion Penal Preparatoria, Ed. Mediterranea, Cor-
doba 2008, pag. 204. “Las declaraciones espontaneas sobre hechos, lugares, personas, etc., vertidas
ante la policia en su funcién de prevencion, son validas y constituyen una consecuencia de la obli-
gacion de investigar que el art. 183 del Codigo Procesal Penal le impone. Por su parte, la Camara
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La Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dictado varias sen-
tencias interesantes en la materia, elaborando criterios que parten del caso “Mi-
naglia’, relacionadas en gran parte con las declaraciones esponténeas. (ver fallos
315:2505 - Cabral — 317:241 —Jofré- y fallos 317:956 —Schettini, Alfredo y ot.—
), donde se ha sostenido que son vélidas las manifestaciones espontédneas aunque
el imputado se encuentra detenido, siempre que fueren producto de su libre vo-
luntad; que fueren ratificadas por personal policial y testigos presenciales; que
los exdmenes médicos no revelaron alteraciones fisicas o psiquicas o que fuere
golpeado para lograr dichas declaraciones. Es decir que lo importante es que las
manifestaciones se expongan sin ningun tipo de coaccion, sin perjuicio de la
detencién, siempre y cuando la misma sea legitima; ello implica que la

“Restriccion procesal de la libertad del imputado no impide a los funcio-
narios investigar las pistas que pudieran surgir de una comunicacién espontanea
del detenido, siempre que no sea producto de la coaccién..””'¢

Por lo tanto no se deben presentar indicadores que pongan en serias dudas
la libertad y espontaneidad con que las manifestaciones fueron comunicadas.
Cabe mencionar que en el caso Minaglia, igual se dej6 constancia de la posicién
de la minoria, que indicé que la sola coercién legal en sede policial inhibia la li-
bertad del imputado, salvo que sus dichos fueran ratificados en sede judicial, de
manera tal que para que las declaraciones espontaneas del encartado tuvieran
valor legal, debia corroborarlas o ratificarlas en sede judicial y ademas, el 6rgano
jurisdiccional debia analizar circunstanciadamente la declaracién, para descartar
que no fueron producto de coaccidn. Sin embargo, esta postura no ha sido la
que histéricamente el Maximo Tribunal Nacional ha mantenido a lo largo de
los afios en los casos de referencia.

Vale destacar algunos de los fundamentos sostenidos por la CSJN al decir
que conforme a la propia jurisprudencia, las manifestaciones que una persona
detenida efecttia ante la autoridad policial, dadas ciertas circunstancias y con
un alcance acotado, resultan vélidas. Ese criterio fue establecido en el precedente
“Cabral” (Fallos: 315:2505), y luego confirmado en los casos -”Jofré” (Fallos:
317:241) y “Schettini” (Fallos: 317:956).

Nacional de Apelaciones en lo Penal Econoémico, Sala B. 15-9-2005 en la causa “Nuriez del Prado,
Hugo” (L.L. 2005- F, 423), dijo que el “art. 184 inc. 10 del C6digo Procesal Penal de la Nacién en
cuanto prohibe a la prevencion recibir declaracion indagatoria al imputado, no implica que esté ve-
dado legalmente al personal policial recoger cualquier manifestacién del encartado, siempre que
no medie coaccidn para la obtencion de los dichos de aquél”.

' Rocamora, Sergio R., ob., cit. Pag. 297.
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En “Cabral” la Corte Nacional afirmé que los dichos espontdneos que un
detenido efectiia ante la autoridad policial no deben ser considerados como
aquel tipo de declaraciones vedadas por el art. 316, inc.1° del Codigo de Proce-

dimientos en Material Penal. Sentado ello, se ijo el siguiente estandar:

“La mera comunicacién de ese dato, en la medida en que no sea
producto de coaccion, no es un indicio que deba desecharse de la
investigacion criminal, pues lo contrario llevaria a sostener, como
sefiala el a quo, que la restriccion procesal antes mencionada im-
pide a los funcionarios investigar las pistas que pudieran surgir de
esa comunicacion” (considerando 4°). Por su parte, para fundar la
ausencia de coaccion se tuvo en cuenta que el informe pericial res-
pectivo no hacia presumir que el imputado hubiese padecido apre-
mios ¥, a su vez, que éste, al momento de ser indagado, no habia

.“Este

criterio fue reiterado en las sentencias que esta Corte dictara en las

efectuado denuncia alguna en ese sentido (considerando 5°)
causas “Jofré” y “Schettini’, siendo esta ultima de especial trascen-
dencia para dar sustento al rechazo formal que aqui se decide, en
tanto en aquella oportunidad se aplicd el estdandar de “Cabral” a un
caso en el que se dieron circunstancias anélogas a las de este expe-
diente. Corresponde destacar, en primer lugar, que en “Schettini”
el procedimiento que luego culminaria con la condena del recu-
rrente por el delito de tenencia simple de estupefacientes, habia te-
nido su origen en los dichos espontaneos de un co procesado, quien
habia indicado que los estupefacientes que se habian secuestrado
en su poder los habia comprado en el domicilio de aquél, y, en se-
gundo término, que ese co procesado, al momento de ser indagado,
neg6 la comision del hecho que se le imputaba. Fijado ello, se in-
dicé que de las constancias del expediente surgia que los dichos es-
pontaneos que habian permitido identificar el domicilio del
recurrente habian sido producto de la libre voluntad de aquél que
los habia proferido, quien “se encontraba legalmente detenido ante
la comprobacién de un delito y el procedimiento que originé esa
situacion fue ratificado por el personal policial y los testigos pre-

senciales; el examen médico no revel6 alteraciones psiquicas o fi-
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sicas; el oficial de policia que intervino en la investigacion, al ser
interrogado en sede judicial acerca del modo en que se habia ob-
tenido la informacién del domicilio de Llambay (el recurrente), ex-
plicé que cuando detuvo a Schettini éste refirié que habitualmente
compraba cocaina a un tal Jorge, de quien suministré su direc-

R

cion .

