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Introito

Este es un libro de catedra. Denominacion que utilizamos para mostrar el trabajo de
investigacion de los profesores que integran mi equipo docente de Derecho Procesal Civil en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

A partir de la sancion de la Ley N° 26.994 que produjo la reforma y cambio del Cddigo Civil, se
unificaron normas sustanciales civiles y comerciales en el nuevo “Codigo Civil y Comercial de
la Nacion”, trayendo de inmediato un impacto directo en el sistema procesal argentino. Por ello,
hemos procurado abordar en cada institucion el eventual conflicto entre la regla dispuesta y la
aplicacién préctica.

La obra que se presenta persigue construir respuestas sin criticar al Cédigo por la eventual
controversia que trae con ciertas reglas y principios procesales y constitucionales. De alli que no
hayamos incursionado en la hip6tesis de inconstitucionalidad de la ley que confronta lo
dispuesto en el articulo 75.12 de la Norma Fundamental. Y cuando hemos necesitado recurrir a
conocimientos especializados, como los que obliga incursionar en el control constitucional y de
convencionalidad, invitamos a juristas reconocidos por su versacién como es la profesora
Adelina Loianno.

La idea es mostrar el Cédigo Civil y Comercial después de un par de afios de aplicacion
practica. La teoria dejo paso a la ejecucidn, y ésta gener6 ciertos desalineos con el derecho
adjetivo. Precisamente la obra tiende a sefialar los desajustes y como seria posible corregirlos.

No es esta la primera obra conjunta de la catedra, pero si lo es en orden a la dedicacion plena de
todos para trabajar con perspectivas diversas.

En esta simple y contenida introduccion, quiero en nombre propio, agradecer a todos quienes
han participado y se han esforzado para ello. Interpreto que en libros como éste se deja
testimonio del trabajo en equipo, y de lo que significa en la vida universitaria, la integracion,
cooperacion y armonia de un grupo con gran vocacion académica.

Osvaldo Alfredo Gozaini

Profesor titular ordinario
Facultad de Derecho (UBA)



CarituLo 1

LA REGLA DE CONVENCIONALIDAD EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA

NACION

POR ADELINA LOIANNO

1. Introduccién

Entre las grandes transformaciones que introduce el Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion que comenzd a regir el 1° de agosto de 2015, y es un aspecto que influira
esencialmente en su futura interpretacion, resulta la introduccién de un sistema de
fuentes muy distinto al que identificaba al Codigo de Vélez; novedad que se produce
como consecuencia de lo que ha dado en llamarse la “constitucionalizacion del derecho
civil” (*) que no es otra cosa que interpretacion y aplicacion de las normas civiles (y
comerciales) bajo el prisma de la constitucion y de los tratados internacionales -
especialmente de derechos humanos- en los que la Nacion Argentina sea parte.

La ruptura de los prototipos que conformaron histéricamente la base de
sustentacion de las normas civiles inicié mucho antes de que fuera encarada la reforma
civil, y comenzé para el derecho argentino en la materia constitucional a partir de la
Reforma de 1994 que introdujo un nuevo esquema de supremacia al jerarquizar once

documentos internacionales en materia de derechos humanos.

Pero si la reforma constitucional tuvo una influencia sustancial en el quiebre de

paradigmas, permitiendo superar la perspectiva doméstica en materia de derechos

! Corral Talciano, Hernan, Algunas Reflexiones sobre la Constitucionalizacién del Derecho Privado,
Derecho Mayor, Universidad Mayor, N° 3, octubre 2004, Temuco, Chile, p. 47/63. También Alegre
Marcelo, A proposito de la reforma del Cddigo Civil, en Revista Pensar en Derecho N° 0, afio 1, 2012,
Facultad de Derecho Universidad de Buenos Aires, ps. 57 y ss.



fundamentales, fue porque antes el camino fue trazado por el derecho internacional de
los derechos humanos que, desde el modesto lugar de las primeras Declaraciones,
Americana y Universal, hasta el mas comprometido de los Pactos y Convenciones; fue
convenciendo a la comunidad internacional y a los Estados en particular, de la
necesidad de establecer estandares comunes que permitieran el respeto y garantia de los
derechos de las personas bajo cualquier régimen juridico o politico, en cualquier
circunstancia incluso de emergencia o crisis y sobre todo al debilitar los méargenes de la

soberania cuando se trata de proteger y hacer efectivos esos derechos.

La ley civil argentina nacié bajo un sistema constitucional muy diferente al
actual, donde el derecho internacional expresado en tratados, declaraciones,
convenciones y demas documentos, solo era aplicable si el derecho interno asi lo
permitia, estableciendo éste el alcance de las obligaciones convencionales y por ende
fijando los méargenes de eficacia del derecho internacional. Asi el principio de soberania
fortalecido por el sistema constitucional y expresado como fundamento y objetivo de las
organizaciones internacionales regionales y universales; imprimi6 su rasgo distintivo
permitiendo sostener la autonomia de decisiones en el derecho publico e incluso en la

regulacion de la ley civil en su tarea de formular las reglas de convivencia.

Pero la evolucién de los organismos internacionales produjo una importante
transformacion del concepto de soberania en el mundo contemporaneo, particularmente

como consecuencia del desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos.

En 1980 entr6 en vigencia la Convencion Internacional sobre Derecho de los
Tratados y en su articulo 27 establecié expresamente que “una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un

tratados”

A partir de la formulacion de documentos internacionales —Declaraciones,
Pactos, Tratados- destinados a la proteccion de los derechos humanos donde los Estados
se declaraban responsables de su respeto y garantia, el derecho interno perdié una
porcion importante de su capacidad para establecerles limites, suspenderlos o

restringirlos invocando su soberania.

Ese cambio de paradigma, donde el derecho interno recibe el impacto del orden
juridico internacional de modo maés potente, en la medida en que le impone hacer o no

hacer mas allad de las decisiones de sus 6rganos constitucionales; produjo muchas y



variadas discrepancias entre el derecho publico y el derecho privado. EI acomodamiento
se produjo por distintas vias, legislando instituciones civiles especificas por fuera del
Cddigo Civil, mediante leyes especiales. Pero el Codigo en general mantuvo en muchas
de sus instituciones, una estructura mas cercana al dualismo que a la nocion monista del

derecho, mas generalizada en el Estado moderno.

En la Republica Argentina, tan trascendente fue la jerarquizacion constitucional
de un importante numero de documentos internacionales que imponen al Estado
obligaciones en relacion con los derechos humanos, que no solo se provoco a partir de
1994 —muy lentamente- el desarrollo de nuevos paradigmas en materia de soberania y
constitucionalidad; sino que el circulo parecid cerrarse con la introduccion de estandares

internacionales en el derecho publico e incluso en el derecho privado.

El acomodamiento definitivo del derecho civil (y comercial) a la propuesta
constitucional de 1994 pretende formularse a traves del nuevo Cédigo unificado. Asi al
menos lo anuncia el documento de presentacion del anteproyecto del Cédigo Civil y
Comercial, propuesta introductoria que se mantiene luego de la sancion de la ley
26.994, aun cuando la propuesta inicial sufriera importantes modificaciones

introducidas por el Poder Ejecutivo (%).

2. Nuevos paradigmas en el Codigo Civil y Comercial

En oportunidad de presentar el Anteproyecto de Caddigo, el presidente de la
Comision de Reformas y a la vez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Ricardo
Lorenzetti) habia hecho referencia al tema de los “paradigmas” destacando la
importancia de que el nuevo Cddigo los definiera a través de principios que fueran
estructurando el resto del ordenamiento juridico, lo que definié como “la proposicion

metodoldgica central de este proyecto”.

Por el modo como se refiere a la funcion de los paradigmas en este nuevo texto;
pareceria que los cddigos antecedentes —el civil y el comercial- no los hubieran

explicitado suficientemente o bien no resultaba evidente cémo influian en las

2 La Comision redactora designada por Decreto 191/2011, integrada por los Doctores Ricardo
Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci elevo el anteproyecto de
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién al Poder Ejecutivo en fecha 24 de febrero de 2012. EI Poder
Ejecutivo Nacional realiz6 una serie de modificaciones que tuvieron distinta suerte en la discusion
parlamentaria, quedando aprobado el texto definitivo por ley 26.994, publicada en el BO el 8 de
octubre de 2014.



instituciones alli reguladas. Sin embargo, es evidente que la legislacion precedente
también se fundaba en ciertos paradigmas lo suficientemente consolidados como para
sostener esas instituciones por méas de ciento cuarenta afios; hecho que no se desmerece

con las reformas y leyes especiales que lo fueron modernizando.

Como fuere, la centralidad de los nuevos paradigmas se destaca en varias de las
incorporaciones a la normativa del nuevo cddigo, sin perjuicio de haberse mantenido

muchas de las reglas de extensa tradicion en el derecho privado.

Pero qué se quiere expresar al hablar de “paradigmas™?. En su origen latino, se
hablaba de patrones, reglas o modelos. Hacia fines del siglo XX el término se hizo
comun al lenguaje cientifico, aludiendo a las practicas que por su permanencia trazan
los lineamientos de una disciplina cientifica a lo largo de un cierto lapso temporal.
Cuando esos lineamientos dejan de servir al progreso de la ciencia se hace necesario

. . . 3.
elaborar nuevos patrones, es decir, cambiar de “paradigma” (°)

¢ Cuéles son esos nuevos paradigmas? ¢ Son también nuevos “principios” o éstos
se nutriran a partir de los modernos paradigmas? ¢Son distintos de las “reglas” ya
conocidas o se refieren a otra cosa? (*). De la presentacion del anteproyecto, que
Lorenzetti reitera como prolegdbmeno del nuevo Cddigo ya aprobado, no surgen las
respuestas, lo que a nuestro criterio hace bastante pretencioso el anuncio de los “nuevos
paradigmas” que se introduce en el codigo unificado, sobre todo porque en muchos

casos carecen de la aceptacion y consolidacion que permitiria calificarlos como tales.

De todos modos es evidente que la centralidad de la persona humana se destaca
como objetivo fundamental de la nueva codificacion y se evidencia en cada uno de los
“microsistemas™ (°) institucionales, comprometiendo a la doctrina y la jurisprudencia a

interpretaciones que respondan a las préacticas sociales y culturales vigentes.

3. El sistema de fuentes y su interpretacion

¥ Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Econémica, México,
1962. Esta obra inicié una nueva filosofia de la ciencia y de la sociologia, proponiendo una lectura de
la evolucidn cientifica a partir de la ruptura de largos periodos de estabilidad con motivo de la
aparicion de un logro, es decir una forma nueva de resolver un problema de la ciencia, dando origen a
nuevas formas de ver las cosas y resolver los enigmas, es decir, un nuevo “paradigma”.

* Para los desafios de distinguir reglas y principios ver: Gozaini, Osvaldo A., Garantias, Principios y
Reglas en el Proceso Civil, Eudeba, Buenos Aires, 2015.

% Asf los llama Lorenzetti en el punto |1 de la presentacion del proyecto.



Una diferencia fundamental con la anterior regulacion deriva de la coordinacién
del sistema de fuentes que introduce la reforma constitucional de 1994 en el articulo 75
inciso 22 de la Constitucidon nacional. Esta nueva clausula que provoca el transito del
dualismo al monismo en la llave que habilita y a la vez impone nuevas pautas

hermenéuticas en la aplicacion del derecho interno.

En primer lugar es necesario acordar el sentido que daremos al término
“fuente” pues Si bien esa palabra tiene un significado univoco en lo gramatical, cuando
se la emplea en relacion con el derecho permite identificar tanto al orden normativo
desde el que nacen las normas constitucionales como a otros espacios no formales de

generacion del derecho constitucional.

Bidart Campos (°) aborda ambos conceptos de fuente del siguiente modo:

1) Fuentes del orden normativo:
a) La manifestacion o constancia de la norma (puede ser la misma norma)
b) El acto de creacion o de establecimiento de la norma.

El conjunto de ideas, valoraciones, realidades e incluso normas que sirven de

inspiracion para el contenido de la norma

2. Fuentes del derecho constitucional material:

Todo canal o carril por el cual ingresa y se incorpora (o emigra) el contenido en
la constitucion material: La misma Constitucion, las leyes de contenido constitucional,
los tratados internacionales, el derecho consuetudinario y espontaneo (‘) y el derecho
judicial.

Para Mario Midon, la voz fuente refiere [...] “al ambito o espacio donde nacen

las normas que alimentan el derecho constitucional” é).

® Bidart Campos, Germéan J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional, el Derecho

Constitucional de la Libertad, Tomo 1, Ediar, Buenos Aires, 1986, p.89.
" Bidart Campos, ob. cit., p.89.

8 Midén, Mario A.R., Manual de Derecho Constitucional Argentino, Plus Ultra, Buenos Aires, 1997,
p. 29.



En otro sentido opina Eduardo Jiménez cuando dice que [...]: “Son fuentes del
derecho constitucional el conjunto de actos y hechos a partir de los cuales nacen los

.. e, g 9
principios juridicos y las normas que lo estructuran” (°).

A su vez los autores han distinguido entre fuentes directas o inmediatas e

indirectas o mediatas:

Fuentes directas: La Constitucion, las leyes constitucionales, los tratados y la

costumbre.
Fuentes indirectas: La jurisprudencia, la doctrina y el derecho comparado.

La misma clasificacion muestra la importancia de las fuentes en relacion con la

trascendencia que ellas tienen en la creacion y desarrollo del derecho en general.

La Constitucion es la fuente principal del derecho constitucional, donde se
encuentran las directrices esenciales para la distribucion y organizacion del poder tanto

como para el reconocimiento formal de las libertades pablicas y sus garantias.

Las leyes constitucionales son las que contribuyen con su contenido a completar
los espacios no regulados en la Constitucion o reglamentar los derechos fundamentales.

La costumbre como fuente del derecho constitucional presenta algunas
particularidades que la diferencian en su calidad de fuente respecto del derecho privado,
area en la que la repeticion o frecuencia de una conducta puede generar una norma

obligatoria de conducta.

En el derecho constitucional el reconocimiento de la costumbre como fuente
presenta el problema de los comportamientos contrarios a la letra de la Constitucién que
por su reiteracion puedan confundirse con una fuente genuina de derecho constitucional
material. Sin perjuicio de las consideraciones de indole valorativa no puede negarse su
naturaleza como fuente de derecho constitucional. Bidart Campos prefiere denominar

estos procesos como derecho espontaneo (*°).

En la version historica de la Constitucion Nacional, los Tratados integran el
concepto de “ley suprema” conforme lo estipula el articulo 31. En consecuencia, tanto

el Tratado como la propia Constitucion son fuente directa e inmediata de derecho

% Jiménez Eduardo, Derecho Constitucional Argentino, Tomo |, Ediar, Buenos Aires, 2000, p.107.

19 Bidart Campos, ob. cit., p. 89.



constitucional. No obstante los Tratados introducen en el tema de las fuentes el

problema de definir prioridades entre el derecho interno y el derecho internacional (*):

La evolucién de la jurisprudencia de la Corte Suprema fue delineando el lugar
que corresponderia a uno y otro ambito juridico en el orden jerarquico del ahora
denominado “bloque de constitucionalidad federal” pero con la reforma constitucional
de 1994 se elimina la libertad interpretativa respecto de la prelacién normativa en

materia de fuentes de derecho interno e internacional.

En primer lugar el articulo 75 inciso 22 confiere a los tratados internacionales
jerarquia superior a las leyes, con lo que establece una pauta general y expresa de
interpretacion. A partir de aqui todos los tratados, cualquiera sea su materia, causa u
objeto se ubican por encima de las leyes, incluso las de contenido constitucional (o

leyes institucionales o constitucionales)

En segundo lugar el constituyente elige ciertos tratados de derechos humanos y

los eleva al mismo rango jerarquico de la Constitucion, lo que implica aceptar:
La internacionalizacion de los derechos humanos que emana de esos tratados.

La interpretacion que de ellos hagan los drganos internacionales de proteccion
de los derechos humanos. Decision ésta asumida a partir de dos importantes sentencias:
Giroldi (1994) y Bramajo (1995)

En tercer lugar introduce en el sistema de fuentes, los Ilamados tratados de
integracion que se caracterizan por ceder competencias a 6rganos supranacionales cuyas
decisiones resultan obligatorias para los Estados signatarios sin que éstos pueden objetar
su aplicacién directa en sus respectivos territorios. Si bien no se ha configurado todavia
un auténtico derecho comunitario, debe tenerse en cuenta que existe una habilitacion
constitucional para ello y que, de producirse, tendra también importantes consecuencias

en la interpretacion y aplicacion del derecho privado.

Pero tal vez lo mas significativo es que la nueva categoria de tratados
“jerarquizados” impone al Estado el deber de implementar un nuevo tipo de control

denominado “de convencionalidad” que en forma similar a su homoélogo a nivel interno,

1 para Bidart Campos este no es un problema de fuentes (;c6mo ingresa o penetra el tratado?) sino de
lugar jerarquico (¢dénde se ubica? Una vez que ha ingresado - Manual de la Constitucion Reformada,
tomo 11, Ediar, Buenos Aires, 1996, p. 371).



obliga a cotejar la compatibilidad entre las normas de derecho interno y los tratados de

derecho humanos.

A partir entonces en la jurisprudencia de la propia Corte Suprema argentina,
desde “Giroldi” hasta la actualidad se viene consolidando ¢l deber de los jueces de
realizar conjuntamente el control de constitucionalidad y el de convencionalidad,
procedimientos que resultan compatibles a partir del sistema de control de
constitucionalidad difuso que permite a todos y cada uno de los jueces inaplicar el
derecho infraconstitucional cuando sea contrario a la Constitucion y/o a los Tratados

internacionales, tengan o no jerarquia constitucional.

4. Dialogo de fuentes

El art 75 inciso 22 CN introduce un criterio interpretativo que excede el campo
de los derechos humanos, porque ubica a todos los tratados internacionales cualquiera

sea su contenido, por encima de la ley interna.

La clausula constitucional de 1994 reordena el antiguo art 31 que solo indica
cuales son las normas que ostentan supremacia, pero no expresamente cual de ellas se
ubica en la cuspide del sistema juridico. Esta caracteristica fue la que permitié a la
CSJN variar en diferentes épocas el orden jerarquico, si bien sostuvo la supremacia del

texto constitucional en la mayoria de los casos.

En la actualidad, cuando en un caso se produce algin conflicto de derechos
humanos, el orden jerarquico del art 75 inciso 22 CN exige acudir a la clausula de
interpretacion del art 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
impone la regla minima de interpretacion a que debe sujetarse un conflicto normativo
entre la Constitucion (derecho interno), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y otros tratados internacionales de igual naturaleza. El inciso a) define como
status minimo de proteccion el reconocido por la Convencion, pero el inciso b)
revaloriza las garantias reconocidas previamente por el derecho interno en tanto

signifiquen un mayor rango de garantia.

Esta introduccion era necesaria para analizar en su justa medida el “didlogo de
fuentes” a que se refiere el art 1° del Cddigo Civil y Comercial, cuando establece las
reglas de interpretacion en el art 2° y la necesidad de una decision judicial

“razonablemente fundada” en el art 3°.



El Codigo Civil de Vélez no enunciaba cuales eran las “fuentes del derecho” en
el sentido de “reglas” a las que debia ajustarse la interpretacion de la ley; pero dejaba
muy en claro cuales habian sido las “fuentes” del derecho comparado sobre las cuales se
habian edificado las instituciones del derecho civil. En 4051 notas minuciosas se
mencionan los codigos y proyectos que sirvieron de antecedentes y la doctrina que

explicaba el sentido de cada clausula.

Sobre las fuentes como reglas hermenéuticas, es decir como medios a través de
los cuales se expresa el derecho, fue la doctrina la que se preocupd por elaborar una
teoria, privilegiando a la ley sin desconocer la importancia de la costumbre, la

jurisprudencia e incluso la doctrina (*%).

El nuevo cddigo se ocupa de las fuentes desde otra Optica, que podriamos
entender como un nuevo paradigma: Para que una decision judicial sea razonablemente
fundada se debe recurrir a una “pluralidad de fuentes que exceden su propio texto”
como se indica en la presentacion del anteproyecto.

Articulo 1°. Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segln
las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de
derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la
finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o

los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no

sean contrarios a derecho
Esta claro que la fuente principal para resolver un caso debe ser la “ley
aplicable” pero se introduce un mandato interpretativo que impone cotejar esa ley con la
Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. En otras palabras se obliga a hacer una “interpretacion conforme” tanto en lo

constitucional como en lo convencional.

El concepto de “interpretaciéon conforme” no se habia expresado con tanta
claridad en ninguna norma juridica interna hasta que aparece en el art 1° del Cédigo
Civil y Comercial. Se trata de un criterio de interpretacion ya se venia utilizando por los

tribunales en materia de control de constitucionalidad como de convencionalidad.

2 Jorge J. Llambias diferencia dos clases de medios de expresion juridica, sin referirse
especificamente al derecho civil. La ley, la costumbre y la jurisprudencia casatoria como medios
formales y la jurisprudencia, doctrina, equidad y derecho comparado como fuentes materiales.
Tratado de Derecho Civil Parte General tomo I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1975 p. 51.



En materia constitucional, esta clausula se incorporé en el art 1° de la
Constitucion de México con la reforma de 201113 pero ya estaba presente en el art 93
de la Constitucion Politica de Colombia desde 1991.

Lo notable del art 1° en cuestion es su amplitud porque la interpretacion tendra
que ser conforme “todos” los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. Recordemos que la jerarquia constitucional solo ha sido asignada en el art 75
inciso 22 CN a ciertos tratados internacionales de derechos humanos, si bien cualquier
tratado prevalece por encima de la ley interna. Pero entendemos que el nuevo Cédigo
extiende el estandar en tanto impone que su interpretacion tendra que ser adecuada a

cualquier tratado de derechos humanos, tenga o no jerarquia constitucional.

El mismo art 1° del Codigo dispone que al interpretar de conformidad con
distintas fuentes se tendra en cuenta “la finalidad de la norma” lo que implica a nuestro
entender la habilitacion de criterios mas abiertos a la subjetividad del juez, salvo que la

“finalidad” sea expresa en el texto bajo el cual se haga el anélisis.

El parrafo final hace vinculantes los “usos, practicas y costumbres” solo “cuando
las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente”.
Nos parece poco feliz la redaccion por dos razones. En primer lugar si €sos usos o
préacticas han sido receptados por la ley es obvio que se aplican precisamente porque
estan en la ley, es decir son ley. En segundo lugar nos preguntamos bajo qué
condiciones deben apreciarse los efectos de una préactica a la que los interesados se
“refieren” porque habra que apreciar en cada caso que tipo de referencias tienen el valor

vinculatorio.

El art 2° completa las pautas de funcionamiento del diadlogo de fuentes, porque
alude a la metodologia interpretativa poniendo a la ley como objeto principal que debe
analizarse desde su literalidad pero teniendo en cuenta: a) La finalidad, b) las leyes
analogas, c) Las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos y d)
Los valores y principios juridicos. Esa interpretacion debe ser “coherente” en tanto que

el art 3° impone que la decision sea “razonablemente fundada”

En suma, el Capitulo I del Titulo preliminar denominado “Derecho” constituye a

nuestro modo de ver una especie de “bloque de constitucionalidad y convencionalidad

3 Ferrer Mac-Gregor Poissot, Eduardo, Interpretacion conforme y control difuso de

convencionalidad, en Panoramica del Derecho Procesal constitucional y convencional, Marcial Pons,
Madrid, 2013, ps. 701 y ss.



en materia de derecho civil” al que debe sujetarse el juez para que su sentencia pueda

ser calificada como razonable.

De ello deriva en nuestra opinidn una pauta legal de consecuencias imprevisibles
en materia de Recurso Extraordinario Federal, ya que las cuestiones federales que
actualmente lo habilitan segin el art 14 de la antigua ley 48 han quedado
completamente fuera de contexto y resultan insuficientes para contener las situaciones
que provocard en el futuro la aplicacion de estos nuevos paradigmas que se generaran
seguramente a partir de un nuevo sistema de fuentes y la exigencia de dialogo que

emana de la interpretacién coordinada de los arts 1°, 2° y 3° del nuevo Cédigo (*4).

5. Constitucionalidad y convencionalidad

Para comprender la incidencia de la “regla de convencionalidad” en el Codigo
Civil y Comercial creemos necesario exponer algunas precisiones sobre el conocido
control de constitucionalidad y el mas novedoso control de convencionalidad, porque si
bien la denominacién de uno y otro parecen sugerir cierta identidad, como veremos

existen importantes diferencias sobre todo en materia hermenéutica.

El control de constitucionalidad es el mecanismo o procedimiento a través del
cual se verifica la compatibilidad entre el derecho infraconstitucional y la norma
suprema. El test de constitucionalidad presenta diversas particularidades segun las
previsiones que contenga cada Constitucion. Como se trata de una herramienta cuya
funcién en verificar si la norma inferior respeta las condiciones impuestas por la norma
fundamental, no importa cuél sea el método empleado en la medida en que se cumpla

dicho cometido.

El origen del control de constitucionalidad se vincula con la propia nocién del
constitucionalismo como sistema juridico que se justifica a si mismo en el respeto a una
norma de jerarquia superior que regula y condiciona la creacion y funcionamiento de
todo el derecho. Es asi como los distintos modelos de control de constitucionalidad se

distinguen en funcién del 6rgano al cual la Constitucién encomienda esa tarea, de los

¥ En el mismo sentido, Gozaini, Osvaldo A, Inconstitucionalidad por vetustez de la ley 48, En “El
control de constitucionalidad en la democracia”, Ediar, 2015, Asociacion Argentina de Derecho
Procesal Constitucional, ps. 77 y ss.



efectos que produce la declaracion de inconstitucionalidad y de los procedimientos para

impugnar dicha inconstitucionalidad (*°).

En cuanto al drgano que ejerce la funcion de control, en América prevalecen los
sistemas jurisdiccionales, que ponen en cabeza de los jueces la decision final sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas. No obstante la integracion del
organo jurisdiccional presenta diversidades que van desde una competencia abierta a
todos los jueces (Argentina, Estados Unidos), una Corte o Tribunal con funciones
excluyentes en materia de control (Colombia, Bolivia, Ecuador) o bien una Unica Sala
en el Tribunal superior del Estado a la que se asignan con exclusividad los asuntos
constitucionales (Costa Rica o Paraguay). Ello sin descartar los que asimilan uno y otro
sistemal6.

Como sea, no es posible hablar de control de convencionalidad sino a partir del
caso Marbury vs Madison, el conocido fallo de la Corte norteamericana de 1803. Alli se
desarrollan las bases jurisprudenciales de la competencia judicial en el tema, que luego
receptaria nuestra Corte Suprema en Sojo (1887) y en Elortondo (1888).

El control de convencionalidad es mucho mas reciente e incluso aliin no se han

consolidado sus contornos juridicos.

Desde su primera sentencia en el caso Velazquez Rodriguez vs Honduras (*') la
Corte IDH fue dando sefiales sobre el deber de los Estados de impedir todo tipo de

accion que implique la violacion de la CADH.

Pero la primera referencia expresa se debe al voto razonado de Sergio Garcia

Ramirez en el caso “Myrna Mack Chang vs Guatemala”. Dijo alli el Magistrado [...]:

“La responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la
divisién de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar
internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus érganos,
entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio -sin que esa representacion

repercuta sobre el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este régimen convencional de

> Ver Amaya, Jorge Alejandro, Control de Constitucionalidad, Astrea, Buenos Aires, 2015 (22
edicién), ps. 90 y ss.

1% para Amaya los sistemas latinoamericanos con escasas excepciones han disefiado sistemas mixtos
gue combinan las caracteristicas de los modelos difuso, concentrado y de Sala. Ob. cit., ps. 123 y 164.

7 Corte IDH, Caso Velazquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de fondo, 21 de julio de 1981, Serie
CN° 4.



responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae

consigo la jurisdiccion de la Corte internacional” (*%).
Es curioso observar que todavia cuando se referia por primera vez a este tipo de
control, Garcia Ramirez ya habia percibido la “globalidad” de la responsabilidad del
Estado en cabeza de cualquiera de sus 6érganos, interpretacién que la Corte IDH en

pleno tardaria casi diez afios méas en asumir.

Recién en 2006 volveria la Corte IDH a desarrollar su incipiente tesis sobre el
control de convencionalidad en el caso “Almonacid Arellano vs Chile”, ahora en pleno,
definiéndolo como “una especie de control de convencionalidad” con el siguiente

argumento:

“124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del

mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”

(19).
No obstante la novedad, en este fallo ya se insinGan las reglas basicas que
caracterizan el test de compatibilidad entre el derecho interno y el derecho internacional

de los derechos humanos:

La ratificacién de un tratado internacional (no solo la CADH) obliga a los

Estados a velar por su cumplimiento atn por encima del ordenamiento juridico interno.

Los jueces como parte del aparato del Estado estan sometidos a lo que disponen
los tratados (no solo la CADH).

Los jueces deben velar por que los tratados (no solo la CADH) sean aplicados y

a procurar su plena efectividad.

18 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie
C N° 101. voto concurrente de Sergio Garcia Ramirez, parr. 27.

1% Corte IDH, “Caso Almonacid Arellano vs. Chile”, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154 parr. 124



Los jueces deben tener en cuenta no solo el tratado sino también la

interpretacion que ha hecho la Corte IDH.
Se destacan especialmente dos aspectos:

a) Son los jueces internos los que actian como Organos de control de

convencionalidad si bien la Corte IDH lo hace en la etapa ultima y definitiva y

b) Se advierte una referencia general a los tratados internacionales sobre
derechos humanos si bien con trato preferencial para la CADH .

Si bien en este caso la Corte IDH aludi6é simplemente a una “especie” de control
de convencionalidad, reconociendo asi un margen de apreciacion a los 6rganos
judiciales internos para definir con mayor rigor como seria el procedimiento asi como el
6rgano competente, en poco tiempo ajustd ese criterio poniendo en cabeza del Poder

Judicial el “deber” de ejecutar ese control.

Este concepto fue elaborando con mayor precision en el fallo “Trabajadores

Cesados del Congreso vs Per(” (2006) donde dijo [...]:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de
la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado
Parte en la Convencion Americana deben conocer a fondo y aplicar debidamente no sélo el
Derecho Constitucional sino también el Derecho Internacional de los Derechos Humanos;
deben ejercer ex officio el control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad,
tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos internacional y nacional se
encuentran en constante interaccion en el presente dominio de proteccion de la persona

humana...” @9

En su escueto voto razonado, Cancado Trindade complementa el concepto

expresando que [...]

“Los drganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convencién Americana deben
conocer a fondo y aplicar debidamente no s6lo el Derecho Constitucional sino también el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio el control tanto

de constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los

20 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per(i. Sentencia
sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de
2006. Serie C N° 158.



ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentran en constante interaccion en

el presente dominio de proteccion de la persona humana” @,

Asi, la nocion originaria de “control de convencionalidad” si bien se mantuvo

esencialmente como competencia del Poder Judicial, adquirié otras exigencias:

Se excluye el margen de apreciacion nacional para transformarse en una

exigencia o deber.

Se debe ejercer “de oficio” es decir aun cuando no hubiere requerimiento
expreso de las partes. Se debe ejecutar simultdneamente con el control de

constitucionalidad.

En nuestra opinion a partir de esta sentencia se va perfilando un modelo Unico de
control de convencionalidad (**) que minimiza las particularidades de los sistemas
nacionales de control de constitucionalidad y omite evaluar el impacto que provoca la
exigencia de control simultaneo para aquellos paises que reservan la tarea de control

(inicamente en cabeza de algunos de sus como ocurre en los sistemas concentrados (%°).

El problema que acabamos de plantear parece haber sido advertido por la Corte

IDH maés recientemente. Asi en el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname ©* el tribunal
recuerda que [...]

“La convenciéon Americana no impone un modelo especifico para realizar el control de

constitucionalidad y convencionalidad”. No obstante opinamos que tampoco aqui se dan

pautas para resolver la imposibilidad de control difuso de convencionalidad en sistemas que

solo poseen control concentrado o mixto de constitucionalidad.

Hasta el caso Trabajadores Cesados del Congreso, la Corte IDH configura el

“control de convencionalidad” como funciéon de los jueces nacionales a quienes

2! \Joto Razonado de Antonio Cancado Trindade en el caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro) vs. Per, parrafo 3.

2 Victor Bazan lo identifica como un “modelo hermenéutico general” cuyas reglas deben ser
cumplidas estrictamente por los Estados para respetar los compromisos internacionales asumidos en
gjercicio libre de su soberania (El control de convencionalidad, incégnitas, desafios y perspectivas, en
Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, codirigido por Victor Bazdn y Claudio Nash
Rojas, Fundaciéon Konrad-Adenauer y Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile,
2011, p. 28).

% Es el caso de Colombia, Pert, Guatemala, Ecuador, Chile, Bolivia, Republica Dominicana.
También se producen problemas de implementacién en aquellos paises cuyos tribunales superiores
tienen Salas especializadas en los temas constitucionales, como Costa Rica, Venezuela, el Salvador o
Paraguay,

2 Caso Liakat Alil Alibux vs. Suriname, Excepciones Preliminares, Fondo Reparaciones y Costas,
Sentencia del 30 de enero de 2014, parr. 124.



corresponde evaluar la afinidad entre la norma interna (sea constitucional o
infraconstitucional) y los Tratados sobre Derechos Humanos, con el objeto de
identificar las contradicciones que pudieran generar la responsabilidad internacional del
Estado.

Pero dicha verificacion no debe limitarse a la mera constatacion de discrepancias
sino que se extiende hacia los efectos que provocaria la aplicacion de la ley
anticonvencional, debiendo el juez local utilizar todas las herramientas que hacen a su

funcién para evitar la consumacién de la violacion que implicaria habilitar esa norma.

Claro que si los efectos de la norma anticonvencional ya se hubieran producido,
las consecuencias del control solo podrian configurarse a través de reparaciones

sustitutivas (*°).

Pero mas adelante (2010) el tribunal internacional supera la limitacion de
competencia para controlar que hasta alli habia puesto Unicamente en cabeza del Poder
Judicial, extendiendo la obligacion de ejercer el control de convencionalidad a los
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, es decir no solo
a los magistrados sino también a cualquier otro funcionario relacionado con la
administracion de justicia (v.gr.: Consejo de la Magistratura, Ministerio Publico,

Superintendencia, etc.).

Asi lo sostuvo en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México [...]:

“Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan
en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y
6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete ultima de la Convencion Americana” @),

Véase que si bien se mantienen las reglas hermenéuticas elaboradas hasta ese
momento (competencia judicial, test de compatibilidad normativa con preeminencia del

derecho convencional, procedimiento de oficio, incorporacion de la jurisprudencia de la

> Sobre reparaciones en el sistema interamericano ver Loianno, Adelina, “Modalidades de las
sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” en Revista de Derecho
Procesal N° 2007-2 Sentencia —I, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires / Santa Fe, 2007, ps. 265/297.

% Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia de Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, 26 de noviembre de 2010, serie C, N° 220, pérr. 225.



Corte IDH), la competencia en materia de control se amplia a los funcionarios judiciales
“de cualquier nivel” y no solo a los jueces. Esto significa que las relaciones de
subordinacion administrativa y/o funcional no podrian invocarse como razén o causa
para dejar de aplicar una norma que contradiga la CADH o la interpretacion que de ella

hubiera realizado la Corte IDH.

Esta extension de la competencia propone muchos interrogantes porque ese
mandato dirigido a todo funcionario judicial cualquiera sea su cargo o funcién y no solo
a aquellos que ejercen jurisdiccion introduce un elemento de inevitable conflicto en los
deberes impuestos por las jerarquias administrativas, cuyas consecuencias en el &mbito
de las relaciones laborales son claramente previsibles. En este punto es necesario aclarar
que en modo alguno cuestionamos la apertura que propone la Corte IDH sino que
planteamos los evidentes inconvenientes que se crearan en el ejercicio de las respectivas
competencias y las relaciones de supra y subordinacion, que implican el verdadero

desafio al que debe sujetarse un Estado que se dice respetuoso de los derechos humanos.

Pero la Corte IDH sigue avanzando y en el caso Gelman vs. R.O.Uruguay
(2011)(27) la obligacion de ejercer control de convencionalidad se amplia a “cualquier
autoridad publica”. Este caso resulta particularmente interesante porque entre otras
violaciones, se invoca la responsabilidad del Estado por haber dictado una ley de
amnistia que impidi6 en su momento continuar con las investigaciones destinadas a

conocer el paradero de una persona desaparecida .

Al referirse al control de convencionalidad, la Corte IDH mantiene basicamente
el mismo parrafo de sus precedentes pero agrega algo mas: “todos sus Organos”.

Veamos el parrafo 193:

“Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana,
todos sus érganos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar
por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la

aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y érganos vinculados

2" Caso Gelman vs. Uruguay, Corte IDH, sentencia de Fondo y Reparaciones, 24 de febrero de 2011,
serie C N° 221.

%8 ey N° 15.848 o Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado promulgada en 1986 por el
gobierno democratico del Uruguay. En 1988 la Suprema Corte declaré la constitucionalidad de dicha
ley. Al afio siguiente un grupo de familiares de detenidos desaparecidos y otros ciudadanos
promovieron un referéndum contra la ley que no obtuvo las mayorias necesarias. Nuevamente en
2009 se propuso a través de iniciativa popular una reforma constitucional que introdujera la nulidad
de la misma ley, pero tampoco fue aprobada por la ciudadania.



a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana”

Como vemos, segun esta jurisprudencia, los jueces son un Grgano mas con
competencia de control y no “el tinico” 6rgano que ejerce esa funcion. Es por ello que
en el caso Gelman la Corte IDH entiende que cuando la legislatura uruguaya dicto la
cuestionada Ley de Caducidad ella misma debioé hacer “control de convencionalidad”

porque sin duda esta ley violaba los arts 1.1. y 2 de la CADH.

Cabe sefialar que la Ley de Caducidad habia sido objeto de la Opinion
Consultiva 13/93 promovida por la Republica Argentina y Uruguay en relacion con la
convencionalidad de esta norma y de las leyes argentinas 23492 de Punto Final y 23541
de Obediencia Debida. Ya en ese documento habia interpretado la Corte IDH que el
Poder Legislativo también podia violar la CADH al dictar una ley que le fuera contraria:

“26)...Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional vy,
especificamente, la Convencion... También por supuesto, dictando disposiciones que no
estén en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la Convencién. Si
esas normas se han adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra él, es

indiferente para estos efectos” y “27)...que éstas hayan sido adoptadas de acuerdo con lo

dispuesto por la Constitucion nada significa si mediante ellas se violan cualesquiera de los

derechos o libertades protegidos” @),

Un afo después y con motivo de una consulta efectuada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, indico la Corte Interamericana en la OC 14/94
“Responsabilidad Internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la
Convencion Americana de Derechos Humanos™

“...que la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por

un Estado al ratificar o adherir a la Convencion, constituye una violacion de ésta...y genera

la responsabilidad internacional de tal Estado” @0,

2 OC 13/93 “Ciertas Atribuciones de la Comisién IDH”, Corte IDH (Serie A)16/7/93, n® 13, 1993.

%0 Opinién consultiva OC-14/94 del 9/12/94 Corte 1.D.H. (Serie A) N° 14 (1994) “Responsabilidad
Internacional por Expedicién a Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencion (Arts. 1y 2 de la
CADH).



En ambas Opiniones Consultivas se evidencia la apreciacion de la Corte
Interamericana sobre la indudable responsabilidad del Estado generada por
disposiciones de derecho interno contrarias a la Convencion. Al mismo tiempo y sin
decirlo expresamente hace responsables a los drganos legislativos por no haber
considerado la “anticonvencionalidad” de tales leyes, en otras palabras por no haber

hecho “control de convencionalidad” en la tarea legislativa.

El caso Gelman expande ain més la teoria del control de convencionalidad
cuando pone al derecho internacional de los derechos humanos como limite a las

decisiones de las mayorias en un sistema democratico.

Asi lo sefiala en el parrafo 238 al decir

“El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen democratico y
aun ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le concede,
automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho Internacional” La participacion
de la ciudadania con respecto a dicha Ley, utilizando procedimientos de ejercicio directo de
la democracia [...] se debe considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado y

generador, por tanto, de la responsabilidad internacional de aquél”

Agrega en el parrafo siguiente que [...]: “La sola existencia de un régimen democratico no
garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la
propia Carta Democratica Interamericana. La legitimacion democrética de determinados
hechos o actos en una sociedad estéa limitada por las normas y obligaciones internacionales
de proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion
Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta
determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que,
particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de
los Derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la
regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las
mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe primar un control de
convencionalidad que es funcidn y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder

Judicial”

Como vemos, el deber de controlar la convencionalidad en funcion no seria solo
de los 6rganos del Estado-cualquiera sera su naturaleza o nivel- sino incluso de la propia
ciudadania (parrafo 238 de la sentencia) porque aun ejercitando los mecanismos
democraticos ella podria comprometer la responsabilidad del Estado si con ello lesiona
los derechos humanos. Entendemos que la incorporacion de la ciudadania como érgano

primario de control de convencionalidad ofrece una nueva perspectiva del tema que



merecera seguramente en el futuro una mayor profundidad de analisis y ponderacion por
parte de la Corte IDH.

Por el momento la doctrina de ese Tribunal no tiene fisuras en considerar que
son drganos de control todos los que integran el Estado sin importar a que poder

pertenecen asi como los funcionarios cualquiera sea su nivel.

La decision es concordante con “el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno” que impone el art 2 de la CADH cuando se refiere al compromiso de los
Estados partes de “adoptar las medidas legislativas o de otro caracter” que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades contenidos en ese documento.
Ese deber se extiende a todas las autoridades del Estado dentro de sus respectivas
competencias y significa que cualquier medida es aceptable en tanto sea eficaz. La
comprension logica de esta clausula convencional hace que todos los poderes del Estado
—legislativo, ejecutivo, judicial, u otro que disponga la respetiva Constitucion- deben
adoptar medidas eficaces para responder a los requerimientos de la CADH relativas al

respeto y garantia de los derechos humanos (*%).

6. Problemas emergentes del control simultaneo

Como la jurisprudencia de la Corte IDH asimila el control de convencionalidad
con el de constitucionalidad también es necesario examinar las afinidades y
discordancias que se generan entre el modelo que va elaborando la Corte IDH y los

distintos sistemas nacionales de control de constitucionalidad.

El principal punto de encuentro es la naturaleza del acto de control: La
constatacién de compatibilidad de toda norma juridica con otra de mayor jerarquia que
debe prevalecer por mandato constitucional o convencional, con el objeto de garantizar
la supremacia de la constitucién (control de constitucionalidad) o de la Convencidn

(control de convencionalidad).
Los principales puntos de conflicto: El 6rgano, el procedimiento, los efectos.

Segun vimos antes, la Corte IDH en sucesivas sentencias mantuvo no solo la
terminologia (control de convencionalidad) sino el sentido de su significado: Cuando

una disposicion no esté en conformidad con lo que exige la CADH el Estado esta

3! Ferrer Mac-Gregor Poissot, El deber de adoptar disposiciones de derecho interno, ob. cit, p. 991.



obligado a adoptar disposiciones legislativas o de otro caracter que hagan efectivos los
derechos y libertades contenidos en ella (Art 2 CADH). Ese deber comprende la
creacion de las normas necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos y la
implementacién de otros mecanismos que tengan la misma finalidad: procesos

judiciales, politicas publicas u otras précticas de cualquier naturaleza (*?).

Ese mismo Art 2 CADH admite que los Estados adopten esas medidas de “con
arreglo a sus procedimientos constitucionales” por lo que debemos entender que en ese
punto, la propia norma supranacional reconoce primacia al derecho constitucional en lo
relativo a los procedimientos legislativos, judiciales o administrativos que elija cada
Estado en su respectiva Constitucién. Dentro de esos procedimientos se ubica el control
de constitucionalidad que cada Estado regula con un sistema propio: concentrado en un

tribunal autbnomo, en una sala especializada o difuso en cabeza de todos los jueces.

Pero es alli precisamente donde se presentan los problemas de friccion entre el
modelo hermenéutico implementado por la Corte IDH y sus posibilidades de prosperar
en los distintos sistemas nacionales de control de constitucionalidad.

¢ Qué ocurre por ejemplo cuando no esta permitido a todos los jueces declarar la

inconstitucionalidad de una ley sino exclusivamente a algunos de ellos?

¢Coémo deben proceder aquellos que tienen vedado el control de

constitucionalidad?

¢Qué sucede en los sistemas que prohiben declarar inconstitucionalidades de

oficio, podran hacerlo si se trata de anticonvencionalidad?

¢COmo se implementara en cada caso el control “simultaneo” del que habla la

jurisprudencia?

Cabe sefialar que las caracteristicas que definen el control de convencionalidad
en la jurisprudencia de la Corte IDH son mas favorables a los sistemas de control de
constitucionalidad difuso, donde todos los jueces estan habilitados para realizar el test
de constitucionalidad y de convencionalidad en forma simultanea e incluso de oficio33.

%2 Corte IDH, Caso Cantoral Benavidez vs. Perd, Fondo, sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C
N° 69, parr. 178; Corte IDH Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Per(, Fondo Reparaciones y Costas,
Sentencia de 30 de mayo de 1999 Serie C N°52 pérr. 207.

%3 El tema ha sido sistematizado por el actual Magistrado de la Corte IDH Eduardo Ferrer Mac Gregor
Poissot en su voto razonado en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Florez vs. México” en el que actud



Para el derecho publico argentino, el sistema de control de constitucionalidad
difuso y la jerarquia constitucional de los tratados establecida en el art 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional constituyen condiciones dptimas para el desarrollo del control

de convencionalidad bajo las reglas y principios establecidos por la Corte IDH.

7. Centralidad de la persona humana desde la perspectiva del derecho
publico
Una nota destacada en el nuevo codigo es la construccién juridica de los

derechos a partir de una posicién mas relacionada con el contexto social que con un

marcado individualismo.

Maés alla del abuso del derecho, que ya habia sido incorporado en la ley civil, la
nueva redaccion introduce algunas pautas mas especificas de proteccion de grupos
vulnerables poniendo el acento en la prohibicion de discriminacion y el desarrollo de
medidas de tutela que se extienden a los derechos colectivos y las personas con
discapacidad.

La misma terminologia usada por los comentaristas sobre la
“constitucionalizacion del derecho privado” expresa la conexidad entre lo publico y lo
privado. Los principios constitucionales se relacionan con las instituciones de derecho

privado de manera mas evidente y directa.

Se advierte con mayor claridad que en el texto antecedente, cémo la ley civil
debe reglamentar la Constitucion en temas de derechos fundamentales de modo que las
instituciones civiles afirmen la exigencia constitucional en materia de proteccién de la

persona humana.

A su vez, podriamos hablar de una “convencionalizacion” del derecho civil si
observamos la influencia que imprimen las convenciones internacionales de derechos

humanos en varias de las instituciones con regulaciones novedosas.

En este sentido podemos destacar algunos aspectos donde es evidente dicha

proyeccion:

como juez ad hoc. Identifica alli una serie de pautas que en su opinion definen los distintos niveles de
control de convencionalidad de acuerdo con los diferentes modelos constitucionales.



En relacion con la tutela del ser humano: Consentimiento informado (art. 59),
bioética (art 58), autodeterminacion (arts. 55 a 59, art 561), dignidad humana (art. 51,
52, 279, 1104), limitaciones a la restriccion de la autonomia de las personas con
discapacidad (arts. 31, 32 a 35, etc.).

En relacion con la situacion de la persona en el nucleo familiar: matrimonio
igualitario (arts. 402 y ss.), uniones convivenciales (arts. 509 y ss.), reformulacién de las
reglas de reconocimiento de la filiacion (arts. 558 y ss.), régimen patrimonial del

matrimonio (arts. 446 y ss.).

En relacién con la persona vinculada con la sociedad: Regulacion de derechos
colectivos (art. 14), restricciones al ejercicio de los derechos para proteger el medio
ambiente (art. 240), reformulacion del principio de la buena fe (art. 9) y del abuso de
derecho (art. 10), el paciente (art. 59), el consumidor (art. 1092), la regulacion de las

practicas abusivas (arts. 1096 y ss.)

En relacion con los grupos vulnerables: Las personas con discapacidad (art. 31),
los individuos que integran comunidades indigenas (art. 18), la proteccion de la
vivienda (art. 244).

8. ¢Se ha producido una “convencionalizacion” del derecho civil?

El interrogante que planteamos surge de la “constitucionalizacion” del derecho
civil, terminologia que se ha consolidado en la doctrina para referirse a los vasos
comunicantes entre el derecho civil y la Constitucion, entre el derecho privado y el

derecho publico.

Pero si tenemos presente que quienes integraron la Comision de Reformas no
dudan en destacar el sustento convencional de muchas de las instituciones novedosas,
asi como en la reformulacion de varias que ya existian en el antiguo Cédigo; no parece

tan desmedido hablar de un Codigo Civil y Comercial “convencionalizado”.

Las normas que se refieren a la coordinacion de fuentes (Art 1°) y a las pautas de
interpretacion (art 2) al incorporar expresamente la integracion con fuente normativa
internacional en materia de derechos humanos, imponen la armonizacién del derecho

interno con el derecho convencional.



A su vez, las reglas de interpretacion constitucionales que contiene el art 75
inciso 22 CN sujetan inexorablemente el test de constitucionalidad a la conformidad de
la ley infraconstitucional con los tratados jerarquizados en esa disposicion.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los casos en
que se ha planteado algun conflicto normativo que ponga en riesgo la supremacia
constitucional; ha sido siempre favor de la aplicacion de la norma convencional por
encima e incluso a costa del derecho interno; justificando la decision en la imposicion

jerarquica del mencionado articulo ©¥.

Si se mantiene esa jurisprudencia —lo que es mas que probable- cuando se
produzca un conflicto que involucre normas del nuevo Cédigo Civil y Comercial y
normas de la CADH u otros tratados -con y sin jerarquia constitucional- podemos
adelantar que la decision sera favorable a las segundas y ello no solo por imperativo
constitucional sino porque la propia regulacion del actual Cédigo habilita un didlogo de
fuentes lo suficientemente amplio como para poner en riesgo la subsistencia en el caso

de la norma infraconstitucional contenida en este Codigo.

Ciertamente creemos que el Codigo Civil y Comercial ahora vigente permite
afirmar con fundamento suficiente, que nos encontramos ante la “convencionalizacion

del derecho civil”.

3 Ibarlucfa, Emilio. A, ¢Existe una Constitucién convencionalizada?, La Ley, 2013-D, 982.



CariTuLoO 11

CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO Y CUESTIONES FEDERALES

DEL ART. 14 DE LA LEY 48

POR OSVALDO ALFREDO GOZAINI

1. Introduccién

1.1 Paises como Argentina, donde el control difuso de la constitucionalidad, lo
practican todos los jueces, encuentra en la normativa y en la propia actividad de los
tribunales —especialmente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion- un verdadero

obstaculo para que la Constitucion se cumpla.

La primera evidencia de esta afirmacion proviene de la supuesta armonia entre
cada una de las veinticuatro (24) constituciones con la federal, en orden a lo dispuesto
por el articulo 31 segtn el cual [...]

Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion;
y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante
cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después
del Pacto de 11 de noviembre de 1859.

Aqui arrancamos con un defecto de redaccion que parece estar destinado a
fortalecer la fuerza del derecho interno sobre el internacional; tema que transita por un
carril diferente al que queremos enfocar, pero que coloca un alerta en la puerta de

entrada al sistema de control de constitucionalidad.

El entresijo siguiente lo resume perfectamente Maria Angélica Gelli [...]



Aungue el articulo 31 proclama la supremacia constitucional, nada dice acerca del
procedimiento, alcance del control o sujetos destinados a impedir la violacién de aquella
preeminencia. En cambio, sin pronunciarse expresamente sobre el punto, el art. 116 de
la Constituciéon Nacional dispone que “corresponde a la Corte Suprema y a los
tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por la Constitucion”. Asi la interpretacién armoénica de
ambas normas ha dado sustento, no sélo al control de constitucionalidad de las
disposiciones inferiores a la ley de base, sino a que sea la Corte Suprema, el tribunal

atribuido en Gltima instancia para ejercer aquel control (*).

1.2 El ejercicio de este control de legalidad continlia los presupuestos procesales
de viejas leyes como las 27 y 48, que con el paso del tiempo no han modificado los
requisitos de admision del recurso extraordinario, en definitiva, la Ultima via posible

para recuperar la fiscalizacién perdida o inoculada en instancias anteriores.

Aqui, cuando la Corte debiera obrar con aplicacion y responsabilidad, decide en
cambio obstruir la plenitud del articulo 31 de la Norma Fundamental (que significa al
mismo tiempo, dejar sin aplicar las normas provenientes del derecho convencional
proveniente del art. 75.22), pues con la Acordada 4/2007 resolvio ocuparse mas de lo
formal y anecdoético, que de las arbitrariedades locales (del fuero federal y nacional que
no tiene, en los hechos, el derecho al recurso en los términos como lo exige el debido
proceso) y de la absoluta inejecucién en las provincias de las normas constitucionales,
llevando al absoluto descrédito del maximo érgano jurisdiccional de la Nacion, y a la

mas compleja desconstitucionalizacion que desmorona la confianza social.

1.3 La cuestion federal, en los términos como se presenta en la organizacion
procesal federativa, tiende a que se respete el principio de la supremacia constitucional,
es decir, procurando que ninguna sentencia desvie su mirada hacia la Constitucién
provocando con ello el desacierto de tefiir de invalidez un pronunciamiento. La
inconstitucionalidad es el castigo inmediato, y la nulidad de la sentencia el efecto de no

seguir los lineamientos de la Ley Fundamental.

% Gelli, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina, La Ley, Buenos Aires, 2003 (2
edicion), p. 285.



Un avance a este encuadre fue la doctrina de la arbitrariedad, porque permitio
encuadrar como violatorios de cuestiones federales a la sentencia nula por alguna de las

causales dispuestas como arbitrarias.

Sin embargo, cuando la discrepancia del recurrente sentd en el marco de la
arbitrariedad a decisiones apoyadas en leyes comunes o procesales, la Corte siempre

sostuvo que [...]

Es dable poner de resalto que el articulo 31 de la Ley Fundamental consagra expresamente
el principio segun el cual la Constitucion Nacional, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras, son la
ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estdn obligadas a
conformarse a ella, no obstante cualquier disposicidn en contrario que contengan las leyes o
Constituciones provinciales. Que esa disposicion constitucional, que rige en el ambito de
toda la Nacién, es la que determina asimismo la atribucidn que tienen y el deber en que se
hallan los tribunales de justicia locales de examinar las leyes en los casos concretos que se
plantean, comparandolas con el texto de la Constitucién para averiguar si guardan o no

conformidad con esta, y abstenerse de aplicarlas, si se encuentran en oposicién (*°).

No obstante, ese deber de acatamiento no le impide a los jueces locales, sea cual
fuere su competencia, pronunciarse sobre las cuestiones constitucionales que pudiesen
proponerse en los asuntos que deba juzgar, en virtud de la naturaleza difusa del control
de constitucionalidad que ejercen todos los jueces del pais, con la Gnica limitacion de no

agraviarse contra decisiones sostenidas en leyes de fondo, locales, o de otro tipo que no

afectaran a la Constitucion (*').

La novedad aparece con el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, cuando en

sus fundamentos dice expresamente que [...]

Constitucionalizacién del derecho privado. La mayoria de los Cddigos existentes se basan
en una division tajante entre el derecho publico y privado. En nuestro anteproyecto, en
cambio, tomamos muy en cuenta los tratados en general, en particular los de derechos
humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este
aspecto innova profundamente al receptar la constitucionalizaciéon del derecho privado, y
establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el
derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina.
Esta decisién se ve claramente en casi todos los campos: la proteccion de la persona

humana a través de los derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la

% Fallos, 33:162; 267:215, considerando 11; 308:490; 312:2494; 313:1513, entre otros.
¥ Fallos, 311:1588 y 1597; 313:548; 323:3859 y sus citas; 328:425; 329: 560.



tutela del nifio, de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los
consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede afirmarse que
existe una reconstruccién de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho

privado.
En cuanto sigue procuraremos demostrar que conforme se aplique el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion (CCyC) pueden encontrarse nuevas cuestiones federales
que trascienden la vetusta ley 48. Ellas podran perforar el pétreo tejido de la legalidad
constitucional clasica basada solo en la Constitucion, para insertarse dentro del nuevo
modelo del neoconstitucionalismo, que suma a los deberes y garantias, el bloque de

constitucionalidad (art. 75.22) que proviene de los derechos humanos.

2. Antecedentes

2.1 El modelo constitucional que se desenvuelve es muy simple. Cada Estado es
auténomo y organiza sus instituciones locales, los actos pablicos y los procedimientos
judiciales de cada provincia gozan de entera fe (art. 7, CN), y las constituciones propias

deben adecuarse a la Federal.

En todo caso, los actos en posible colisién con la Norma Basica del Estado,
deben quedar resueltos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como fiel y dltimo

intérprete de aquella.

Este esquema proviene de la Constitucion originaria de Estados Unidos,
mientras que el régimen procesal llega de la Judiciary Act norteamericana, creada el 24
de noviembre de 1789. Puesta en préactica significa establecer una serie de requisitos
para acceder al control cuando la Constitucidn en forma directa o indirecta se encuentra

afectada.

Al espejar la reglamentacion copiamos el sistema con la Ley 48, que solo acepto
que el tribunal cimero interviniera cuando en cada caso hubieran cuestiones federales
gue pusieran en crisis, con una resolucion contraria, el derecho constitucional emergente

de la Carta Suprema de la Nacion.

2.2 En Estados Unidos, las federal question conservaron un sentido politico
desde el que se dejaba en claro que el supremo tribunal federal no podria conocer sino

en casos regidos por el reducido grupo de disposiciones federales que se consideraban



indispensables para el funcionamiento de la Unidn; los principales interesados en esta
limitacion eran los Estados, deseosos de preservar sus potestades e impedir la expansion

del poder federal, ante el que cedian de mala gana (*®).

Este aspecto probablemente sea el que mas tuvo en cuenta la ley 48, al punto que
reproduce en el art. 14 buena parte de la idea que estaba en la seccion 25 de la ley
judicial de 1789.

Sostiene Sagiiés que [...]

“Esta ley no concedié a la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
competencia para modificar cualquier sentencia emanada de una Corte Suprema
estadual (provincial), sino Unicamente cuando ese fallo local lesionase al derecho
federal. Por eso, concluye Hart que <el congreso concibi6 a la Corte Suprema de los

Estados Unidos tan sélo como agente para vindicar la autoridad federal, mas bien que

para coordinar en la ley federal” (*).

Precisamente, de la ley extranjera como de la norma que la recibe en estos
suelos, se desprende que la procedencia del recurso extraordinario exige que se haya
debatido en el pleito una cuestion federal y que la decisién haya sido contraria al

recurso fundado en la Constitucion, tratado o ley nacional invocados (*°).

Esto se explica desde que la remocidn excepcional de una causa desde el
superior tribunal de una provincia, al mas elevado del orden nacional, se funda en la
necesidad de asegurar la supremacia de la Constitucion, tratados y leyes nacionales
consagrada por el art. 31 y cuya validez, discordancia con alguna ley, decreto o
autoridad provincial, o bien la inteligencia de alguna de sus clausulas, para indicar los
tres casos que prevé el citado art. 14, haya sido cuestionada ante los tribunales locales y
la decision de éstos desconozca el derecho, privilegio o exencién fundado precisamente

en lo que la carta fundamental llama “ley suprema de la Nacion”.

% Pritchett, C. Herman, La Constitucién americana, Tea, Buenos Aires, 1965, ps. 95 y ss. Cfr.
Lugones, Narciso, Antecedentes histdricos, crisis y replanteo de la cuestion federal, La Ley, 1985-
C, 1236 -Derecho Constitucional- Doctrinas Esenciales, Tomo IV, p. 705.

%9 Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional — Recurso Extraordinario, Tomo |, Astrea,
Buenos Aires, 1992 (32 edicion), ps. 147/247. Hart, H.L., Relaciones entre el Estado y la ley federal,
en MacMahon y otros, “Practica del federalismo”, cit., p. 221.

0 Fallos, 148:62.



3. Incoherencia de base

3.1 El federalismo americano era muy distinto al que existio en el derecho
patrio, de alli que fue incoherente adoptar un régimen constitucional pensado con
principios muy fuertes para una justicia también poderosa y confiable (en definitiva,
este modelo de control también se llama de la confianza en los jueces) en un pais donde
el regionalismo con sus caudillos, y Buenos Aires con sus problemas por la insistente

autonomia, mostraban un esquema mas europeo que americano.

En efecto, la idea de unidad y un régimen constitucional comun llegaba del

constitucionalismo francés que, como bien hace notar Lugones [...]

“Tiene finalidades politicas que estan ausentes del constitucionalismo norteamericano,
y se integra ademas en un sistema donde la funcion judicial ocupa un lugar muy distinto
que el que tiene en el estadounidense. La primera Constitucion francesa -la de 1791-
establecia que: "Se hard un Cddigo de leyes civiles comunes para todo el Reino",
principio reiterado en las Constituciones siguientes. Por su parte, la Constitucién
espafiola de Cédiz de 1812 -tomando un texto que estaba ya en la Carta de Bayona de
1809- establecia que, "El Cddigo Civil y Criminal y el de Comercio serdn unos mismos
para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares

circunstancias podran hacer las Cortes" ().

3.2 Los argentinos en tiempos de formacion institucional, resolvimos que era
mejor seguir la unidad en la legislacion de fondo, unida a una auténtica libertad para que
las provincias regulasen todo cuanto no delegaran en la Nacion, dejando en un tribunal
superior una funcién revisora que, recién con la Constitucién de 1860, fue tratada como

excepcional, ocasional y contingente.

Coincidimos asi con la inteligente observacion de Lugones [...]

“La distincion bipartita norteamericana entre el derecho federal y el local apunta -en el
momento y lugar de su formulacion- a salvaguardar las jurisdicciones locales, al mismo
tiempo que un minimo necesario de unidad nacional, siendo en este equilibrio, mas
geogréfico que funcional, en el que confian para una adecuada salvaguarda de los
particularismos, vividos como garantes y no como opresores de las libertades
individuales. Imposible imaginar contextos historicos y politico-sociales més diversos;

y aun debemos agregar la distinta valoracién que en uno y otro reciben los cuerpos

! Lugones, Narciso, Antecedentes histdricos, crisis y replanteo de la cuestion federal, La Ley, 1985-
C, 1236.



judiciales, de recelo en un caso y de confianza en el otro, recelo y confianza ganados en

vicisitudes histéricas, también distintas y que escapa a nuestro tema analizar ahora” (*%).

4. Laley48

4.1 El 25 de agosto de 1863 se sanciona la ley 48 (promulgada el 14 de
septiembre de ese afio), que se define como “adicional y correctiva” de la ley 27, cuyos
articulos 7, 21 y 23 quedaron reformados dando lugar al esquema del actual recurso

extraordinario.

Se vuelcan entonces las ideas de la Judiciary Act de 1789, tanto en cuanto refiere
a las materias que habilitan la actuacion de la Corte, como para los "remedios
procesales™ del common law (como los writs of prohibition y of mandamus) que, por la
amplitud de las atribuciones que le otorgaba, llevaban a la Corte norteamericana a

declarar la "inconstitucionalidad" de esa norma legislativa (*3).

La incorporacion signific6 tener un mecanismo procesal (procedimientos)
regidos por el modelo escrito, formal y solemne de la ley de enjuiciamiento civil
espafola que se habia tomado como modelo; y recursos constitucionales del esquema
americano, donde se destacaban los denominados, "recursos extraordinarios de nulidad

e injusticia notoria" que continuaron la legislacion de Indias.

4.2 Comenzé entonces a funcionar el recurso extraordinario como un sistema
aplicado al control de constitucionalidad, pero no tard6 en ampliar su dimension al
ocupar el espacio que antes cubrian los arts. 7 y 22 de la ley 27 con el recurso de
nulidad, también reglado en los arts. 233 a 240 de la ley 50.

Sin embargo, tan amplio espectro de atribuciones conferidas a la Corte, de
dudoso encuadre en la Constitucion al no estar en ella previstas, no fue de modo alguno
"objetada™ por nuestro maximo tribunal que, por el contrario, se consideraba precisado a

admitir su jurisdiccion en los recursos "por arbitrariedad manifiesta”. Exactamente a la

*2 |_ugones, ob. cit., p. 1237.
8 Egiies, Alberto J., El certiorari argentino, La Ley, 1993-C, 661.



inversa, de la actitud asumida por la Suprema Corte norteamericana de limitar su
jurisdiccion (*4).

La diferencia explica porque no se ha cuestionado la constitucionalidad de la ley
48 y en particular del art. 14, pues al revés de los Estados Unidos, donde la congruencia
del writ of error de la Judiciary act de 1789 con la Constitucion federal fue refutada en
distintas oportunidades, no parecio existir en Argentina esa tendencia separatista con
caracteres tan marcados, que en el pais del norte intentdé impugnar al instituto procesal
analogo a nuestro recurso extraordinario, como presunto mecanismo invasor del poder

central sobre las autoridades estaduales (*°).

Sin embargo, cuando ello se intent6 la Corte sostuvo que |[...]

“El articulo 100 de la Constitucidon se limita a determinar los casos que corresponden a
la jurisdiccion federal, en términos generales, en tanto que el articulo 101 expresa y
determina en términos precisos la jurisdiccion correspondiente a la Corte Suprema, ya
sea originariamente o por via de apelacion; encontrandose reglamentada actualmente
por el Honorable Congreso la jurisdiccion de apelacion que expresa el articulo 101, en
los articulos 3°, 4°, 5° y 6° de la ley 4055. La extensién de la jurisdiccion apelada de la
Corte Suprema, segun las reglas y excepciones que prescriba el Congreso, significa
que la jurisdiccidn apelada puede ser reglamentada, ensanchada o restringida, como el
Congreso lo considere conveniente, de alli que sea constitucional lo hecho por la ley
48” (*%).

4.3 Ademas, para la procedencia del recurso extraordinario que autoriza el art.
14 de la ley citada es indispensable que la cuestion federal haya sido traida en el pleito,
0 sea, en la causa, de tal manera que el tribunal de Gltima instancia haya podido
pronunciarse sobre ella, de forma que no sean actuaciones genéricas sino declaraciones

para el caso concreto.

La jurisdiccion extraordinaria acordada a la Corte Suprema por el art. 14 de la
ley 48, comprende esencialmente el control de constitucionalidad de las normas y actos
de las autoridades nacionales y locales y, ademas, el ejercicio de la casacion federal, que

versa sobre la interpretacion de las normas y actos federales. Ello no impide que, en

* Egiles, El certiorari argentino, cit., La Ley, 1993-C, 661.

** Garcia Merou, Enrique, El recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
Imprenta de Coni Hermanos, Buenos Aires, 1915, p. 23y ss.

* €S, 1922, “Eriz, Domingo P.”, Fallos, 137:345.



determinados &mbitos normativos, el legislador otorgue esa funcién de casacion de las
normas federales a un solo 6rgano jurisdiccional, como ocurre con el art. 14 de la ley
14.236 (*').

Como se ve, existe desde nuestros ancestros una costumbre aceptada y tolerada
donde convive un modelo de control de constitucionalidad pensado para la confianza en
los jueces, y otro modelo procesal previsto para que la actuacion de los jueces sea
ocasional, porque justamente se desconfia de ese poder tan amplio de interpretacion.

Este desvario se confirma cuando en 1886 se dicta la ley 1893 organizando los
tribunales de la Capital Federal, cuyo art. 90 dispuso que: “Contra las sentencias
dictadas por las Cémaras, no habrd recurso alguno, con excepcion de los casos
previstos por el art. 14 de la ley de setiembre de 1863 sobre jurisdiccién y competencia
de los tribunales nacionales”. De este modo, se recorta la dimension del recurso
extraordinario, limitacion que se construye y perfila con nitidez en la ley 4055 del mes
de enero de 1902, que reforma la justicia federal (ley 50) y crea nuevas camaras de
apelacion.

4.4 La ley 48 queda alterada al generar en el art. 6 la posibilidad de que la Corte
Suprema intervenga en grado de apelacion, contra las sentencias definitivas
pronunciadas por las Camaras Federales de apelacion de la Capital, manteniendo el
recurso contra los pronunciamientos de los tribunales superiores de provincias y por los

tribunales superiores militares, en los casos previstos por el art. 14 de la ley 48.

Sin embargo, hubo un precedente importante que amplio el estrecho margen de
actuacion, que surge con el nacimiento de la doctrina de la arbitrariedad. Sostiene la

Corte que [...]

“El requisito constitucional de que nadie puede ser privado de su propiedad, sino en
virtud de sentencia fundada en ley, da lugar a recursos ante esta Corte en los casos
extraordinarios de sentencias arbitrarias, desprovistas de todo apoyo legal, fundadas tan
solo en la voluntad de los jueces, y no cuando haya simplemente interpretacion errénea
de las leyes, a juicio de los litigantes, porque si asi no fuera, la Suprema Corte podria

encontrarse en la necesidad de rever los fallos de todos los tribunales de toda la

47.CS, 1963, “Méndez de Basombrio, Adela”, Fallos, 256:372.



Republica en toda clase de causas, asumiendo una jurisdiccién mas amplia que la que le

confieren los arts. 100 y 101 de la Constitucién Nacional, y 3° y 6° de la ley 4055 (*%).

5. Ley 17.454

5.1 Las revueltas politicas del pais, el transito por dictaduras militares que
dejaron de lado la Constitucidn, no se detuvieron a pensar en el triste pasar que tenia la

Corte Nacional con el sistema legal y constitucional vigente.

Fue por eso que cuando se dicta la ley 17.454, la preocupacion era dejar en claro
que la Corte debia actuar Unicamente cuando hubiera alegacion del art. 14 de la ley 48,
debiendo estrechar ain maés el paso de la arbitrariedad de sentencias. Estaba claro era
que se queria mantener las cuestiones federales como Unica puerta de entrada al

Superior Tribunal de la Nacién.

Una vez mas, las cuestiones federales clasificadas conforme el rol que debia
actuar la Corte, segun fuera interpretacion de confronte directo (cuestion federal
simple); conforme a sus principios (cuando una norma infraconstitucional viola la
norma fundamental), o cuando se afectan en forma indirecta (cuestion federal
compleja), seguia el sinuoso camino de la interpretacion basada en el principio de
legalidad.

5.2 Era elocuente considerar a la Constitucién como el vértice superior del
ordenamiento legal vigente, debiendo la actuacion jurisdiccional fiscalizar que no
hubiera norma alguna que se opusiera a sus mandamientos y previsiones. En suma, no
era control de valores ni principios, sino de vigilar el apego a la superlegalidad

constitucional.

6. La etapa de la extrema discrecionalidad

6.1 En el aflo 1990 se sanciona la ley 23.774 que trajo modificaciones

sustanciales al tramite del recurso extraordinario. La norma aumenta el nimero de

8 CS, 1909, “Rey, Celestino M. c¢/Rocha, Alfredo y otro”, Fallos: 112:384.



jueces de la Corte (de cinco a nueve) (*°) y promueve un mecanismo de seleccion de
causas basado en la relevancia o interés institucional en atender la impugnacion, que de
no darse posibilitaba al tribunal a desechar el recurso con la sola mencion del art. 280

del Caodigo Procesal, lo que importaba entender que el recurso no era trascendente.

La norma redactd nuevamente el art. 280 del Codigo Procesal siguiendo el
dictamen de la comision reformadora, quedando expuesto que: “Cuando la Corte
Suprema conociere por recurso extraordinario, la recepcion de la causa implicaréa el
Ilamamiento de autos. La Corte, segun su sana discrecion, y con la sola invocacion de
esta norma, podra rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal
suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes de

trascendencia [...] .

Se tuvo en cuenta el consejo de Bidart Campos de agregar la “sana discrecion”
como pauta selectiva, y los primeros trabajos de la doctrina pusieron esperanza en que
dicha facultad permitiria orientar al justiciable sobre el adecuado y util remedio de la

senda extraordinaria.

6.2 Morello sostuvo que [...]

“La reforma de la ley 23.774 profundiza un sistema impugnativo extraordinario donde
ya existian cuestiones federales insustanciales (en las que no habia razén de ser para el
control federal); lo corporiza por una doble avenida: 1) ensanchando el carril de
cuestiones insustanciales; y 2) con la copernicana cufia de la cuestion carente de

trascendencia. Con lo que esta dibujando otro rostro al recurso extraordinario, a fin de

* La Ley 26.183 del 18 de diciembre de 2006 deroga en el articulo primero, la norma de la Ley N°
23.774, que habia modificado el articulo 21 del Decreto Ley N° 1285/58, texto seguin Ley N° 16.895
(composicién de miembros de la Corte). El articulo 2° establecid: Incorporase como articulo 21 del
Decreto Ley N° 1285/58, texto seglin Ley N° 16.895 el siguiente: “Articulo 21. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion estara compuesta por CINCO (5) jueces. Ante ella actuaran el Procurador
General de la Nacion y los Procuradores Fiscales ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y los
Defensores Oficiales ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los términos de la Ley N°
24.946 y demas legislacion complementaria”.

El articulo 3° como disposicion transitoria dijo: La reduccion de los miembros de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion dispuesta por el articulo anterior, operard del siguiente modo:
Desde la entrada en vigencia de la presente ley se reducira transitoriamente a siete (7) el nimero de
jueces que la integran. A partir de dicha reduccidn, las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion se adoptaran por el voto mayoritario de cuatro (4) de sus miembros. A posteriori, en
oportunidad de producirse una vacante definitiva se reducira transitoriamente a seis (6) el nimero de
jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En dicho periodo las decisiones de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion se adoptaran por el voto mayoritario de cuatro (4) de sus miembros.
Producida una nueva vacante definitiva, se reducira a cinco (5) el nimero de jueces que la componen.
Las decisiones se adoptaran por el voto de la mayoria absoluta de sus miembros.



que dejemos de ser aldeanos a su respecto, y nos comportemos con una visién de mas
excelencia y excluyente, adjudicandole los asuntos importantes y dandole a la Corte el
tiempo suficiente de reposo y estudio para definir esas cuestiones” (*°).

La tendencia de la época era descargar a la Corte de las cuestiones de
arbitrariedad, para que pudiera seleccionar solo las causas trascendentes, pero con un
sentido de elusion al formalismo establecido en los requisitos propios, comunes y
procesales del recurso extraordinario, antes que a desechar sin otra justificacion que no

darle importancia al conflicto.

Ya en 1994 Gelli advierte dos inquietantes cuestiones que habian generado
polémica, como fueron las que autorizan a la Corte a elegir las causas en las que va a
conocer, segun su sana discrecion, y decidir el rechazo sin fundamentacion. La primera
pretendio quedar resuelta sobre la base de considerar que, en realidad, la Corte no podia
ser discrecional aunque lo quisiera, desde que la cuestion federal suficiente formaba
parte de un concepto indeterminado que, como tantos, requiere ser determinado en cada
caso por el tribunal (*Y); pero esta ingeniosa argumentacién confrontaba, en definitiva,
con el sistema constitucional y sus valores, poniendo en duda si era posible dejar en
manos de la Corte la determinacién de la cuestion federal suficiente y, también, las

cuestiones insustanciales o carentes de trascendencia (*2).

La segunda critica -la carencia de fundamentacion en la decision que deniega el
examen-, que por entonces era exacerbada, penso en la necesidad de indicar, al menos,

cual de las tres causales establecidas se estaba aplicando.

7. La Acordada 4/2007 CS

7.1 Finalmente, en los pasajes histdricos, aparece la acordada 4 del afio 2007
que, mas alla de los cuestionamientos constitucionales que sufre por considerar que la
Corte no puede por via reglamentaria alterar normas que son propias del Congreso de la
Nacion, significo actuar con auténtica vocacion docente, estableciendo un catalogo

indicativo de formalidades propias para el recurso extraordinario federal.

% Morello, Augusto Mario, La nueva etapa del recurso extraordinario. El “certiorari”, Platense —
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 111.

51 Bianchi, Alberto B., El ‘writ of certiorari' en nuestra Corte Suprema (La "cuestién federal
suficiente" como concepto juridico indeterminado)”, ED, 125-857.

52 Gelli, EIl "writ of certiorari" en perspectiva, cit., La Ley, 1994-B, 880.



La precision se dispone no solo para la impugnacion prevista en el art. 14 de la
ley 48, sino ademas, para la queja o recurso directo. Con forma de anexo se enumeran
los requisitos, y en el segundo punto del acuerdo disponen requerir la integracion de un
formulario que sintetice el objeto de la presentacion y el cumplimiento concreto de las

solemnidades propias del recurso.

7.2 La Acordada tuvo varios registros a tener en cuenta. No se tratd, Unicamente,
de formalizar con el acuerdo de ministros el catalogo de requisitos necesarios para
interponer el recurso extraordinario federal, sino de advertir los mensajes implicitos que

pudo tener la disposicion y que en la practica resultaron una ilusion estéril.

Se crey6 que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién pudiera obrar cual si
fuera un tribunal constitucional, dejando en los superiores tribunales de provincia la
admision formal del recurso, el que se podia desechar con la sola invocacion de la
acordada siempre que fuera manifiesto el vicio y motivada con suficiencia la resolucién

denegatoria.

En suma, el control constitucional queda aprisionado entre rigideces formales y
un exceso discrecional. EI marco legal de admision es una ley del siglo XIX que fue
pensada para un sistema constitucional operativo en un sistema de méaxima confianza en
los jueces, donde la cuestion constitucional estriba en la confrontacion entre la ley, actos

y disposiciones actuando en contra de la Norma Fundamental.

Los reglamentos siguieron estrechando la entrada a la Corte, y ésta, muy pocas

veces, ha sido el fiel y Gltimo intérprete de la Constitucidn nacional.

8. El control actual de constitucionalidad

8.1 La base de lo expuesto nos pone dentro de un escenario preocupante. La
Corte nacional prefiere seleccionar causas en orden a la trascendencia institucional (*°)

sin ningun equilibrio, prudencia ni igualdad.