Y respecto del modo en que habia declarado el co procesado en sede judicial

y su incidencia respecto de solucién del caso se senal6 que

“Si bien en sede judicial Schettini negd la pertenencia del envoltorio
secuestrado y dijo no conocer a Llambay, no aporté elemento al-
guno que condujese a pensar en una comunicacién formulada bajo

coaccién” (idem)V.

Que, siguiendo a la posicién de la mayoria de la C.S.].N., conocida por los
casos “Cabral, Jofré y Schettini”, para que las declaraciones esponténeas sirvan
para orientar una investigacion y como fuentes de pruebas, debe estar ausente
la coaccidn, lo que se demostrard con informe médico de salud mental y cor-
poral de quien brindé esas manifestaciones; que al momento de ser indagado
no haya efectuado denuncias de apremios; que el funcionario policial ratifique
en sede judicial haber escuchado las manifestaciones espontaneas explicando
como fueron obtenidas.

Con el tratamiento precedente del criterio del maximo Tribunal del pais,
han quedado en claro las dos posiciones que existen sobre la tematica y si-
guiendo los presupuestos indicados por la posicion de mayoria que legitima las
manifestaciones espontédneas de personas sospechadas de criminalidad, distin-
guiéndolas claramente de las declaraciones indagatorias, es necesario concien-
tizar a integrantes de las Fuerzas de Seguridad y Funcionarios de Ministerios
publicos Fiscales, para que sean instrumentadas correctamente todas aquellas
manifestaciones espontaneas que fueran conocidas por los funcionarios que in-
tervienen en los primeros momentos de investigaciéon de un hecho delictivo o
durante cualquier etapa, siempre que las mismas revelen datos pertinentes y

conducentes para la investigacién penal. El hacer “oidos sordos” a este tipo de

17 CSJN, 4/9/2007, “Minaglia, Mauro Omar y otra si infraccion ley 23.737 (art.5 inc. ¢)”.
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informacion cuando fuere informada con plena libertad del implicado, consti-
tuye un serio incumplimiento de las obligaciones correspondientes, lo que se

profundizara a continuacién.

V1. Necesidad de documentarlas cuando su contenido es conducente para el conocimiento
del hecho investigado

Las declaraciones espontdaneas pueden aportar informacién conducente porque
en general, implican el aporte de datos por el autor, co autores o complices del de-
lito, donde frecuentemente se identifican a los demas participes, lugares o pruebas
que favorecen el conocimiento histérico del suceso criminal. En caso de que sea
asi, que su contenido tenga valor de interés para el proceso, es necesario que sean
debidamente documentadas, que los efectivos de las fuerzas de seguridad publicas
intervinientes o funcionarios del M.PF. dejen constancia con el mayor detalle po-
sible de todas las manifestaciones, datos e informacion que se aporte. Usualmente
se labran actas policiales de procedimiento que son firmadas por el declarante y
los funcionarios que percibieron las manifestaciones espontaneas, sin embargo es
posible que no se logre la firma del propio expositor, en cuyo caso la ratificaciéon
de las actas por los efectivos policiales y testigos que hubiera oido las mismas,
seran recaudos importantes para que en la audiencia de debate puedan ser infor-
madas al tribunal por las personas que escucharon.

Asimismo, se considera valido el empleo de dispositivos digitales para do-
cumentar las manifestaciones espontaneas como video filmaciones con teléfonos
celulares, frecuentemente empleados al documentar inspecciones o procedi-
mientos de aprehension, constatacion o simples medidas de investigacion, siem-
pre que ingresen con recaudos formales posteriores como una declaracion del
funcionario policial o de la fuerza publica que efectud la video filmacién y de
otro testigo. También se consideran validas aquellas expresiones registradas en
los dispositivos instalados en movilidades policiales, manifestaciones que sean
registradas y grabadas durante el traslado de personas o cuando son documen-
tados los procedimientos.

En numerosos casos se aportaron manifestaciones espontdneas de personas
autoras de delitos que llamaron a los numeros telefénicos de emergencias poli-

ciales e informaron que habian consumado el delito o que tuvieron alguna par-
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ticipacion, dando aviso a la Fuerza Policial para que se cumplieran las acciones
correspondientes. En razén que todas estas comunicaciones telefénicas son re-
gistradas y almacenadas, se ha admitido su empleo en juicio mediante su repro-
duccién o por el testimonio ante el Tribunal, de los policias que recibieron los
llamados, lo que tiene plena legitimidad.'®

Asimismo, en casos de violencia contra la mujer, de hechos de violencia in-
trafamiliar, etc., se ha reconocido valor procesal a las declaraciones testimoniales
cumplidas por efectivos policiales de guardia en un hospital ptblico, que escu-
charon espontdneamente al acusado dar detalles relacionados con la muerte de
su esposa, en cuanto al lugar donde estaba el arma de fuego empleada para el
homicidio y el testimonio de vecinos del acusado, que inmediatamente luego
del crimen, escucharon sus explicaciones de lo sucedido".

VII. Ultimos pronunciamientos y doctrina judicial de Estados Unidos de Norte América

Los fallos mds recientes han acompafiado la doctrina judicial sentada por la
CSJN en los precedentes “Cabral’, “Jofre”, “Schettini” y “Minaglia’, enriquecién-
dola con mayores argumentos relacionados con la necesidad que deben ser pon-
deradas las manifestaciones espontdneas en cada caso en particular, teniendo
en cuenta las caracteristicas especiales del proceso.