Pero este, digamos, es un problema de la discrecionalidad (que en el fondo es

también una suerte de arbitrariedad), que no forma parte de este estudio. Aqui se quiere

5 Gozaini, Osvaldo A., La trascendencia en el recurso extraordinario frente a la Acordada CS
4/2007, en La Ley, 2010-C, suplemento del 5 de mayo de 2010 ps. 1y ss.



enfocar la cuestion en el ambito del derecho, y en particular con la recepcion en el area

constitucional que debe tener el derecho privado.

A la pregunta ¢cudl es la dimension del control de constitucionalidad? se puede
responder con dos propuestas. La primera destinada a que se afiance el principio de la
supremacia constitucional (art. 31, CN). En este aspecto, el objetivo es custodiar la
Norma Fundamental con la misma orientacion que tuvo el positivismo Kelseniano [...]:

La Constitucion se defiende por ser intangible, y sus disposiciones se establecen de una

vez y para siempre, siendo deber de los tribunales evitar que se interprete en un sentido

contrario al dispuesto.

8.2 La complejidad de este objetivo se confirma en la segunda respuesta: El
control de constitucionalidad lo ejercen todos los jueces, en el marco de una causa
concreta y actual, donde el interesado (parte en sentido procesal) debe plantear la
cuestion federal conforme alguno de los presupuestos contemplados en el articulo 14 de

la ley 48.

La dificultad que tenemos para aceptar este encuadre llega del modelo
constitucional americano, que justamente es la impronta que se llevé a nuestra maxima
carta de derechos fundamentales, persiguiendo que los jueces interpreten la

Constitucion y provoquen un resultado conforme.

En Marbury vs Madison se establecio que [...]

El principio de la limitacion de poderes y de la supremacia de la Constitucion escrita: El
gobierno de los Estados Unidos tiene poderes limitados, y precisamente para que tales
limites no sean equivocados u olvidados es por lo que la Constitucién es escrita. La
Constitucidn, o es una ley superior no alterable por los métodos ordinarios, al igual que
otras son alterables a discrecion de la legislatura y entonces la Constitucién no es ley; si
es cierta la Ultima parte, entonces las Constituciones escritas son intentos absurdos por
parte del pueblo para limitar un poder que por su propia naturaleza es ilimitado. Todos
aquellos que han establecido Constituciones escritas las han considerado como "la ley
fundamental y superior de la nacion, y consecuentemente la teoria de tales gobiernos ha

de ser que un acto de la legislatura que repugne a la Constitucion es nulo.

Esta teoria esta vinculada a las Constituciones escritas y, en consecuencia, ha de ser
considerada por este tribunal como uno de los principios fundamentales de nuestra

sociedad".



La funcion de los tribunales, para Marshall, es aplicar la ley correspondiente el caso;
pero "si dos leyes estan en conflicto entre si, ha de decidir la aplicacién de cada una. Si
una ley estd en oposicidn a la Constitucién; si ambas, la ley y la Constitucion, son
aplicables al caso particular [...], el tribunal tiene que determinar cuél de estas reglas en
conflicto es la que rige el caso. Si los tribunales han de observar la Constitucion, y la
Constitucion es superior a cualquier acto ordinario de la legislatura, la Constitucién y no

tal acto ordinario ha de regir el caso a que ambas se aplican” (**).

8.3 Es decir que la relacion entre objetivos y presupuestos estd cambiada, porque
la Constitucion cuando se interpreta puede ser flexible y acordar una lectura propia de
su tiempo (por ejemplo, si se dijera que la prohibicion de esclavitud del art. 15 es
inaplicable porque en Argentina hoy no hay esclavos; mientras que con apertura, se
podria aplicar el precepto para cualquier forma de esclavitud). En cambio, si la
preferencia radica en una Constitucion pétrea sin dinamismo, los fines de proteccion se
difuminan porque no hay posibilidad de pensar ni aplicar derechos o garantias sin

atender los cambios sociales.

Aln mas, el pensamiento constitucional siempre elige la continuidad vy
persistencia de dichos derechos y garantias; ello consolida la seguridad juridica, la
previsibilidad de conductas, y la preservacion del sistema; por eso la conducta de la

sentencia que legisla es intolerable, como la que no existe por omision intencionada.

Esto es cuanto ocurre en la actualidad. EI marco legal que posibilita el recurso
extraordinario son las causales del articulo 14 de la ley 48, y las condiciones formales se
regula en el codigo procesal y en una acordada reglamentaria que deja pocas

probabilidades de control efectivo.

8.4 Vale decir que el conjunto normativo quiere una actuacion del maximo
tribunal de justicia de la Nacion solo para causas concretas, donde la
inconstitucionalidad no es posible porque, en su lugar, corresponde inaplicar la ley,

dejando claramente establecido que la Norma Madre es una ley de fines, y como tal, el

> Amaya, Jorge Alejandro, “Marbury v. Madison. Sobre el origen del control de constitucionalidad”,
La Ley Paraguay, Asuncion, marzo de 2012; Ediciones Nueva Juridica, Bogota, Colombia, 2012; y
Fundacion para el desarrollo de las ciencias juridicas, Rosario, 2014; también ver: Marbury vs.
Madison. O de antiguas y modernas tensiones entre Democracia y Constitucion, Revista de Estudios
Juridicos n® 10/2010 (Segunda Epoca), Universidad de Jaén (Espafia), ps. 1 — 22.



juez sera la boca que exprese la voluntad divina de nuestros representantes creadores de
aquella. Lo conflictivo del aserto no es el pardmetro donde radica, sino en lo
desactualizado de los pilares donde asienta el control de constitucionalidad.

Argentina no tiene solo en el articulo 31 el deber de fiscalizar el compromiso
con la supremacia, sencillamente porque en la cuspide de la organizacion de los
derechos hay una clara transformacion que amplié la base, destruyendo el vértice
pensado en los ideales de Kelsen.

Los derechos provenientes de Pactos y Convenciones sobre Derechos Humanos
que se incorporan con jerarquia constitucional evidencian un plano mas de libertades
que de derechos, mas principios que reglas, mas valores que estandares. Es el fin de los
paradigmas, sin que se haya prestado atencion a cuanto supone trabajar con estas

variables.

8.5 Es cierto que desde hace tiempo nuestra jurisprudencia aplica sin remilgos
los derechos provenientes del llamado “bloque de constitucionalidad”, pero no existe el

mismo ajuste en los parametros de admision del recurso extraordinario.

Hoy no se puede seguir pensando en custodiar una Constitucién sin vida, ni
acompafiar el criterio de adecuacion a fines estandarizados, como es inaceptable aceptar
que la confusa redaccion de las cuestiones federales siga siendo el templo donde invocar

la intervencion de la Corte Suprema.

¢Por qué no se puede seguir con esta idea?

9. Debido proceso

9.1 La respuesta esta en dos escenarios. Por un lado el debido proceso. Y por

otro, por el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién.

El primero, es decir, el debido proceso, no es el regulado en la Constitucién
dentro del articulo 18 que solo focaliza el derecho de defensa e insinGa derechos
especificos para el proceso penal, sin ocuparse de cada una de las actualidades que
provienen de las normas del Pacto de San José de Costa Rica, y de la jurisprudencia
obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que, en resumen, pone en

juego una garantia diferente.



Lo que no quiere decir que el debido proceso actual deje de estar en la Norma
Fundamental, porque seria afirmar que los derechos provenientes del articulo 75.22

estan inertes o son sencillamente programaticos.

9.2 La ley 48 sigue pensando en trances entre leyes y actos con la Norma
Fundamental, pero hoy es un presupuesto esquivo con la realidad emergente del
conflicto social. EI problema no son los derechos, sino su efectividad, su aplicacion, el
conocimiento que de ellos existe, el reclamo que haga posible su ejecucion, la omisién
inconstitucional de cuanto se tenga por incierto o pendiente, y en suma, todo este

conglomerado se protege desde el debido proceso contra la arbitrariedad.

Comienza con el derecho de acceso a la justicia: Es mas importante que tener
derechos, conocer las libertades disponibles, por eso la educacion es la madre del
crecimiento y la verdadera justicia social. También, acceder a los jueces es un derecho,
tener un proceso es un derecho, y lograr una sentencia debidamente motivada (no
resuelta con la mera aplicacion de la ley, como establece antafio y pervive en el art. 18

CN) es una garantia para el proceso justo.

La Corte nacional ha tenido reacciones espasmodicas con esta parte de las
libertades. En la causa “Halabi” (°®) por ejemplo, hizo un catdlogo ampliado de los
derechos que pueden convertir en parte a una persona. Dejé de lado la relacion
<propiedad = derecho subjetivo = justa parte> y resolvio que [...]

“En materia de legitimacion procesal corresponde, como primer paso, delimitar con
precision tres categorias de derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen
por objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos. En todos esos supuestos, la comprobacion de la existencia de
un "caso" es imprescindible (art. 116 de la Constitucién Nacional; art. 2 de la ley 27; y
Fallos: 310: 2342, considerando 7°; 311:2580, considerando 3°; y 326: 3007,

considerandos 7° y 8°, entre muchos otros), ya que no se admite una accion que persiga

el control de la mera legalidad de una disposicion”.

Pero el concepto de “causa” perdura y sigue en pie la relacion del que pide con
el derecho que actua. Si al cuadro le sumamos la necesidad de pagar para tener jueces
(v.gr.: ley 23.898 de tasas judiciales), se vuelve a obstruir una garantia establecida (la

% (€S, 2009, “Halabi, Ernesto c/P.E.N. -ley 25.873 dto. 1563/04- s/amparo-ley 16.986”, Fallos,
332:111.



justicia es gratuita, y en la causa Cantos (*°) Argentina fue condenada por ello), hasta
cercenar todo derecho cuando la Corte, con la sola mencion de un articulo, despoja al
justiciable del derecho a la sentencia debidamente fundamentada.

En sintesis, no hay verdadero acceso a la justicia cuando suceden un transito
permanente e incontrolable sobre la discrecionalidad técnica y la sinrazon del 6rgano de
cierre. ¢(Se violé alguna cuestion federal? Probablemente NO, pero ¢quién podria

afirmar que este procedimiento es constitucional?

9.3 El cambio también radica en la constitucionalizacion del proceso y el
derecho a la verdad. Sostener lo contrario supone consentir que el proceso sea un juego
de ficciones entre partes; mas no cuestionaremos ello, porque la idea es mostrar la

controversia entre derechos.

Un proceso de amparo puede ser en un Estado, un derecho, y en otro, un mero
juicio de forma. El conflicto se puede ver con las garantias, o con el derecho del
afectado, es decir, o se atiende el dilema del que pide, o se interpreta cual es la
afectacion del derecho. En tal sentido, no existe aun una sola sentencia que esclarezca el

alcance verdadero del articulo 43 constitucional.

Nosotros hace més de veinte afios venimos sosteniendo que no es la
reglamentacion del juicio constitucional, sino la creacion de un auténtico derecho que se
podria empalmar con la garantia de la tutela judicial efectiva. Sin embargo, la
desorientacion sigue vigente, y el proceso judicial como todo litigio ante los jueces sin
diferenciar los derechos en juego, se resuelven como una lucha entre partes. Gana el que
tiene mejores herramientas para llegar a los jueces, y pocas veces el éxito es para el que

tiene razon.

Y cuando se espera de la Corte una intervencion oportuna para evitar que la
injusticia se consolide, llega la aplicacion de la ley 48 y el reglamento procesal, para en
pocas lineas y sin ninguna responsabilidad, despojar al ciudadano de todos sus derechos.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cantos vs. Argentina. Sentencia de 28 de
noviembre de 2002 (Fondo, Reparaciones y Costas).



9.4 En materia probatoria el cambio de tornas parece no ser advertido, pese a los
reiterados pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
que afirma el deber de investigar dejando de lado los modelos que condicionan este
derecho a saber qué pasd. Aqui las asimetrias con el modelo procesal vigente son

notables.

El principio de la carga de la prueba sigue enhiesto en el cddigo, sin advertir la
contraposicion que tiene con la evolucién adquirida desde lo procesal y constitucional, o

con el actual Codigo Civil y Comercial.

La regla que afirma que la prueba le corresponde al que alega, y que el que niega
se puede quedar en la comodidad del resultado que consiga la confirmacion de los
hechos, es hoy un escenario desprovisto de un derecho nuevo de origen jurisprudencial,

pero sostenido por las normas convencionalizadas.

Nos referimos al derecho a la verdad que se basa en el deber de investigar que se

extiende a todo tipo de procesos, y no solamente al proceso penal.

9.5 Asi conformada, la investigacion se asocia como un derecho a la verdad, y
hace escala en la obligacidon que tiene el Estado de investigar. Es un derecho propio de
la seguridad que debe proporcionar a sus habitantes, y lleva implicita la funcion de
condenar a los sujetos que delinquen, como de reparar las violaciones. De igual modo,

ha de promover la no repeticién, como la restitucién de los derechos cercenados.

Desde el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (*') se viene, estableciendo que
la obligacion de investigar violaciones de Derechos Humanos, es una derivacion propia
de la garantia que ellos deben tener. La prevencion central contenida en el articulo 1.1
de la CADH, puede ser cumplida de diferentes maneras, en funcién del derecho

especifico que el Estado deba garantizar y de las particulares necesidades de proteccion.

La apertura del articulo 1.1 como principio se integra con las garantias judiciales
del articulo 8 y estdn complementadas con el articulo 25 que prefiere que toda persona

tenga un recurso sencillo, breve y eficaz.

Este deber de garantizar los derechos implica la obligacion positiva de

adopcion, por parte del Estado, de una serie de conductas, dependiendo del derecho

%" Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo). Serie C, N° 4.



sustantivo especifico de que se trate. En casos de muerte violenta como fue el caso
Godinez Cruz (*®) se consideré que la realizacién de una investigacion ex officio, sin
dilacion, seria, imparcial y efectiva, era un elemento fundamental y condicionante para

la proteccion de los derechos afectados por este tipo de situaciones.

En el caso Blake vs. Guatemala (*°) establecié el derecho a la verdad con
pardmetros asentados en el deber de investigar y presumir la responsabilidad del Estado
ante su omision; en Castillo Péez vs. Pert (*°) se instaura una duda formal que pone
inseguridad al establecimiento como regla. No obstante, con el paso de los afios y la
consistencia de la jurisprudencia posterior, se puede convalidar que sea un estandar
probatorio necesario para encontrar la verdad, el que el Estado haya investigado

plenamente.

10. El Codigo Civil y Comercial de la Nacién como cuestion federal

10.1 Como ya se expresd, con los cddigos se pretendié fijar el contenido
dogmaético de la ley; y con las Constituciones se exalté el valor de los principios
superiores a la norma. Mientras el primer aspecto se consagra en el positivismo juridico;

el restante asume vocacion de eternidad fijando reglas y organizando las instituciones.

La ley actla sobre la generalidad, haciendo abstraccion de los hechos,
sistematizando las acciones y asignando plenitud al cuerpo orgénico del sistema; en
cambio, las normas fundamentales, las cartas magnas, o simplemente las
Constituciones, especifican los derechos y crean el sentido de los deberes. Por eso
tienen mas elasticidad y admiten creaciones flexibles donde la supremacia de los
intereses admiten adaptaciones al tiempo y las circunstancias, aunque se sepa de ante

mano que ello sera para situaciones de excepcion.

Pero el “debido proceso”, como tal, no estd ni en las leyes ni se define en las
Constituciones. Y hasta fue l6gico que no estuviera, porque si en Europa el denominado
sistema de la desconfianza le ha privado a los jueces la posibilidad de interpretar la ley y
darle armonia con el contexto donde aplicarla, pensando que solamente los Tribunales

Constitucionales pueden llevar a cabo esa tarea; con esa prevencion, precisamente, la

%8 Corte IDH, Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Sentencia del 20 de enero de 1989.
% Corte IDH, Caso Blake vs. Guatemala, sentencia del 24 de enero de 1998, Serie C, N° 36, parr. 97.

% Corte IDH. Caso Castillo Paez vs. Perd. Sentencia del 3 de noviembre de 1997.



nocion de proceso debido se constituye mas como un refuerzo a la mentada

desconfianza, evitando que la discrecidon judicial se torne irrazonable o arbitraria.

10.2 De este modo, los codigos procesales de la época limitaron absolutamente
el rol del juez en el proceso, elevando por encima de todos los demas principios, al
dispositivo segun el cual, el proceso es cosa de partes y solo éstas tienen interes en el
desarrollo y solucion del conflicto. Son los adversarios quienes deben respetar las
consignas del procedimiento que, para ser debido, debia estar emplazado entre
litigantes, en igualdad de condiciones y trato, reconociendo en el Jjuez el equilibrio de

la balanza en esa lucha entre fuerzas opuestas.

Recuérdese que nuestro modelo instrumental fue tomado con estas
caracteristicas, y en consecuencia, debe quedar impresa en la memoria esta conclusién
primera: El debido proceso legal se sostiene en los principios de bilateralidad y
contradiccién; ejercicio efectivo del derecho de defensa y garantias suficientes para la
independencia e imparcialidad del juez que interviene en el conflicto.

10.3 Hay un punto de partida que permite tener al CCyC como cuestion
constitucional. Todo depende del principio mentado en el articulo 3° por el cual toda
sentencia debe ser razonablemente fundada, de manera que, si bien la apreciacion de
elementos de hecho y prueba constituye, como principio, facultad propia de los jueces
de la causa y no es susceptible de revision en la instancia extraordinaria, esta regla no es
Obice para que el tribunal conozca en los casos cuyas particularidades hacen excepcién
a ella cuando la decisién impugnado no se ajusta al principio que exige que las
sentencias sean fundadas y constituyan derivacion razonada del derecho vigente con
aplicacion de las circunstancias comprobadas de la causa, conforme inveterada

jurisprudencia del Superior Tribunal de la Nacion.

El propdsito perseguido por el constituyente al conferir al Poder Legislativo
Nacional la atribucion de dictar las leyes que se denominan de "derecho comun™ no fue
otro que el de lograr la uniformidad de las instituciones sustantivas o de fondo,
salvaguardando al propio tiempo la diversidad de jurisdicciones que corresponden a un

sistema federal de gobierno.



Esta uniformidad puesta en conflicto de aplicacion, no pretendio sustraer de la
Corte aquellas cuestiones que por ser de derecho comun culminaran en las maximas

sedes jurisdiccionales locales con la Gltima interpretacion.

10.4 Desde la arbitrariedad (tratamiento inadecuado del derecho; afirmaciones
meramente dogmaéticas; decisiones en contra de la ley; etc.) se pudo controlar la eficacia
intrinseca, pero lo fue siempre a expensas de la “sana discrecion” de la Corte para

admitir la pertinencia del recurso extraordinario.

La propuesta es entender al CCyC como fuente constitucional de derechos
afectados que por su trascendencia reconocida, no podran quedar sin control de

constitucionalidad.



CarituLo III

NORMAS DE INTERPRETACION
LEY. DERECHOS HUMANOS Y FUNDAMENTALES.

PRINCIPIOS Y VALORES. RAZONABILIDAD Y COHERENCIA

POR MARCELO ANDRES NICOTERA

1. A modo de introduccion

1.1 El legislador, aparentemente liberado del prejuicio segin el cual las leyes
claras no requieren de interpretacion establecid, -dentro del capitulo 1 del Titulo
Preliminar del Codigo Civil y Comercial- el modo en el cual se “debe” realizar esta

tarea.

En efecto [...]

Articulo 1°.- Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos
segln las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en
cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando
las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente,

siempre que no sean contrarios a derecho.

Articulo 2°.- Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento.

Esta regulacion posee una incidencia practica mucho mayor a la que surge a
primera vista. Se ha dejado de lado el estilo de la codificacion decimondnica —cuyo
exponente paradigmatico es el Codigo Civil Francés-, en donde se entendid necesario
elaborar un extenso y completo catalogo de normas que regularan, con la mayor
claridad posible, cada aspecto de la vida de la persona (sea considerada en si misma o

en relacion a las demas).



Aquél sistema, caracterizado por un juez “boca de la ley”, debia limitar su tarea
a la aplicacion mecénica de la norma dispuesta por el legislador, Unico depositario de la
soberania popular. De este modo, la necesidad de interpretar solo era consecuencia de
su ambiguedad, oscuridad o insuficiencia para responder al conflicto planteado. Este era

el germen de la inseguridad juridica.

Gracias a estos defectos el juez abandonaba su lugar de mero aplicador de la ley
para invadir la tarea creadora del legislador, y con ello, se arrogaba un poder que no le

correspondia.

1.2 En cambio, el Cédigo actual no sigue este lineamiento al quedar construido
sobre la formulacion de principios generales y normas de procedimiento que, por un
lado generan un sistema normativo mas flexible —y por ello acorde a la llamada
“modernidad liquida” en la que vivimos-; mientras que por otro, otorga al magistrado
una mayor libertad para encontrar la solucion a la controversia que se lleva a su

conocimiento.

Con este panorama, las normas sobre interpretacion de la ley —no solo del
Caodigo- vienen a establecer las pautas segun las cuales el operador debera establecer el
fundamento legal de la solucion que postula como adecuada, en base a esas

formulaciones generales.

De este modo, el respeto a lo normado por los articulos 2 y 3 del Cadigo Civil y
Comercial es aquello que da carta de ciudadania a tal o cual planteo; y mucho mas
importante, a la decision judicial que pretende resolver una controversia, con una

sentencia que resulte ser la derivacion del derecho vigente.

1.3 En este punto es importante formular una distincion. La primera tarea del
intérprete es seleccionar dentro del ordenamiento juridico cual es la norma o conjunto
de ellas que se deben aplicar al caso concreto. Ello implica tener la capacidad de
comprender el conflicto intersubjetivo de intereses planteado y encontrar el elemento

que lo caracteriza para determinar cual es la norma que se debe aplicar.

Vale decir que es una relacion dialéctica que se establece entre el sujeto

cognoscente, el conflicto y el ordenamiento juridico en su totalidad. La segunda tarea es



la de determinar como corresponde aplicar a ese caso concreto bajo estudio la norma
que ha sido seleccionada. En este supuesto, la relacion dialéctica se establece entre el
sujeto cognoscente, el conflicto y la norma o conjunto de ellas que han sido

seleccionadas.

El producto de ambas actividades es la norma particular que, construida sobre la
base de lo indicado por el articulo 3 se inserta en el ordenamiento como un instrumento

valido.
El articulo que se menciona dice [...]

Articulo 3°.- Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su

jurisdiccién mediante una decision razonablemente fundada.

1.4 Es manifiesto, entonces, el cambio entre un Cddigo y su sucesor; en el
antiguo texto debid haber existido una disposicién legal clara para cada conflicto, lista
para que el magistrado la utilice; en cambio, en el actual, el juez debe construir la

solucion en base a los lineamientos que le provee la norma.

Todo ello es fundamental para comprender el esquema del Codigo; los jueces no
han sido convertidos en augures que, luego de escudrifiar las visceras del toro inmolado
en honor a Jupiter, pronunciaran una sentencia final e inapelable. Muy por el contrario,
se les ha otorgado muchas mayores facultades para el conocimiento de las controversias
y mucha mas libertad para levantar soluciones, pero también se han establecido normas
mucho més precisas para la elaboracion de los razonamientos que sirven de fundamento

a la parte dispositiva del fallo.

En consecuencia resulta necesario por exigencia legal y constitucional dotar de
claridad a los argumentos y, paralelamente, justificar las razones, con el fin de que el
justiciable posea una sentencia debidamente motivada con la cual podrda o no

conformarse.

2. De la eleccion de la norma o de la vivencia de contradiccion

2.1Tener una norma para interpretar implica haber superado un primer paso
consistente en determinar que norma, o conjunto de ellas, es la que se debe utilizar para

resolver el caso planteado.



En este orden de ideas se ha denominado “vivencia de contradiccion” al
convencimiento del juez de que la ley que aplica al caso para resolverlo, no es la que
deberia aplicar, porque el caso mentado por esta norma no es el caso dado a su
intuicion®".

La determinacion de cual es la disposicion legal que debe ser utilizada para regir
una cuestion surge a partir de una suerte de relacién dialéctica entre el magistrado, las
partes, el conflicto y las normas del ordenamiento juridico. En consecuencia, el juez
como sujeto que conoce la controversia, debe determinar, en primer lugar cual es la

regulacién que corresponde aplicar.

2.2 Un ejemplo claro de lo que es esta tarea de basqueda de la norma correcta al
caso, puede apreciarse en el precedente de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial “Abrecht, Pablo y Otra ¢/ Cacique Camping S.R.L. s/ Sumarisimo”, donde se
dijo [...]

“Cuanto mas tempestuoso haya sido el conflicto, y ardua la controversia, mas ha de
cuidarse la adecuacion a la ley de la solucion, para que esta restablezca la vigencia del
derecho. Las normas societarias no proveeran ese fundamento positivo, porque ellas han
sido establecidas para ordenar la formacién de capitales destinados a la actividad
patrimonial lucrativa. Seria impropio de la naturaleza de la controversia por dirimir, el
inquirir su solucion en esas normas, cuya finalidad es muy diversa. La circunstancia de que
el conflicto familiar se haya constituido en una controversia aparentemente societaria es
una contingencia absolutamente accidental, consecuencia del modo en que ordenaron su
patrimonio los hermanos Abrecht de la primera generacion participe de la sociedad. La
modalidad asumida por el conflicto no indica pues su naturaleza ni su subsuncién
normativa. La naturaleza del conflicto que describi remite a la subsuncién de la solucion del
pleito en las normas, de mayor generalidad que las societarias, contenidas en las partes
generales de los codigos. En esas reglas mas amplias esta indicado como proceder en

situaciones inusitadas como la conocida en este acuerdo [...].

“En lo sustancial, es apreciable que la elaboracion de un acto solo extrinsecamente
societario, obra de una voluntad cuya intencionalidad fue ilegitima porque tendio al
desapropio de bienes de otros, configuré un supuesto inequivocamente reprobado por el
Cddigo Civil (art. 953). El objeto de la resolucién formulariamente societaria, de elevacién

del capital, constituy6 intrinsecamente el resultado de una maquinacion ilicita de los

81 Cossio, Carlos, “La bi-valencia de la verdad y el error como fuerza de conviccion y como
arbitrariedad”, La ley, 1953-T. 70, 747-763.



parientes constituyentes de la mayoria societaria, contraria a las buenas costumbres, opuesta

a la libertad de disposicion de la tenencia accionaria que se intentd expropiar a los actores,

y patrimonialmente perjudicial para estos”®.

Como se puede advertir, antes de pensar en el modo de interpretar la norma
juridica, ha de estarse con mucha prudencia a encontrar las notas que caracterizan un

conflicto y que, en su momento, determinaran cuales son las leyes que han de regirlo.

3. De la interpretacion y los métodos

3.1 Carlos Cossio define a la interpretacion como [...]

“el camino, la técnica o el instrumento que llevara al jurista a un resultado seguro e
incontrovertible”; mientras que el método de interpretacion seria “un procedimiento o modo

de tratar la ley, de manera que teniendo una ley y tratandola de ese modo, la ley quedaba

aclarada e interpretada y lista para ser aplicada”®.

Independientemente de la definicion que se elija o del sentido que se quiera dar a
la expresion, lo cierto es que la ley como enunciado general y abstracto, solo puede ser
aplicada al caso concreto, es decir, a la controversia intersubjetiva de intereses llevada a
conocimiento del magistrado, a partir de un procedimiento que arroje un resultado

particular y concreto.

Como suele ocurrir en las llamadas ciencias sociales, no nos encontramos ante
una disciplina que construye su conocimiento de manera vertical como la fisica; es
decir, cada nuevo adelanto cientifico es el derivado de la demostracion de la falsedad de
lo que se creia; estamos en una disciplina de caracter horizontal. Por ello, pueden
convivir perfectamente distintas formulaciones, planteos, paradigmas y formas de

construir un razonamiento todas ellas igualmente validas.

3.2 En este sentido, no es posible predicar de tal o cual procedimiento para la
interpretacion de la ley que resulte ser “verdadero”, “falso”, “mejor” y/o “peor” que los
demas. Cada uno de ellos, plantea un fundamento para su existencia y la afirmacion de

poseer la mejor forma para montar la solucion.

%2 CNCom., Sala D, 1° de marzo de 1996, “Abrecht, Pablo A. y otra ¢/ Cacique Camping SA s/
sumario”, Id SAIJ: FA96130036.

%3 Cossio, Carlos, Derecho en el Derecho Judicial, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1978, p. 78.



Como suele ocurrir, lo importante no es enrolarse en relacion a determinado
procedimiento de interpretacion, sino saber determinar cual es el mejor para cada una de

las situaciones dadas.

La solucion pragmatica expuesta debe servir de advertencia, dado que cada uno
de los procedimientos o métodos de interpretacion de la ley, se presentan a si mismos
como la forma segun la cual se podra lograr la mejor aplicacion de la norma; a partir de

la superacidn de las falencias de los restantes.

A titulo meramente enunciativo es posible distinguir entre los siguientes

métodos de interpretacion:

a) Gramatical: El trabajo del intérprete estd orientado a desentrafiar el
significado de las palabras no solo individualmente consideradas, sino también en
relaciéon al contexto en el cual han sido utilizadas por el legislador; de modo tal de
limpiar de impurezas la comunicacion para dejar en evidencia el verdadero sentido de la
construccion gramatical empleada y, en base a ello, la forma correcta de utilizar cada
una de las normas.

Alf Ross dice que [...] “toda interpretacion del derecho legislado comienza con un texto,
esto es, una formula linglistica escrita. A menudo se hace la distincién entre las llamadas
interpretacion subjetiva e interpretacion objetiva, en el sentido de que la primera se dirige a
descubrir el significado que se intent expresar, esto es la idea que inspird al autor y que

éste quiso comunicar, mientras que la dltima se dirige a establecer el significado

comunicado, esto es, el significado que esta en la comunicacion como tal, considerada

como un hecho objetivo™®; a lo cual cabe agregar que Cossio plantea que la finalidad de

este método esta en “elucidar que quieren decir en cuanto son palabras”.

El principal problema de este método reside en el lenguaje y sus patologias,
precisamente porqué [...] “la mayor parte de las palabras no tienen un campo de
referencias Unico, sino dos 0 mas, cada uno de ellos construido en la forma de una zona
central a la que se afiade un circulo de incertidumbre. Tales palabras son Ilamadas
ambiguas [...]. El principio guia de toda interpretacion es el de la primaria funcion
determinativa de significado que cumplen la expresion, como entidad, y las conexiones
en que ellas aparecen. El punto de partida de toda comprension es la expresion como

entidad, tal como es experimentada por la persona que la recibe en una situacion

% Ross, Alf “Sobre el Derecho y la Justica”, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires,
1977, ps. 119. y ss.



concreta definida. A partir de este punto la interpretacion puede proseguir, parcialmente
hacia un anélisis del contexto en el que la expresion aparece, y de la situacion en que

fue formulada...”.

Como se puede apreciar, si bien el método gramatical se apega a la literalidad de
la norma, la cual en la historia del derecho constituyé un avance fundamental para
limitar la discrecionalidad del juzgador; no es suficiente dado que el lenguaje, las
palabras y sus contextos carecen —muchas veces- de un sentido univoco, lo cual puede
Ilevar a que una misma norma arroje dos soluciones igualmente validas dependiendo de

la postura del intérprete.

B) Exegético: Siguiendo una vez mas a Cossio, es posible afirmar que este
método lo que plantea es hacer “sindnimos a la ley y a la intencion del legislador que la
sanciono; de modo que, en caso de duda, es cuestion de aclarar cudl fue la intencion que

tuvo el legislador que dict6 la ley”.

En este sentido, mientras que con el método gramatical la intencion del
legislador era evidenciada mediante el analisis de las palabras; en el exegético, la misma
finalidad se cumple a partir de indagar en el proceso de toma de la decisién que llevo a

la sancion de la norma.

El citado jurista tucumano pone en crisis los fundamentos de este método con
cuestionamientos de preocupante actualidad: “;Qué significan respecto de la
interpretacion de la ley por la intencion del legislador, aquellos votos de la oposicion
que son, sin embargo, necesarios para integrar el quérum? Se presentan, asimismo,
dificultades en los casos conocidos en que los legisladores, al estar disciplinados en
grupos politicos, solo asienten a lo que el gobierno del partido determina, sin saber
siquiera de qué se trata; 0 en los casos mas comunes en que no hay manera de encontrar
la intencion del legislador porque el legislador ha aprobado simplemente un texto, que

es el que nos llega”.

Si bien es posible afirmar que la indagacién en aquello que el legislador buscé
alcanzar cuando sancion6 tal o cual norma, resulta ser un camino mucho mas objetivo
que una sesion de espiritismo tendiente a desentrafiar el “espiritu de la ley”’; no menos
cierto es que no siempre es posible cumplir esa tarea con la claridad que el método

afirma.



Dogmatico: También llamado método lo6gico abstracto, parte de la base de
determinar, a partir de la organizacion del sistema juridico, cuél es la ratio legis de la
norma para extraer de esa forma la finalidad de la ley.

Para este procedimiento, no debe considerarse a la norma como un elemento
aislado dentro del ordenamiento, sino ponderar la totalidad del mismo y, cumplido ello,
sera posible saber cudl es el alcance que debe darsele a la ley en cuestion; de modo tal

de mantener la coherencia dentro del sistema.

Fenomenoldgico: Este método, delineado a partir de las ensefianzas de Husserl,
postula que la cada figura juridica posee un nucleo esencial o verdades de razén y a

partir del conocimiento de éste, es posible construir la interpretacion.

Si bien este método, parte de una premisa cierta, esto es que cada instituto del
derecho posee elementos que le son propios y que lo caracterizan como tal y lo
distinguen el resto; tal afirmacion no soluciona el problema del intérprete de la ley en su

tarea de determinar el modo de aplicar la norma al caso concreto.

Cossio lo critica por insuficiente, dado que el juez “no resuelve el caso con el
nucleo esencial, sino que necesita llegar a la realidad; necesita un procedimiento de

individuacion que lo coloque de lleno en los hechos™.

Teoria Pura del Derecho: Hans Kelsen dedica a la interpretacion de la ley el
lugar de ser el instrumento mediante el cual se asegura la supremacia de la norma
fundamental sobre las restantes; y paralelamente, de como ha de aplicarse una norma

general al caso concreto.

El doctrinario austriaco lo expone en estos términos:

“En el caso normal, el de la interpretacion de una ley, se trata de saber como, aplicando una
norma general a un hecho concreto, el drgano judicial o administrativo obtiene la norma
individual que le incumbe establecer. Pero también la Constitucion debe ser interpretada
cuando se trata de aplicarla con la finalidad de sancionar leyes ordinarias, leyes de
excepcion u otras normas juridicas reguladas directamente por aquélla... En sintesis, toda
norma debe ser interpretada para su aplicacion, o sea, en la medida en que el proceso de
creacion y de aplicacion del derecho desciende un grado en la jerarquia del orden

juridico”.®

8 Kelsen, Hans “Teoria Pura del Derecho”, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires,
1960, p. 129.



De las lineas transcriptas, podria pensarse que para Kelsen la interpretacién de la
ley se encuentra limitada a una operacién logico deductiva; por la cual, la sentencia o
acto administrativo seria un derivado perfecto de la norma aplicable al caso. Sin
embargo, a renglon seguido afiade: “La norma superior puede también determinar el
contenido de la norma inferior, pero no en forma completa, dado que no puede regular
en todos sus detalles el acto por el cual debe ser aplicada. Siempre deja un margen mas
0 menos amplio de libre apreciacion, y se presenta, de esta manera, como una especie de

marco que es necesario llenar”.

De este modo es posible afirmar que si bien para Kelsen la interpretacion de la
ley es una operacién mediante la cual se aplica una norma a un caso concreto (y en esa
tarea ha de garantizarse la superioridad de una respecto de la otra, dentro de la pirdmide
juridica), es imposible eliminar el espacio de libertad mediante el cual el interprete
delinea el modo en el cual se realiza la subsuncion.

Teoria Egologica del Derecho: Para Carlos Cossio no se interpreta la ley; “... se trata de
interpretar la conducta humana por medio de o mediante la ley. Esto es lo que esta
realmente en juego cuando se habla de la interpretar la ley. Desde nuestro punto de vista, Si
el objeto de conocimiento es la conducta humana en su interferencia intersubjetiva, no

puede sorprender lo que acabamos de enunciar, a saber: que no se interpreta la ley, sino la

conducta humana mediante la ley”.

De este modo el creador de la teoria egolégica del derecho pretende cambiar el eje de la
cuestién; aquello que se interpreta es la conducta y la ley es el instrumento en base al cual

se lleva adelante esa tarea.

A partir de este somero repaso, es posible afirmar que lo relevante no esta en el
establecimiento de reglas sacras respecto a las que el intérprete no puede alejarse, sino

de analizar el procedimiento de construccion de la decision.

Si, en principio ningin método puede afirmar o acreditar su superioridad
respecto a los demas, aquello que resulta relevante es determinar si el procedimiento

utilizado por el intérprete es util para construir la solucion del caso conforme a derecho.

4. Antecedentes a la redaccion del Cédigo



4.1 El Presidente de la Comision Redactora del Cédigo en el afio 2006 public®®
un trabajo del cual pueden extraerse distintas pautas a la hora de entender el sentido que
fue querido asignar a los articulos 1 y 2 del Cédigo Civil y Comercial.

En dicho texto se postula, por un lado, la existencia de una gran proliferacion de
normas de distinta jerarquia (leyes, decretos, tratados, etc.) y, por otro, la especificidad a
la cual se ha llegado en determinados “microsistemas” del derecho que ha determinado
que sea muy dificil establecer un orden normativo claro para enunciar principios

irrefutables.

Como derivado de lo anterior Lorenzetti afirma que [...]

“La tarea del intérprete se ha vuelto decisiva; prueba de ello es el rol protag6nico que se le
reconoce al juez, asi como la labor creativa de la jurisprudencia y la doctrina. El lenguaje
juridico se ha contaminado de genética, economia, moral, tecnologia, computacion, y es

poco lo que exporta al resto de la sociedad”®’.

4.2 El problema que se suscita para el ordenamiento juridico es el desorden
normativo, la proliferacién de normas de distintas jerarquias que pretenden reglar el
mismo aspecto de la vida y que para dar mejor rendimiento se entiende de mayor

importancia la tarea del intérprete.

Desgraciadamente, la solucion descripta en el parrafo anterior, lejos de alcanzar
ese objetivo ha empeorado el problema; dado que ante la inexistencia o confusién
respecto a las reglas basicas, se ha generado una situacién en la cualquier argumento
puede ser tomado como valido.

Por ello, Lorenzetti concluye que es necesario “reconstruir una matriz estratégica

que ordene la interpretacic')n”ﬁs.

5. Un sistema basado en la validez formal y material

5.1 Teniendo en cuenta el panorama descripto en el apartado precedente,

Lorenzetti propone el siguiente esquema para solucionarlo [...]

% |orenzetti, Ricardo Luis Teoria de la Decision Judicial, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006.
®7 Lorenzetti, Ricardo Luis Teoria de la Decision Judicial, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006, Ps 34

%8 |orenzetti, Ricardo Luis Teoria de la Decision Judicial, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 20086, Ps 66.



En la inteligencia indicada en el parrafo anterior, se postula en primer lugar al concepto del
“validez formal”, segiin el cual todo argumento que invoca una regla debe seguir una
cadena logica que va desde la norma especial hacia la general y hacia el bloque de

constitucionalidad.

En segundo lugar se postula el concepto de “validez material”, el cual alude a la
“aceptabilidad” es decir, “se recurre a principios juridicos de peso institucional, que puedan

ser declarados existentes por un tribunal constitucional”.

En base a lo sefialado, se postula un sistema de argumentacion e interpretacion de la ley
segun el cual “el bloque de constitucionalidad califica a las reglas como parte de sistema
juridico” y habilita a recurrir a los principios “siempre que se hayan manifestado en la

legislacion™; si no fuera asi, se los podra utilizar inicamente cuando estos se encuentren

avalados por la validez material®®.

De este modo se afirma que por aplicacion del criterio de validez formal, el
intérprete debe comenzar su trabajo por la norma de menor jerarquia aplicable al caso y
en ausencia de ella; recorrer “la escala de justificacion jerarquica”. Ahora bien, si y solo
si no es capaz de encontrar derecho legislado del cual valerse para solucionar el caso, es
valido recurrir a los principios y valores; es decir, salir del ambito de la validez formal

para ingresar al de la material.

Sin perjuicio de ello y partiendo de la base de reconocer que el ambito de los
principios y valores es profundamente subjetivo, y por ello, aumenta la libertad del
intérprete en la busqueda y afirmacion de soluciones al caso; se propone que esta tarea

se haga “interpretando el pluralismo de fuentes de modo integrado y coherente”.

5.2 Del andlisis del texto indicado, es posible sefialar que con carécter de
antecedente al Codigo Civil y Comercial, se ha indicado la necesidad de reponer como
base de la tarea del intérprete al derecho legislado, segun el esquema jerarquico que
reconoce en la Constitucion la norma fundamental y fundamento de un sistema que

debe funcionar de modo integrado y coherente.

El caracter de la Constitucién —o mejor dicho, del bloque de constitucionalidad-
seria doble; por un lado informa la totalidad del derecho positivo, estableciendo las
pautas que han de seguirse a la hora de construir argumentos validos. Pero por otro lado,

ante la ausencia de norma escrita que provea de solucién al conflicto, indica los

% | orenzetti, Ricardo Luis Teoria de la Decision Judicial, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006, Ps 69-
77.



principios y valores del ordenamiento juridico y; establece el contenido que se les debe

asignar, de modo tal de preservar la coherencia del sistema.

Es este aspecto donde las garantias comienzan a ser presentadas en las Cartas
Superiores, y dinamizadas por la actividad de jueces y tribunales. En ambos casos, el rol
de la interpretacion es basico y esencial, entendiendo esa funcién como una parcela de

estudio del derecho procesal constitucional.

Pero la interpretacion constitucional sucede después del modelo tradicional
aplicado para la interpretacion de las leyes que disefio Kelsen al fomentar los tribunales
constitucionales. EI magnifico resumen de Garcia Belaunde puede ser extractado a
grandes lineas, de modo que siguiendo sus reflexiones, hay que tener en cuenta que |[...]

“Durante mucho tiempo s6lo se utilizd un tipo de interpretacion para todas las ramas del
derecho, y en forma tardia, sobre todo a mediados del siglo XX, se puso en evidencia la
necesidad de la interpretacion constitucional como tarea especifica. Esto se acent(a en el

caso de leyes especiales que regulan determinados procesos constitucionales [...]. Otro

aspecto a considerar es cuales son los érganos que interpretan y cémo lo hacen, de acuerdo

a su conformacién, competencias y formas o maneras de reclutamiento de sus miembros™".

6. Del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

6.1 Si bien el articulo 2 del Codigo lleva el titulo de “Interpretacion de la ley”, la
armonia de conjunto obliga a integrar el contenido con las fuentes y forma de

aplicacion.

La integracion entre los articulos 1 y 2 propone establecer los criterios de
interpretacion de la ley, para su posterior aplicacion, los siguientes conceptos: a) Caso,
b) palabra de la ley, c¢) finalidad de la ley, d) ley analoga, e) conformidad, f)
Constituciéon y Tratados de Derechos Humanos, g) principios y valores Juridicos, h)

usos, practicas y costumbres, i) coherencia.

6.2 El concepto de “caso” o “causa” se encuentra presente en la Constitucion
Nacional cuando se indica que corresponde al Poder Judicial su “conocimiento y

decision”.

"® Garcia Belaunde, Domingo, La interpretacion constitucional en Latinoamérica, en “Constitucién de
la Nacion Argentina” (Sabsay, Daniel —Director- Manili, Pablo L. —coordinador-), tomo |, cit., p. 104.



Por su parte, la ley 27 circunscribe la tarea de los jueces a la promocién por los
interesados de “casos contenciosos”; mientras que la ley 48 utiliza indistintamente los
conceptos de “causas” y “pleito”; pero no alcanza a establecer concretamente cuél es el

contenido que cabe asignarle a cada uno de ellos.

La indeterminacién de los conceptos de “caso”, “causa”, “pleito” y “caso
contencioso” ha requerido que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion precise su

contenido.

El Alto Tribunal ha dicho que por estos conceptos debe entenderse a [ ...]

Los asuntos en que se pretende de modo efectivo la determinacion del derecho debatido
entre las partes adversas que debe estar fundado en un interés especifico, concreto y
atribuible en forma determinada al litigante"".

La definicion dada por la Corte Suprema al concepto de “caso” y su utilizacién

en el articulo 1° del Cddigo Civil y Comercial trae consigo un profundo significado.

Lo que el legislador pretende de quien tiene la tarea de interpretar y aplicar la
ley, es que lo haga con la finalidad de resolver el asunto llevado a su conocimiento. La
idea de resolucidén de caso, pone particular énfasis en el dictado de soluciones eficaces,
practicas, concretas; y no en la emision de resoluciones carentes de aplicacion en el
mundo real, que en lugar de cumplir con este esquema resultan ser verdaderos

monumentos al onanismo académico.

En definitiva, la resolucién del caso, obliga a quien debe aplicar la ley a trabajar

en el mundo del aqui y del ahora.

6.3 Para considerar las palabras de la ley, la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n ha dicho [...]

Para determinar la validez de una interpretacion, debe tenerse en cuenta que la primera
fuente de exégesis de la ley es su letra, a la que no se le debe dar un sentido que ponga en
pugna sus disposiciones, sino el que las concilie y conduzca a una integral armonizacion de
sus preceptos. Este propdsito no puede ser obviado por los jueces con motivo de las

posibles imperfecciones técnicas en la redaccion del texto legal, las que deben ser

™ Fallos, 326: 3007.



superadas en procura de una aplicacion racional, cuidando que la inteligencia que se le
asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho”.

En esta linea es comun repetir que, la primera regla consiste en respetar la
voluntad del legislador y, en tal sentido, cabe estar a las palabras que ha utilizado. Si la
ley emplea determinados términos la regla de interpretacion mas segura es la que esos
términos no son superfluos, sino que han sido empleados con algin proposito, por
cuanto, en definitiva, la mision de los jueces es dar pleno efecto a las normas vigentes
sin sustituir al legislador ni juzgar sobre el mero acierto o conveniencia de disposiciones

adoptadas por aquél’®.

De los precedentes transcriptos se advierte que la Corte Suprema entiende que
los jueces, a la hora de interpretar la ley, deben ser particularmente cuidadosos de no
invadir la esfera de facultades que la Constitucion Nacional ha asignado al Congreso de
la Nacion. En este sentido, deben trabajar sobre las palabras utilizadas por el legislador
a la hora de confeccionar la norma; partiendo de la base de que no ha sido arbitraria o

casual la eleccion de uno u otro término.

De este modo, el juez esta obligado a circunscribirse a la letra de la norma y a
emplearla aun cuando, como consecuencia de la deficiente redaccion, esta pueda

resultar poco clara.

En casos como en el indicado en el parrafo anterior, el magistrado debera
procurar encontrar el sentido del texto, teniendo en cuenta que su tarea es dar pleno
efecto a la norma, sin quitar un derecho que ella reconoce o en no conceder uno que ella
deniega, puesto esa tarea corresponde exclusivamente al legislador. Asimismo, el juez
debe procurar que la interpretacion que asigna a un precepto de una norma debe ser

arménico con el resto de esta.

Como se puede colegir de todo lo dicho, la tarea del magistrado es la de
subsumir la norma general y abstracta al caso concreto. En esa tarea no puede ni debe
desvirtuar las indicaciones dadas por el legislador. Ahora bien, cuando las pautas dadas
por este no se le presenten claras o evidentes, debera buscar la forma de esclarecerlas

sin vulnerar la division de poderes.

"2 Fallos: 304:1820; 314:1849; 313:1149; 327:769; 306:940; 312:802; 310:937; 312:1484 y “Acosta”.
™ Fallos, 318:1012.



6.4 Cuando se habla de finalidad de la ley en el articulo 1, se abandona el uso de
férmulas abstractas como “espiritu de la ley” o “intencion del legislador”, para recurrir a

un concepto mas preciso como es la “finalidad de la norma”.

Planteada asi la cuestion y teniendo en cuenta que el Codigo no devela cual o
cuéles son los medios para conocer dicha finalidad, nos podemos preguntar con razén

como se aprehende la télesis de la norma en cuestion.

Acaso debemos recurrir a los fundamentos del proyecto de ley, o quizds a los
dictamenes de las comisiones del Congreso que lo trataron, o a la ponencia del miembro
informante cuando expone ante el pleno de la Camara las conclusiones a las que

arribaron; o todo eso combinado.

Posiblemente la finalidad de la norma debiera de desentrafiarse a partir de su
estudio en abstracto; con lo cual la misma ley puede tener distintas finalidades segun

quien la interprete.

¢Es posible postular cuél es la finalidad del Codigo Civil y Comercial de la

Nacion?

¢Es posible afirmar que los cambios en materia de derecho de familia, derecho

de las obligaciones y derechos reales responden todos a la misma finalidad?

Mas alla de estas criticas, la jurisprudencia ha tenido la oportunidad de tratar la
cuestion y ha dicho [...]

Es mision del intérprete indagar en el sentido y alcance de la ley mediante un examen

atento y profundo de sus términos, que consulte la realidad del precepto y la voluntad del

legislador, pues sea cual fuere la naturaleza de la norma, no hay método de interpretacién

mejor que el que tiene primordialmente en cuenta la finalidad de aquella. La misién del

Juzgador no puede agotarse a la sola lectura de la ley, sino que debe realizar una

hermenéutica sistematicamente razonable, respetuosa de la integracion legislativa™.

6.5 Con las leyes analogas se puede resolver por la semejanza que tiene un caso

concatenado con las soluciones que reporta una relacion juridica similar.

Es el proceso l6gico que tiende a inducir de soluciones particulares el principio

que las informa, para buscar en seguida las condiciones del mismo principio en otras

™ CNCiv, Sala E, 23 de junio de 1996, “L., A, E” La Ley 1997-C-965.



hipdtesis a las que se lo aplica por via de deduccion. El fundamento de la analogia es la
presuncion de que si el legislador hubiera tomado en cuenta el caso, habria establecido

un solucion idéntica”™.

En el Cadigo Civil de Vélez, si el juez se encontraba ante la situacién de no
poder resolver una cuestion a partir de las palabras o del espiritu de una ley, debia, en
segundo lugar recurrir a los principios de las leyes anélogas. Es decir, estdbamos ante un
instrumento mediante el cual se pretendia subsanar una laguna del derecho,
presumiendo (a partir de normas que regulan situaciones similares) como las hubiera

podido tratar el legislador en caso de haberlo hecho.

El actual articulo 2° del Cédigo Civil y Comercial establece un criterio diferente.
En la nueva regulacion “las leyes andlogas” tienen por finalidad restringir la aplicacion
de la norma que se interpreta, de modo tal de circunscribirla al caso que le corresponde
regular, evitando, de ese modo, que se invada del ambito propio de otra norma; para

preservar la coherencia del sistema.

El cambio de paradigma antes indicado se relaciona con la distinta técnica
legislativa. Dado que en nuevo Codigo pondera la tarea creadora del juez en la
resolucion de controversias, el texto no coloca a la ley andloga como un limite al
magistrado en resguardo de las facultades constitucionales del Congreso, frente a una
cuestion no reglada directamente, sino que se limita a indicarle a éste que no debe
quebrar la unidad y coherencia del sistema juridico con soluciones que entran en
conflicto con otras normas vigentes y que rigen en un sentido determinado cuestiones

similares.

De este modo, las leyes analogas a aquella que el juez decide utilizar para
resolver el conflicto llevado a su conocimiento, marcan los margenes dentro de los

cudles este ha de construir la solucion.

6.6 La introduccion del principio de conformidad viene a servir como medio
para asegurar que los distintos sistemas y subsistemas del derecho privado mantengan

su relacién de subordinacion con la Constitucién Nacional y los tratados.

Eduardo Ferrer Mac Gregor afirma que [...]

’ Belluscio Augusto C. y Zannoni Eduardo A. “Cédigo Civil y Leyes Complementarias. Comentado,
Anotado y Concordado”, Tomo 1, Ed. Astrea, Buenos Aires, PS 77.



Una de las férmulas constitucionales mas afectivas para lograr la armonizacién entre el
derecho nacional y el derecho internacional es a través de la llamada “clausula de
interpretacion conforme”. En términos generales, podriamos sintetizarla como la técnica
hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades constitucionales son
armonizados con los valores, principios y normas contenidos en los tratados internacionales
sobre derechos humanos signados por el Estado, asi como por la jurisprudencia de los
tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuentes internacionales), para
lograr su mayor eficacia y proteccion [...]. No se trata simplemente de una imposicion de la
norma internacional sobre la nacional, sino de un proceso interpretativo de armonizacion,
que implica, incluso en algunas ocasiones, dejar de aplicar la primera, al resultar de mayor
alcance protector la norma nacional, conforme al principio pro persona, y también derivado

de la obligacion general de respetar los derecho y libertades previsto en los tratados

internacionales.”®.

De este modo, el Codigo Civil al tener una funcion de reglamentacion de
derechos reconocidos en el Bloque de Constitucionalidad, no puede llevar a una

negacion de estos; sino que debe establecer las pautas para su efectivo goce.

6.7 De alli que sea necesario converger en el uso indistinto pero jerarquico de la
Constitucion y Tratados sobre Derecho Humanos. Si bien la Constitucion Nacional es
la pieza fundamental de todo el sistema juridico y en su articulado se encuentran las
bases informadoras de todo el derecho argentina, incluyendo el derecho civil, fue la

reforma del afio 1994 la que revoluciond la forma en la cual esto ocurre.

En este sentido, el reconocimiento de que los derechos expresados en los
tratados de derechos humanos resultan ser complementarios al texto constitucional
determind que la Carta Magna haya dejado de ser una fuente indirecta del derecho civil

para incidir directamente en él.

De este modo, surge aquello que se ha dado en llamar el Derecho Civil
Constitucional, que ha sido definido como “el sistema de normas y principios
normativos institucionales integrados en la Constitucion, relativos a la proteccion de la
persona en si misma y sus dimensiones fundamentales familiar y patrimonial, en el
orden de sus relaciones juridico-privadas generales, y concernientes a aquellas materias

residualmente consideradas civiles, que tienen por finalidad fijar las bases mas comunes

’® Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion Conforme y Control Difuso de Convencionalidad”,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Unam, Ciudad de México.



y abstractas de la regulacion de tales relaciones y materias, a las que son susceptibles de
aplicacion inmediata o pueden servir de marco de referencia de la vigencia, validez e

interpretacion de la normativa aplicable o de pauta para su desarrollo”’”.

En este sentido, cuando se le reconocieron a los tratados internacionales un nivel
jerarquico superior al de las leyes internas y se estipulé que los de derechos humanos
(inciso 22 del articulo 75 de la Constitucion Nacional) pasaban a complementar los
derechos reconocidos en la llamada parte dogmaética de la ley fundamental, todo el

andamiaje de normas civiles entrd en crisis.

El Cdadigo Civil quedo subordinado a normas diametralmente opuestas a muchos

de los institutos que se habian delineado siguiendo el esquema decimononico.

Es asi como hemos asistido a un lento pero constante crujir de las regulaciones
relativas a la persona, a la capacidad, a los derechos de la persona con capacidad
limitada, al matrimonio, a la responsabilidad parental, a los nifios, nifias y adolescentes,

al divorcio; etc.

Asi las cosas, la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacién viene a
restablecer la concordancia entre la norma sustancial de derecho privado y la norma

fundamental del ordenamiento juridico.

Al hacerlo, se le ha reconocido expresamente al blogque de constitucionalidad el
caracter de fuente directa del derecho privado; lo cual trae dos consecuencias. Por un
lado, se ha establecido que toda interpretacion de la ley debe ser conforme con las
normas y principios sentados en este; pero ademas, dada la amplitud y generalidad de

sus disposiciones, la regulacion infraconstitucional debe ser mucho maés flexible.

Por lo indicado en el parrafo anterior, es que el nuevo Cédigo en lugar de seguir
la técnica del Cddigo de Vélez, otorga un lugar mucho mas importante a la tarea del
juez a la hora crear mediante la sentencia, la norma juridica particular, concreta y
constitucionalmente valida que ha de resolver la controversia intersubjetiva de intereses

llevada a su conocimiento.

6.8 Al referir a los principios y valores juridicos, el articulo 2 del Cddigo

menciona las fuentes validas consideradas para la interpretacion normativa. Cierto es,

" Arce Florez — Valdez, Joaquin, “El Derecho Civil Constitucional”, Civitas, Madrid, 1986, PS 45.



sin embargo, que el Codigo no precisa concretamente cuales son estos principios o

valores juridicos o, cudl es el medio para conocerlos.

A los fines de intentar darle algin contenido a la formula utilizada por la norma,
corresponde recurrir, una vez mas, a Lorenzetti quien define a los principios juridicos
como reglas generales y abstractas que se obtienen inductivamente extrayendo lo
esencial de las normas particulares; o bien como una regla general preexistente.
Asimismo, indica que son dos sus caracteres, por un lado la “simplicidad” y, por otro,

. , . 5578
su “jerarquia superior”'".

Como se puede apreciar, para el Presidente de la Comision Redactora, los
principios juridicos se pueden presentar de dos formas: a) Como la regla general que se
construye a partir de la individualizacion de lo que define como “la esencial de la

norma”; o b) como una regla preexistente.

Frente a este planteo y todo aquello que la norma calla sobre el particular,
tenemos dos posibilidades, o caer en una suerte de integracion pragmatica y hacer de
cuenta que todos sabemos de qué hablamos cuando hablamos de “principios juridicos”,

0 podemos poner de manifiesto que como ha quedado legislado nada dice.

De este modo, quedara librado a cada intérprete la determinacién de cuéles son
estos principios y cual es la incidencia que debe darseles a la hora de establecer el
significado de la norma.

Otro tanto puede afirmarse respecto al concepto de valores juridicos. ¢Quién

puede afirmar a priori cuales son los valores juridicos?

Al haberse recurrido a este concepto tan abstracto, sin establecer a la par una
teoria 0 pautas béasicas sobre axiologia juridica, hay que definirla a posteriori,
recurriendo a doctrinarios que si lo hayan hecho y cuyos enunciados guarden relacion

con la pretension de regir las relaciones entre las personas.

En esta inteligencia y dado que nos encontramos en el ambito del Codigo Civil,
entiendo que la teoria que se utilice para significar la formula “valores juridicos”, debe
colocar al individuo en primer lugar; reconocerle su libertad; libre albedrio; capacidad
para elegir de entre las multiples opciones que se le presentan, aquella que considera

valida; y de disponer de sus derechos; asi también como el rol subsidiario del Estado,

"8 |orenzetti, Ricardo Luis Teoria de la Decision Judicial, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006, Ps 72



que solo intervendria en determinadas situaciones y ante la incapacidad de las personas

de resolverlas por ellas mismas.

Partiendo de estas pautas, creo que la postura que mejor se adapta al rol central
de la persona y de sus relaciones con los demas y la sociedad es la afirmada por Carlos
Cossio, como parte de su Teoria Egoldgica y que fuera presentada en un articulo
publicado en la revista de La ley bajo el titulo de “El Derecho y sus Valores

Parcelarios™.

El referido autor parte de la base de afirmar que dado que la conducta humana
es la consecuencia del ejercicio de la libertad en determinada situacion, a cada una de
las elecciones que una persona realiza, es posible asignarle una valoracion axioldgica.
En este sentido y como él considera que el derecho es conducta en interferencia
intersubjetiva, los valores juridicos son aquellos que se encuentran dirigidos a asignar
una carga positiva o negativa a lo que denomina ‘“conducta bilateral”; es decir, la

conducta que se proyecta a la sociedad.

Para Cossio la atribucion de una valoracion axiolégica a la conducta bilateral de
una persona se debe haber considerando al sujeto desde tres planos distintos, a saber:
“valorando el mundo de cada cual como situacidon o circunstancia integrada por
personas, valorando a las personas en su individualidad juridica como didlogo vital y
valorando al grupo comunitario como sociedad que nos contiene”. De este modo, a la
persona la encontramos “en el plano de la mundificacién, como autor o causa primera
entre las causas mecanicas, luego, en el plano de la personalizacion, como un congénere
siendo el tu que se sustantiva frente al yo personal; y finalmente, en el plano de la
socializacion, como un relativo en cuanto a que integra el nosotros funcional de una

suerte en comun.”

A partir de la interpretacion de la conducta de la persona segun estos tres planos,
es decir, la persona considerada en si misma, en relacion a los deméas y como miembro
de una comunidad, Cossio propone una serie de pares de valores juridicos parcelarios.
Tres de estos, le corresponden a las personas individualmente consideradas y con
respecto a los demas; mientras que los otros tres corresponden a la comunidad, la cual —

subsidiariamente- y ante la ausencia de conductas esperadas, interviene.

El sistema de valores juridicos es el siguiente: a) la seguridad (“la proteccion y

el amparo que las personas pueden brindarse” reciprocamente) y en su ausencia, el



orden (que “significa plan, es decir, colocacién de las cosas en el lugar y el tiempo
asignados para cada una”); b) la paz (uniéon de personas que conviven) Yy en su
ausencia, el poder (la capacidad de “infundir una emocion y un pensamiento normativos
mediante la creacion de una norma que a esa emocion mienta y a ese pensamiento
expresa, derivando tal infusion posible de la superioridad, también normativa, que el
creador de la norma tiene respecto del destinatario de ella”); c) la solidaridad (soportar
en parte el destino personal del otro, sin mas fundamento para ello que cercania) y en su

ausencia, la cooperacion (adhesion que prestamos a una empresa como tarea en coman).

Por ultimo y como valor une a todos los anteriores se postula a la justicia; a la
que se define siguiendo la linea marcada por Ulpiano, es decir, “la voluntad perpetua y

constante de dar a cada uno lo suyo”.

Este sistema de axiologia juridica, ademas de presentar los valores indicados
anteriormente, construye una teoria de los desvalores; es decir, un medio para calificar

las conductas que no cumplen con los estandares positivos del sistema.

El primer desvalor que se sefiala, siguiendo el listado antes enumerado, es el de
la “inseguridad”, que se presenta cuando existe hostilidad entre las personas. En
segundo lugar, el valor de orden puede degenerar en dos situaciones diferentes:
“ritualismo” (el que se caracteriza como una hipertrofia de detalles reglamentarios que
hagan  perder inatilmente el tiempo) o “desorden” (la ausencia de suficiente
planeacidn). En tercer lugar, ante la falta de convivencia de las personas, el desvalor que
se presenta es la “discordia”. En cuarto lugar, la hipertrofia de poder puede causar
“opresion”, mientras que su carencia “impotencia”. En cuarto lugar y en caso de
ausencia de solidaridad, se postula como desvalor a la “extranjeria”, es decir, el aislarse
del grupo social. Por ultimo, la hipertrofia de cooperacion puede generar “masificacion”
(la adhesion desalmada consecuencia de la uniformidad) o su carencia puede traer
“minoracion” (la empresa comin no puede concretar sus fines por ausencia de

voluntad)”.

Este sistema de axiologia juridica, estructurado sobre la base de valores a cargo
de las personas, de valores subsidiarios a cargo de la comunidad y desvalores
consecuencia de la hipertrofia o ausencia de la conducta ponderada, tiene para su autor

la siguiente finalidad: “conjugando todos estos hilos conductores, podemos asi sefialar

" Cossio, Carlos “El derecho y sus valores parcelarios”, La ley 1967, V. 126, PS 934-938



facilmente, por sus nombres y por sus contenidos, los valores positivos puros y los
desvalores que conciernen al Derecho; cosa necesaria para poder acceder sin error al
sentido positivo empirico contenido en las figuras juridicas que los tratadistas, jueces y
abogados encuentran en la experiencia y para las que ellos esperan un esclarecimiento

L+ 580
técnico™ .

Como se puede advertir, este sistema de axiologia juridico logra —como
cualquier otro- asignar una carga positiva o negativa a la conducta desplegada por los
interesados, de modo tal que al construir la solucion al caso, se pueda enriquecer la

interpretacion de la ley y ajustarla a un esquema de valores.

6.9 La relacion con los usos, practicas y costumbres es un método de

integracion.

Rivera sefiala que “la costumbre exige la presencia de dos elementos; un
elemento objetivo que consiste en la existencia de un uso reiterado y que debe reunir
ciertas condiciones; y un elemento subjetivo o psicoldgico consistente en la conviccion

o creencia que tiene la comunidad de que tal uso resulta juridicamente obligatorio”®".

Como se ha indicado anteriormente, el articulo 2° del Cddigo le asigna a esta
fuente un lugar secundario, dado que solo resulta vinculante cuando la ley o los

interesados se refieran a ella o ante una situacion que no se encuentra reglada.

Santos Briz afirma que [...]

De todos modos, aun siendo fuente supletoria de la ley, de aplicacion cuantitativa reducida,
sustituida en gran medida por la jurisprudencia y por el principio de autonomia de la
voluntad, el reconocimiento de la costumbre como fuente del Derecho tiene la trascendental
importancia de poner de manifiesto que no existe un monopolio de la produccién del
derecho por los 6rganos del Estado®

6.10 Para el final la Coherencia, concepto relacionado con la regla de la

interpretacion conforme.

8 Cossio, Carlos “El derecho y sus valores parcelarios”, La ley 1967, V. 126, PS 934-938

8 Rivera Julio César, “Instituciones de Derecho Civil Parte General” Tomo I, Ed. Lexis Nexis,
Buenos Aires, (3° edicién 2004), PS. 113

82 Santos Briz, Jaime en Rivera Julio César, “Instituciones de Derecho Civil Parte General” Tomo I,
Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, (3° edicién 2004), PS 139 .



Si aquella tenia por finalidad asegurar que la interpretacion de la ley no se
tradujere en la negacion de los derechos reconocidos en el Bloque de
Constitucionalidad; esta vendria preservar un orden de tipo vertical y no horizontal.

No se trata aqui de mantener la piramide normativa de Kelsen, sino de que las
soluciones ensayadas a partir de la utilizacion de una norma; no resulte contraria a lo

pretendido por las restantes normas de igual jerarquia que integran el ordenamiento.

Esta pauta de coherencia horizontal cobra particular relevancia en una época en
donde el derecho privado se va subdividiendo en distintas ramas o especializaciones,

cada una de ellas con pretensiones de autonomia.

A partir de la deconstruccion realizada de los conceptos y términos empleados
por el legislador en los articulos 1 y 2 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, es
posible afirmar el siguiente sistema de interpretacion de la ley: para resolver un
conflicto intersubjetivo de intereses determinado (caso) el juez debe interpretar la norma
siguiendo el esquema de validez formal, es decir, debe respetar el sentido de las
palabras utilizadas por el legislador en la ley que entiende aplicable y la finalidad
perseguida por este a la hora de su sancidén. Los usos, practicas y costumbres, se
encuentran relegados a un segundo plano, dado que solo es posible recurrir a ellos
cuando la ley o los interesados se remiten a ella o frente a situaciones no regladas
legalmente.

Si bien el juez tiene libertad para interpretar la ley y, determinar una solucion en
consecuencia, esta obligado a seguir el esquema predispuesto por el blogue de
constitucionalidad (Constitucion Nacional y Tratados de Derecho Humanos) —por un
lado- y —por otro lado- por el contorno que delimita el ratio legis de las leyes analogas.
De ese modo, al interpretar la norma se preserva, en primer lugar, la conformidad de las
leyes con el bloque de constitucionalidad (es decir, se respeta esquema vertical
kelseniano) y, en segundo lugar, se mantiene la coherencia interna del sistema juridico
al evitar que una norma sea utilizada para regir una cuestion que le corresponde, por
decision del legislador, a otra de igual jerarquia (se respeta horizontalmente el modelo

de sistemas, subsistemas y microsistemas).

Ahora bien, si el caso no pudiere ser resuelto segin el esquema de validez
formal, por ausencia de norma, el juez debe construir la solucion a partir de la

utilizacion de los principios y valores juridicos (sistema de validez material). En este



caso, la coherencia del sistema se mantendra a partir del respeto a los estandares que fija

el bloque de constitucionalidad.

7. Corolario
En base a todo lo dicho es posible extraer distintas conclusiones.

La primera de ellas, y tal vez la més genérica, pasa por reconocer el avance —
respecto a las pautas existentes anteriormente- que implica el establecimiento de una

norma que contenga indicaciones precisas sobre coherencia y conformidad.

Asimismo, corresponde destacar la mencién en los articulos 1 y 2 de referencias
al “Derecho” y no a la “ley”; lo cual hace a estas normas aplicables al ordenamiento

juridico en su conjunto y no, Gnicamente, a una de sus fuentes.

En segundo lugar, es destacable que se haya superado la concepcion segun la
cual solo es necesario interpretar aquella norma que es oscura, clara o insuficiente; y se
haya dejado plasmado que esta tarea se da por el solo relacionamiento del sujeto con la
norma a efectos de establecer el modo en que debe ser subsumida al caso concreto.

Sentado todo ello, es imposible no marcar que al haber el legislador recurrido a
formulas tales como “palabra de la ley” y “finalidad de la norma”; sin establecer pautas

que aclaren los términos habla de un defecto.

Lo indicado en el parrafo anterior se agrava considerablemente cuando traemos a
colacion los conceptos de “principios juridicos” y “valores juridicos”. En un caso, no se
indica a que principios se refiere o el modo de conocerlos; mientras que en el otro, el
Cddigo directamente no da ninguna pauta de axiologia que permita calificar una

conducta en relacion a un ideal o desvalor.

Por altimo, solo en la pequefiez de la defensa de esferas de poder entre
organismos del Estado se puede encontrar el fundamento que justifique que el legislador
le haya quitado a la jurisprudencia el caracter de fuente de derecho, en un Cddigo

basado en principios generales que pueden ser aplicados con gran discrecion por el juez.

En este orden de ideas, si dejamos las trincheras de quienes se embanderan en el
sistema continental o en el anglosajon; advertiremos que ese es un debate superado y
que lo cierto es que todos los dias se esgrime alguna jurisprudencia como aval a la

postura que asume cada parte en el proceso.



Como se puede apreciar, los articulos 1 y 2 presentan claroscuros; algunos
puntos a favor, otros que deberan ser integrados por el juez —con mayor o menor

libertad- y una omision grave.

En definitiva y como ocurre con gran parte de la normativa que nos rige, sera

cuestion de escuchar al poeta de Sevilla, “al andar se hace camino”.



CariTuLO IV

LA SENTENCIA RAZONABLEMENTE FUNDADA

POR OSVALDO A. GOZAINI

1. Articulo 3 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyC)

1.1 El deber judicial de escribir los fundamentos que llevan a pronunciar
sentencias tiene una historia reveladora de ciertas contradicciones. Encontrando
origenes en el derecho romano, los jueces nunca tuvieron que expresar los motivos de
convencimiento, pero después de la revolucidn francesa se establecioé un sistema propio
de la desconfianza en la magistratura, llevando a la obligacién de los jueces de explicar

claramente los motivos de una decision.

El objetivo fue claro: evitar el exceso discrecional o la arbitrariedad. Poco
tiempo después se convirtio en un deber constitucional asentado en buena parte de las

cartas magnas europeas, como veremos mas adelante.

Las sentencias se deben razonar, porque la racionalidad aplicada a los hechos
constituye un requisito natural para que las partes conozcan los motivos que han

provocado la persuasién y certeza representada en la decision.

Este es el temperamento que expone el articulo 3 del Cédigo Civil y Comercial

de la Nacion (CCyC) cuando sostiene |[...]

Deber de resolver- El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion

mediante una decision razonablemente fundada.



1.2 En nuestra historia, el deber de fundamentacion es una condicion para la
validez de las sentencias (**); para no ser arbitraria debe expresar el derecho aplicable
en cada caso concreto (*%); y es inconstitucional aguella que carece de toda motivacion,

o si la tiene, cuando es aparente o insustancial.

La obligacion es constitucional, aungue ella no resulta explicita ni directa. Sélo
se menciona en el articulo 17 (derecho de propiedad) la expresion "sentencia fundada
en ley" y después, en el art. 18 (debido proceso) cuando alude al "juicio previo fundado

en ley".

La fundamentacion tiene explicaciones distintas segun el sistema judicial que se
confronte. Si observamos que el common law relega el acto de establecer razones al
confiar en el acierto del veredicto previo, se comprueba que la motivacion tiene mas
interés para la creacion del derecho que como pautas aplicadas al caso concreto.
Mientras el civil law no reposa tanto la confianza en la primera instancia como si en la
certeza adquirida en las instancias superiores, que en esencia, son las formadoras de la

jurisprudencia.

Esta diferencia no puede ser baladi. En primer lugar porque las codificaciones
del siglo XVIII fueron el ejemplo mas notable de las distancias trazadas para la
actividad judicial; mientras ellas establecieron la obligatoriedad de la motivacion en sus
normas ordinarias; no sucedié lo mismo en el derecho anglosajon, el cual acentué la

importancia del Juez primero para crear el derecho y recrear la confianza del pueblo.

Enseguida se entiende porque los jueces del sistema codificado estan obligados a
someterse al imperio de la ley (en cualquiera de los mecanismos de control de
constitucionalidad), mientras que un disefio disimil admite las bondades de la equidad y

la interpretacion abierta de la norma.

En definitiva, de lo que se trata es de fijar una idea estable para la razonabilidad de las
sentencias. Atienza Rodriguez sefiala que ello no puede quedar desprendido de la
racionalidad, y en consecuencia, una decision juridica tiene estos requisitos cuando: 1)
respeta las reglas de la légica deductiva; 2) respeta los principios de la racionalidad practica
que, ademas de la racionalidad ldgica, exige la presencia de los principios de consistencia,

eficiencia, coherencia, generalizaciéon y sinceridad; 3) no elude premisas juridicas

8 CS, Rey ¢/ Rocha, Fallos, 274:260; 283:86: 295:95, entre otros.
% Fallos, 244:521; 259:55.



vinculantes; 4) no utiliza criterios de tipo ético, politico o similares, que no estén previstos

especificamente por el ordenamiento (85).

2. Razonabilidad y fundamentacién

2.1 Parece extrafio que un Codigo de fondo se refiera a cuestiones de naturaleza
constitucional o procesal constitucional. Es cierto que la fundamentalidad que se trae
para el derecho privado podria ser la excusa de la norma, pero lo cierto es que la idea de
proscribir la arbitrariedad viene de tiempos remotos, demostrando obligaciones de
caracter diferente que fueron desde dar explicaciones o rendir cuentas, hasta convencer
con motivos la certeza adquirida, todo con el fin de ofrecer una fuente de control a la

parte que litiga, y a la sociedad que fiscaliza el ejercicio de la actividad jurisdiccional.

La impronta, en cambio, no fue siempre lineal, porque para lograr el
cumplimiento efectivo del deber, a los jueces se los sometio primero a justificaciones de
caracter subjetivo (adoptar reglas de la fe; seguir principios generales; aplicar brocardos
latinos indiscutibles, etc.); y después (con el advenimiento de la doctrina que interpret6
al juez como “boca de la ley”) a consideraciones absolutamente objetivas, como son

aplicar la ley y ajustarse a sus preceptos.

2.2 Expresan este criterio, en nuestro pais, algunos fallos de la Corte Suprema
Nacional, donde se dice que, la doctrina sobre arbitrariedad de sentencias no tiene por
objeto corregir fallos equivocados o que se consideren tales sino que atiende solamente
a supuestos de excepcidn en los que, fallas en el razonamiento l6gico en gque se sustenta
la sentencia o una manifiesta carencia de fundamentacion normativa, impiden

considerar al pronunciamiento apelado como un acto jurisdiccional vélido ().

Igualmente, cuando se afirma que, toda sentencia constituye una unidad l6gico-
juridica cuya parte dispositiva debe ser la conclusion final y necesaria por derivacion

razonada del examen de los presupuestos facticos y normativos efectuados en su

8 Atienza Rodriguez, Manuel, Sobre lo razonable en el derecho, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n° 27 (septiembre/diciembre 1989), p. 124.

86 (S, 3 de septiembre de 1982, “Aguzzi, Juan C.”, La Ley, 1982-D, 231 - ED, 99-338.



fundamentacion. No es, pues, solo el imperio del tribunal ejercido concretamente en la

parte dispositiva lo que da validez y fija los alcances de la sentencia (*').

3. Aplicar la ley y motivar la decision

3.1 Cuando se afirma como principio constitucional la obligacion de motivar
todos los actos de resolucion jurisdiccional, se ratifica la condicion de “garantia” que
tiene para el justiciable, y la toma de posicion entre las coberturas que tiene que sumar

el “debido proceso”.

En conjunto, es un sistema de reaseguros que las constituciones democraticas
crean para la tutela de los individuos frente al poder estatal. Pero ademés de esta
garantia se apunta también a un principio juridico politico que expresa la exigencia de
control a cargo del mismo pueblo, depositario de la soberania y en cuyo nombre se

ejercen los poderes publicos.

Las dos funciones que se observan, la procesal que propicia fiscalizar desde el
control jerarquico de instancias superiores, y la funcion politica que con la democracia
admite el control de la opinién publica, determinan como un elemento necesario e
ineludible en el debido proceso, que toda decision judicial sea razonable y plenamente

motivada.

La ventaja que tiene esta condicion, coloca en primera linea la actitud preventiva
que impide consagrar arbitrariedades al imponer una motivacion plena y suficiente de lo
resuelto. Por eso al juez no solo le corresponde controlar que el deber legal de motivar
se cumpla, como si éste fuera un requisito formal, sino le incumbe igualmente el deber
de comprobar si las razones que transporta la motivacion estan dotadas de vigor

suficiente como para desterrar la arbitrariedad.

3.2 En segundo término, se pone de relieve la accion imparcial y desinteresada
del juez que, al interpretar los hechos y aplicar el derecho, decide sin favorecer a una u
otra parte sin mas beneficios que los resultantes de la justicia proclamada.

Dice Ruiz Lancina que, cuando una disposicion legal o reglamentaria ha sido emanada para

regular alguna cosa, el 6rgano decisor la tendra que aplicar imparcialmente y la motivacion

87.CS, 6 de abril de 1993, “Amaya, Mario A.”, La Ley, 1994-B, 168.



asume la funcién de garantizar que asi se ha procedido. Una decisién discrecional no es en
rigor un acto de aplicacion ya que éste supone la pre-existencia de una regla que anticipa lo
que debe hacerse y la discrecional se define justo por lo contrario. Por tanto la
imparcialidad comienza ya con la adopcion de los criterios de actuacién, por lo que no
basta con aplicar imparcialmente unos criterios preestablecidos sino que con caracter previo

es necesario escoger criterios imparciales (%).
Inmediatamente, la obligacion de explanar razones y fundamentos en cada

decision jurisdiccional, y particularmente en la sentencia definitiva, supone crear una

nueva garantia procesal que se destina a varios frentes:
a) Como deber de los jueces al resolver;

b) como control de las partes sobre la justificacion de las providencias y

decretos;
c) como criterio de fiscalizacion en el cumplimiento de la ley;
d) como salvaguarda para la independencia judicial, y

e) como principio orientador sobre las formas procesales que toda sentencia debe

contener.