Se ha sostenido en pronunciamientos posteriores que:

“...Conforme a la doctrina jurisprudencial del maximo tribunal,
las manifestaciones que una persona detenida efecttia ante la au-
toridad policial, dadas ciertas circunstancias y con un alcance aco-
tado, resultan validas. Ese criterio fue establecido en el precedente
“Cabral” (Fallos: 315:2505) y luego confirmado en los casos “Jofré”
(Fallos: 317:241), “Schettini” (Fallos: 317:956) e in re: M. 3710.
XXXVIIIL. Minaglia, Mauro Omar y otra s/ infraccion ley 23.737
—art. 5 inc. ¢)— (Fallos 330:2801)”.

'8 Expte. N° P- 502.778/18 “F. ¢/CASTRO P, R. O. p/Homicidio agravado por el vinculo y por me-
diar violencia de género”, Tribunal Penal Colegiado n° 1 de la 2da. Circunscripcién Judicial, Pro-
vincia de Mendoza, juicio por jurados populares.

1 Expte. N° P-500.747/18, “F. ¢/ ACUNA V. p/ Homicidio Doblemente Agravado...” Tribunal Penal
Colegiado n° 1 de la 2da. Circunscripcion Judicial, Provincia de Mendoza, juicio por Jurados Po-
pulares.
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“Asi en “Cabral’, la Corte afirmé que los dichos espontdneos que
un detenido efectda ante la autoridad policial no deben ser consi-
derados como aquel tipo de declaraciones vedadas por el art. 316,
inc. 1 del Cédigo de Procedimientos en Material Penal (ley 2372).
Sentado ello, se fij6 el siguiente estdndar: “La mera comunicacién
de ese dato, en la medida en que no sea producto de coaccion, no
es un indicio que deba desecharse de la investigacién criminal, pues
lo contrario llevaria a sostener, como senala el a quo, que la res-
triccion procesal antes mencionada impide a los funcionarios in-
vestigar las pistas que pudieran surgir de esa comunicacién”
(considerando 4)”.

“Como puede observarse la disquisicion de la Corte se basa en una
premisa fundamental, y es que la persona que declara se encuentra
detenida o privada de la libertad por parte de la autoridad; en esa
situacion de privacion de la libertad vierte sus dichos autoincrimi-
nanates. En otras palabras, el declarante se encuentra en situacion
de detencidn y ello presupone que hubo elementos vehementes en
su contra para la imputacion de un delito”

“Nada de eso pasa en el presente caso, pues Aranda, previo a su
presentacion en la Fiscalia General de Moron, solamente habia sido
mencionado en las redes sociales, pero no aparecia como sujeto
pasivo de investigacion por parte de las autoridades”. “Cuatro dias
después del homicidio, espontdneamente, se constituy6 en el edi-
ficio donde se ubica aquella fiscalia, en busca de un juez (una au-
toridad judicial) que lo escuche, acompaniado de su familia, para

manifestar que él habia estado en el lugar del crimen”™.

En este caso, quien se presentd a la Fiscalia espontaneamente y reconocié
su participacion en el delito, fue una persona que no estaba imputada, sino que
era mencionado en las redes sociales como tal, y las manifestaciones fueron es-
cuchadas por los policias que se encontraban en el organismo. Ademas se le
practic6 examen de salud mental que no arrojé elementos para sospechar que

habia sido coaccionado para expresar lo que dijo.

20 Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 12 de la Capital Federal CCC 49642/2014/TO1, ///nos Aires,
28 de abril de 2015. Sentencia dictada por los Sres. jueces de cdmara, Dres. Dario Martin MEDINA
—quien presidid el debate— Claudia Beatriz MOSCATO y Luis Oscar MARQUEZ.
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El fallo en comentario es interesante porque ademds ingresa al estudio del
derecho comparado sobre el tema que nos ocupa y las atribuciones policiales

en este orden, al decir que:

“Es atinado rememorar, en este aspecto, que en el derecho consti-
tucional norteamericano, antes de la implementacion de las “reglas
Miranda” citadas por el defensor (que prescribe la lectura de dere-
chos a quien se encuentra en estado de detencién), ya existia un
estandar constitucional profilactico contra declaraciones compul-
sivas autoincriminantes, provocadas especialmente por la policia.
Antes de evaluar la aplicacion a este caso de la doctrina que emana
del denominado caso “Miranda vs. Arizona (384 US 436)” con-
viene poner en evidencia que el sistema de los Estados Unidos no
es igual al nuestro, ya que alli la Corte Suprema —a través de la doc-
trina que emana de sus fallos— admite los interrogatorios policiales,
bajo ciertas reglas y con la obligacién de probar su cumplimiento
alos funcionarios policiales. Como dichas reglas sélo son exigibles
cuando una persona es detenida, la policia puede validamente in-
terrogar a personas para esclarecer un hecho, como asi también re-
cibir declaraciones autoincriminatorias cuando son efectuadas de
manera voluntaria, pero el Estado tendrd —en estos casos— la carga
de probar la real voluntariedad (“Rhode Island v. Innis”, 446 US
291)”.

“Asi, por ejemplo, convalid6 declaraciones de una persona que habia
sido convocada a la estacion policial y entrevistada como un testigo
mds, porque no era considerado sospechoso, extremo que se esta-
bleci6 durante el interrogatorio. El tribunal entendi6 que la circuns-
tancia de estar en custodia o no (lo que determina la obligacién o no
de efectuar las advertencias de Miranda) depende de las circunstan-
cias objetivas del interrogatorio y no de las sospechas que durante
un interrogatorio puede albergar la policia; por ende, como todo in-
dicaba que se trataba de un interrogatorio a un testigo la Corte lo
convalidé (“Stansbury v. california, 511 US 318 —1994-)".