Pero, al mismo tiempo, la elaboracion escrita de la fundamentacion obliga a
invertir tiempos del proceso que, a veces, contrarian otros principios fundamentales
como el “derecho al plazo razonable”, el cual no queda resuelto con la imposicion de

plazos y términos para expedir las resoluciones judiciales.

Inclusive, existen problemas ocasionales como la motivacién de las sentencias
en los procesos orales, que aun siendo posible emitirlas verbalmente (“in voce”),

obligan a la reproduccion documental posterior.

3.3 No se descarta que la tarea de fundamentacion exhaustiva produce la
obligacion de ocuparse de todas y cada una de las pretensiones, de manera que la simple
motivacién no se puede tener cumplida con la mera declaracion de voluntad del
juzgador, en la medida que la decision judicial debe estar precedida de una

argumentacion solida y referida.

8 Ruiz Lancina, Marfa José, La motivacion de las sentencias en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
espafola, editorial Noticias Juridicas - pagina web, 2002.



Por otra parte no se trata de exigir a los Organos jurisdiccionales una
argumentacion extensa y pormenorizada que vaya respondiendo a cada una de las
alegaciones de las partes, ni impedir la fundamentacién concisa que en su caso realicen
quienes ejerzan la potestad jurisdiccional; lo importante es que las pretensiones de las

partes se sometan a debate y se discutan de forma argumentada y razonada.

A estos fines, los principios que se establecen para las fuentes de derecho y los
criterios de interpretacion (arts. 1 y 2 del CCyC) son las bases del razonamiento

requerido.

4. Naturaleza de la obligacion

4.1 La progresividad del derecho de las partes y la obligacion constitucional de

los jueces de motivar los fallos, plantea la naturaleza que tiene este deber fundamental.

No se trata de contabilizar una simple fundamentacion que puede resultar
suficiente con la aplicacién mecénica de la ley, sino de analizar si dicha exigencia
radica en una necesidad politica propia de la justificacion de los actos de un poder del
Estado; o significa establecer una garantia constitucional que forma parte de un

conjunto mayor contenido en el principio del debido proceso (%%).

No se descarta que la vision se pueda acotar al simplismo adjetivo de tomarlo
como un presupuesto procesal de la sentencia, 0 como parte integrante del acto procesal

por excelencia.

Finalmente, la naturaleza puede ocupar el espacio de los deberes jurisdiccionales
que hacen al derecho a la tutela judicial efectiva, o afincarse en los derechos exigibles
que tienen las partes para que se cumpla con la garantia o principio fundamental al

debido proceso (como variable de las garantias jurisdiccionales).

4.1 La motivacion como exigencia politica

Se ha dicho que la motivacion o fundamentacion razonada de los
pronunciamientos judiciales tienen un significado para la democracia institucional, en el

sentido de legitimar la intervencion judicial en un régimen constitucional.

8 Gozaini, Osvaldo A., Derecho Procesal Constitucional — Debido Proceso, Rubinzal Culzoni,
Buenos Aires / Santa Fe, 2004, ps. 256 y ss.



Bandrés Sanchez-Cruzat sefiala que la declaracion constitucional de que la justicia emana
del pueblo no es meramente retdrica; sirve para recordar que el pueblo en un Estado
democratico es fuente de todo poder; para ilustrar que los jueces no son propietarios ni
detentadores de la justicia; sirve por tanto para encardinar el poder judicial con la soberania
nacional [...]; y sirve también para legitimar a los jueces en su actividad de impartir justicia,
para lograr la justicia, al indicarse ese bello texto que los jueces s6lo recibiran un juicio
favorable de quien tiene la legitimidad institucional para formularlo, la ciudadania, si su
jurisprudencia responde a los principios y valores constitucionales de libertad, igualdad y

justicia, y se dirige, a sabiendas, a satisfacer las aspiraciones éticas del pueblo plasmadas en

la Constitucidn y en las leyes (90).

Con esa finalidad, las razones del fallo justifican el poder y la autoridad
jurisdiccional. Es una proyeccion del deber de rendir cuentas sobre los actos que se
realizan en nombre del pueblo. Por eso se tiene al deber de fundamentacion como una

exigencia politica.

4.2 La motivacion como garantia constitucional

El paso siguiente fue volcar en la Constitucion el deber de sefialar los motivos de
persuasion adquiridos e indicados en la sentencia. Antes la idea se asumia como una

derivacion de preceptos y garantias, como el derecho a la defensa y el debido proceso.

Se considerd que instalando en la Norma Fundamental esta obligacion de
fundamentar adecuaba la finalidad de control sobre el razonamiento legal, mejoraba el
convencimiento de las partes sobre el porqué de la justicia impartida, y limitaba el

ejercicio abusivo de los recursos.

La constitucionalizacién tiene dos etapas. La primera no encuentra indicacion
precisa en los textos porque se deriva del derecho al debido proceso legal; inclusive,
tampoco se haya mencionada en los textos internacionales de proteccion de los derechos
humanos, quizas por las dificultades que podria tener en los sistemas que actuan con
jurado. De todos modos si tiene recepcion en las condiciones de decidir con

fundamentos en el enjuiciamiento penal y la condena que en estos procesos se dicta.

% Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, Derecho fundamental al debido proceso y el Tribunal
Constitucional, Aranzadi, Pamplona, 1992, p. 345.



La segunda consolida la obligacion cuando comienzan a reformarse las cartas
constitucionales que fueron adaptando sus principios, declaraciones y garantias, al

compas de la evolucion y consagracion de los derechos humanos.

Un modelo preciso esta en la Constitucion espafiola de 1978 que incluye el deber
de motivar en el art. 120.3 de la Constitucion, dentro del titulo VI dedicado al "Poder
Judicial"; y en un precepto que consagra otras dos fundamentales garantias procesales:
la publicidad y la oralidad.

Dice Ibafiez que esta inclusion no puede dejar de ser significativa. Significativa y
totalmente coherente, puesto que, como ha escrito Ferrajoli, estas Ultimas, junto con la de

motivacion, son "garantias de garantias", de cardcter "instrumental”, por tanto, pero

condicion sine qua non de la vigencia de las "primarias o epistemolégicas" del proceso

penal, en general, como vehiculo del derecho punitivo (**).

De ello resulta que la motivacién se convierte en una garantia que trasciende a
las partes porque proyecta la obligacion como un valor constitucional que hace a la
eficacia de las sentencias.

En América no ha sido diferente la axiologia entendida para el deber de
fundamentacion, solo que ha tenido posibilidades de lectura mas amplios y flexibles,
porque sirvi6 para eludir la imposibilidad de sentenciar cuando el proceso estaba hueco

de verificaciones o la prueba era manifiestamente insuficiente.

Se encontré asi un principio nuevo “pro sententia”, seglin el cual todas las
normas procesales existen y deben interpretarse para facilitar la administracion de la
justicia y no como obstaculos para alcanzarla; lo cual obliga a considerar los requisitos
procesales con criterio restrictivo, especialmente las inadmisiones de cualquier
naturaleza, y s6lo a texto expreso, mientras que debe interpretarse extensivamente y con
el mayor formalismo posible todo aquello que conduzca a la decision de las cuestiones
de fondo en sentencia; ademas, las infracciones procesales s6lo deben dar lugar a
nulidades relativas y, por ende, siempre subsanables, mientras no produzcan
indefension.

Afirma Piza Escalante siguiendo este criterio, que las leyes y, en general, las normas y los

actos de autoridad requieran para su validez, no s6lo haber sido promulgados por 6rganos

competentes y procedimientos debidos, sino también pasar la revision de fondo por su

% |bafiez, Perfecto Andrés, Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal, texto de la
conferencia pronunciada por el autor dentro del plan estatal de formacidon de jueces de 1992,
organizado por el Consejo General del Poder Judicial de Espafa.



concordancia con las normas, principios y valores supremos de la Constitucion (formal y
material), como son los de orden, paz, seguridad, justicia, libertad, etc., que se configuran
como patrones de razonabilidad. Es decir, que una norma o acto puablico o privado solo es
vélido cuando, ademés de su conformidad formal con la Constitucidn, esté razonablemente
fundado y justificado conforme a la ideologia constitucional. De esta manera se procura, no
solo que la ley no sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino ademas que los medios

seleccionados tengan una relacion real y sustancial con su objeto (*2).

De todos modos, las nuevas constituciones americanas han incorporado el deber
de fundamentar toda resolucién judicial, sea directamente en el texto de la Norma bésica

o reglamentando en disposiciones especiales como leyes administrativas o procesales.

4.3 La motivacion como presupuesto procesal de la sentencia

Desde otra perspectiva el deber de motivacion se instala como un presupuesto
procesal para que la sentencia sea valida.

El cédigo procesal federal, por ejemplo, dice en el art. 34 inciso 4° que el juez
debe fundar toda sentencia definitiva o interlocutoria, bajo pena de nulidad, respetando

la jerarquia de las normas vigentes y el principio de congruencia.

La norma podria quedar vinculada con el articulo 3 del CCyC, solo que, en
realidad, no es la nulidad propiamente dicha el efecto que tiene un pronunciamiento sin
fundamentos, sino la determinacidn para obtener agravios directos por esa ausencia de
razones y motivos que habilitan el recurso correspondiente, el cual, eventualmente,

puede conducir a la nulidad.

Sucede que como presupuesto procesal también se vincula con el deber
constitucional que se instala como garantia judicial, porque una sentencia

infundamentada es un caso de arbitrariedad que traslada a la revocacion de lo resuelto.

En uno u otro caso lo importante estriba en la consolidacion del deber de
argumentar y tomar partido entre una de ambas pretensiones. No significa mas que
resolver en el marco dialéctico del proceso donde si las partes estan obligadas a
presentar sus afirmaciones por escrito, es obvio y natural que la decision respectiva sea

expresada del mismo modo.

% piza Escalante, Rodolfo, sentencia sobre el debido proceso, su voto en el fallo 1739-92, de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, de fecha 1° de julio de 1992.



Para esta posicion es suficiente que la sentencia exprese razones de hecho y de

derecho, sin necesidad de desarrollar explicaciones argumentales. La fundamentacion se

sostiene con la mera aplicacion de la ley, sin necesidad de adornarla con proyecciones

intelectuales.

De este modo, mientras una sentencia se funda con la simple interpretacion del

derecho que al caso se subsume; la motivacion es un proceso mental que exterioriza un

proceso intelectivo que impone al Juez pronunciarse de una determinada manera.

4.4 La motivacion como parte esencial de las resoluciones judiciales

En la misma linea que la tesis anterior se presenta esta tendencia que persigue

encontrar en la falta de fundamentacion un supuesto de inexistencia del acto procesal

mas trascendente en el proceso.

En este sentido Carocca Pérez apunta que, en lo que se vincula con la defensa, la clave se
encuentra en que la obligacién de motivar las sentencias, que al mismo tiempo que
constituye un derecho de los litigantes, se transforma en garantia de que sus respectivas
alegaciones y pruebas seran efectivamente valoradas por el tribunal. De ese modo, permite
comprobar el cumplimiento de la obligacidon del juez de tener en cuenta los resultados de la
actividad de alegacion y prueba de las partes, que asi concretan su intervencion en la
formacién de la resolucién judicial, que es la esencia de la garantia de la defensa (*%).

La diferencia sucede en la trascendencia que se asigna a la omision de dar

explicaciones, porque se considera que existe violacion a las reglas de la defensa en

juicio, y como tal, lleva a una sentencia revocable por defectos de fundamentacion.

La teoria debe analizarse con la precedente, porque la primera convierte a la
fundamentacion de la sentencia en un mero formulismo, puesto que bastaria con hacer
referencia a los hechos, a la norma aplicable y al mandato judicial, para que se tenga por
fundamentada. Por eso —dice Lorca Siero- la segunda procura que el imperio de la ley que
ordena el articulo 117.1 de la Constitucidn espafiola, presente un aspecto de cumplimiento
en cuanto se refiere a la funcion juzgadora por todos sus tramites, cumpliendo el
procedimiento y finalmente dictando sentencia en la que se aplica la ley a los hechos. Esta
Ultima es el balance de la legalidad juzgadora, donde ha de ejercitarse la subsuncién. La

sentencia es un orden logico en el que por seguridad se opera acudiendo a la formula legal,

% Carocca Pérez, Alex, Garantia Constitucional de la Defensa Procesal, Bosch, Barcelona, 1998, p.

366.



pero cuando la l6gica que ha de emplear el Juez se sustituye por su interpretacién y no por

la aplicacion estricta de la ley, puede haber motivacién pero no legalidad (*%).

En los hechos el déficit proviene por la infraccion al principio de congruencia y,
en particular, cuando el juez resuelve fuera 0 mas alla de lo pedido y no da fundamento

alguno para ello.

4.5 La motivacion como deber de la jurisdiccion

Otros interpretan que en lugar de analizar la sentencia como acto procesal, hay
que recurrir a los deberes jurisdiccionales e instalar en ellos la obligacion de dar razones
y fundamentos a las resoluciones judiciales.

Precisamente porque el contenido esencial y normal de la tutela judicial efectiva consiste en
la obtencién de una resolucién de fondo —dice Chamorro Bernal-, las decisiones judiciales
de inadmision afectan ese contenido y pueden incurrir en inconstitucionalidad si la negativa
a entrar a conocer del fondo no se ha realizado de acuerdo con la interpretacion que de tal
derecho fundamental hace el Tribunal Constitucional [...]. La tutela judicial resulta otorgada
con plena eficacia, aunque la decision consista en negar —de forma no arbitraria y

razonable- el examen de la cuestion de fondo, por no concurrir un presupuesto procesal

necesario o por haberse incumplido las formas y requisitos procesales razonables, es decir,

que no constituyan rigidos formalismos, vacios de contenido (*).

Tal lectura se adapta a la orientacion constitucional de nuestro pais, que
establece como deber de los jueces el fundar sus sentencias en ley; luego reglamentado
en las leyes procesales como deber de fundamentacion y efectos de nulidad en caso

contrario (art. 34 inciso 4°, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).

Como no se persigue con esta carga del oficio, imponer una norma demasiado
genérica, la jurisprudencia fue aclarando que el Juez no estd obligado a referirse
concreta y separadamente a cada uno de los elementos de conviccion suministrados por
las partes, bastandole para fundar su decision que valore los que a su entender, y de
acuerdo con las reglas de la sana critica, revistan relevancia juridica para servir de base

a sus conclusiones.

% Lorca Siero, A., Los jueces y la Constitucion, Siloa, s/f, p. 23.

% Chamorro Bernal, ob. cit., p. 378.



O lo que es lo mismo, al fundamentar su decision no tiene que hacerse cargo de
todos los argumentos de las partes, sino sélo de aquellos que estime pertinentes para la

solucion del caso.

4.6 La motivacion como derecho exigible de las partes

Finalmente se encuentra otra tendencia dominante, que pone a la motivacion de
las sentencias como un derecho que las partes pueden exigir por ser parte integrante del

derecho al debido proceso.

Para ella, la solucion justa de un litigio no es simplemente —como lo afirma el
positivismo juridico- el hecho que sea conforme con la ley, es decir, legal. En efecto, no
hay palabras que cubran la necesidad de justicia sino va implicito en los contenidos del
pronunciamiento la cobertura de argumentos suficientes para convencer a las partes

sobre la justicia del caso.

Una vez mas aparece la dimension social del proceso y la repercusién que tiene
en la sociedad cualquier sentencia judicial, porque la medida de la legalidad no siempre
es la vara de la justicia, como también la discrecionalidad excesiva, irrazonable o

directamente incongruente, es una arbitrariedad que el mismo sistema repulsa.

4.7 Sintesis valorativa

Todas las teorias 0 pensamientos expuestos no tienen mayores diferencias si
creemos que con la motivacion se obtiene una herramienta para proscribir la

arbitrariedad.

Sostiene Ruiz Lancina que, la razonabilidad es el criterio demarcatorio de la
discrecionalidad frente a la arbitrariedad ya que si la potestad discrecional consiste en elegir
una opcién entre un abanico de posibilidades razonables no hay potestad discrecional
cuando es so6lo una la solucién razonable y por tanto no hay posibilidad de eleccion. En el
supuesto mas habitual en que caben varias elecciones entra de manera determinante la
persona del juez quien estara investido de potestad para decidir en una u otra direccion, es
decir hay un margen discrecional cuando sobre una cuestion aparecen varias soluciones
razonables y es preciso elegir entre ellas. Por ello, el ejercicio de la potestad discrecional

presupone dos elementos, por una parte una opcién entre varias soluciones razonables y es



preciso elegir entre ellas y por otra parte que esa opcion sea razonable dentro de un marco

socio-cultural determinado (96).

La motivacion garantiza que se ha actuado racionalmente porque da las razones
capaces de sostener y justificar en cada caso las decisiones de quienes detentan algun
poder sobre los ciudadanos. En la motivacion se concentra el objeto entero del control
judicial de la actividad discrecional administrativa y donde hay un duro debate sobre
hasta donde deben fiscalizar los jueces.

Pero si extendemos la nocién para darle un campo mas amplio a su desarrollo,
rapidamente se verad que la fundamentacion forma parte de la sentencia como un todo
indisoluble, creador de argumentos para quienes encuentren justificadas sus razones,

como para los que no encuentren satisfechas con ella sus pretensiones.

En este terreno abonan mdultiples proyecciones que, al mismo tiempo, se

amparan en los nuevos contenidos del debido proceso y especialmente en el CCyC.

Por ejemplo, seré intolerable que se declaren nulidades procesales alli donde el
juez tuvo oportunidad de advertirlas y su intervencion resulta extemporanea o inusitada
(cfr. art. 34 inciso 5 apartado b] del Codigo Procesal federal); o cuando el tramite se
posterga sine die por cuestiones de competencia mal resueltas; o en los motivos que
abrigan justificaciones vulgares o renuentes al deber de asumir jurisdiccién positiva en

cuestiones de urgencia; etc.

Finalmente, un andlisis enjuto de la teoria actual que explica los caminos de la
impugnacion y los recursos, continda afirmando que los motivos de queja del recurrente
estan Unicamente en la parte decisoria, provocando una dimensién increible de las
causales de arbitrariedad. Esto es equivocado, la sentencia es un conjunto de
argumentos, razones y derechos aplicados que conducen a un resultado. La justificacion
del recurso no se puede encontrar en lo contingente del fallo, sino en los motivos dados
para su fundamentacion.

Por eso, dice Chamorro Bernal, la motivacion de la resolucion judicial supone una

justificacién racional, no arbitraria, de la misma, mediante un razonamiento no abstracto

sino concreto. Esta justificacion de la resolucién debera incluir: a) el juicio 1dgico que ha

% Ruiz Lancina, ob. cit., p. 455.



llevado a seleccionar unos hechos y una norma; b) la aplicacién razonada de la norma; ¢) la

respuesta a las pretensiones de las partes y a sus alegaciones relevantes para la decision (97).

5. Motivar sin razonamiento suficiente

5.1 Antes de ahora hemos anunciado que fundamentar no significa lo mismo que
motivar. Aplicando la ley sin méas tarea que laborar exégesis pura, supone dar
fundamentos; mientras que motivar implica darle racionalidad y sentimiento de justicia.
En tal sentido, la motivacion actia como un elemento de racionalizacion del sistema
procesal, en cuanto constituye un presupuesto y una garantia del control que los 6rganos

superiores realizan respecto a la actividad del Juez inferior.

Racionalidad no siempre supone razonabilidad en el sentido estricto de la
comparacion, porque puede cerciorarse el juez de lo dicho y expuesto sin advertir

desatinos o incongruencias, en cuyo caso, lo razonable no seria razonado.

A veces, también, el raciocinio aplicado en la sentencia se identifica con

justificacion, siendo asi dificil emparentar lo deseable con lo existente.

5.2 Es evidente, en consecuencia de la sintesis, que buscar entre los contenidos
de la motivacién la razonabilidad implica una tarea casi imposible, porque es mas
simple deducir la incongruencia, el error, el absurdo, es decir, todo lo contrario a la
regla mencionada. Por tanto, la motivacion de las sentencias como parte integrante de
un principio emanada del CCyC puede encontrarse en premisas negativas, como afirmar
que no se cumple cuando se equivoca el derecho aplicable a la causa; o que tampoco lo
es cuando deduce afirmaciones inexistentes; o al tener por probados hechos que se

mantienen inciertos o sin verificacion, entre otras variables.

Desde esta perspectiva, la motivacion persigue la certidumbre y la confianza
institucional, més all& de servir a otras finalidades como son el control de la actividad
jurisdiccional por parte del superior jerarquico, y de la misma opinidn publica; o para
demostrar la eficacia en la prestacion del servicio jurisdiccional.

Bien sostiene Pico i Junoy que a pesar de que la sentencia debe motivarse en Derecho, ello

no excluye que pueda ser juridicamente errénea, constituyendo una infraccion de la ley o de

%7 Chamorro Bernal, ob. cit., p. 466



la doctrina legal. Sin embargo, el derecho a la tutela judicial efectiva no ampara el acierto
de las resoluciones judiciales, de modo que la seleccion o interpretacion de la norma
aplicable corresponde en exclusiva a los 6rganos judiciales, salvo que la resolucion judicial
sea manifiestamente infundada o arbitraria, en cuyo caso no podria considerarse expresién

del ejercicio de justicia, sino simplemente apariencia de la misma (*®).

5.3 A pesar de todo cuanto se pueda abonar la conveniencia de motivar todas las
resoluciones judiciales, no escapa al andlisis que existen otras cuestiones posibles de

ocupar al tema.

Por ejemplo, si la motivacion se exige hacia los demas para que la sentencia y
demés decretos o providencias sean manifestaciones expresas del acto de resolver;

porqué no sostener que puede ser una autojustificacion de la discrecionalidad judicial.

Esta idea estuvo presente en el pensamiento postrevolucionario europeo del siglo
XVIII, y se instal6 en la legislacion constitucional y procesal desde entonces, al obligar
a los jueces a dictar sentencias que se sometieran al imperio de la ley, antes que a la
voluntad del magistrado.

No se toleraba que fuera lo resuelto una justificacion del poder jurisdiccional,
precisamente porque jamas se admitid que el juez tuviera otro poder que no fuera el de

custodiar que las normas se cumplieran.

Cualquier desvio en la inteligencia comdn que la ley tiene, era considerado
arbitrario, y hasta una causa de mal desempefio. Por eso, comenzd la sentencia a exigir
requisitos constitutivos de tipo formal, que encapsularon el discurso en la técnica de lo

previsible.

5.4 Es decir que, ante el comin de la gente, una decisién judicial se parece
demasiado a un discurso que justifica la resolucion y pretende convencer a quien se
dirige, 0 a quien la lee, sobre la razonabilidad de la misma. Mientras que para el técnico,
la lectura se interpreta ajustada en el molde de la congruencia y de los agravios que del
pronunciamiento se deriva.

La distincion la profundiza Taruffo cuando muestra que una cosa es la motivacion expuesta

como signo, o como acto de comunicacién de un contenido; y otra es la motivacién como

% Pico i Junoy, Joan, Las garantias constitucionales del proceso, Bosch, Barcelona, 1997, p. 126.



fuente de indicios. Para el primero segmento la sentencia se interpretara al conjuro de los
intereses y en funcién de los instrumentos técnico-juridicos que elucubraran el discurso;
mientras en el segundo, el auditorio general, la sociedad, examinara el discurso como
fuente de indicios que dejara traslucir los elementos que puedan haber influido sobre su

redaccion (v.gr.: el nivel cultural y las opiniones del juez) (99).

Pero esta faceta atiende la faz socioldgica del fendmeno jurisdicente, y de alguna
manera, sirve para confrontar cuan lejano estan las interpretaciones juridicas de las que
la sociedad representa.

Atinadamente dice Colomer Hernandez que, la postura psicologista lo que pretende es
colocar en el centro de la motivacion judicial la explicacion de la decisién en lugar de su
justificacién. Las consecuencias de ocupar la motivacion en explicar las circunstancias,
razones o causas que llevan al Juez a tomar una decision son muy peligrosas, pues de una
parte, quedara sin ser acreditada la aceptabilidad de la decisién, y de otra parte, quedara
impedida la posibilidad de control de la misma, convirtiéndose de facto en un acto

arbitrario. Y es que, en efecto, el estudio de los motivos psicoldgicos del Juez no debe ser

objeto de analisis para la ciencia juridica por carecer de eficacia para determinar la

aceptabilidad de una concreta decisién (100).

En definitiva, el contenido de la motivacion no es otro que resolver con razones
que se justifiquen sin esfuerzo dialéctico. Debe existir una ponderacion juridica que
acomparie el proceso l6gico de aplicacion normativa, con el sentimiento implicito se
hacer justicia y que ésta sea perceptible a quien se dirige y, en dimension, a toda la
sociedad.

6. Decision razonablemente fundada

6.1 En la formacion de la sentencia primera acceden buena parte de los esfuerzos
de la jurisdiccién. Ldgica, inteligencia, psicologia y voluntad, son los principales

componentes que caracterizan el proceso mental de elaboracion.

En materia de argumentacion es preciso referir a dos niveles de entusiasmos —
por asi indicarlos- cuando de motivar la sentencia se trata. EI primero asienta en la
actividad del juez de primer grado, que limita su intervencion al principio de

congruencia y al brocardo secundum allegata et probata con las flexibilidades

% Taruffo, Michele, La motivazione della sentenza civile, Cedam, Padova, 1975, p. 266.

100 Colomer Hernandez, Ignacio, La motivacién de las sentencias: sus exigencias constitucionales y
legales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 178.



habituales que tiene. La delimitacion del thema decidendi lo fijan los litigantes y no le
es posible al juez desviar por otros caminos el destino de las pretensiones trazadas. En
consecuencia, los hechos se incorporan por las partes, las peticiones delinean el objeto

procesal, y la congruencia es el limite fijado para evitar el exceso jurisdiccional.

Ahora bien, una vez obtenida la sentencia, el problema de la motivacion se
controla desde los recursos, pudiendo sefialarse deficiencias por limitacion o por
ausencia; en otros términos, fundamentos incompletos o insuficientes.

El criterio de la suficiencia —dice Colomer Hernandez- es un parametro de creacion
jurisprudencial para el control de la efectividad de la obligacion de motivar. Es decir, la
suficiencia no es mas que un minimo que debe cumplir la justificacion del Juez para poder
ser aceptada como existente al ser controlada en via de recurso por un superior
jurisdiccional, o en via de recurso de amparo (en Espafia) por el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, la suficiencia en modo alguno puede ser utilizada por un Juez como criterio

de actuacién a la hora de motivar [...]. Los jueces a la hora de motivar deben realizar una

completa justificacion de la decision adoptada (*°%).

6.2 El segundo problema son las sentencias de tribunales de alzada, donde es

mas dificil aplicar los mismos conceptos antes enunciados.

En éstos es evidente que antes de emitir el acto definitivo sera necesario contar
con un acuerdo o, al menos, con una mayoria que participe de un mismo criterio. Y aun

asi ¢sera posible la Gnica version?

La posibilidad de armonizar las argumentaciones y conclusiones se encuentra en
la elaboracion particular que presenta la sentencia de segunda instancia y, en general, la

de todos los cuerpos integrados a pluralidad de miembros.

Se parte de ciertas premisas de organizacion que consisten en no apartarse de las
solemnidades requeridas para la emision de toda sentencia. Es decir, los requisitos
formales se mantienen invariables, pero cambia el analisis en los fundamentos y su

trascripcion.

6.3 Cuadra recordar que toda omisién del fallo inficiona su validez intrinseca y

por varias razones. La primera porque existe un deber de explicar los fundamentos sobre

101 Colomer Hernandez, ob. cit., p. 188.



los que asienta el juez su conviccion, bajo pena de nulificar el fallo. Esos fundamentos
deben respetar un orden critico, de modo tal que se analicen los hechos, se aprecie la
prueba, se determinen las presunciones emergentes, se disponga el derecho aplicable v,

en su caso, se califique la conducta de las partes.

La sentencia debe ser fundada. Asi lo disponen la mayoria de los codigos
procesales y algunas constituciones de provincias. Inclusive, es un triunfo adquirido por
el derecho procesal constitucional, al exigir este recaudo de motivacion como pauta de
validez del pronunciamiento, y a modo de soporte fundamental de la garantia del debido

proceso.

Jurisprudencialmente se ha disefiado esta regla, indicando que constituye
requisito indiscutible de validez de las sentencias judiciales que ellas sean fundadas y
constituyan una derivacion razonada del derecho vigente de plena aplicacion a las

circunstancias comprobadas de la causa.

Resulta asi imprescindible que todo pronunciamiento definitivo explicite las
razones que representan la motivacion que guia a cierta orientacién. Es menester
precisar ese desarrollo mental, suministrando en los considerandos (o en el veredicto)
las pautas de pruebas que se consideran verificadas y la subsuncion efectuada en el

orden normativo.

Ademas, una suficiente exposicion facilita el grado de persuasion que la
sentencia conlleva como medio de indicar la justicia en el caso concreto; tanto como
para que las partes conozcan las razones por las que se admite o rechaza una pretension,

dando posibilidad consecuente para una critica puntual.

No debe descartarse que este recaudo de fundamentacioén confiere, a igual
tiempo, una posibilidad de control efectivo de los actos; haciendo publica la opinién
vertida, en el sentido de que el fallo deja de ser cosa de partes para transferirse a la

consideracion publica.

6.4 La carencia de motivacion resulta descalificada por el vicio de nulidad; igual
consecuencia contrae la sentencia con fundamentos insuficientes, o equivocados, o bien
que se afirma en consideraciones meramente dogmaticas que no tiene en cuenta las

circunstancias que fueron demostradas en la causa.



Importa advertir que el calificativo de sentencia infundamentada, tiene un
contraste en la apreciacion que las partes sostengan. Quien obtiene pronunciamiento
favorable, seguramente, ante la ausencia de agravio, no podra decir que el fallo sea
infundado. De otro lado, el perdidoso, podra calificar de aquél modo a la sentencia pero
su estima tiene un valor meramente hipotético y eventual, s6lo posible de confirmacién

si prospera el recurso que dedujese contra el fallo.

6.5 Las motivaciones de hecho pertenecen al area de las cuestiones propuestas
por las partes como conducentes y en contradiccidn circunstancial. La investigacion que
el juez pueda abordar es un tema contingente, porque la regla indica que no puede
apartarse del perfil de la realidad que el actor presenta y de la modificacion -eventual-
que el demandado proponga. Son los principios de igualdad en el debate y de la garantia

de defensa en juicio.

Y algo més, ¢qué ocurre con las diferencias juridicas?, es decir, aquéllas que
asientan no en la interpretacion de las cuestiones facticas, sino en la aplicacion del
derecho. En estos casos, se nos ocurre concluir que puede el juez discordante
pronunciarse en el sentido que lo inspire, toda vez que ello no provocaria vicio alguno al

fallo.



CArPiTULO V
EL ORDEN PUBLICO EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

POR OSVALDO A. GOZAINI

1. Definicion
El orden pablico en materia procesal puede tener maultiples relaciones y, en

consecuencia, provocar muchas desinteligencias a la hora de aplicar cuanto del concepto
se interpreta.

Si se utiliza como principio de regularidad institucional, el tema puede quedar
atrapado en un mecanismo de potestades y deberes para el juez. Con ello se espera
distribuir adecuadamente el poder jurisdiccional, evitando excesos por la
discrecionalidad en el uso, asi como afianzar el fin de seguridad juridica y previsién que

Se espera.

Asi el orden puablico procesal se vincula con el criterio de legitimidad en el
ejercicio de la autoridad que el juez ejerce dentro de un proceso judicial, de modo tal
que se consigue aproximar la cuestion al debate entre el juez espectador y dictador que

polemiza el rol de ellos dentro de un proceso.

Cuando la idea se utiliza como garantias minimas que deben asegurar el debido
proceso, pareciera que de ese conjunto de orientaciones, valores, estandares y

disposiciones de uso obligatorio se persigue evitar el quebrantamiento del proceso justo.

El problema estd en la complejidad ideoldgica que tiene nuestro pais para
entender y trabajar sobre un modelo procesal igualitario para la proteccién judicial
efectiva, y de hecho, al hablar de “proteccion” podriamos estar propiciando un arquetipo
que no tiene pleno respaldo doctrinario, pues la justicia ha de ser imparcial e

independiente sin dar respaldo especial o protecciones singulares, sino sentencias justas.



En concreto, nuestro pais tiene un Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion que, en realidad, disefia un sistema para la llamada justicia nacional y federal.
Porque, al mismo tiempo, cada provincia y la ciudad autdnoma de la ciudad de Buenos
Aires, tienen modelos desiguales que transitan una misma institucion con aplicaciones e

interpretaciones asimétricas.

Vamos a analizar cada una de estas porfias para entender mejor la propuesta que

se formula como conclusiones.

2. La regularidad procesal, un debate de aristas confusas

Es confuso porqué en toda Argentina los codigos no definen adecuadamente el
rol que deben cumplir las partes y el juez dentro de un proceso o litigio, propiamente
dicho.

Pervive en los sistemas los principios que encumbran tres aspectos que la
dinamica del tiempo ha cambiado y que, pese a ello, se conservan en los c6digos como
un orden inalterable: 1°) El principio dispositivo; 2°) El principio de congruencia, y 3°)

El valor de la cosa juzgada.

Del principio dispositivo surgen varias proyecciones. El proceso se inicia
solamente a peticion de parte (nemo iudex sine actore); en consecuencia, son ellas
quienes aportan los hechos al proceso y ofrecen los medios de prueba para confirmar

sus dichos y fundamentar el derecho a una sentencia favorable.

Conforme a ello, el juez debe fallar conforme lo que las partes digan, sin dar
cosa distinta, ni diferente en mas, o deficiente por lo menos (judex debet iudicare
secundum allegata et probata). Este es el reducto del principio de congruencia, que se
extiende a todas las etapas de la intervencion jurisdiccional, en la medida que ninguno

puede fallar sobre cuestiones no propuestas.

Y de este modo, la cosa juzgada hace verdad solo para quienes han sido parte en
el proceso (res judicata pro veritate habetur), sin que la decision —salvo casos
excepcionales— alcance a terceros que no hayan tenido oportunidad de ser oidos (y para

ello deben constituirse en parte).



Obsérvese que los tres principios se agrupan en el corriente sentido de la
regularidad de la instancia, que equivale a decir que el litigio tramita conforme lo que se
haya pedido por quienes se convierten en los actores principales del conflicto.

En este escenario, que esta asi dispuesto en todos los codigos procesales del
pais, el juez debiera mantenerse sin posibilidades de alterar la pretension y la
resistencia, porqué su funcion es resolver un ganador; de manera que si ayuda a uno de

los contendientes, claramente, viola la igualdad y promueve una notoria parcialidad.

Esta idea fuerza es propia de los siglos XVIII y XIX, y bajo la clara influencia

de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola se alinearon nuestros codigos.

El modelo continta, sélo que en sucesivas reformas del siglo XX se alter6 esa
fisonomia que tenia al proceso como “cosa de partes”. Un proceso con esta perspectiva,
no necesita de un juez que esté presente, dado que a él se lo necesita recién cuando se
debe resolver quien gana o pierde; es decir, si el proceso es debate, la sentencia es
resolucion, de alli que el litigio sea la controversia, propiamente dicha, donde las partes
alegan, prueban y fundamentan, esperando que cuando el juez decida, haga lugar a sus

respectivas preferencias.

Al aparecer las ideas de Chiovenda en el Cddigo Italiano de 1940 (puesto en
vigencia desde 1942), aquella vision se difumina. Surgen otros principios que afectaron
los otrora existentes: 1°) La autoridad jurisdiccional; 2°) La buena fe procesal; 3°) La

verdad en el proceso.

Desde entonces surge una polémica sobre cual es el orden publico que se debe
aplicar. ;O es el proceso como las partes disponen? O ¢lo es conforme los poderes y
deberes que el juez resuelva desde el comienzo de la instancia? La polarizacion, en
esencia, sucede con el momento cuando se necesita que el juez tome actividad real en el
proceso. O lo es en la misma puerta de entrada, para controlar la regularidad de los
actos, la buena fe de las peticiones, la fundamentacion de ellas, la precision del objeto
probatorio, y en cada caso, poder subsanar, enmendar, orientar o expulsar (rechazo in

limine) lo que se haya dicho y pedido.

O, en cambio, se adopta el esquema propio de un modelo donde el juez no
participa en el debate, porque su funcion especifica es dictar sentencia, aunque puede
como arbitro de la contienda, advertir el incumplimiento de ciertas reglas procesales (en

especial las de lugar, tiempo y forma de las actuaciones).



De este modo el orden publico divaga entre dos opciones: o el juez resulta un
protagonista (modelo italiano) o esta a la espera del tiempo cuando deba intervenir,
pudiendo delegar el control de regularidad de los actos, en un funcionario con facultades

procesales de resolucion.

La polémica sefiala dos modelos: Por un lado estan quienes se alinean al llamado
derecho procesal garantista, y por otro, aquellos que val al encuentro de un derecho

procesal publico con un juez director.

2.1 ¢Queé es el garantismo?

Los garantistas, conceptan que el proceso judicial se basa y argumenta desde la
Constitucion, de modo tal que a nadie se le puede privar del "debido proceso adjetivo",
lo que supone entablar un conflicto entre dos partes, en igualdad de condicion y de
oportunidades, frente a un tercero imparcial (independiente) e impartial (que no ayuda

ni beneficia a ninguna de las partes) que resuelve la controversia.

Este juez que dirige el debate dialéctico entre las partes debe garantizar
permanentemente la bilateralidad y el derecho a la contradiccion, porque esa es la base
del sistema (alguien que pide ante otro que consiente, acepta o discrepa, y frente a

alguien que decide).

Su actividad constitucional es de resolucion, nunca de produccion particular de
actuaciones procesales que deban las partes cumplir. Si lo hace, aunque el resultado sea
contingente, siempre habra actuado como parte violando la garabntia que de él se

espera.

A fines del siglo XIX Franz Klein provoca un cambio institucional en este
modelo, que se destaca por una pretendida funcion social del proceso, donde el juez se

convierte en un eje del sistema.

Sobre esta argumentacion, el garantismo sostiene que los jueces inspirados en la
publicizacion en realidad esconden un autoritarismo manifiesto que se hace mucho mas

evidente en los procesos penales.

En alguna medida, el garantismo no cuestiona la direccién procesal que se
manifiesta en acciones propias del impulso procesal, el control de la conducta de las

partes, las facultades disciplinarias, el control de la admision formal y sustancial de la



demanda, la regularidad de los presupuestos procesales, entre otras facultades generadas
por la publicizacion. En cambio, se opone rotundamente a que el juez se entrometa en el
material litigioso, en la investigacion de los hechos, en la determinacion de prueba no
ofrecida por las partes, en la declaracion de la existencia de un derecho que no tenga

previa contradiccion, en la inversion de reglas procesales como la carga de la prueba.

En definitiva, el garantismo concreta su posiciéon afirmando que un juez con
muchos poderes es un juez que inexorablemente se alejara de la labor cognoscitiva de la
causa que debe resolver. Se corren graves riesgos gque ese juez "poderoso™ imponga su
voluntarismo sobre la racionalidad. Queda claro que la racionalidad proviene del saber
no del poder y el desprecio por el conocimiento es hijo directo del poder, que tiende a
sustituir los espacios cognoscitivos por espacios decisionistas de los magistrados.

2.2 ¢ Qué es el activismo?

El proceso judicial tiene dos variables. Por un lado se puede interpretar que es
una actividad politica del Estado por medio de la cual ejerce el poder de resolver el
conflicto que tienen las personas que habitan en su suelo. Ese poder es una derivacién
de la confianza que el pueblo le entrega, modificando la autotutela propia de los
primeros tiempos (evolucion que va desde la venganza privada a la confianza en un
tercero que puede ser el mas anciano, el buen padre de familia, el jefe del clan, etc.), y
por ello, la recepcion de esa delegacion del poder de juzgar se convierte, al mismo

tiempo, en un deber inexcusable.

Por otro lado, el proceso judicial es una garantia constitucional. Preexiste al
conflicto y es la reserva de justicia que tiene asegurada cualquier persona cuando
encuentra que sus derechos estan afectados. Esta garantia puede ser vista desde un
modelo estanco y simple, que asegura el derecho de defensa en juicio y con ello, dejar
en manos de las personas el ejercicio activo de esa defensa y en el poder del Estado la
facultad de ofrecerle un instrumento, medio o lugar donde debatir en igualdad de
condiciones y bajo un sistema de absoluta imparcialidad. O bien, se puede exigir del
Estado algo mas, es decir, que la justicia que ofrece sea util y efectiva. Que no se
destine a un formalismo simplista de dar u ofrecer el instrumento 0 medio de debate,
sino que esos jueces esten atentos y vigilantes al contenido de la contienda, para dar un

servicio activo, basado en la prudencia, donde la oportunidad y la justicia deben llegar



juntas. Es decir, el proceso judicial es una esperanza que no se puede desvanecer por su

ineptitud para llegar a tiempo con sus respuestas.

Desde esta perspectiva, el modelo clasico del litigio ha sido siempre estructurado
en tres etapas, donde superada una no es posible regresar a ella (salvo el supuesto de
nulidades absolutas), debiendo pasar a otra hasta llegar a la sentencia que culminard, en

cada caso, la instancia.

Las normas de procedimiento, esto es, las reglas técnicas no son de suyo, de
orden publico; algunas si, pero por regla general ello no sucede y compete a los jueces

decidir, en cada caso, si los derechos en juego son o no renunciables.

En lineas generales, se robustece el juzgamiento méas que la composicion, esto
es, se dota al juez de poderes — deberes de investigacion, sin asignarle otro cuadro que
no sea el que las partes concretan. El uso de estas facultades provoca cierto conflicto
con la imparcialidad, la cual resulta respondida con los fines objetivos que persigue el
proceso: falla conociendo la verdad més proxima a lo verdaderamente ocurrido (verdad

juridica objetiva).

Podemos reconocer aqui, el riesgo de una actuacion parcial del juez, que se

concretaria si él ejercitare sus poderes en el interés exclusivo de una de las partes.

En suma, el activismo ha sido una evolucién. Ha trabajado sobre el desarrollo de
la publicizacion, actuando con decisiones poco formales (es decir, pudiendo apartarse
del principio de congruencia) pero aventuradas con la creacion judicial del derecho

proveniente de las sentencias.

De alli que inteligentemente se haya dicho que puede haber un activismo bueno
y otro peligroso.

3. Otra mirada: el derecho procesal constitucional

El derecho procesal constitucional no solo estudia y analiza los “procesos
constitucionales” como el amparo, habeas data, habeas corpus, recurso extraordinario,
etc., sino que promueve dentro de sus contenidos generar estandares para el debido

proceso.

La atinada observacion tiene en cuenta el fenédmeno desigualitario que muestra

Argentina al reglamentar un mismo proceso con diversidades notorias, pese al objeto



coincidente. Entonces, si el objeto es el mismo, la litis no debiera encontrar asimetrias.
Por ejemplo, basta confrontar el amparo proceso de la provincia de Buenos Aires
(controversial) con el dudosamente vigente esquema de la Ley 16.986 con su amparo

federal (de tipo informativo).

Pero donde quedan acentuadas las diferencias, son respecto a los tres pilares que
cimentan la llamada trilogia estructural del derecho procesal: jurisdicciéon (rol de los
jueces dentro del proceso); accién (rol de las partes) y proceso (esquema adjetivo o

garantia).

El derecho procesal constitucional proyecta una mirada particular para aquello
que no puede tener singularidades, porque se trata, ni mas ni menos, que el debido
proceso. Como tal, no es concebible que haya modelos distintos.

Para ver este cambio, proponemos verificar las innovaciones que sufren los
principios procesales ya mencionados, para sefialar en ellos un vuelco notable hacia las

garantias, o para quedar emplazados como reglas simples.

Se llaman garantias a los derechos constitucionales o fundamentales que
siempre deben estar presentes para que se pueda litigar en el marco de un proceso
debido. Este seria el género, mientras que las reglas y los principios fungen como
proyecciones que no pueden opacar la luz que aquél establece. Menos aun dejarlas de
lado, y seria nulo cualquier procedimiento que no aplicara a pie juntillas las garantias

establecidas. Estamos en el campo del orden publico por excelencia.

En esta senda transitan el derecho de defensa en juicio, cominmente razonado
con el principio de bilateralidad procesal, o de contradiccion; para lo que habra de
tenerse presente que este postulado resulta atil, Gnicamente, en los procesos
controvertidos. También, la independencia e imparcialidad judicial; la igualdad de las

partes; el derecho a ser oido; la razonabilidad judicial; entre otras.

Los principios procesales no son reglas técnicas, sino imperativos que guian el
procedimiento de jueces y abogados. Por eso, también se pueden presentar como
garantias procesales, cuando son de tanta importancia que su variacién importaria
quebrar un derecho fundamental. Pero si no lo hace, por ejemplo, alterar el principio de
congruencia dando algo mas de lo pedido, la flexibilidad motiva para que el principio

pueda quedar interpretado como una regla.



Se pueden encontrar principios en la accion, o al tiempo de entrar al proceso
(acceso a la justicia); cuando se debate en el proceso (buena fe, lealtad, probidad,
moralidad); y en la propia funcion jurisdiccional (sentencia debidamente

fundamentada).

Pero hay otros principios como el dispositivo (segun el cual el proceso se inicia a
peticion de parte), la legalidad de las formas (formalismo o informalismo en los actos
procesales), la publicidad (el proceso no debe ser secreto para las partes aunque pueda
serlo para el publico), la lealtad, probidad y buena fe (que se puede resumir en el
principio de moralidad; o en la prohibicién de abuso procesal), la autoridad del juez en
el proceso, y el respeto por la dignidad profesional (“En el desempefio de su profesion
el abogado serd asimilado a los magistrados en cuanto al respeto y consideracion que

debe guardarsele” —art. 59, CPCC-). Todos ellos, a veces, son tratados como reglas.

La doctrina es bastante versatil para encolumnar en la categoria de principios a
reglas del procedimiento (por ejemplo, cuando se pone dentro del primero a la oralidad
y la escritura); o bien para adoptar como principios a auténticas garantias

constitucionales, como la independencia judicial y el derecho de defensa en juicio.

Las reglas, por su parte, se convierten en el sistema previsto para ordenar el
debate dialéctico entre las partes. Dentro de ellos existen agrupamientos diferentes,
como son las pautas para la produccién probatoria en el juicio escrito, o la actuacion de
ellas en el litigio que se sustancia con oralidad. También las imposiciones que se
establecen para la introduccion de los hechos en el proceso, o para impugnar las

sentencias.

En lineas generales, son los reglamentos sefialados para el lugar, tiempo y forma
de los actos procesales. Por ello son de esta categoria, la eventualidad (distribucion de
los tiempos del proceso, es decir, que consiste en pedir de las partes que todos los actos
de postulacion, ataque y defensa, respondan a las etapas preclusivas del proceso); la
economia procesal (que significa establecer o no la gratuidad del proceso; y también
disponer la secuencia del procedimiento, la acumulacion de actuaciones, y la
periodicidad o preclusién de los actos); el derecho a los recursos (con la discusion
abierta si desde una regla se puede violar un estandar del debido proceso
constitucional); y en definitiva, todas las demas cuestiones que significan dar criterios

para el desarrollo del trdmite contencioso y voluntario.



Diferentes son los presupuestos procesales que responden a las condiciones que
deben revestir los actos y las actuaciones que el proceso desarrolla. Son condiciones de
regularidad y eficacia que anidan en las etapas preclusivas por las que avanza el
procedimiento. Cada exigencia instala los presupuestos que, como fue sefialado
oportunamente, distingue entre los que son necesarios para entrar al proceso (accion y
derecho de accion); los que permiten estar y continuar en el mismo (derecho a la
jurisdiccion y derecho al debido proceso), y los que asientan en la eficacia misma del
juicio como elemento de creacion del derecho a través de la sentencia. En cambio, los
principios, las reglas y las garantias se relacionan con otros aspectos, que se simplifican

en lo siguiente:

Los principios establecen las formas ineludibles como se debe desarrollar un
procedimiento judicial; las reglas imponen normas de conducta para el juez, las partes y
sus abogados; y las garantias se convierten en los fundamentos objetivos y subjetivos
que salvaguardan los derechos inalienables de toda persona que esté en juicio. Llevado a
la practica cada exigencia puede encontrar aplicaciones disimiles, lo que conduce a
tener que explicar porque las variaciones se producen sin originar nulidades del

procedimiento.

Por ejemplo, la garantia de defensa y el derecho a ser oido no puede ser
vulnerado; sin embargo, hay alteraciones que dan testimonio de cuantas veces se afecta;

» (1%2) donde la bilateralidad se

por ejemplo, con el llamado “enjuiciamiento prima facie
atenla alterando, por via de principio, el derecho de defensa. Otro caso es la simple
formalidad de cumplir con el derecho a la contradiccion que se ejecuta dando
oportunidad de oir aunque en los hechos sea imposible hacerlo (v.gr.: notificaciones mal
practicadas; también al permitir emplazamientos que no son tales; notificacion por
edictos; etc.); o bien, la sentencia motivada suficientemente se tiene fundada con

remision a precedentes que, a veces, siquiera estan relacionados adecuadamente.

Hay innumerables cuestiones que pueden minimamente calificarse como
contradictorias, como ocurre con el derecho a la doble instancia y la restriccion de
recursos; el derecho a ser oido y las medidas autosatisfactivas; etc. etc., en fin, cada una
y todas a la vez, son manifestaciones incongruentes que, para convalidarlas, necesitan

explicarse con nuevas argumentaciones. De otro modo, reconocer donde se afecta el

192 Cfr. Nieva Fenoll, Jordi, Enjuiciamiento prima facie, Atelier, Barcelona, 2007, en especial ps. 37 y
sS.



orden publico procesal puede quedar en manos de la discrecionalidad, cuando no del

exceso interpretativo o de la autorrestriccion.

3.1 El riesgo de dejar el orden publico procesal en manos de la interpretacion

Precisamente donde se retne el mayor conflicto es en la consideracion de la
autoridad judicial en el que se plantea el debate entre el ejercicio con autoridad
(director del proceso), o con exceso de ella (autoritarismo), proyectando desde esta
cuestion otras no menores en importancia y trascendencia como resulta, la aplicacién
del principio de saneamiento procesal (el control de oficio sobre los presupuestos
procesales: ¢desequilibra la igualdad de las partes en el proceso?); la iniciativa
probatoria del juez (;viola la imparcialidad?); la aplicacion de medidas conminatorias
0 sobre la conducta de las partes en el proceso (¢es un acto de supremo
condicionamiento al ejercicio del derecho de defensa?); el poder cautelar (¢cercena el
derecho a ser oido? ¢afecta la pauta constitucional del proceso bilateral y
contradictorio?); entre muchas otras contingencias que regresan a la polémica tras
muchos afios (casi un siglo) de quietud intelectual (para algunos) o de evolucion

significativa en el derecho a un proceso justo (para otros).

Cada uno de los interrogantes plantea el desconcierto que padece la
magistratura, permitiendo con ello generar lecturas de alternancia (dando lugar al

famoso cddigo del juzgado que impone un orden publico particular).

Ahora bien, el dilema no tiene soluciones mas que conseguir una reforma
procesal copernicana que supere la confusion reinante; que se repite en los
anteproyectos que hemos podido conocer en el reciente XXVIII Congreso Nacional de

Derecho Procesal.

3.2 Confusién de sistemas

Cuando el cddigo federal creado con la Ley 17.454 (1981) trae el modelo actual
de juzgamiento, no advirtio que al asumir el rol del juez como Director del proceso, con
poderes y deberes de instruccidn, tanto para el impulso como para la investigacién, asi
como para traer al proceso a quienes las partes hubieran omitido; al mismo tiempo

conservo toda la etapa probatoria, y algunos principios procesales propios del proceso



particular que debia estar solamente en manos de las partes, conforme el principio de

igualdad de armas.

De esta forma el principio dispositivo (no hay juicio sin actor; y es éste quien
elige a quien demandar) de tanto predicamento en la ley de enjuiciamiento civil
espafola, tuvo una notoria alteracion. En materia de pruebas sucedio algo similar. El
formato de precisién que tenian los codigos decimononicos queria que solamente se
produjera la prueba ofertada por los litigantes; pero ahora la innovacion permitia al juez,
en ejercicio del deber de esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, requerir que

se cumpliera otra o se completara aquella que fuera considerada insuficiente.

En este punto queremos poner de relieve que todas las reformas procesales han
caido en la misma situacion de error. En lugar de elegir uno u otro sistema han agregado

nuevas disposiciones que se contraponen con lo previamente establecido.

Entre muchos ejemplos esta el caso del art. 36 inciso 1° del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién que le da al juez facultades ordenatorias e instructorias
para tomar medidas tendientes a evitar la paralizacion del proceso [...]: A tal efecto,
vencido un plazo, se haya ejercido o no la facultad que corresponda, se pasara a la etapa

siguiente en el desarrollo procesal, disponiendo de oficio las medidas necesarias.

El sefialamiento que indica a los jueces “evitar la paralizacion del proceso”,
podria significar que el impulso procesal les corresponde, poniendo en duda el alcance
que tienen otras instituciones como la caducidad de la instancia o la negligencia en la

produccidn de actos procesales ordenados.

Esta dicotomia entre obligar (es un deber, segln el articulo 36 citado) al juez a
impedir retrasos innecesarios, y al mismo tiempo, sancionar al abogado que incurre en
ellos, es al menos contradictorio, y por eso las facultades de direccion del proceso, asi
como las potestades ordenatorias e instructorias, que el rito concede a los jueces, se

explican dentro de un contexto francamente inentendible.

En el orden nacional (federal) recién con la sancion de la Ley 25.488 se han
previsto modificaciones que inciden en la consideracion de los actos que el juez debe
realizar en tiempo y forma (art. 167). No obstante, la estructura formalista del proceso
civil, sostenida por principios que necesitan renovarse (como el dispositivo, entre otros),
mantiene la idea que, si son las partes quienes dinamizan el impulso procesal, no puede

el juez estar obligado a realizar lo que las partes no concretan.



Una vez mas, aparece en el discurso procesal el error de encontrar

responsabilidad por la conduccion del proceso y el impulso que el mismo merece.

En sintesis: plazos y términos constituyen una estructura anquilosada que no
respeta las nuevas consignas fundamentales del derecho a contar un proceso rapido y
expedito (art. 43, Constitucion Nacional), ni tiene presente el mensaje de tratados y
convenciones sobre Derechos Humanos que reclaman un proceso breve, sencillo y

eficaz.

En la etapa probatoria todo este monumento al terror que genera el proceso
judicial es producto de la inclusion de disposiciones reformistas dentro de modelos
arcaicos. Cada una de las modificaciones procesales reitera el yerro precedente; deja las
cosas como estan, y pone mas deberes, cargas y obligaciones que jamas se cumplen. Y

no se cumplen, sencillamente porque es imposible encontrar empalmes razonables.

Por ejemplo ¢por qué no hay nulidad de la audiencia preliminar cuando el juez
no la preside? (asi lo indica el art. 360). Sencillamente porque el codigo mantiene el
principio que sostiene la convalidacion del vicio irregular (arts. 169 y 170).

O bien, ¢por qué se debe pedir la apertura a prueba cuando es el juez quien debe
pasar de una etapa a otra aunque las partes no lo pidan? Simplemente porque el impulso
procesal sigue entendiéndose a cargo de las partes (como en el proceso privado) cuando

la tendencia reformista lo transformo.

Esta asimetria es la que provoca que la ciencia procesal haya dividido la doctrina
entre quienes pretenden seguir el curso del proceso como lucha igualitaria ante un juez
imparcial (garantismo), respecto a otros que atienden al proceso como una cosa publica,
donde la direccidon del juez es lo mas importante, asi como las potestades para definir el

objeto a probar y las pretensiones a resolver.

Quizéas anide aqui uno de los temas vitales del desencuentro y donde se puede
mostrar claramente el tremendo error de los proyectos locales y provinciales de

reformas sus textos procesales manteniendo la estructura de lo vigente.

La peor confrontacion esta en el capitulo V del Codigo Federal (y los que siguen
sus aguas, que son la mayoria). En efecto, la seccién primera crea el proceso por
audiencias sin reformar las secciones sucesivas (medios de prueba), provocando las

inconsistencias siguientes:



a) Si la prueba se ofrece en los escritos constitutivos del proceso, no hay alli,
todavia, hechos controvertidos, de manera que el ofrecimiento de prueba informativa
(art. 396), prueba de confesion (art. 411), prueba de testigos (art. 442) y la prueba de

peritos (art. 457) seria posible solamente cuando exista la disparidad en los hechos.

b) Si la prueba la ofrecen las partes y solo ellas deben producirlas (art. 364), no
se entiende porqué deba el juez intervenir fijando los hechos cuya prueba crea necesaria.
En todo caso, la vision publicistica del proceso convalida esta actuacion como producto
del deber de esclarecer la verdad de los hechos (art. 36 inciso 4°), pero seria indudable
que quedaria resentido el derecho de defensa por la limitacion que sufre el derecho a la

prueba.

c) Cada uno de los medios de prueba reglamentados en los ordenamientos
rituales ha conservado su esquema de produccion, sin advertir las reformas que en un
proceso por audiencias, o en un mecanismo de litigacion oral, la fisonomia es diferente.
Esto ha llevado a que la practica cotidiana haya dejado en los desechos a la prueba de
absolucién de posiciones (por la probatio inutilissima), o al testimonio en situaciones
especiales (arts. 418 y 436); o con ciertas reglas que por impracticables generan

desafortunados privilegios (arts. 447, 448, 462, etc.).

Son estos solo algunos de los relevamientos hechos para demostrar que no se
puede reformar manteniendo el modelo tradicional. No por conocido es mejor, ni se

convierte en eficaz por darle una renovacién que termina siendo puro maquillaje.

3.3 Crisis de identidad para el orden publico procesal

No se inhibe de critica el resto de los cddigos cuando regulan con pretendidos
aciertos de modelos transportados a estas esferas instituciones que confunden su

naturaleza juridica.

Por ejemplo el Libro Il del codigo federal dispone con casuistica exagerada a
los procesos de ejecucion, los que estan reglamentados con tantas defensas y

excepciones que los convierten en procesos de conocimiento.

No existe la pura ejecucion, y por ello los reformadores quieren traer el modelo
monitorio como una promesa de ejecucion rapida y certera. Creemos que es cierto, pero

no es posible sin reformar todo el sistema actual.



Actualmente la tendencia es otra. Mucho méas audaz, si se quiere. En la
ejecucion de sentencias y titulos ejecutorios asimilables, la intervencién judicial queda
encuadrada dentro del proceso principal. Dictada la sentencia, ésta se debe ejecutar. Y el
juez debe colaborar en esa dimensidn para impedir que su decision no sea vulnerada por

el deudor que desconoce la autoridad del pronunciamiento.

Inclusive, aun con reservas sobre cuanto se dice, algunos sostienen que la
ejecucion debe estar dispuesta de oficio. Porque si el juez le pregunta al beneficiario las
razones por las que no se hizo acreedor de las mandas, y la respuesta obtenida es por el
incumplimiento del condenado, bien podria el juez intimar a que se denuncien bienes, a
resolver cautelares ejecutorias o convertir al acto de incumplimiento en un delito por la

desobediencia al mandato jurisdiccional.

4. Diferencias entre el proceso y el procedimiento

Del encuadre anterior surge una primera lectura. Los principios procesales
disciplinan como ha de ser el debate (iniciado por la parte; dirigido por el juez; con
formas legalmente establecidas; conductas honestas y de buena fe, etc.); las reglas
conforman la regulacion adjetiva con modalidades y efectos que pueden ser distintos de
acuerdo con la naturaleza del conflicto, o de la finalidad inmediata que las partes

persigan, o bien, por los intereses cuya tutela se pretende (**

); mientras que las
garantias se ocupan de los presupuestos incanjeables y permanentes que la litis debe

tener para salvaguardar el debido proceso.

Los principios se controlan desde la actividad jurisdiccional, sea como deberes
(obligaciones) del 6rgano o como potestades (facultades) aplicadas. Lo mismo sucede
con las garantias, que se instalan como presupuestos que pueden ser fiscalizados de
oficio o mediante la deduccidn de excepciones y/o defensas de la contraparte. Por su
lado, las reglas, son mas permeables a la influencia de factores que determinan su
vigencia; por ejemplo, la oralidad o la escritura, como método de debate, estructuran

posibilidades de actuacién diferentes.

193 Gozaini, Osvaldo A., Garantias, principios y reglas del proceso civil, Eudeba, Buenos Aires, 2015,
p. 305.



Ahora bien, cada uno de ellos no puede desatender la finalidad implicita del

proceso: él mismo es una garantia (***

), y como tal debe comportarse en su paradigma.
Pero, al mismo tiempo, es una herramienta que actia como instrumento de proteccion
de derechos sustanciales, que de acuerdo con las pretensiones y/o peticiones que se

proponga, tienen modismos diferentes para obrar.

En consecuencia, una cosa es el proceso y otra diferente los procedimientos.
Mientras el primero desenvuelve los limites y alcances de la actuacion jurisdiccional y
de las partes dentro de un conflicto planteado, ofreciéndole a cada uno garantias
permanentes; el segundo no tiene solamente en el terreno de la contienda judicial su
actuacion plena (pueden existir procedimientos —administrativos- que no sean
bilaterales ni contradictorios), en la medida que se relaciona con las formas de proceder
en determinadas situaciones. En suma, se trata de resolver la dinamica de la actividad

procesal con sus limites y proyecciones.

Con ello se quiere sefialar que el proceso, como garantia, se enrola en la

categoria del derecho procesal constitucional, donde podemos encontrar reglas y

104'| os primeros estudios de derecho procesal fueron siempre dirigidos a explicar el procedimiento.
Esto es, la técnica como se desarrolla un instrumento que servia para aplicar los derechos subjetivos.
Esta herramienta originaba el derecho a tener jueces y a peticionar ante ellos dando lugar a un sistema
gue debia resolver las pretensiones que las partes en conflicto planteaban. Pero con la aparicion de los
derechos humanos, el derecho a tener jueces, a ser oido, y a tener un proceso con todas las garantias,
foment6 una evolucién notable en el concepto.

De ser un proceso legal se pasé a estimar un proceso constitucional, con el agregado de principios y
presupuestos que conciliaban en el argumento de que sin garantias procesales efectivas y certeras, no
habia posibilidad alguna para desarrollar los derechos fundamentales. A partir de esta concepcion, el
proceso como herramienta al servicio de los derechos sustanciales pierde consistencia: no se le asigna
un fin por si mismo, sino para realizar el derecho que viene a consolidar (cfr. Gozaini, Osvaldo A.,
Elementos de Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 115)

No debe creerse -dice Gelsi Bidart- que por ser el proceso un instrumento que Se construye para una
finalidad que le es extrinseca, él mismo (la garantia) no tenga una propia finalidad. Ello asi, en la
medida que un mismo fin puede lograrse por diferentes caminos o medios, lo cual pone de relieve que
el fin no integra la consistencia del medio, aunque ésta debe ser adecuada para alcanzarlo. Por ende,
cada medio ha de utilizarse segin su propio modo de ser, respetandolo y cambiandolo para que mejor
llegue al fin perseguido. Cabe modificar el medio siempre que se mantengan sus aspectos
fundamentales, pero no cambiando alguno de éstos, de tal manera que se pierda la manera de ser o
consistir del instrumento. Si ello se hace, estamos ante un medio diferente, mejor o peor, pero no ante
el mismo (Gelsi Bidart, Adolfo, De Derechos, deberes y garantias del hombre, Fondo de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1987, p. 45).

Con ello no decimos que el proceso abandone el rol que permite ejercer los derechos materiales; ni
gue haya perdido su condicion de modelo técnico; se trata simplemente de advertir que su fisonomia
debe resultar permeable a las exigencias del tiempo en que ocurre, de forma tal que no sea un mero
procedimiento, sino una garantia esencial para los derechos humanos.



principios generales permanentes, en los que existen particularidades permitidas —sin

menoscabar la regla general— que acufia cada proceso constitucional (**).

En cambio, el proceso expuesto en su desarrollo, debe atender las familias o
grupos de intereses a los que destina su esquema para aplicar el derecho
correspondiente; de este modo, la diversidad podra sugerir formas y criterios diferentes
de actuar en los principios (v.gr.: la neutralidad absoluta del juez puede sufrir
alteraciones actuando en la justiciabilidad de los derechos sociales); lo mismo cuando se
trata de aplicar reglas (v.gr.: la carga de la prueba en los procesos constitucionales no es
igual a la que se aplica en los procesos comunes); o bien al reglamentar las garantias
(v.gr.: la cosa juzgada en los juicios de conocimiento es diferente de acuerdo con las
posibilidades de cognicion que el juez tenga en cada uno).

En definitiva, si trazamos una linea divisoria entre el proceso como garantia

constitucional; y el proceso desenvuelto como herramienta (posible de tener una

195 Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo, Introduccién al derecho procesal constitucional, Rubinzal Culzoni,
Buenos Aires / Santa Fe, 2006, ps. 187 y ss. Alli hemos sostenido que: “[...] Los principios procesales
constituyen una suerte de méaximas inalienables que se dan para ordenar el desarrollo de un litigio, por
eso, la variedad de procedimientos permite formular reglas particulares. No se quiere afirmar que los
principios sean distintos por los intereses a desentrafiar, sino que las estructuras procesales admiten
modificar la reglamentacién puntual del proceso para darle una eficacia mayor a la que tendria de
aplicar un patron comin. En el caso, la actividad principal de los procesos constitucionales es
fiscalizar la ejecucion de los mandamientos fundamentales, de modo tal que el conflicto principal esta
en la norma a interpretar antes que en la controversia entre partes”.

“La funcion judicial es diferente (como lo es, también, el sistema donde tenga funcionalidad porque
las posibilidades de los jueces constitucionales del modelo difuso son distintas de los tribunales
constitucionales) y se adapta al estandar de aplicacion. En definitiva, al hablar de principios procesales
para los procesos constitucionales, tenemos que mostrar aquellos que informan todas las instancias,
hasta alcanzar la sentencia definitiva. No son reglas del debido proceso porque forman parte de él,
sino aplicaciones necesarias y precisas que se han de cumplir en las etapas secuenciales de los tramites
para que ellos tengan validez”.

“Evidentemente, asi presentados, estos principios constituyen presu-puestos politicos y en esa
dimensién han de interpretarse. No obstante, no debe olvidarse que también el proceso significa
garantia. Como tal, su funcion institucional contrae un notable compromiso hacia el deber de tutela. Si
es garantia y reserva de los derechos fundamentales del justiciable, no podremos hablar de principios
flexibles, adaptados a una dindmica de conjunto atrapada en el conjuro de ciertas coyunturas. En
verdad, el proceso como garantia constitucional, inspira una serie de principios propios, estables, de
esencia. Ellos son los principios del proceso y, de alguna manera, se vinculan con las seguridades que
preserva la jurisdiccion. El proceso tiene, entonces, un contenido bifronte que lo explica a partir de su
significado y de su desarrollo. Unos reposan en la sintesis del proceso como respuesta al reclamo del
individuo; otros, refieren a las reglas técnicas que estructuran el ordenamiento procesal”.

“La presentacion del espacio que le corresponde a los principios procesales (del proceso y del
procedimiento) desde esta dptica, obedecen a nuestro criterio acerca de que el proceso no es solo
técnica, sino antes bien, un fundamento de vinculos que atraviesan el clasico conflicto entre el derecho
material - derecho procesal. Por ser un método Unico, particularizado, de singulares proyecciones
hacia la unidad del orden normativo estos principios manifiestan mucho mas que la razén de una
estructura, o de una motivacion de politica procesal o econémica”.



diversidad de procedimientos), serd factible observar que las garantias, principios y
reglas, tienen adaptaciones que sin resquebrajar la unidad de inteleccion, van tejiendo
presupuestos y condiciones que exceden la simple regularidad formal, para afincar los

requerimientos imprescindibles de la validez sustancial de la instancia.

En este sentido, la garantia que el proceso ofrece por si sélo, es suficiente para
tener que afianzar el derecho de acceso a la justicia; a ser oido dentro de un plazo
razonable; a tener todas las garantias de alegacion, réplica y prueba, y a obtener una

decision razonable y fundada.

Es ésta una vision ampliada de las garantias minimas predispuestas en el art. 8°
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que tiene dos incisos que
dividen claramente las garantias judiciales aplicables a todo tipo de procesos (primer

inciso) y las que corresponden solamente al proceso penal (inciso segundo).

El primero establece que: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad a la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus

derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”
(106)

Por su parte, la Constitucion Nacional (art. 18), y cada uno de los codigos
procesales locales, culminan dandole normatividad a estos presupuestos generales, los

que, siendo “garantias” perviven en todo tipo de procesos, sin que ningin procedi-

miento pueda alterar la plena vigencia de los principios establecidos.

Inclusive, la renovacién que imponen estas lecturas, también ha provocado a
catedraticos a replantear las bases del derecho procesal cientifico, abandonando la
jurisdiccion-accion-proceso por tres aspectos que los sustituyen: imparcialidad del juez,

derecho de defensa de las partes y eficacia de la cosa juzgada (*%).

106 Este conjunto no estd aislado del bloque de normas que componen el cuadro arménico de
principios sobre el debido proceso. Desde la Declaracién Americana, hasta las sentencias contenciosas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como los informes y recomendaciones de la
Comisidn, existe un plexo articulado de contenidos que constituyen el perfil moderno del debido
proceso (cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Constitucional — Debido Proceso,
Rubinzal Culzoni, Buenos Aires / Santa Fe, 2004, p. 37).

97 Nieva Fenoll, Jordi, La trilogia basica de derechos procesales: imparcialidad, defensa y cosa
juzgada (ponencia presentada en el XXVIII Congreso Nacional de Derecho Procesal [Jujuy, 2015]



Nuestra linea es similar, y proponemos que se considere el orden publico del

proceso, en base a garantias minimas que garanticen:

a) El derecho a ser oido, que implica el acceso a la justicia sin restricciones

personales ni econémicas;

b) El derecho al proceso, que se fracciona en puntualizaciones como las
garantias de alegacién, prueba y defensa de los derechos; dentro de un esquema

confiable, sequro y eficaz.

c) El derecho al plazo razonable, ya sea en el tiempo para ser oido, como en el
transito por las distintas etapas judiciales, acordando al afectado un derecho
indemnizatorio cuando acredite los perjuicios sufridos por la demora injustificada de los
tiempos del proceso.

d) El derecho al juez natural, y a que éste sea competente, independiente e
imparcial, donde anidan proyecciones sobre el ejercicio de la funcion jurisdiccional,
especialmente, el derecho a que la sentencia sea fundada y razonable, dando soluciones

apropiadas al objeto de la pretension (*%®).

e) El derecho a la utilidad de la sentencia, que se enlaza con el Ultimo aspecto
en el sentido de darle sentido al pronunciamiento judicial a través de una decision justa

y efectiva, que pueda ser cumplida también dentro de un plazo razonable.

5. ElI Orden Publico obliga a darle al proceso una funcién constitucional

El orden publico, entonces, se establece para todo tipo de procesos. Y al mismo
tiempo, es el vigia para que no se desfigure el debido proceso, y desde alli controlar la
eficacia de la gestion que se cumple.

gue se puede ver en www. También en Derecho Procesal Il (Proceso Civil), Marcial Pons, Madrid,
2015, ps. 43y ss.

198 Este punto, en particular, tiene diferencia de criterios importantes y fundadas, porque establecer
para los procedimientos la garantia de “independencia”, puede ir en contra de la propia naturaleza del
sistema (por ejemplo, en el procedimiento administrativo). De alli que autores como Montero Aroca
afirmen que: 1) La funcidn jurisdiccional se ejerce sélo a través del proceso; 2) Jurisdiccion y proceso
son realidades correlativas e interdependientes; sin proceso no hay ejercicio de la funcion
jurisdiccional; 3) Todo proceso se desarrolla formalmente a través de un procedimiento; 4) Existen
procedimientos judiciales que no son la forma externa de un proceso (en aquellos casos en que el juez
no actla jurisdiccionalmente), y 5) Un solo procedimiento judicial puede ser la forma externa de dos o
mas procesos (cfr. Los principios politicos..., Cit., p. 59).



La propuesta es comenzar a elaborar una teoria igualitaria sin asimetrias. Una
cosa es consolidar garantias para que exista un debido proceso, en los que no es posible
practicar interpretaciones desiguales, respecto de flexibilidades que se pueden formular

en los principios del procedimiento.

Vale decir si entendemos como principios del procedimiento: la forma como se
deben cumplir los actos procesales; el modo de expresion; la instruccion progresiva de
la causa (preclusion); la sustanciacion de peticiones (contradiccion necesaria); la
proximidad de las actuaciones con el érgano que resuelve (inmediacion); el sistema de
aportacion de los medios y fuentes de prueba; la valoracion de ésta; el saneamiento por
el juez de los actos viciados; el impulso de la causa; entre otros, y a cada uno de ellos
los dejamos como de interpretacion abierta, serd absolutamente posible continuar como
hasta ahora, donde el orden puablico dispuesto continuamente se altera y convalida sin

resentimiento alguno de quienes lo provocan.

En cambio, si estos principios se suman a las garantias minimas (orden publico)
la consecuencia coincide con el lugar donde se instala. Una garantia frustrada lleva a la
inconstitucionalidad, sin posibilidad de consentimiento ni de irregularidades formales.
Y lo es porgue ese orden publico abandona el territorio de lo sofista que permite el
autoritarismo judicial o la connivencia entre partes. Ahora, es una cuestidn
constitucional y su fuente, el debido proceso proveniente de Tratados, Pactos y

Convenciones.

6. Conclusiones

Con este marco de presentacion, surge la nocion de "debido proceso", el cual no
ha sido indiferente a la influencia supranacional, porqué cuando estuvo contemplado
desde los preceptos garantistas del articulo 18 -antes de la reforma constitucional de
1994-, siempre se afirmo en la nocion invulnerable del derecho a la defensa en juicio;
mientras que con la incorporacion de los tratados y convenciones aparecié un
ingrediente antes no previsto, como es la idea de la "jurisdiccién transnacional™ que
aporta reglas y principios comunes para todos los Estados partes que deben articular sus

normas internas con los postulados de los derechos humanos.

En resumen, si hay que encontrar un orden publico constante y visible sin

lecturas interesadas, ni ideologias que desfiguren el sentido buscado, tenemos que tener



en cuenta que el art. 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional argentina establece la
complementariedad de los tratados y convenciones supranacionales con las garantias y
derechos reconocidos en la primera parte de la ley superior, donde queda demostrado
que todas las garantias enumeradas deben formar parte de los minimos requeridos para

el debido proceso legal.

De este modo, las relaciones entre el proceso y la Constitucion no son ya tan
lineales como antes, cuando se afirmaba que el proceso debido era el que respetaba el
derecho de defensa y aplicaba el principio de razonabilidad (seguridad juridica) en las

decisiones.

¢Coémo influyen estas ideas en la actividad de los jueces como garantes del
orden publico procesal?

El proceso se integra, necesariamente, con dos partes antagonicas y un tercero
imparcial que resolverd con poderes suficientes para dotar su decision de las notas de

definitividad y fuerza compulsoria propia.

Para que el juez no exceda limites tolerables, el procesalismo pone la valla del
principio de razonabilidad, el cual supone que toda la actividad jurisdiccional se
moviliza bajo la legalidad del obrar y fundamentando adecuadamente cada una de sus

resoluciones.

Estas son garantias debidas al justiciable que se integran en la nocion de "debido
proceso formal (o procesal). Mientras que la otra faceta del "proceso debido" que refiere
a lo sustancial o material del principio, se manifiesta en el conjunto de exigencias
procedimentales que deben garantizarse a cualquier persona que exige el cumplimiento

de sus derechos y libertades.

En sus comienzos, el derecho de entrada al proceso (accién, pretension y
demanda), el derecho a ser oido, asi como las garantias del juez predeterminado, la
independencia del 6rgano y su imparcialidad, entre otras, eran vistas como partes del
"debido proceso sustancial”, actualmente pareciera mejor incluirlos dentro del "derecho

a la jurisdiccién”, por el cual la garantia se amplia al trascenderla del reducto procesal.

También en la actualidad se han ampliado notablemente los deberes de la
jurisdiccion y, en consecuencia, los limites de la llamada tutela judicial efectiva no se

sostienen unicamente en el respeto por el derecho de defensa en juicio.



Precisamente, esta lectura de vanguardia conspira contra el modelo clasico de la
estructura procesal y abre brechas que resisten el impetu de estas realidades que

emergen del reclamo social antes que de una ilusion tedrica sin fundamentos.

Por ello, el modelo tradicional que discutid si el proceso era solo cosa entre
partes donde el juez asistia al debate para luego definir con su sentencia el derecho
aplicable a uno u otro; tanto como la renovacion que trajo la llamada publicizacién, que
le asigno al juez mayores poderes y deberes, obligandolo a dirigir el conflicto para
encontrar la verdad real antes que la confirmacion de una u otra de las versiones de las
partes; hoy no estan atentos a que entre ambos modelos existen aproximaciones y
diferencias que conviene informar para que a nadie lo tome por sorpresa esta supuesta

afectacion a la Constitucion Nacional y sus principios.

No obstante, debe quedar en claro que si hablamos de garantias constitucionales,
en definitiva, no hay mas garantia que el proceso judicial porqué sera éste el que en
definitiva persiga la consagracion de los derechos y libertades que trae la Ley

Fundamental.



CAPITULO VI

EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS Y ABUSO CON ELLOS

POR SILVINA P. MAESA

El abuso de derecho no es derecho,

como no es oro el oro falso, ni amigo el mal amigo (m)

1. Concepto

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola abuso es la “accion o
efecto de abusar”. Por su parte, abusar es “hacer uso excesivo, injusto o indebido de
algo o de alguien”. Asi entendido, el abuso como figura juridia constituye un exceso

ilegal.