“El estandar que en definitiva fijé aquella Corte, que fue conocido

como “totalidad de las circunstancias’, alude al deber de examinar
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las circunstancias que rodean una declaracion autoincriminatoria
para —de este modo— determinar si fue obtenida voluntariamente”
“Asi se debe analizar si hubo abuso fisico, amenazas, interrogatorios
policiales extenuantes, si la detencion conlleva ademds incomuni-
cacion; o si se hizo caso omiso al pedido de declarante para comu-
nicarse con un abogado”

“En cuanto a las caracteristicas personales también se tiene en
cuenta la estabilidad emocional y grado de educacidn, entre otras”
(el resaltado es del suscripto) “Este estdndar constitucional, por su
propia naturaleza, resulta dificil de precisar; por ello mismo rara-
mente la presencia de un factor o circunstancia de las mencionadas
sea determinante por si, sino que se debe verificar una combina-
cién entre varias de ellas (Jerold Israel y Wayne R. LaFave en Cri-
minal Procedure. Constitutional Limitations pag. 185, ed. Weat
Publishing Co. 1993)”

“En el presente caso, reiteramos, el imputado Aranda no se encon-
traba detenido, se acerc6 espontaneamente a declarar y no hay sig-
nos de que hubiera sufrido abusos fisicos o que hubiera sido
sometido a un interrogatorio extenuante”. “Por el contrario, el trato
fue digno, no se le otorgd estatus de detenido y estuvo en todo mo-

mento comunicado y acompafado de su familia™'.

Luego se refiere a posibles amenazas que el acusado habria sufrido por par-
ticulares y que debido a las mismas es que se habria presentado esponténea-

mente, al sostener que

“...Es sabido que la garantia contra la autoincriminacién compul-
siva, es una reaccion contra la arbitrariedad histérica del Estado,
ya sea aplicando torturas para obtener una confesion, o apremios
por parte de la actividad brutal de la policia, y/o del Estado inqui-
sitivo a través de sus funcionarios publicos o personas en el ejercicio
de funciones publicas, a instigacién suya o con su consentimiento o

aquiescencia. Por ello resulta inadmisible que se pretenda la nulidad

21 T.0.C. 12 CAPITAL FEDERAL CCC 49642/2014/TO1, fallo citado, 28 de abril de 2015. Sentencia
dictada por los Sres. Jueces de Cdmara, Dres. Dario Martin MEDINA -quien presidié el debate—
Claudia Beatriz MOSCATO y Luis Oscar MARQUEZ.
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y la aplicacion de la regla de exclusion y del fruto del drbol envene-
nado (CSJN “Rayfort”) con sustento en una hipotética amenaza su-
frida por Aranda por parte de particulares, al parecer unos vecinos
suyos’.

“Aquellos remedios constitucionales -la doctrina del fruto del arbol
envenenado y la regla de exclusién— para disuadir la autoincrimi-
naciéon compulsiva, son una garantia constitucional contra el Es-
tado inquisidor y abusivo, no contra particulares”.

“Aun en la hipétesis de que se hubieran producido las amenazas de
vecinos, ello no podria aparejar una nulidad porque no se verifica
ningun precepto vulnerado; en todo caso, tendria incidencia pro-
batoria, es decir sobre el valor y mérito del dato que comunicé y
sin perjuicio de la extraccién de testimonios que pudiera dispo-

nerse para investigar las supuestas amenazas”

En otro pronunciamiento jurisdiccional relacionado con el rapto, abuso se-
xual y homicidio agravado de una niiia, la Policia de la Provincia de Cérdoba
interrogd a quien podria ser el autor cuando se encontraban en plena labor de
intensa busqueda de la menor de edad. La causa mereci6 sentencia del S.T.J. de
Cba quien sent6 la siguiente doctrina:

“Para considerar valida la declaracion del imputado que permiti6
hallar el cadéver de la nifia...lo central pues, serd determinar si la
declaracion a la policia fue voluntaria o ~como denuncia el que-
joso— producto de coaccién...”

“El dato a partir del cual se encontré el cuerpo de la nifa, fue brin-
dado voluntariamente n el marco de la actuacién policial urgente
dirigida a la busqueda de la nifia presuntamente raptada por el im-
putado...el personal policial, en cumplimiento de la atribucion-
deber de investigar los hechos delictivos, interrogé sobre una
circunstancia de un hecho delictivo en flagrante comision, esto es,
la sustraccién y retencién de una nifla que no aparecia y que en

principio —de no haber sido victima de algtn otro delito contra su
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persona, como también parecia factible— se hallaria privada de su

libertad en algtn lugar que solo el imputado conocia...”**

En razo6n de las consideraciones doctrinarias, de jurisprudencia, precedentes
de la CSJN, de Tribunales Nacionales, de Superiores Tribunales de Justicia de
Provincias e incluso de jurisprudencia comparada, podemos arribar a las si-

guientes:

VIII. Conclusiones

1.- Las manifestaciones o declaraciones espontaneas son indicios que habi-
litan el empleo de medios probatorios para lograr evidencias tendientes al co-
nocimiento del hecho procesal relevante. Constituyen en ciertos casos, un aporte
que puede orientar las actividades de investigacion.

2.- La Policia en Funcion Judicial por orden de autoridad competente o, en
casos de urgencia, por denuncia o iniciativa propia, debera investigar los delitos
de accion publica, impedir que los cometidos sean llevados a consecuencias ul-
teriores, individualizar a los culpables y reunir las pruebas ttiles para dar base
ala acusacion o determinar el sobreseimiento. En consecuencia, la Policia tiene
la atribucién-deber de documentar correctamente las declaraciones o manifes-
taciones espontdneas de las que tome conocimiento.