En su oportunidad, la ley 17.711, teniendo como norte la tutela de los intereses
particulares en el superior de la sociedad y del Estado, reformulé el articulo 1071 del
Cadigo Civil que quedd redactado de la siguiente manera:

“El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no
puede constituir como ilicito ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los

derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que aquella tuvo en mira al

reconoceérselos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas

costumbres”.

199 CNFederal en lo Civil y Comercial, Sala 111, 27/06/03, “Sala de Pasquinelli, Raquel Alicia c/Caja
Nacional de Ahorro y Seguro s/cobro de seguro”.



Ahora, el art. 10 del Cédigo Civil y Comercial (CCyC) suma el abuso entre los
principios generales, instalandolo en el “Titulo Preliminar” como “Ejercicio de los
Derechos” [...].

“El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal no
puede constituir como ilicito ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que
excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El juez
debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion
juridica abusiva vy, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y
fijar una indemnizacion”.

Se respeta de este modo los principios consagrados en la reforma del art. 1071y
amplia la proteccion con hipétesis eventuales que se presentan enmarcados en los

principios de la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

Asi las cosas, se adopta un criterio dindmico, proyectado a los ordenamientos
futuros y amparando criterios novedosos y de vanguardia que puedan aparecer en

situaciones disvaliosas futuras.

De este modo se le impone al juez la obligacion de evitar situaciones abusivas
(funcidn preventiva) y corregir efectos nocivos para el ejercicio regular de los derechos

(funcidn reparadora).

El CCyC apoya al abuso como principio rector en el ejercicio general de los

derechos (art. 10), y lo enumera en los siguientes supuestos especificos:

- Articulo 11: Abuso de posicion dominante en el mercado.

- Articulo 14 in fine: Derechos individuales y de incidencia colectiva; en

especial, cuando pueda verse afectado el ambiente.

- Articulo 171: Ejercicio y rol de los integrantes de la comision directiva
en las Asociaciones civiles.

- Articulo 480: Extincién de la comunidad en el régimen patrimonial del
matrimonio.

- Avrticulo 775: En la realizacion de obligaciones de hacer y de no hacer.

- Articulo 794: En la ejecucion de las obligaciones con clausula penal y
sanciones conminatorias.

- Articulo 988: Clausulas abusivas en los Contratos celebrados por

adhesion o clausulas generales predispuestas.



- Avrticulo 989: Control judicial de las clausulas abusivas.
- Articulo 1011 in fine: Rescision de los Contratos de larga duracion.
- Articulos 1096, 1097, 1098 y 1099: Précticas abusivas en los Contratos

de consumo.

- Aurticulo 1101 inciso c: Prohibicién de publicidad abusiva dirigida a los

consumidores.
- Articulo 1117, 1118, 1119, 1120, 1121: Clausulas abusivas en los

Contratos de consumo.

- Articulo 1122: Control judicial de las clausulas abusivas.

- Articulo 1720: Formacién del consentimiento del damnificado y funcién
resarcitoria.

- Articulo 1732: Prohibicién del ejercicio abusivo de los derechos en la
imposibilidad de cumplimiento contractual.

- Articulo 1740: Reparacion plena del dafio resarcible.

- Articulo 1743: Clausulas de dispensa anticipada de responsabilidad.

- Articulo 1747: Morigeracion de la acumulabilidad del dafio moratorio.

- Articulo 1810 in fine: Garantias unilaterales.

- Articulo 1921: Posesion viciosa.
- Articulo 1963 in fine: Oposicion a la invasion de mala fe en el inmueble

colindante.

- Articulo 2152 inciso d: Medidas especiales de extincion del usufructo.

- Articulo 2226: Abuso en la prenda de cosas.
- Articulo 2593 inciso f: Extincién del derecho de retencion.

2. El abuso procesal

No hay en un concepto especifico de “abuso procesal” en el nuevo Cddigo de
fondo, como tampoco lo tiene el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
(CPCC). En ambos ordenamientos, la advertencia de violaciones se verifican en
supuestos, que sin ser enumeraciones taxativas, ayudan a detectar casos abusivos en el

ejercicio de los derechos.

Por eso se afirma que “la teoria del abuso del derecho” forma parte de la teoria

general del Derecho y como tal fue trasladada también al &mbito del Derecho Procesal.



Se afirma en este sentido que el abuso procesal o abuso del proceso, se considera
una especie del género “abuso del derecho” que consiste en la “utilizacién de una

facultad procesal con un destino distinto al previsto constitucionalmente” (**°)

La ausencia de definicion precisa le ha dado permiso a la Corte Suprema

Nacional para sostener que [...]:

“La pretension de la demandada de efectuar un ejercicio masivo del instituto de la
recusacion sin expresion de causa, desnaturaliza los propositos y fines para los que fue
concebido y ocasiona mdaltiples perjuicios a los justiciables. Se configura asi un abuso del
proceso que los jueces no deben tolerar, ya que el ordenamiento les impone el deber de
dirigir el procedimiento sefialando los actos que desvirtten las reglas o generen situaciones

irregulares o de marcada anormalidad (cfr. art. 34 inciso 5 del CPCC)”. (lll)

Asimismo, la teoria fue receptada por tribunales provinciales. En efecto [...]

El abuso en el proceso ubica el ejercicio abusivo del derecho de accién paralizado en los
diversos momentos de un juicio; ingresan en la categoria de todos aquellos
comportamientos que enervan, entorpecen o distorsionan las finalidades genuinas del
proceso; por eso estan comprendidas las conductas que alongan tramites, difieren el
cumplimiento, enredan actuaciones, utilizan mecanismos procesales para desanimar y

; . 112
someter asi al adversario, etc.” ("°).

“El abuso del proceso consiste en el inadecuado ejercicio de poderes, deberes funcionales,
atribuciones, derechos y facultades en que pueden incurrir cualquiera de los sujetos —
principales o eventuales- intervinientes en un proceso civil dado y que genera

consecuencias desfavorables para el autor del abuso”.(m)

“El concepto de abuso del proceso reposa en la buena fe procesal y en los deberes de
veracidad y plenitud, aunque reconoce que el deber de veracidad encuentra su quicio en el
principio constitucional de que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo,

. . . (114
postulado que como es obvio también debe resguardarse en todo proceso civil” ().

3. Elementos

10 equisamén, Héctor Eduardo, “El abuso del proceso desde los Poderes Ejecutivo y Legislativo”,
Revista de Derecho Procesal, 2014-1, Rubinzal Culzoni, p. 70.

" Fallos 335:2379 “Aguilera Grueso, Emilio ¢/ANSES y otro s/reajustes varios”.

112 5CJ de Mendoza, Sala I, 21/02/2003, “Banco Francés S.A. c/Lopez, Luis S. y otros”.
% CNFed. de Tucuman, 12/02/2008 “Luna, Maria E. c/ANSES”.

1 C6°Com. de Cordoba, 26/08/2008 “Renne SCA c/Capdevilla, Francisco”.



Ahora bien, corresponde sefialar cuales son los elementos para considerar la

verificacion de un supuesto de abuso procesal.

a) Existencia y ejercicio de una conducta permitida por una disposicion
legal expresa.

b) Contrariedad con los fines de la norma o las reglas de la moral, la buena
fe y las buenas costumbres.

C) Existencia de un perjuicio o dafio procesal.

d) Imputabilidad.

En cuanto al factor de atribucion, no son unanimes los criterios para encontrar
estos casos dependiendo de criterios subjetivos de dolo o culpa para considerar

configurado el abuso. (***)

La mayor parte del criterio jurisprudencial entiende que solo puede ser declarada
a pedido de parte. Empero los poderes instructorios y ordenatorios contenidos en los
Caodigos Procesales le otorgan facultades al magistrado para su correccion y eventual

sancion.

4. Protagonistas de los abusos procesales.
El altimo parrafo del art. 10 del CCyC dice [...]

“El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la
situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho

anterior y fijar una indemnizacion”.
De la lectura podria inferirse que al imponerle al juez el deber de evitar o
corregir los ejercicios y efectos abusivos, el legislador no habria considerado que las
situaciones juridicas abusivas pudieran provenir de la propia jurisdiccion, desligando

responsabilidad, intervencion o participacion.

Asi, resulta prudente preguntarse cuales serian las consecuencias ante el
incumplimiento o las inobservancias de los jueces y, en su caso, cual podria ser la

actitud que las partes podrian desplegar.

Para Berizonce |[...]

15 cCom. Junin, 06/12/2011, “Karlen, Adolfo Eduardo c/Piccione” en el que se afirma que la
intencién de perjudicar no constituye un elemento esencial de la figura del abuso del proceso.



“Si el organo jurisdiccional deja de actuar y declinar el ejercicio de una potestad (poder-
deber), que el ordenamiento le impone, incumple con ello y sin mas el fin pablico al que

debia servir” (116).

Segln Leguisamén existen tres tipos de abusos (**'):

a) El abuso del poder: se manifiesta en el ejercicio abusivo de prerrogativas

atribuidas por la ley. Ej.: uso indebido o excesivo de las facultades jurisdiccionales,
suplir actividad probatoria mediante medidas para mejor proveer, fijacion excesiva de
audiencias de conciliacion cuando el expediente se encuentra en estado de dictar
sentencia.

b) El exceso ritual manifiesto: por rigorismos formales se frustra el derecho

sustancial o cuando se aparta de la verdad juridica objetiva generandose asi supuestos
de arbitrariedad de sentencia.

En autos “Colalillo, Domingo c/Compariia de Seguros Espafia y Rio de la Plata” (“8) La
Corte dijo que “el proceso civil no puede ser conducido en términos estrictamente formales.
No se trata ciertamente del cumplimiento de ritos caprichosos, sino del desarrollo de
procedimientos destinados al establecimiento de la verdad juridica objetiva, que es su

norte”.

C) Morosidad judicial: atraso en el dictado de resoluciones y sentencias

definitivas, orden de traslados superfluos o innecesarios, multiplicidad de audiencias

carentes de sentido.
Veanos a continuacion algunos ejemplos:

Cuando el Magistrado exagera el rigor formal de manera incompatible con las
reglas del debido proceso. (Por ejemplo, la excesiva interpretacion del art. 120 del

CPCC restringiendo derechos de los litigantes:

“Constituye condicion de excepcion que permite revisar la sentencia sobre la base de la
doctrina de la arbitrariedad de sentencias, la solucién adoptada por la cdmara que incurrié
en exceso ritual y afect6 el derecho de defensa en juicio consagrado en el articulo 18 de la
Constitucion Nacional, al aplicar mecanicamente el articulo 120 del CPCCN -que establece
que deberan adjuntarse tantas copias como partes intervengan- en tanto la norma debe

interpretarse a partir de su razén de ser, que es asegurar a las partes interesadas el debido

118 Berizonce, Roberto O. “El exceso en el ejercicio del poder jurisdiccional”, J.A. 2001-11-1028.

s

Y7 | eguisamén, Héctor E., “El abuso del proceso desde los Poderes Ejecutivo y Legislativo”, Revista

de Derecho Procesal afio 2014-1, Rubinzal Culzoni, ps. 76/77.
"8 Fallos, 238:550 .



conocimiento de las cuestiones planteadas por la contraria, toda vez que las demandadas no
han sufrido una vulneracidn concreta a sus derechos de defensa en virtud de la falta de
copia si, intimada por ministerio de ley la actora al cumplimiento, lo realiz6 antes de
ordenarse el respectivo traslado y justific su falta en la creencia que se trataba de una

misma parte dada la identidad de domicilio constituido. Del dictamen de la Procuracion

General al que la Corte remite”llg).

Exceso en la bilateralidad: cuando el juez resuelve dar numerosos traslados o
vistas innecesarios atentando contra la celeridad procesal (los denominados “traslado
del traslado”). O bien los casos en los que se abusa en la declaracion de desercion de
recursos ordinarios por estimar ausencia de critica concreta y razonada en el memorial o

en la expresion de agravios.

Abuso por omisidn en las facultades que le otorga la ley para agilizar el proceso
0 esclarecer hechos controvertidos (v.gr.: no ordenar medios de prueba ofrecidos, no

interrogar libremente a las partes, admision de prueba superflua o dilatoria).

Demoras en el dictado de los pronunciamientos violando la garantia del “plazo

razonable”.(*%°)

Abuso en el dictado de medidas para mejor proveer, siempre que se encuentre

violada la igualdad de las partes y se cuestione la imparcialidad del juzgador.

El tema esta relacionado con el modelo de juez que se busca para el proceso

civil. Si la actividad es formalmente oficiosa como sucede en el proceso laboral y en el

119.CS, 03/11/2015 “Gémez, Bartolina Monserrat y Morinigo, Antonio de Jesiis ¢/Funes, Rigoberto R.
s/prescripcion adquisitiva”.

120 De acuerdo con lo alegado por la Comisién Interamericana y por las representantes, la Corte
analizo si los procedimientos internos de guarda judicial y de régimen de visitas cumplieron con el
requisito de plazo razonable de conformidad con el articulo 8.1 de la Convencién. El Tribunal recordd
que el derecho de acceso a la justicia debe asegurar la determinacion de los derechos de la persona en
un tiempo razonable y que la falta de razonabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma,
una violacion de las garantias judiciales. La Corte analiz6 los siguientes elementos para determinar la
razonabilidad del plazo: a) complejidad del asunto; b) actividad procesal del interesado; c) conducta
de las autoridades judiciales, y d) afectacion generada en la situacién juridica de la persona
involucrada en el proceso. Asimismo, la Corte recordé que diversas autoridades internas, como la
Secretaria de la Nifiez, Adolescencia y Familia y dos Ministros de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién se refirieron, entre otros aspectos, a la dilacién en que incurrieron las autoridades judiciales de
la Provincia de Entre Rios. Adicionalmente, el Tribunal considerd, incluso, que dos jueces del
Superior Tribunal de Entre Rios que intervinieron en el proceso de guarda, se pronunciaron sobre la
dilacién del proceso. La Corte concluyd que la duracion total de los procedimientos de guarda judicial
y de régimen de visitas, de mas de tres y diez afios, respectivamente, sobrepasaron excesivamente un
plazo que pudiera considerarse razonable en los procedimientos analizados relativos a la guarda de la
nifia y al régimen de visitas con su padre. Corte IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C N° 242.



de concursos y quiebras, el abuso del proceso solo podra surgir ante la falta de

cumplimiento de los deberes del juez.

Més grave ello serd cuando el magistrado tenga a su cargo procesos
comprendidos dentro de la justicia de acompariamiento (familia, menores, incapacidad,
violencia, etc.), alli el juez se convertird en un control inevitable y fundamental en la
proteccion de los derechos de las personas vulneradas, sin perjuicio de la actuacion del
Ministerio Pablico; pues la actividad de éste no releva al juez de la suya. Entonces el
abuso del proceso queda para los supuestos fundamentalmente dispositivos donde la

carga esencial del mismo esta puesta en las partes.

5. La actuacion de las partes y los letrados

Tanto las partes como los letrados pueden provocar situaciones que podriamos
nomenclar dentro del “abuso del proceso” (el proceso seria el camino para generar las
distorsiones) y otras denominadas “abuso en el proceso” (dentro del proceso se

verificarian actos procesales disruptivos).
Los casos mas notorios de abuso del proceso se dan:
Demandas improponibles (“aventuras procesales”).

Procesos innecesarios cuando se busca una finalidad que ya se logré o puede
lograrse con un menor costo.

Procesos inadecuados: Pedidos de quiebra para lograr un rapido cobro de un

crédito en lugar de iniciar una ejecucion.(**)

121 Un acto procesal es abusivo cuando se desvia del fin que le asigna el ordenamiento, haya 0 no un
proceder culposo o doloso de agente abusador, utilizando una estructura licita regulada por el
legislador con el fin de obtener la tutela judicial efectiva de derechos pero contrariando los fines para
los cuales fue creada dicha institucion. En autos, se rechaza el recurso de apelacién y se confirma la
decision a qua que desestimd la solicitud del fallido de conversién de su proceso de quiebra voluntaria
en concurso preventivo. Ello asi, pues el fallido ha hecho un uso irregular del proceso concursal
solicitando su quiebra con el fin de obtener la suspension del desalojo del inmueble subastado en una
ejecucion hipotecaria, lo cual no hubiese logrado si pedia el concurso preventivo (art. 132, Ley
24522). Este ejercicio abusivo del derecho ha sido utilizado con el Unico fin de evitar el desahucio,
desnaturalizando el fin del proceso concursal. El ordenamiento juridico es un todo y, por ende, una
peticion que formalmente encuadra en la letra de ciertas disposiciones concursales no puede, sin
embargo, conducir a que se la acepte jurisdiccionalmente si ello importa la convalidacion de un obrar
abusivo o antifuncional. EI deudor no puede cambiar a su conveniencia el tramite, utilizando aquellas
disposiciones del proceso de quiebra que le sean favorables, tal como suspender el desalojo de su
vivienda familiar, y luego cambiar al concurso preventivo, ejerciendo un derecho contrario al fin del
instituto. “Canton, Arturo s. Quiebra (pequefia) /// Cdmara Primera de Apelacion en lo Civil y
Comercial Sala I, San Isidro, Buenos Aires; 22-08-2013”



Denuncias penales para lograr el cobro de un crédito con el fin de extorsionar al

deudor.

Mientras que hay abuso en el proceso cuando [...]

Recusaciones infundadas.

Falsedad en la ignorancia del domicilio a fin de obtener una notificacion por
edictos.

Exceso en la peticion de medidas cautelares o con fines extorsivos.

Exceso en el ofrecimiento de prueba que no se produce en la etapa

probatoria.(**%)

Interposicion de recursos con la finalidad de demorar la ejecucion de la

sentencia. “Existe abuso procesal cuando se constata una pluralidad de actos procesales
homogéneos o heterogéneos que revelan una estrategia tendiente a obstaculizar y dar largas

al trdmite, como sucede con la situacién del recurso ad infinitum”.(m)

Constante presentacion de actos procesales impropios.

Promocién de incidentes innecesarios.(***)

Cuando quien acciona con beneficio de litigar sin gastos demanda montos

desproporcionados.

“La ley sujeta la concesion del beneficio de litigar sin gatos a la demostracion, por parte
del peticionario, de la carencia de recursos para afrontar los gastos del juicio (art. 76 del
Caodigo Procesal) o de la imposibilidad de procurarselos sin serio menoscabo de su
exiguo patrimonio (confr. CNCCFed., Sala I,causas 7833/91 del 2.3.99; 4149/97 del
16.9.99; entre otras). A efectos de evitar el recurso abusivo a la proteccién de que se
trata, se impone una particular afinacién de juicio en la valoracién de las pruebas y en
la determinacién de la real carencia de medios, evitando de ese modo peticiones que,

en sustancia, sirvan como vehiculo de fomento para aventuras judiciales”. %

Ofrecimiento de testigos en lugares alejados para dilatar el proceso.

122 CNFederal en lo Civil y Comercial, Sala 11, 17/02/1998, “Ferry Lineas Argentinas SA c/American
Charge SA s/incumplimiento de contrato”. Causa N° 15,496/96.

12 TsJ de Cérdoba, Sala Civil y Comercial, 12/05/2009 “B.O. A. ¢/ S, M. A.”.

124 TS) DE CORDOBA - Sala Civil y Comercial - 16/04/2013 “B.LJ. ¢/ Fideicomiso de urbanizacién
y Loteo la Hornilla — abreviado — regulacion de honorarios — recurso de casacion”.

125 CNACYyYCF, Sala Il1, 18/02/2005, “Capallo, Néstor José c¢/Direccion de Bienestar de la Armada y
otro s/beneficio de litigar sin gastos” (Expte.5.630/99).



No exhibicién de documentos requeridos en poder de una de las partes.
Falsa negativa de la calidad de locatario.

Procesos simulados o fraudulentos con la complicidad de ambas partes para

perjudicar a un tercero.

6. Conclusiones

En lo expuesto querda en evidencia que al estar incorporado entre los principios
generales el tema del abuso de los derechos, la aplicacion e interpretacion queda
amparada en la discrecionalidad judicial. Sera el juez quien valore si hubo o0 no abuso en

el proceso; y en su caso, si los derechos se han ejercitado con la misma intencion.

¢Se puede establecer una enumeracion taxativa para sancionar conductas

abusivas? Evidentemente no.

Estrecharse en supuestos especificos conduciria a avalar situaciones de abuso.
No hay legislacion que regule estos casos y la casuistica jurisprudencial nos brinda
variedad de casos. Algunos mas flagrantes, otros mas novedosos y muchos que ameritan

un exhaustivo analisis.

Cuando las normas abusivas o las directivas sobre abuso del proceso estan en la
legislacion se hace mas sencillo caracterizar los actos sobre los que deben aplicarse las
sanciones. Cuando ello no sucede queda en general, en manos del Poder Judicial
ponderar cada una de las situaciones para evitar que el proceso se transforme en un

juego.

En efecto, existen ‘“zonas grises” que sin dudas comprometen garantias
fundamentales. ;Cémo determinar si es abuso procesal o si es legitimo ejercicio del
derecho de defensa de la parte? ¢ Siempre se puede calificar una actitud procesal a priori

desfavorable como un abuso procesal?

De aceptarse sin mas la respuesta afirmativa nos conduciria a sancionar
cualquier defensa que resulte perdidosa. Si aceptaramos esto, el demandado seria
condenado por abuso ante la actitud negativa que el CPCC le impone al momento de
contestar la demanda; cualquiera de las partes seria condenada por abuso si la

produccién de la prueba no le resulta favorable a tenor de los hechos alegados; el



resultado desfavorable en la sentencia lo condenaria al abuso; ningun abogado se

animaria a utilizar o armar estrategias procesales por temor a la sancién por abuso.

En fin, la labor de los abogados se encontraria desnaturalizada y seria imposible

asumir una defensa.*?®

Por lo demés, como condenar la conducta abusiva si el cliente oculta

informacion o pruebas. CoOmo respetar el deber de secreto profesional.

El art. 45 del Codigo Procesal Civil y Comercial avala la imposicion de
sanciones pecuniarias para este tipo de sanciones, que en la préactica sélo se efectiviza
en casos extremos. La sancion es un mensaje de los jueces, generalmente reacios a
aplicarlas para que valoren de una forma mas rigurosa el ejercicio que las partes hagan
de sus derechos con la finalidad de evitar el abuso procesal.

Sin dudas que el ejercicio de los derechos y el abuso con ellos merece un analisis
especifico por parte de la Magistratura y, asimismo, las observaciones y eventuales
denuncias por parte de los litigantes y letrados deben colaborar a este fin. A todo
evento, sin menoscabar el derecho de defensa que reviste garantia en el debido proceso.

126 Art. 6 incisos @), e) y f) de la Ley 23.187.



CariTuLo VII
TITULARIDAD DE LOS DERECHOS Y LEGITIMACION PROCESAL

POR OSVALDO A. GOZAINI

1. Presupuestos de entrada al proceso

1.1 El presupuesto que admite plantear pretensiones parte de una suma
acumulada de exigencias que nace con la titularidad de la relacion juridica que
fundamenta el derecho a obtener una sentencia favorable. Luego sigue la verificacion de
la idoneidad del que pide (capacidad sustancial y procesal), y cuando se consigue

quedar instalado como parte, se habla de posibilidad juridica confirmada.

Una variable de este emplazamiento comienza con los atributos que se acreditan,
en los que la capacidad para obrar es el titulo a investir porque se considera que la
legitimacion no es méas que la capacidad civil llevada al campo procesal. Desde aqui el
ropaje se compone de situaciones juridicas fundadas en derechos materiales, antes que

en intereses subyacentes.

También la jurisprudencia ha encontrado una tercera opcion que confunde a la
legitimacion con la capacidad para actuar en un caso concreto, interpretando que es la
posicién en que se encuentra una persona con respecto a determinado acto o situacion
juridica. En estos casos la legitimacion se suma a la capacidad componiendo un

inescindible agrupamiento.

1.2 Lo cierto es que cualquiera sea el rumbo que se adopte, cada uno de los
topicos que integran este capitulo se entienden y aplican con diferencias notables. Un
caso evidente se da con los permisos que acuerda el nuevo Codigo Civil y Comercial de
la Nacién, que tiene capacidades diferentes conforme la edad o la situacion que se

atraviese.



Solo como ejemplo véase el articulo 26 del mencionado cuerpo sustancial, que
dispone [...]

Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona menor de edad ejerce

sus derechos a través de sus representantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y

grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el

ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto 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 participar en las decisiones sobre su persona.

Se presume que el adolescente 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 est4 en riesgo la
integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus
progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior,
sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias de la realizacion o no del

acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las
decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

Con este aplicativo la capacidad civil le permite al menor ejercer y producir
actos juridicos, y en algunos casos (disposiciones sobre el cuidado de su cuerpo;
resolver por si tratamientos médicos o psicoldgicos; autonomia en asuntos donde estén
en juego sus intereses, etc.) asumir en el proceso una personalidad juridica singular, que
al confrontarla con las posibilidades del Codigo Procesal, verifican la contraposicién
por impedimentos (se tiene capacidad procesal a partir de los dieciocho [18] afios).

Quiere decir que una cosa es que el menor pueda realizar negocios, administrar
bienes adquiridos con su trabajo, e inclusive ser oido en un proceso judicial en asuntos
que le conciernan; pero muy diferente resulta que de ello se adquiera una capacidad
procesal que, prima facie, parece no ser la misma que asigna el Cddigo Civil y

Comercial.

Bien se puede afirmar que los derechos materiales se acuerdan en base a la
capacidad conferida; y que la legitimacion procesal esta en el campo de la posibilidad

juridica de realizarlos dentro de un proceso.



1.3 De igual alcance conflictivo tienen los actos realizados con representacion
legal, donde no hay capacidad ni legitimacion, sino un tertium genus denominado

legitimacion por mandato o representacion.

Esta se puede referir a las personas o a los derechos conforme se acttie para
defender derechos de alguien en particular (v.gr.: tutor; curador; administrador; etc.); o
de un conjunto identificado entre los objetivos que fundamentan la asuncion de
responsabilidades propias (v.gr.. asociaciones de usuarios Yy consumidores;

Organizaciones no gubernamentales; Defensor del Pueblo; etc.)

En los asuntos donde haya menores de edad podran suscitarse controversias
procesales (presupuestos necesarios para entrar al proceso) y concesiones materiales
(principio de autonomia progresiva) que necesariamente deben encontrar un molde

donde ajustarse para evitar dispersiones que se pueden prevenir.

Un test a realizar puede ser tomado de las decisiones en control de

convencionalidad que ha dicho la Corte IDH [...]

En la Opinién Consultiva 17/2002, se formularon algunas precisiones con respecto al
derecho que tienen los menores para estar en juicio. El grupo definido como nifios
involucra a todas las personas menores de 18 afios. Evidentemente, hay gran variedad en el
grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacion que poseen
quienes se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decisién de un nifio de
3 afios no es igual a la de un adolescente de 16 afios. Por ello debe matizarse
razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de
lograr la proteccion efectiva de su interés superior, objetivo Gltimo de la normativa del

Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio.

En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el &mbito administrativo, sea en el judicial,
deberd tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y su interés superior
para acordar la participacion de éste, segun corresponda, en la determinacion de sus

derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del menor, en la medida de lo

. . 127
posible, al examen de su propio caso (7).

La contrariedad de este modelo asienta en la posibilidad de igualar
representacion con interés publico suficiente, como hizo hace muchos afos atras la

doctrina més acreditada.

En efecto, Devis Echandia sostuvo que [...]

27°0C-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos sobre “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”.



Para que haya legitimatio ad causam no se necesita ser el titular o el sujeto activo o pasivo
del derecho o de la relacion juridica material (lo que supondria que esta siempre existiera),
sino del interés representado para que se decida si efectivamente existe (y por lo tanto, aun
cuando en realidad no exista). Se puede tener la legitimacion en la causa, pero no el
derecho sustancial pretendido; por ejemplo, quien reclama una herencia o un inmueble para
si, tiene la legitimacion en la causa por el solo hecho de pretender ser heredero o duefio;
pero puede que no sea realmente heredero o duefio y por ello la sentencia serd de fondo,
pero adversa a su demanda. Si ademas de existir la legitimacion en la causa, resulta que el
derecho o la relacion juridica sustancial existe en verdad, que el demandante es su titular y
el demandado el sujeto pasivo, entonces el demandante obtendrd sentencia favorable de

fondo; mas, en caso contrario, la sentencia sera de fondo o de mérito, pero desfavorable a

aquel (128).

1.4 Las tendencias presentadas seguramente estdn conectadas, alojando el
problema de responder quien puede estar en el proceso en contingencias tales como: a)
disponer la capacidad como regla y la legitimacién como presupuesto; b) entender que
la capacidad civil es la que otorga legitimacion por generar el vinculo entre el derecho
sustancial y la parte en el proceso; c) conferir autonomia a los dos conceptos (capacidad
civil y adjetiva) dejando en la discrecionalidad jurisdiccional el acceso a los jueces; d)
permitir que sin capacidad procesal se puede tomar intervencion en el litigio motivado

en la existencia de un interés juridico prevalente.

Cada opcidn tiene sus bemoles, en la medida que se debe responder de lege
ferenda toda vez que lo existente muestra conflictos de articulacion (sobre todo, entre el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién con cada uno de los codigos procesales en lo

civil y comercial federal y de cada provincia).

2. Capacidad para obrar en el proceso y capacidad para ejercer actos
juridicos
2.1 Es importante diferenciar la capacidad civil y la procesal respecto de aquella

que denominamos “de disfrute”. Las distancias son evidentes, porque con el cédigo civil

derogado se debid atender la aptitud normativa (ser duefio del derecho) y factica

128 Devis Echandfa, Hernando, Compendio de derecho procesal: teoria general del proceso, Tomo |,
ABC, Bogota, 1996 (14° edicion), ps. 267.



(ejercicio del derecho), estableciendo una asimetria entre capacidad e incapacidad de

hecho y de derecho.

En cambio, sin reformas en el tiempo y apenas alterado por alguna
jurisprudencia expansiva del concepto, la legitimacion en la causa (titular de la relacion
juridica en litigio) y en el proceso (posibilidad juridica de ser eventual beneficiario de
una sentencia favorable) se mantienen como conceptos inc6lumes que, a veces, se

confunde con la aptitud reglada en normas materiales.

2.2 En materia civil se ha tenido como argumento repetido sostener que existe
una capacidad de goce y otra de ejercicio, donde la primera es el presupuesto de la
segunda. El goce es la titularidad y el ejercicio la actividad. Uno es atributo, el otro es

facultad.

Guillermo Borda, cuya interpretacion es importante por ser el reformador del
sistema decimononico que varia recientemente, decia [...]:

La capacidad es general, y la legitimacion lo es para determinados actos. Capacidad es,

como se ha explicado, una aptitud general para disponer de derechos y contraer

obligaciones; asi, toda persona mayor de edad no interdicta ni inhabilitada es capaz de

comprar, vender, donar, celebrar contratos [...]. Legitimacion es un concepto vecino pero

mas circunscripto: es el poder de ejercer determinados y concretos derechos y obligaciones.

Asi, por ejemplo, el Gnico legitimado para vender un departamento, es su propietario. Yo

puedo tener capacidad para vender, pero si no soy el propietario de un determinado bien, no

puedo venderlo, es decir, no tengo legitimacion para hacerlo (129).

Con este argumento por mucho tiempo se aplicd en el proceso la idea de
capacidad del sujeto para ser titular de los bienes que adquiere y de los derechos que
ostenta; mientras que la legitimacion procesal era la aptitud para realizar actos concretos
de proteccion o defensa. El ejemplo del menor fue constante: tenia derechos por su
capacidad de goce, pero carecia de legitimacién al no poseer aptitud de ejercicio sino

por medio de sus representantes.

En verdad hubo una suerte de aislamiento (que quizds provenga de aquella

polémica entre Windscheid y Muther sobre la accién y el derecho de accién) entre la

129 Borda, Guillermo A., Manual de Derecho Civil - Parte General, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1996, ps. 234 y ss.



capacidad razonada sobre los derechos que se tienen, y la legitimacion consecuente para
llevar a juicio algun conflicto sobre ellos.
La capacidad de ejercicio revela una idoneidad del sujeto para un tipo de actos, idoneidad
gue se mensura en relaciéon con un grado de desarrollo psiquico general, en tanto que la
legitimacion considera la idoneidad para un acto singular, que se mide o valora conforme a

circunstancias particulares, diversas de caso en caso. La ulterior capacidad de ejercicio

adquirida no equivale a una confirmacion del acto, pero la posterior adquisicion del poder

de disposicién de la que se carecia, subsana la falta de legitimacion (130).

2.3 La capacidad procesal, en realidad, no desatiende la capacidad civil. Todo lo
contrario, la tiene en cuenta porque es la base donde apoyar la condicion de parte en
sentido técnico. Vale decir, si el proceso es un conflicto de intereses entre partes, son
éstas quienes deben acreditar la titularidad de la relacion juridica controvertida. En este
aspecto, la capacidad de postulacion supone que quien va al proceso como actor, el que
comparece como demandado, los que llegan como testigos, los abogados que
intervienen, los terceros que concurren, etc., cada uno tiene un derecho personal que le

permite actuar sin impedimentos.

En cambio, la capacidad procesal, en si misma, se vale de los presupuestos
procesales de la legitimacion para obrar y en este sentido se comienza a ver que los

actos juridicos sustanciales no son iguales que los actos procesales.

Para el derecho de fondo las relaciones juridicas necesitan de manifestacion
expresa, desde que los procesos intimos, desarrollados en la conciencia del sujeto, no
valen como actos. Estos se exteriorizan con hechos, y por eso, no hay derecho que no
provenga de un hecho y, precisamente, de la variedad de hechos procede la variedad de

derechos (**4).

El acto juridico era para el Cadigo Civil, todo hecho voluntario licito, que tenga
por fin inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas, crear, modificar,

transferir, conservar o aniquilar derechos (art. 944 Cédigo Civil, hoy derogado).

30| lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil - Parte General, Tomo II, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1997, p. 290.

31 Gozaini, Osvaldo A., Temeridad y malicia en el proceso, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires / Santa
Fe, 2002, p. 292.



Este calificativo fue determinante para influir en la doctrina procesalista, al
punto que nuestros mas preciados maestros llegaron a sostener cierta armonia y, porque

no, una conjuncidn ideal entre el acto juridico y el acto procesal.

2.4 Pero aplicar esta conclusion al acto procesal resulta un tanto forzado ni bien
se observa que la potestad de las partes se sujeta al orden publico que preserva el
proceso. No se trata de enfrentar al acto juridico con el acto procesal, sino de
diferenciarlos convenientemente para elaborar, a partir de sus principios, las

consecuencias propias que importan sus respectivos desvios.

La doctrina méas caracterizada ha advertido los problemas que provoca la falta de
una teoria del acto procesal que abarque su contenido subjetivo, recomendando en su
lugar, y hasta tanto se legisle convenientemente al respecto, el uso de los principios

sustentados por el derecho civil.

Guasp observé las dificultades de esta remision, pues ello suponia hacer extensivo a los
actos procesales, los vicios en el consentimiento. Decia que cuando la voluntad
exteriorizada en el acto procesal coinciden con la voluntad del agente no surge cuestion de
gravedad alguna; pero puede ocurrir que tal coincidencia no exista o, en otros términaos,
que se produzca una discrepancia entre voluntad real y voluntad declarada o manifiesta: en
este caso ¢seré eficaz dicho acto?, es decir ¢exige el ordenamiento juridico procesal para la
valida realizacién de un acto, ademas de la declaracion o manifestacion en que el acto
consiste, una voluntad real en el sujeto que lo origina?. En principio la respuesta ha de ser,
sin duda, negativa; dada la presencia de un 6rgano del Estado en el proceso, los actos que
ante él se realizan, cuando aparecen exteriormente del modo exigido son eficaces aunque la
disposicion interior de su autor no coincida con la que ellos revelan. Sin embargo, este
principio no puede ser tampoco afirmado sin reservas: para precisarlo mas: es necesario
aludir a los distintos supuestos de discrepancia entre voluntad interior y declaracion o
manifestacién de voluntad, distinguiendo los casos de discrepancia intencional que son
aquéllos en que la falta de coincidencia es conocida y querida por el sujeto del acto, de los
de discrepancia no intencional en los que el sujeto no reconoce la falta de coincidencia, o

bien la conoce pero no la desea (**%).

Con todo, no hay acuerdo absoluto porqué cuando se estudian los actos juridicos
se advierten diferencias con los actos procesales; inclusive algunos indican que estos

son una especie de aquéllos.

132 Guasp, Jaime, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1956, p. 268.



En nuestro pais, Palacio se ha plegado a esta linea de pensamiento, agregando que la
distincion que suele hacer la doctrina entre actos procesales propiamente dichos y negocios
juridicos procesales, tiene relevancia respecto de los actos provenientes de las partes; en
tanto los primeros trasuntan el ejercicio de un derecho subjetivo preexistente y no producen
otro efecto juridico inmediato sobre el proceso como no sea el consistente en obligar a los
organos judiciales a emitir una decision sobre ellos, los restantes constituyen declaraciones
de voluntad cuyo efecto inmediato radica en constituir, modificar o extinguir derechos
procesales. De manera que los negocios juridicos procesales se condicionan a la eficacia
juridica que produzca la voluntad de las partes que los realizan. Nota que no se presentaria
en los actos procesales propiamente dichos, que sélo producen efectos en la medida en que
la voluntad de las partes se integra mediante una declaracion de voluntad decisoria, es

decir, emanada del érgano ante el cual aquella se expresa (133).

El mencionado autor coincide con Guasp en sostener que la nocién de negocio juridico, de
acuerdo con su aceptacion tradicional, debe considerarse circunscripta al &rea del derecho
privado y no extenderse al dominio del derecho procesal, puesto que los efectos juridicos de
las declaraciones procesales de voluntad no se derivan inmediatamente de ésta, sino

mediatamente, a través de otra declaracién de voluntad del érgano jurisdiccional, que

recoge la de la parte (***).

También Vélez Sarsfield en la nota al art. 896 del Codigo Civil reconoci6 al acto
procesal como una especie indiferenciada del acto juridico. Claro que lo dijo sin mirar

el contenido como cada uno se expone y desarrolla.

2.5 Para nosotros hay una evidente distancia entre actos materiales y actos
procesales, que conviene esclarecer a los fines de verificar cuanto se requiere de uno y

de otro para entrar al proceso y poder constituirse en parte.

La actitud humana trasunta en actos exteriores que muestran hacia fuera lo que
internamente se ha elaborado. Cuando estos actos son llevados al proceso, se deben
respetar ciertas formalidades bajo sancion de nulidad (ésta seria la voluntad declarada,
segun Guasp); pero interiormente el acto manifestado bajo una apariencia formal licita
puede esconder una finalidad desdorosa, ilicita, que oculta su verdadera intencion (para

Guasp, esta fase representa la voluntad real).

133 palacio, Lino, Derecho Procesal Civil, Tomo 111, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1979, p. 312.

134 palacio, Derecho Procesal Civil, Tomo IV, ob. cit., p. 112.