3.- La CS)N ha elaborado criterios que parten del caso “Minaglia’, relacio-
nadas en gran parte con las declaraciones espontdneas. (ver fallos 315:2505 —
Cabral - 317:241 -Jofré— y fallos 317:956 —Schettini, Alfredo y ot.-), donde se
ha sostenido que son vélidas las manifestaciones espontaneas aunque el impu-
tado se encuentre detenido, siempre que fueren producto de su libre voluntad;
que fueren ratificadas por personal policial y testigos presenciales; que los exa-
menes médicos no revelaren alteraciones fisicas o psiquicas o que fuere golpeado
para lograr dichas declaraciones.

4.- Para la validez de las mismas debe estar ausente la coaccion, lo que se

demostrara con informe médico de salud mental y corporal de quien brindé

22 T.S.J. de Cérdoba, Sentencia n° 218, 31-5-2016 “Peralta, Omar p.s.a. abuso sexual con acceso car-
nal, homicidio calificado-Recurso de Casacion”. (Tarditti, Caceres y Lopez Pefa), citado en Haira-
bedidn, M y otros: Jurisprudencia Penal de la C.S.].N. y del T.S.J. de Cba., 2da edicién 2019, pag.
41; editorial Mediterrdnea, Cba., 2019.
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esas manifestaciones; que al momento de ser indagado o intimado no haya efec-
tuado denuncias de apremios; que el funcionario policial ratifique en sede judi-
cial haber escuchado las manifestaciones espontaneas explicando como fueron
obtenidas o conocidas, entre otros recaudos a tener en cuenta segun las circuns-
tancias de cada caso.

5.- Las manifestaciones o declaraciones espontaneas vélidas favorecen la
eficacia procesal, razén por la cual es necesario que quienes las reciban, dejen
clara constancia documental de éstas, sin perjuicio que los registros de audios,
video filmaciones o grabaciones en procedimientos policiales registrados, han
sido considerados idéneos para su ponderacién judicial segtin las caracteristicas
de cada evidencia y casos.

6.- Los ultimos pronunciamientos jurisdiccionales que reconocieron su va-
lidez, se han dictado en armonia con la doctrina judicial sentada por la C.S.J.N.

sobre esta temdtica.
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EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROGRESIVA DE NIROS,
NIRAS Y ADOLESCENTESY SU APLICACION EN EL PROCESO PENAL

Nadia Anahi Tordi

|. Introduccion

En el presente trabajo pretendo estudiar la conexién entre el principio de auto-
nomia progresiva de nifas, nifios y adolescentes (NNyA) cuando son victimas
de un delito contra su integridad fisica, para detenerme a analizar su participa-
ci6én en algunos momentos del proceso penal en clave constitucional conven-
cional.

Como es sabido, el proceso penal actual se sustenta en la modalidad adver-
sarial bajo la teoria del caso', que propone un juez o jueza imparcial, que solo
puede decidir sobre la prueba arribada por las partes (fiscalia y defensa) y pro-
ducida en debate, sin embargo desde la practica cotidiana advierto que existen
ciertas normas procesales que cercean la participacion, escucha o permanencia
de personas menores de edad, en especial me detendré en el analisis de dos mo-
mentos del proceso penal: i) el inicio de la actividad investigativa, ya que el art.
72 del Codigo Penal, establece la actuacién de oficio del 6rgano jurisdiccional
si las NNyA han sido victimas de delitos contra su integridad fisica y ii) el fin
de aquella actividad, como es el momento de la realizacion del debate, ya que
existen normas procesales como el art. 376 del Codigo Procesal Penal de Men-
doza que prohibe el ingreso de NNyA a las salas de debate. Entiendo que dichas

normas necesariamente deben ser revisadas a la luz del paradigma constitucio-

! El sistema acusatorio en su modalidad adversarial es un modelo que propone la construccion de
la verdad en el proceso penal, en el marco de audiencias orales sucesivas que se estructuran en torno
alaldgica del debate o competencia entre versiones o teorfas frente a un tercero imparcial que es el
juez. Se caracteriza por el imperio de los principios no hay juicio sin partes y el juez nunca interviene
de oficio (MAGNAFICO, David “Audiencias Orales”, Mendoza, led. ASC, 2018, pag. 17).
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nal convencional de los derechos humanos, en especial la Doctrina de Protec-
cién Integral de Derechos de NNyA. Advierto que, dicho impulso de oficio o
restricciones de acceso, aplicados en su extremo afectan los derechos de las
NNyA que han sido victimas de delitos y han manifestado su deseo no instar la
actividad investigativa del Estado, o a la inversa han expuesto su voluntad de
participar en el debate, escuchar testigos, o presenciar alegatos. Por eso en estas
breves lineas me detendré a analizar el principio de autonomia progresiva, su
necesaria ponderacién y utilizacién por los operadores juridicos que trabajan

en el derecho penal.

II. El principio de autonomia progresiva de NNyA

Uno de los ejes fundamentales del sistema de Proteccion Integral de Derechos
de NNyA que se inaugura a partir de la Convencién Internacional sobre los De-
rechos del Nifio (CDN) es el principio de autonomia progresiva de NNyA para
el ejercicio de sus derechos, en funcién a su desarrollo y madurez. Este principio,
se funda en los arts. 3, 5, 12 de la CDN, en la Opinién Consultiva n® 17/2002 de
la Corte IDH vy se incorpora en las normas nacionales en los arts. 3, 24 y 27 de
la Ley de Proteccién Integral de Derechos de NNyA (N° 26.061) y en el art. 26
del Codigo Civil y Comercial (CCyC). Se ha dicho que este principio/derecho
obliga, por un lado, a dejar a tras la categorizacién binaria de capacidad vs. in-
capacidad que preveia el codigo civil derogado y por el otro lado, a resignificar
la tradicional funcién de representacion universal, legal y necesaria de los pro-
genitores en el ejercicio del derecho de sus hijos/hijas? y esa resignificacion en-
tiendo debe ser ponderada también en el derecho penal, como estudiaré en el
apartado siguiente.

Por lo tanto, la autonomia progresiva de NNyA no se encuentra inserta en
moldes rigidos, sino que exige una valoracién compleja de cada caso que se
nutre de pautas que, en principio, funcionan como conceptos juridicos indeter-
minados. Explica Molina de Juan, su finalidad es doble, por un lado, estimular
el proceso formativo de las NNyA y por el otro, respetar la condicion de sujeto

2 FAMA, Maria Victoria “Participacion procesal de nifias nifios y adolescentes a la luz del principio
de capacidad progresiva: incidencia en los procesos penales sobre delitos contra su integridad fisica”
Buenos Aires, JusBaires, Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires, Consejo Magistratura, 2019,
pag. 65y ss.

Anuario Revista Juridica Region Cuyo - Argentina - 7 (2022) 313-321

@



Cuyo 2022 Vol 7_Maquetacion 1 28/9/2023 07:58 Pagi 15

El principio de autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes y su aplicacion en el proceso... 315

de derechos y sus competencias en cada momento determinado. Es que la per-
sona menor de edad no es una tabula rasa desde que nace hasta que alcanza la
madurez cognitiva y psicolégica, sino que debe transitar un proceso evolutivo
en el cual ir construyendo su autonomia. Si no lo hace, no se lo estimula o se lo
trata como un incapaz, ese camino serd mas dificil y el resultado probablemente
incompleto. Por eso, el protagonismo de la persona menor de edad en las cues-
tiones de su interés debe incrementarse gradualmente y acomodarse en funcién
de la decisién a tomar y del alcance y magnitud de sus consecuencias®.

La Corte IDH ha analizado este principio y ha puesto de resalto la diferen-
cias que surgen en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y
en la informacién que las NNyA poseen. Destaco que la capacidad de decisién
de un nifio de tres afios no es igual a la de un o una adolescente de dieciséis

anos*. Dijo entonces que

“El aplicador del derecho sea en el ambito administrativo o en el
judicial, debe tomar en consideracion las condiciones especificas
del menor de edad y su interés superior para acordar la participa-
cion de éste, segin corresponda, en la determinacién de sus dere-
chos™.

En nuestro ordenamiento juridico actual, las NNyA ejercen sus derechos
de manera progresiva, a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia
personal, por lo que el CCyC habilita de manera paulatina y conforme a su edad
y grado de madurez el ejercicio por si de sus derechos.

Asien el art. 26 del CCyC se prevé que:

“La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus re-
presentantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado
de madurez suficiente puede ejercer por silos actos que le son per-

mitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto

* MOLINA DE JUAN, Mariel, “Autonomia progresiva y responsabilidad parental en el Cédigo Civil
y Comercial argentino” elDial.com - DC204D, 26/11/2015.

4+ KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Estandares internacionales latinoamericanos en materia
de infancia. Vision jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En FER-
NANDEZ (Coord.) Tratado de derechos de nifios, nifias y adolescentes, Abeledo Perrot. Bs. As. T
1.2015, pag. 131

* Corte IDH Mendoza y ots vs. Rca. Argentina, 14/05/2013. N° 143.
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de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con
asistencia letrada. La persona menor de edad tiene derecho a ser
oida en todo proceso judicial que le concierne, asi como a partici-
par en las decisiones sobre su persona. Se presume que el adoles-
cente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir por si
respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni
comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su
vida o integridad fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que
comprometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la
vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asisten-
cia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve te-
niendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opiniéon
médica respecto a las consecuencias de la realizacién o no del acto
médico. A partir de los dieciséis anos el adolescente es considerado
como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su pro-

pio cuerpo”

La norma establece un juego de dos reglas, por un lado, un principio general
que es que las personas menores de edad actan a través de sus representantes
legales y una excepcidn que se va apoderando de la regla y que implica que sila
persona menor de edad cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede
ejercer por si los actos que les son permitidos por el ordenamiento juridico y
alli ingresa con fuerza casi de regla el principio de la capacidad progresiva. Si
bien, la norma se detiene de manera mas detallada en el campo del consenti-
miento para decisiones sobre el propio cuerpo, me pregunto si puede proyec-
tarse en el campo de derecho penal, sobre todo cuando la persona menor de
edad ha sido victima de un delito, y cuenta con edad y grado de madurez sufi-
ciente y por estas condiciones solicita no instar la accién penal contrario a lo
que establece el art. 72 del Codigo Penal o a la inversa desea participar mas ac-
tivamente por si (puede ser con su abogado) de alguna o en todas instancias de
la investigacion penal preparatoria y posterior juicio penal. Para ello, en el aca-
pite siguiente me detendré en el andlisis de algunas consideraciones sobre la

participacién de NNyA en el proceso penal.
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lIl. La participacion de NNyA victimas de delitos en los procesos penales a la luz del prin-
cipio de autonomia progresiva

La participacion de las NNyA en los procesos penales cuando han sido victimas
de delitos, sobre todo de delitos contra su integridad fisica, es un tema que se
encuentra en constante debate ya sea desde la doctrina® como desde las mismas
practicas judiciales. La Corte IDH, no ha sido ajena al tema, ha dicho que una
interpretaciéon armonica e integral del derecho a ser oido de NNyA, junto con
el principio de autonomia progresiva, conlleva a garantizar la asistencia juridica
de las NNyA victimas en los procesos penales. En este sentido, el acceso a la jus-
ticia no solo implica habilitar los mecanismos necesarios para que las NNyA
puedan denunciar, sino que incluye la posibilidad de que participen activamente
en los procesos judiciales, con voz propia y asistencia letrada, en defensa de sus
derechos, segun la edad y grado de madurez’.

La Corte IDH, advierte que las NNyA victimas, en particular de violencia
sexual, pueden experimentar graves consecuencias fisicas, psicoldgicas y emo-
cionales causadas por el hecho violatorio de sus derechos, asi como una nueva
victimizacién a manos de los 6rganos del Estado a través de su participacién en
un proceso penal, cuya funcion es justamente la proteccion de sus derechos. En
este sentido, si se estima que la participacion de las NNyA es necesaria y puede
contribuir con la recoleccién de material probatorio, debera evitarse en todo
momento la revictimizacién y se limitara a las diligencias y actuaciones en donde
su participacion se estime estrictamente necesaria y se evitara la presencia e in-
teraccion de aquellos con su agresor en las diligencias que se ordenen. Se debe

tomar en cuenta el interés superior de las NNyA, no solo se debe evitar la revic-

¢ Ver PEREL, Martin, “Vias (judiciales o administrativas) para hacer efectivo el derecho a ser oida/o
de nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos previstos en los articulos 119, 120 y 130 del Cédigo
Penal y su vinculo con el impulso de la acciéon penal”, en BENDEL, Yael en Debates en torno a la
accion penal en los delitos contra la integridad sexual de nifias, nifios y adolescentes, Ed. JusBaires,
Buenos Aires, 2019, pags. 37-48. BENDEL, Yael, “Analisis sobre la regulacion de la instancia de la
accion penal en los delitos contra la integridad sexual de NNyA. La proteccion juridica de las vic-
timas y el rol de los organismos de proteccion”, DPyC 2020 (julio), 08/07/2020, 143, TR LALEY
AR/DOC/1907/2020. BENDEL, Yael, “Aspectos juridicos relevantes de la situacion de NNyA vic-
timas de abusos sexuales”, DPyC 2020 (febrero), 26/02/2020, 87, TR LALEY AR/DOC/4175/2019;
TERRAGNI, Martiniano y FREEDMAN, Diego, “Los derechos de nifos, nifas y adolescentes vic-
timas de delitos y su recepcion en el derecho argentino”, en AA.VV., Acceso a la justicia de nifios y
ninas. Proteccion de los derechos de los nifios, ninas y adolescentes victimas de testigos y violencias,
JUFEJUS, IADC, UNICEEF, 2009, pag. 8.

7 Corte IDH, “Caso V. R. P, V. P. C. y otros vs. Nicaragua”, sentencia del 8 de marzo de 2018 (parr.
161).
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timizacidn, sino que, a través de las protecciones especiales y acompaiamiento
especializado, se deberdn generar las condiciones adecuadas para que la NNyA
pueda participar de forma efectiva en el proceso penal®.

Explica Bendel, que la Corte IDH expone una linea argumental que apun-
tala un necesario reconocimiento de la progresiva autonomia de la voluntad de
NNyA en el ejercicio de los actos juridicos referidos a sus derechos en su calidad
de victimas en materia penal. Sefiala que los Estados deben dar seguridades es-
peciales, contextos y herramientas apropiadas para que NNyA ejerzan con efec-
tividad esos actos en funcién de su autonomia progresiva. De alli que sostiene
que, si la denuncia es un acto procesal en si mismo que tiene determinados efec-
tos, y resulta previsto para el universo de victimas de delitos, las NNyA deberian
estar en condiciones de practicarla vélidamente en determinadas condiciones
por si solos/as. Del mismo modo, la participacion personal en el proceso en un
rol formal (v.gr., querellante), de acuerdo con el fallo de la Corte, también debe
estar disponible, en determinadas condiciones y circunstancias, para NNyA”®.

Con todo, es aqui donde pretendo detenerme para analizar algunas normas
de fondo y de forma del derecho penal que deben ser estudiadas desde el prin-
cipio de autonomia progresiva: como es el art. 72 del Cédigo Penal y el art.376
del Cédigo Procesal Penal de Mendoza.

El art.72 del Cédigo Penal, luego de la dltima reforma'?, establecié que los
delitos previstos por los arts. 119, 120 y 130 del Cédigo Penal (delitos contra la
integridad fisica), cuando la victima fuere menor de dieciocho anos de edad o
haya sido declarada incapaz se procedera su instancia de oficio, o sea que no
debe el o la fiscal esperar el impulso procesal de parte para iniciar su actividad
investigativa. Si bien, la finalidad de la norma es proteger a las personas menores
de edad o incapaces que han sido victimas de estos delitos, no permite diferen-
ciar una situacién de abuso simple, de un abuso gravemente ultrajante y coloca
en la misma posicion a una persona menor de edad victima, de tres afios, que
no cuenta con la misma edad y grado de madurez que una de dieciséis afios.
Advierto que, si se la interpreta y aplica en su rigor formal, puede generar la in-

tervencion e intromision estatal aun cuando la persona no lo desee y esta vo-

8 Ibidem (parr. 164).

® BENDEL, Yael, “Analisis sobre la regulacion de la instancia de la accién penal en los delitos contra
la integridad sexual de NNyA. La proteccion juridica de las victimas y el rol de los organismos de
proteccién”, DPyC 2020 (julio), 08/07/2020, 143, TR LALEY AR/DOC/1907/2020.

19 Ley N° 27.455 (25/10/2018).
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luntad sea genuina y conforme a su edad y grado de madurez, se corre el riesgo
de caer en una revictimizacion secundaria por parte del Estado. Por ello es ne-
cesario interpretar y aplicar el principio de autonomia progresiva por los ope-
radores del derecho penal, con la finalidad escuchar a la NNyA, garantizar su
participacién y evitar su revictimizacion.

El art. 376 del Codigo Procesal de Mendoza prevé expresamente la prohi-
bicion de ingreso a la sala de debates de “los menores de catorce afos, los de-
mentes y los ebrios™'!, la norma procesal derogada establecia dicha prohibicién
a “menores de dieciocho afios”'2, mds alld de su imprecision terminoldgica, ad-
vierto que es una norma, que también debe ser interpretada a la luz del principio
de autonomia progresiva. Me pregunto qué sucede si la persona menor de edad
con edad y grado de madurez desea escuchar algtn testimonio sobre el hecho
que denunci6 o denunciaron sus progenitores, o autoridades del establecimiento
educativo’ o impulsé la/el fiscal de oficio, o expresamente manifiesta su deseo
de escuchar los alegatos de las partes, asesor/a, o la sentencia que dictan y fun-
damentan los jueces/ juezas de manera oral. Si nos guiamos por lo establecido,
no podrian ingresar a la sala de debates y una solucién podria ser que la conec-
ten de manera virtual. No la comparto, advierto que el derecho a participar por
las NNyA en los debates penales, no se puede reducir a una participacién virtual
o pensar que esta salvado con la participacion por parte de sus representantes
legales o del asesor/a de NNyA. Entiendo que, si la persona cuenta con edad y
grado de madurez suficiente y solicita participar, se garantiza su seguridad y estd
acompanado por una persona de su conflanza, se le debe permitir ingresar y es-
cuchar lo que acontece en la sala de debate, conforme los mismos derechos que
las/los adultos victimas de delitos (sin la presencia del imputado).

Adpvierto que la ley en aras de proteger no puede cercenar derechos a las NNyA,
que, si se les garantizan a las personas adultas, a modo de ejemplo la Ley N°

' Estd regulado en forma similar en los art. 373 CPP de Cérdoba y art. 332 CPP C. Rica.

12 Ver art. 396 Ley N° 1.908 CPP de Mendoza (derogado),

" En Mendoza se cuenta con la Ley N° 9.054, que establece que en su art. 1 que ante la advertencia
de indicadores de certeza y/o altamente especificos, que hagan presumir la existencia de abuso sexual
o maltrato hacia un nifo, nifia o adolescente, que curse estudios en instituciones educativas de ges-
tion estatal o privada en la Provincia, las autoridades de las instituciones educativas o el profesional
o funcionario competente, deberdn comunicar en forma conjunta tal situacién al Asesor/a de Per-
sonas Menores e Incapaces en turno, a fin de que éste formule la pertinente denuncia ante la Unidad
Fiscal que correspondiere, inste la accién penal y/o realice los actos urgentes en salvaguarda de los
derechos afectados del menor y también a la Autoridad Administrativa de proteccion de derechos
en el ambito local, de conformidad con el art. 30 de la Ley Nacional N° 26.061.
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27.372 de Derechos y garantias de las personas victimas de delitos, establece que
las personas victimas de delitos tienen derecho a:

“Que se respete su intimidad en la medida que no obstruya la in-
vestigacion, a ser asistida en forma especializada con el objeto de
propender a su recuperacion psiquica, fisica y social, durante el
tiempo que indiquen los profesionales intervinientes; a ser infor-
mada sobre sus derechos cuando realice la denuncia o en su pri-
mera intervenciéon en el procedimiento; a intervenir como
querellante o actor civil en el procedimiento penal...; a aportar in-
formacién y pruebas durante la investigacion, a ser escuchada antes
de cada decision que implique la extincidn o suspension de la ac-
cién penal, y en aquellas que dispongan medidas de coercién o la
libertad del imputado durante el proceso, siempre que lo solicite
expresamente; a ser notificada de las resoluciones que puedan afec-
tar su derecho a ser escuchada, etc” (art. 5).

Todos estos derechos deben ser también garantizados a las NNyA cuando
han sido victimas de delitos, si bien encontrar la vara justa, para que la garantia
no se transforme en una intromision o revictimizacion es dificil, el ponderar y
valorar el principio de autonomia progresiva de cada NNyA en cada situacion
en particular puede ser una solucién para garantizar sus derechos de ser oido,

participar y evitar revictimizacion.

IV. Conclusiones

En el presente trabajo he podido constatar que, existe una clara tensiéon de al-
gunas normas penales con las disposiciones de la CDN y el principio de auto-
nomia progresiva, entiendo que este principio que tiene su base convencional
debe ser también utilizado por los operadores del derecho penal, al momento
de aplicar las normas analizadas, en cada caso concreto. Si bien la instancia de
oficio prevista por el art. 72 del Cédigo Penal fue porque el legislador quiso fijar
una politica criminal de investigacion y de proteccién de derechos de NNyA,

sugiero que en su aplicacién se pondere y considere las diferencias de cada caso
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en particular, no es lo mismo una situacioén de abuso simple, que una de abuso
gravemente ultrajante, como uno cometido por algun miembro del grupo fa-
miliar que por un tercero, todas estas situaciones y sobre todo la escucha y au-
tonomia de las NNyA deben ser tenidas en cuenta al momento de instar la
actividad jurisdiccional. Al mismo tiempo con la prohibicién de ingreso a una
sala de debate, el legislador pretendié evitar una situacién de revictimizacién
de las NNyA pero si la persona lo solicita, y tiene edad y grado de madurez, creo
que también el criterio de autonomia progresiva debe ser utilizado en el caso
concreto.

En definitiva, intento poner en evidencia algunas de las tensiones propias
de la regulacion en estos asuntos de relevancia, lo dificil que es encontrar el equi-
librio entre la intervencién oportuna y evitar la revictimizacion, entiendo que
en aras de procurar la actuacion eficaz en cada caso particular, la clave consistira
en resolver las contradicciones —proteccidn vs. autonomia— sin caer en posicio-
nes rigidas, procurando aplicar el derecho conforme los paradigmas constitu-
cionales y convencionales de la Doctrina de Proteccién de Integral de Derechos
de las NNyA.
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