Este solo inconveniente demuestra las razones por las cuales el elemento volitivo
del acto procesal no puede subsumirse en el componente formal del mismo. Al
incorporarse la voluntad al acto procesal, los principios generales que vician el acto

juridico le son aplicables.

Ocurre que la actividad procesal se desenvuelve en un juego procedimental que
estructuralmente no difiere del acto juridico; ambos requieren para su configuracion el
discernimiento, la intencion y la libertad (ya que son éstos los requisitos necesarios para
que exista voluntad) a los que cabe agregar otros tres elementos a saber: causa, objeto y

forma.

La ausencia de una regulacion expresa al aspecto interno del acto procesal nos
lleva a la utilizacién de las normas de fondo, sin perjuicio de las adaptaciones que exige
el caso. De ello surge que también el acto procesal puede viciarse por error, dolo o
violencia, y aun provocar la indagacion de la causa que porta la pretension, aunque por

ahora, no son estos los problemas a identificar.

2.6 La sutileza que lleva al equivoco o confusion surge de los efectos que tienen
unos y otros. Mientras que los actos juridicos generan derechos y atribuciones, los actos

procesales provocan posibilidades, cargas y obligaciones.

El acto procesal, en realidad, contiene en si mismo su definicion y la sola
definicion posible, que es la de "acto del proceso". Esta aparente tautologia expresa que
el carécter procesal del acto no estd en relacion con un efecto suyo, sino con una
cualidad suya, que es precisamente la de constituir un elemento del proceso de
realizacion de la tutela jurisdiccional. Y desde que el proceso esté instituido y regulado
por la norma (procesal), es a esta norma que es preciso acudir para saber si un

determinado acto constituye, un elemento de ese proceso, y cuando ocurre esto.

No menos estéril parece el intento de querer individualizar y clasificar los actos
procesales en relacion a su contenido. Es evidente que el continente de un acto del
proceso puede ser el mas variado posible, en relacion a las exigencias concretas del
juicio.

Se tratara, normalmente, de instancia, recursos, demandas, defensas,

proposiciones de pruebas, deducciones, etc., pero nada impide que se trate de
verdaderas y propias declaraciones de voluntad (de carécter estrictamente negocial



como ocurre, por ejemplo, en la renuncia al juicio [art. 306, CPCC]), en la aceptacion de
la renuncia, en la oferta, en la subasta, etc., para no hablar de los acuerdos procesales,
bilaterales o plurilaterales. Estas declaraciones negociales son procesales, en tanto son
elementos constitutivos del proceso, pero no difieren de los otros negocios juridicos, a
cuyo régimen juridico estdn plenamente sujetas, especialmente en lo atinente a la
voluntad, en neto contraste con las otras hipotesis indicadas, en las cuales la voluntad no

tiene relevancia particular alguna.

Hay después actos procesales que tienen un contenido sustancial como por
ejemplo, las declaraciones probatorias contenidas en los actos del proceso; y no se
excluye que haya actos que tienen idéntico contenido, y que pueden ser procesales o no
segun que sean o no elementos del proceso regulado por la norma, asi, por ejemplo, la
reserva de impugnacién tiene caracter procesal, mientras no lo tiene cualquier otra

condicion que la parte haga incluso en un acto del proceso.

Las mismas observaciones se pueden hacer en relacion a aquellos actos del
proceso que son las providencias del juez (para no hablar de otros 6rganos judiciales).
También éstos son indudablemente procesales por la norma que los regula, pero como
su contenido puede ser el mas diverso y por lo tanto se sustrae a cualquier clasificacion,
asi pueden tener los més variados efectos, ya procesales, ya sustanciales. Piénsese en las
providencias meramente ordenatorias, y por lo tanto estrictamente procesales y, por lo
contrario, en las providencias decisorias, se contengan en sentencia u ordenanza, o
dispositivas (ejemplo: secuestro, caucion), o declarativas (ejemplo: ordenanza que
declara la extincién del proceso), o certificatorias, que tienen todas efectos sustanciales,

a mas que naturalmente procesales.

Como ya hemos sefialado, ain méas que para los actos de parte, la voluntad se
presenta irrelevante en la disciplina de los actos del juez. Lo que cuenta es el juicio v la
conformidad del juicio con la norma. También donde la voluntad parece tener
relevancia, como por ejemplo en el caso de dolo del juez a los efectos de la revocacion,
en realidad, juega un papel completamente distinto que en los actos juridicos
negociales: es solamente el elemento sintomatico en base al cual se argumenta la

injusticia de la sentencia.

3. La capacidad en el actual Cddigo Civil y Comercial de la Nacion



3.1 Para saber si existen alteraciones al concepto tradicional conforme el nuevo
régimen de la capacidad civil que dispone el Codigo en vigencia, es menester
profundizar en los enunciados de la presentacion que hicieron sus autores; confrontar el
desarrollo jurisprudencial, y la critica —si es que la hay— con su enlace en materia
procesal que torne efectivo la practica y ejecucion de los derechos.

Segun explica Lorenzetti en el lanzamiento del proyecto, se consagra la capacidad como
regla (arts. 22 y ss.) imponiendo la carga argumentativa a toda restriccion (art. 31 y ss.), las
medidas de apoyo (art. 43 y ss.), el amplio reconocimiento de los derechos personalisimos
(arts. 51 y ss.), el reconocimiento de mayores libertades en materia de nombre (arts. 62 y
ss.); el valor otorgado a la autodeterminacion con relacion a los intereses atinentes a la
esfera vital de la persona (arts. 55, 56, 58, 59, 561 y cc.) en el marco axiolégico de la
dignidad humana (arts. 51, 52, 279 y 1004). Estas normas se inscriben en una fuerte
tradicion humanista.

La regla es la capacidad puesta en dos niveles innovadores. Uno que refuerza el
sentido de posesion de derechos en condiciones de igualdad; que vitaliza el derecho
individual y fomenta —como dicen sus autores— a la persona concreta por sobre la idea
de un sujeto abstracto y desvinculado de su posicion vital (paciente [art. 59],
consumidor [art. 1092], discapacitado [art. 48], integrante de comunidades indigenas
[arts. 18 y 1897], con problemas mentales [art. 31], por enumerar algunas entre las

situaciones existenciales tomadas en consideracion).

Es el llamado “paradigma protectorio” que, como su nombre proclama, para ser
efectivo y dejar de ser una mera formula declamativa, necesita tener correlato en la

capacidad procesal o de ejercicio.

Esta es la segunda intencion del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion:
bosquejar con algo mas que propoésitos, un cuadro para el acceso al proceso que impacte
en las normas procesales vigentes a partir de la interpretacion judicial.

Sigue explicando Lorenzetti [...]: el paradigma protectorio tutela a los débiles y su
fundamento constitucional es la igualdad. Los textos vigentes regulan los derechos de los
ciudadanos sobre la base de una igualdad abstracta, asumiendo la neutralidad respecto de

las asignaciones previas del mercado. Superando la vision de los cédigos decimonodnicos, el

Proyecto provoca un nuevo paradigma.

3.2 En los fundamentos que presenta el Codigo Civil y Comercial de la Nacion

se repite la nocién de constitucionalizar la proteccion de la persona a partir de una



suerte de “humanizacion” del derecho privado. La dimension que adquiere se refleja en
las dos superficies que tienen los derechos humanos: goce y ejercicio pleno, de modo
que sea natural la proteccion que se otorga, aunque tengan limitaciones de acceso a los
jueces en orden a cumplimentar presupuestos procesales que el sistema, por mas tuitivo

que sea, no puede desmoronar ni desconocer.

Para ratificar este concepto se acufia desde el comienzo la idea de capacidad
plena y progresiva de todas las personas, evitando que sea objeto de tratamientos
discriminatorios, o crear impedimentos en los derechos, partiendo de la base que la
capacidad no es un atributo sino un derecho y que, por tanto, la incapacidad es una
excepcién. Vale decir que solo se puede limitar la capacidad con causas y decisiones
plenamente justificadas.

El Cédigo define la capacidad en dos articulos fuente: El articulo 22 referido a la capacidad
de derecho, donde se establece que “Toda persona humana goza de la aptitud para ser
titular de derechos y deberes juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto
de hechos, simples actos, o actos juridicos determinados”. Y la capacidad de ejercicio
reglamentada en el articulo 23 por el cual “Toda persona humana puede ejercer por si
misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este Cédigo y en
una sentencia judicial”.

Al haber acufiado en la aptitud la formula de reconocimiento de personalidad
procesal, la capacidad que se identifica con legitimacion encuentra restricciones o
limites razonables, como son aquellos que ya presentamos: a) acreditar el caracter con
que el litigante se presenta al juicio, y b) demostrar en forma preliminar las aptitudes

que tiene para hacerlo.

3.3 La afirmacién se refuerza cuando se dispone reglamentariamente sobre la
persona humana, pues en el Capitulo Il del Codigo Civil y Comercial se define la
capacidad de derecho y la capacidad de ejercicio o goce. Establece respecto a la primera
que “Toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes
juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples

actos, o actos juridicos determinados .

El anterior sujeto de derechos pasa a ser toda persona con aptitudes para ser
titular de ellos, cuestion que orienta a trabajar sobre derechos establecidos por la sola

condicion humana. De alli que pueda ser equivocado disponer que es la ley la que pueda



restringir los derechos cuya titularidad se tiene, en razon de que lo que se limita es la
capacidad de ejercicio, mas adecuada esta lectura con la redaccion del articulo 23:
“Toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos, excepto las

limitaciones expresamente previstas en este Codigo y en una sentencia judicial .

Sea una u otra la interpretacion, lo cierto es que el régimen sustantivo instala en
dos normas sucesivas una tendencia a ocupar como caras de una misma moneda a la
capacidad de goce con la capacidad de ejercicio. Es decir, toma partido con una de las
posiciones tedricas antes expuestas, donde la legitimacién para obrar es parte de la

capacidad civil.

La asuncidn se presenta con argumentos semejantes cuando se sostiene que [...] el hecho
de que el Codigo asuma en forma expresa que el principio o regla es la capacidad, lleva a
gue para sostener lo contrario respecto a una persona sera necesario un proceso judicial que
establezca —y fundamente — cuales son los actos puntuales que se restringen. Esto aparece
coherente con la modificacién legislativa que en el afio 2010 se introdujo en la legislacion
civil mediante la ley 26.657 Ley Nacional de Salud Mental, que establecié en sus arts. 3 'y
5 la presuncion de capacidad de la persona, independientemente de su condicion de salud
mental, sus antecedentes de tratamiento hospitalario, conflictos familiares, sociales o
inadecuacion cultural. Esta opcién legislativa a su vez es coherente —control de
convencionalidad— con las normas de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad que nuestro pais incorporé por ley 26.378 y luego otorgd jerarquia
constitucional. El Cédigo regula observando a esta Convencidn y el modelo social que ella
establece: en el modelo social el “problema” de las personas con discapacidad no radica en
ellas mismas sino en las condiciones del entorno que generan barreras —actitudinales,
comunicacionales, edilicias, procesales, etc., que les impiden ejercer sus derechos en

igualdad de condiciones con las demas (135).

3.4 Unificar capacidad con legitimacidn pone en serios aprietos al juez que debe
resolver, pues se lo enfrenta con la dificil tarea de tener que elegir entre el régimen
sustantivo que parece imponer normas comunes, Yy el cddigo procesal que tenga bajo su
jurisdiccion, habitualmente divisor de la capacidad de ejercicio respecto de la de

postulacion.

Pareciera quedar diluida la nocion de aptitud legal para ser parte, que siendo un
concepto estrictamente procesal (y por tanto materia no delegable en la Nacion) abre un

135 Fernandez, Silvia Eugenia, La capacidad de las personas en el nuevo Cédigo Civil y Comercial,
doctrina del 30 de abril de 2015 publicada en www.nuevocodigocivil.com



espacio demasiado amplio a la especulacion sobre cuanto supone imponer el principio

de la capacidad de goce y ejercicio transmitido como regla al proceso ordinario.

Es decir, tener capacidad civil no lleva necesariamente a acreditar capacidad
procesal, donde es necesario poder instalarse con personalidad para actuar. Un nifio, un
preso, una sociedad unipersonal, y tantos ejemplos mas, pueden ser titulares de una
relacion juridica, poseer un patrimonio, 0 ser agentes tributarios de derechos que no
podrén ejercer por si mismos, porque carecen de idoneidad para ser parte en sentido

procesal, aunque sean “parte” en sentido material.

Para suplir este déficit se recurre a las figuras de la representacion, que son los
medios o vehiculos donde transportar la “aptitud”.
No obstante, la jurisprudencia superior no ha sido tan permeable a estas ampliaciones de
legitimacion, habiendo sostenido que [...] “las prescripciones de la Ley 26.061 deben ser
interpretadas y aplicadas en forma integral con arreglo a nuestra legislacion de fondo. En
este sentido, las disposiciones del Cddigo Civil que legislan sobre la capacidad de los
menores tanto impUberes como adultos no han sido derogadas por la Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes. En consecuencia, de acuerdo,
con este régimen de fondo, los menores impuberes son incapaces absolutos, que no pueden
realizar por si mismos actos juridicos (art. 54, inciso 2° del ex Codigo Civil), como seria la

designacion y remocion de un letrado patrocinante, asi como la actuacién por derecho

propio en un proceso, en calidad de parte” (136).

3.5 Debiéramos entonces recuperar para el sentido de justificacion razonable que
predica el articulo 3° del Cédigo Civil y Comercial, algunas reflexiones que no son
antagonismos estériles, sino el adecuado mecanismo de ponderar cuando la capacidad
como regla no se deba sobreponer al ejercicio idoneo del derecho de defensa, que es en

suma, la garantia que se persigue consolidar.

El derecho a ser oido en condiciones de igualdad y sin restricciones es un deber
del Estado y una obligacion para los jueces, pero ello no significa que se confiera
legitimacion procesal abierta y desmedida. Es cierto que, a veces, esta recepcion admite
plantear pretensiones que pueden alterar los principios dispositivo (solo son partes

quienes litigan) y de congruencia (el juez debe fallar conforme lo alegado y probado por

136 ¢S, 26 de Junio de 2012, M. 394. XLIV. Recurso de hecho deducido por la Defensora Oficial en la
causa- M., G.c/P., C. A.



las partes), por ejemplo, cuando en un juicio de asignacién de residencia para el hijo o
de cuidado del mismo (antes Ilamado proceso de tenencia) el menor al ser oido pide no
quedar bajo la responsabilidad parental del padre o la madre sino de otra persona. Pero
también lo es que hay cierta flexibilidad en las decisiones cuando promedian intereses

de mayor preocupacion que el desenvuelto por las partes.

La verdad es que la posibilidad juridica de estar en juicio no depende solamente
de la titularidad en el derecho, sino ademas, de la posibilidad juridica de defenderse con
paridad de fuerzas y oportunidades. Y en este aspecto, el desarrollo progresivo del
entendimiento no es una buena medida para conceder la calidad de parte por el solo
hecho de comprender cuanto se relaciona con los intereses personales que se

conflictdan.

4. La calidad de parte de quienes tienen capacidad restringida

4.1 La titularidad de los derechos no impide que se pueda privar o limitar el
gjercicio respecto de hechos, simples actos, o actos juridicos determinados (art. 22
CCyC).

Las restricciones se imponen a una persona en relacion con ciertos hechos, simples actos o
actos juridicos. Para comprender las diferencias entre estos Ultimos conceptos debe
recurrirse a la regulacion sobre los hechos y actos juridicos que en el CCyC se establece a
partir del art. 257 y ss. Asi, el hecho juridico es un acontecimiento que, conforme el
ordenamiento, produce el nacimiento, modificacion o extincion de relaciones o situaciones
juridicas. El simple acto licito, en tanto, es una accion voluntaria no prohibida por la ley, de
la que resulta alguna adquisicion, modificacién o extincion de relaciones o situaciones
juridicas (art. 258 CCyC). Y, finalmente, el acto juridico es el acto voluntario licito que

tiene por fin inmediato la adquisicién, modificacion o extincién de relaciones o situaciones

juridicas (art. 259 CCyC) (137).

El impacto de reducir la capacidad de accion pareciera quedar enmarcado en
disposiciones legales (y de este modo, resultan taxativas) o jurisdiccionales
(discrecionalidad razonada del art. 23 CCyC), teniendo en cuenta que la aptitud se

presume Yy no se suple con la tutela que la representacion puede otorgar.

37 Herrero, Marisa — Caramelo, Gustavo — Picasso, Sebastian, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
comentado, Titulo Preliminar y Libro Primero (arts. 1 —400), Infojus, Buenos Aires, 2015, p. 56.



La cuestion es simple pero no la aplicacion practica. Una cosa legitima y
ponderable es reconocer que ninguna persona pueda perder sus derechos por un
problema de aptitud; pero de alli a anular la idea de proteccion mediante la asistencia

puede desnaturalizar la representacion.

En efecto, tanto la edad, como la salud fisica y mental son condiciones que
refieren a la comprension adecuada de los actos. Sostener la capacidad plena (o
progresiva) es interesante para el derecho a ser oido, pero no lo es para el derecho de
defensa en juicio. Con ello queremos observar que la representacion legal no es
sustitucion absoluta de los derechos del incapaz por los que asume el representante, sino
el conferimiento legal de una representacion procesal necesaria que asegure las

garantias del que padece un derecho en conflicto.

Es cierto que parte de la doctrina afirma que |[...]

La idea de representacion involucra una verdadera ficcion juridica: hay una persona que
realiza el acto, pero no lo hace a su nombre sino a nombre de aquél a quien esta
representando: en el caso de las personas mayores de edad, el curador actia el acto juridico
a nombre de su representado —incapaz—y es éste quien se entiende autor del mismo. En este
sistema no tiene importancia alguna ni es requisito conocer la voluntad del representado; el
curador sustituye la voluntad y participacion del asistido pues justamente la persona es
considerada carente absoluta de aptitud. ElI nuevo Cdédigo incorpora el principio de
capacidad de ejercicio: toda persona puede ejercer por si los actos juridicos, con las solas
excepciones establecidas en la norma. Ahora bien. Cambia radicalmente el escenario de que
hablamos. Afirma la capacidad como regla y delimita o acota las eventuales restricciones
gue se podran establecer. Que el Codigo asuma en forma expresa que el principio o regla es
la capacidad, significa que para sostener lo contrario respecto a una persona serd necesario
un proceso judicial que establezca —y fundamente — cuales son los actos puntuales que se

restringen (138).

Inclusive, en ciertas instituciones como fue la tutela, no existi6 ninguna
definicion legal sino un cuadro normativo que la impulsé como necesidad, ya sea para
que tenga el menor una representacion legitima y suficiente, como para que pueda
gestionar y administrar sus bienes; aun cuando Spota aclara que [...] “todos los actos

son ejecutados por el tutor en su nombre, con las caracteristicas que esa administracion

138 Fernandez, Silvia Eugenia, ob. cit., passim.



de la tutela la lleva a cabo el tutor sin el concurso del menor prescindiendo de su

voluntad” (**9).

4.2 La reforma civil y comercial trae al sistema procesal un modelo de
participacion que tiene claro asentamiento en el acceso a la justicia. En términos
préacticos diriamos que se acepta la “posibilidad de actuar” antes que el ejercicio pleno,
es decir, consigna una especie de reconocimiento general en tanto no existan

impedimentos que indiquen algun supuesto de inhabilitacion.

La incapacidad es la excepcion, y cuando suceda debe encontrarse la ley que asi
lo disponga, o la sentencia que la hubiera establecido. En estos casos, se debera actuar
en el proceso a traves de representantes.

Para el Cddigo Civil y Comercial son incapaces: a) la persona por nacer; b) la
persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente; y c) la persona

declarada incapaz por sentencia judicial, con la extension que se disponga (cfr. art. 24).

Una calidad similar que impide la actuacion directa en juicio, aun teniendo
capacidad (limitada o restringida), ocurre con los mayores de trece (13) afios que
padecen una adiccion o una alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente
gravedad, y siempre que del ejercicio de su plena capacidad pueda resultar un dafio a su
persona o a sus bienes (art. 32).

Con la vigencia del codigo anterior la Corte Suprema afirmo que [...]

Tendrian capacidad para obrar con patrocinio letrado propio, designado o propuesto por
ellos o mediante la asignacion judicial de abogado, todos los menores de edad mayores de
catorce (14) afios, haciendo efectivo asi el reclamo por el cual le corresponde a los jueces,
en cada caso, velar por el respeto de los derechos de los que son titulares cada nifia, nifio
adolescente bajo su jurisdiccidn, que implica escucharlos con todas las garantias a fin de

hacer efectivos sus derechos (140).

139 Spota, Alberto G., Tratado de Derecho Civil — Familia, Tomo II, Depalma, Buenos Aires, 1990, p.
354,

140 Fallos: 331:2691.



4.3 No obstante, a los fines de comprender la situacion juridica subjetiva que
tiene la persona a quien se le restringe la capacidad de ejercicio, es conveniente no ser

tan entusiasta con las reformas.

La prédica se apoya en la funcion social de los jueces y les asigna un cuadro de
deberes y obligaciones que exceden las que se derivan del codigo procesal. Por ejemplo:
“El juez debe garantizar la inmediatez con el interesado durante el proceso y
entrevistarlo personalmente antes de dictar resolucion alguna, asegurando la
accesibilidad y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la situacion de
aqueél. El Ministerio Pablico y, al menos, un letrado que preste asistencia al interesado,

deben estar presentes en las audiencias” (art. 36 CCyC).

La norma es precisa en cuanto persigue, aunque confunda notoriamente el marco
de reglas y principios procesales. El dilema es justamente la discrecionalidad judicial,
porque la sola presencia de un letrado para que represente y preste orientacion juridica
(art. 36 mismo ordenamiento) convalida el procedimiento, aun sin que participe

activamente en la defensa técnica.

Es una tipica regulacion procesal que podria estar confrontada con cddigos

adjetivos locales generando esta duplicidad de reglamentos poco aconsejable.

Por lo demas, este derecho a participar en calidad de parte y con asistencia
letrada (arts. 31.e; 35 y 36 CCyC) significa alterar el régimen de representacion de los
articulos 46 y 47 del Codigo procesal federal, porque la asistencia no supone mandato
expreso ni patrocinio letrado, al ser mas proximo a una veeduria o control sobre los
actos del juez. Inclusive, si hubiera conflicto de intereses con el representante legal, los
menores intervienen con asistencia letrada (art. 26), recibiendo auxilio, socorro,
colaboracion, o una simple ayuda que aportan los abogados, quienes en este rol asumen

que la conduccion y direccion de cuanto sea resuelto depende exclusivamente del juez.



CariTuLo VIII
PROTECCION PROCESAL DE LOS BIENES COLECTIVOS

POR LUIS RENE HERRERO

1. Introduccién

Ardua tarea la de desarrollar en este capitulo(***

) la porosa y compleja tematica
sobre la proteccion procesal de los bienes, derechos e intereses colectivos en nuestro
pais, pues confluyen sobre ella no sélo el reclamo de una justicia pronta y efectiva por
parte de un sector social de configuracion y contornos evanescentes, cuyos derechos de
tercera generacion se ven lacerados por uno o un conjunto de hechos, actos, conductas
individuales o grupales, estatales, corporativas, voluntarias, involuntarias, determinadas,
indeterminadas'*, etc. [todas ellas deletéreas al bienestar general, a la solidaridad social

143

y a la convivencia en paz y armonia"°], sino que concurren sobre esta tematica,

141 Alfredo Ves Lozada clamaba desde antiguo por un urgente cambio de mentalidad en los operadores
del derecho, mas que un cambio legislativo; centraba el problema del mal funcionamiento de la
justicia en la formacién profesional normativista de los abogados [y de los jueces, agregamos
nosotros] que les impide ver la realidad, o, cuanto menos, aceptarla tal cual es: “una forma de ceguera
—concluia- en la que los sentidos resultan afectados por el intelecto.” (El proceso judicial: tradicion
juridica y realidad, ps. 82 y ss. También Santiago Sentis Melendo pregonaba este cambio de sistema
y de mentalidad hace méas de cuarenta afios; sugeria liberarse de los viejos prejuicios que han
abrumado a la justicia por espacio de siglos, de igual manera que los soldados se liberaron de
artefactos indtiles, de viejas armaduras y se adaptaron a los nuevos tiempos en materia de defensa.”
(“El problema de la lentitud de los procesos y sus soluciones”, Revista Argentina de Derecho
Procesal, La Ley N°1, 1970, p. 55 nota N°8)

142 pjénsese en cualquier catastrofe natural —vgr. terremotos, inundaciones, tsunamis, desforestaciones
masivas, contaminacidn ambiental, dafios al ecosistema de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua,
los valores culturales, el paisaje, entre tantos otros [v. CCYC, art. 240]- muchos de los cuales no
derivan de conductas humanas determinadas o determinables y que, sin embargo, ocasionan dafios
graves, concretos y tangibles a los derechos de un nimero determinado o determinable de personas
que alguien debe resarcir o remediar.

%3 Articulo 41 de la C.N.: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes, sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio
ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segin lo establezca la ley. Las
autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos


https://es.wikipedia.org/wiki/Terremotos
https://es.wikipedia.org/wiki/Inundaciones
https://es.wikipedia.org/wiki/Tsunamis
https://es.wikipedia.org/wiki/Contaminación_ambiental

poderosos intereses economicos, politicos, institucionales y corporativos que desafian la
eficacia y operatividad de aquella tutela sobre bienes y derechos colectivos que'**, con
denodado esfuerzo —aunque no siempre con tangibles resultados- procuran concretar

legisladores, administradores y jueces.'*

Pagés Lloveras piensa que deberia existir una proteccion diferenciada sobre los
derechos colectivos, que suscite confianza en los ciudadanos y los proteja. “A través de
dicha tutela —destaca- se trata de equilibrar la situacién procesal de las partes cuando
una es considerada “débil” —el consumidor- frente a la otra “fuerte” (el proveedor o

prestador), con fundamento en el principio constitucional de la igualdad.”146

Se ha dicho con acierto que la masificacion del mercado de consumo exige la
proteccion de los derechos colectivos de consumidores y usuarios mediante
instrumentos procesales eficaces para la reclamacion, prevencion, repeticion o
reparacion de los dafios colectivos.**” En la economia de masas que domina en el
mundo moderno, la tutela individual resulta a todas luces inoperante, como también el
repertorio de figuras e institutos procesales tradicionales, propias del proceso advesarial

regulado por la ley procesal comun para otro tipo de conflictos.

naturales, a la preservacion del patrimonio y de la diversidad biologica, y a la informacion y
educacién ambientales.

Articulo 42 de la C.N.: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion
adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno (...).”

144 |_eandro Gianinni distingue dos fundamentos adicionales de los procesos —rectius: “pretensiones”-
colectivos y de las acciones de clase: 1) la utilidad de esta variante procesal como instrumento de
accesos a la justicia; 2) el llamado efecto “deterrence” (“disuasorio”), que al facilitar la concentracion
de reclamos individualmente insignificantes en una pretension econémica o juridicamente
significativa, se transforma en una “amenaza” para quienes toman decisiones que en general impactan
de ese modo en la comunidad (es decir, que “dafian poco a muchas personas™) (“Apuntes para el
tratamiento de los proyectos de ley sobre procesos colectivos y acciones de clase”, Revista de
Derecho Procesal, 2012 — Numero extraordinario, “Procesos colectivos”, Rubinzal — Culzoni, ps. 17
y SS.

1% De alli que con tanto acierto destacara Eduardo J. Couture con respecto al rol de los jueces en estos
casos limites: “El dia en que los jueces tengan miedo, ningun ciudadano podra dormir tranquilo”
(Introduccion al Estudio del Procesal Civil, Depalma, 1978, p. 76); y también el Antiguo Testamento
(Libro EIl Eclesiastico —o Deuterocandnico, denominado Siracida en honor a su autor, el judio Ben
Sira-, ¢. 7 v. 6), cuando sefiala con no menor énfasis que: “No te atrevas a ser Juez si no te hallas con
valor de hacer frente a las injusticias, no vaya a ser que por la cara del PODEROSO te expongas a
obrar contra equidad.”

146 pagés Lloveras, Roberto, “Acciones colectivas de clase y derechos individuales homogéneos,” en
La Ley 2015-C, 635.

Y7 Bessa, L.R., “dcdo Colectiva”, en Manual de Dereito do Consumidor, de Antonio H.V. Benjamin —
Claudia Lima Marques —Leonardo Roscoe Bessa, Revista Dos Tribunais, Sao Pablo, 2007, ps. 380 y
sS.



Véazquez Sotelo destaca que las acciones y procesos colectivos constituyen un
fendmeno nuevo en el moderno Derecho Proceso Civil; algo impensable en Espafia hace

s6lo medio siglo.**

Hemos alertado antes de ahora sobre el alumbramiento de nuevos derechos y la
perceptible y progresiva sustitucién o superacioén de una arcaica manera de pensar la
ciencia del derecho procesal, asaz infecunda para comprender y menos ain, resolver los
nuevos conflictos individuales, sociales y colectivos que plantea la moderna sociedad
global, impregnada de una sofocante hipercomunicacion y acosada por una urgencia
insaciable en todas sus manifestaciones, que también esgrimen y reclaman para si los

protagonistas de estos conflictos inéditos.*

Tales derechos infungibles —apodados de tercera y cuarta generacion- y la
necesaria tutela jurisdiccional diferenciada que reclaman (CADH, art. 25), plantean al
procesalista moderno —al decir de los juristas Monroy Galvez y Monroy Palacios: “ ...
un reto de supervivencia: o cambia sustancialmente el proceso a fin de adecuarse a las

nuevas exigencias de la sociedad, o debe perecer —concluye drésticamente-.”**°

El proceso colectivo actual -como emanacion de la garantia fundamental de la
cual se nutre- se halla de hogafio en pleno transito entre el sistema procesal
decimondnico y el que reclama el mundo moderno -que todavia brega por instalarse en
forma definitiva-; sistema arcaico que perdura en sus componentes esenciales, trabado
en su lento recorrido por multiples hiatos, gibas, baches, etc. que lo alejan del cometido

protectorio que le asigna la normativa convencional y constitucional.

Los noveles titulares de derechos colectivos todavia carecen de un proceso
especifico y proporcional a la naturaleza de la pretensién colectiva™ que la

148 yazquez Sotelo, José Luis, “El proceso de acciones colectivas —~Necesidad de su implantacion en
Espaiia”-, Revista de Derecho Procesal 2012 — Numero extraordinario, Procesos Colectivos,
Rubinzal — Culzoni, p. 532.

9 Herrero, Luis René, “; Tutelas o pretensiones procesales diferenciadas —Una mirada descarnada y
una propuesta diferente sobre una figura juridica de contornos evanescentes”, Jurisprudencia

Argentina, Fasciculo N° 3, 2010 — 111 — 21/07/2010, p. 3.

10 Monroy Gélvez, Juan y Monroy Palacios, Juan, Del mito del proceso ordinario a la tutela
diferenciada. Apuntes iniciales, en Peyrano Jorge W. [dir.] y Carbone, Carlos A. [coord..], Sentencia
anticipada. Despachos interinos de fondo, Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, p. 177.

131 E| gran jurista hispano Jaime Guasp Delgado nos revela una pista invalorable para la exacta
comprension de esta ecuacion entre pretension y proceso: “Todo proceso supone una pretension, toda
pretensién origina un proceso, ningun proceso puede ser mayor, menor o distinto que la
correspondiente pretension”; “la pretension puede ser definida como aquella actividad que origina,
mantiene y concluye un proceso con su propio nacimiento, mantenimiento y conclusion” (v. La



Constitucién Nacional les reconocié en forma explicita en la tltima reforma de 19942

mora legislativa que compromete la responsabilidad internacional de la Republica

Argentina'®,

Abundan discusiones bizantinas sobre el concepto de “legitimacion” que
consagran los arts. 43 y 86 de la Ley Suprema,™ lo cual entorpece sobremanera el

155 también dafa la

cometido procesal del legitimado extraordinario que ella instituye;
viabilidad de la tutela colectiva la ausencia de una reglamentacién clara y precisa sobre
el alcance de la cosa juzgada, vacio que restringe el “acceso a la justicia” en perjuicio
de los integrantes del colectivo involucrado; lo mismo cabe decir, por lo demas, con
respecto a los requisitos de admisibilidad que debe satisfacer la demanda colectiva, pues
la Acordada N° 12/2016 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion declara aplicable

156

las normas del art. 330 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién,™” la cual

fue disefiada para otro tipo de procesos.

pretension procesal, Cuadernos Civitas, Prélogo de Manuel Alonso Olea, ps. 46 y 88,
respectivamente);

152 Gozaini, Osvaldo A., “Creacion del Registro de Acciones colectivas”, La Ley del 22/12/2014.

153 Lino E. Palacio recuerda que el art. 25 del Pacto de San José de Costa Rica obliga a los estados
adheridos a instituir procedimientos judiciales “proporcionales” a la mayor o menor entidad de las
controversias (“pretensiones”) para evitar una virtual denegacion de justicia (“ La pretension de
amparo en la reforma constitucional de 1994”, La Ley 1995-D-1243)

154 . . . . .. ., . .
Quintero de Prieto, Beatriz A. nos dice que “la legitimacion encierra la convergencia entre la

titularidad del derecho o de la pretensién material, con la pretensidn procesal; tiene una naturaleza
eminentemente formal; atisba a la eficacia del proceso, no a su mérito; es solo la aptitud de las partes
para recibir un pronunciamiento sobre el fondo de la pretension procesal.” Para esta autora el
fenémeno de la legitimacién aparece cuando hay separacion de titulos, tanto en el ambito material,
como formal (escision, transmision, etc:). Cuando los titulos coinciden (pretensién sustancial y
procesal), no hay problemas de legitimacion; esta aparece cuando estos se desmembran: “como ocurre
-concluye con un ejemplo bien gréfico- cuando se mira al hecho de tener manos, de poder hablar o de
ver, que solamente se hace notorio cuando falta la cualidad para el acto” (“La legitimacion en la
causa”, Revista de Estudios Procesales, Dir. Adolfo Alvarado Velloso, N°36, Centros de Estudios
Procesales, Rosario, 1983)

%5 Que paradéjicamente la Acordada 12/2016 en el punto I, acapite 2. inciso a), exige acreditar al

legitimado colectivo como presupuesto de admisibilidad de la pretensién en defensa de intereses [sic:
“derechos”] individuales homogéneos.

156 v, Capitulo 11. Y ello no representa una cuestién menor, pues como lo sefialé el maestro Lino
Palacio hace alrededor de cuarenta afios: “El estudio de los requisitos de la "demanda’” debe efectuarse
con remision a los que corresponden a la ‘pretension”; y situados en el lugar al que nos remite el
maestro, continuamos con la lectura: “Concebida la “pretension’ como ‘objeto del proceso’, ella
adquiere un significado especifico que la diferencia tanto de la accion como de la demanda (...) la
accion ... es el derecho en cuya virtud la segunda [pretensién] puede ser llevada a la consideracion de
un 6rgano judicial (...) la demanda ... lejos de constituir el objeto del proceso, no es mas que un
medio de promoverlo, o, en otras palabras, un mero acto de iniciacion procesal.” (Derecho Procesal
Civil, Abeledo Perrot, t. | p. 384). Ergo, resulta a todas luces cuestionable desde el prisma
constitucional (CADH, art. 25), verter la pretension colectiva en la rigida matriz de la ley ritual
comun (como lo es el art. 330 del CPCCN), disefiada por el legislador decimonénico para darle una
forma determinada a las pretensiones civiles y comerciales de caracter patrimoniales. Reparese que el



El predominio del discurso formalista e insustancial sobre una vision
sustantivista del derecho que todavia domina en la mayoria de sus operadores, es la
cabal demostracion que el dificil transito de un sistema hacia el otro todavia no se ha

operado.

El rol del juez es clave para que este recorrido se complete, pues del gélido
magistrado liberal que —al decir de Monroy Galvez y Monroy Palacios- padece del “mal
de Pilatos, al no asumir ninguna responsabilidad por las consecuencias sociales que
puede producir su decision, que confunde independencia con indiferencia y que se
limita a protocolizar el mandato legal con total asepsia, hoy se reclama un juez —seguin
Augusto Mario Morello- suelto y flexible, que no se sustrae a la independencia e
imparcialidad, no es indiferente al resultado valioso y Util de la justicia de proteccién y
que sin perder su independencia, se siente custodio de los fines 0 metas que enuncia el
texto constitucional para que esos derechos no se frustren. Un juez —con palabras de
Vargas Llosa- que no vacila en meter la cabeza, entrometerse en la miga del caso que es
el drama humano al que esta convocado, que lo ve y lo siente, lo cual le impide que se
instale en posicién distante o ajena a lo que ocurre —aunque siempre desinteresado e
imparcial- y a su mas justo desenlace, obrando siempre con equilibrio y

ponderaci(')n”.l‘r’7

Si el debate todavia se centra en la comprension y en la extension del concepto
de legitimacion colectiva,*® cosa juzgada erga omnes, o, peor aun, sobre el alcance
filologico o hermenéutico del enunciado “derechos de incidencia colectiva en general”
que plasma el texto constitucional, ello también demuestra que tampoco hemos
superado el cartabén normativista o légico-positivista que denuncié hace més cien afios

el jurista francés Francisco Genny.**®

citado art. 330 del actual CPCCN, constituye la reproduccion casi textual del art. 71 del Cédigo de
Procedimiento Civil y Comercial de 1880 ( Fernandez, Raymundo L., Codigo de Procedimiento Civil
y Comercial de la Capital de la Nacidn Argentina —Concordado y Comentado-, Premio Nacional de
Ciencias, 1932, Compafiia Impresora Argentina S. A., Buenos Aires, 1942,

17 Morello, Augusto Mario, “Jurisprudencia anotada en la jurisdiccién de proteccién o

acompaniamiento”, Revista de Derecho Procesal, Rubinzal — Culzoni, 2004-2, “Demanda y
reconvencion” p. 380.

158 Romero, Francisco, Logica —Introduccién a la problematica filos6fica, Losada, 1943, p. 42.

19 Qefiala Francisco Genny, al respecto, lo siguiente: “El problema se agrava porque ciertas
tendencias dogmaticas pretenden reducir el derecho positivo a algunas concepciones tipos, deducidas
de operaciones racionales de abstraccion o generalizacion, que suministran cuadros inflexibles e
inmutables para todos los hechos de la vida, como si el derecho fuese una ciencia exacta y no
destinado a regir la realidad de la vida social y su fondo, siempre complejo y en perpetuo



La supremacia de la vision I6gico-formal en el analisis de los casos justiciables

sobre la realidad del derecho sustancial en riesgo de sufrir un dafio™®

(tratese de un
derecho individual, social o de incidencia colectiva), representa en los hechos un fuerte
impedimento para el goce y ejercicio efectivos de la garantia de acceso a la justicia que
consagra la Constitucion Nacional y los tratados internacionales de derechos humanos,

de analoga jerarquia.®

Cuando corre peligro cierto de sufrir dafos irreparables “el ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes”, el derecho de consumidores y usuarios de bienes
y servicios, el derecho a la proteccion de la salud, los intereses individuales
homogéneos de sectores vulnerables de la sociedad, etc. la discusion retérica o la
hermenéutica bizantina sobre figuras de tinte ritual, cuyo principal cometido es la

aplicacion del derecho material al caso concreto y no su frustracion,'®® importan un

movimiento.” (Método de interpretacion y fuente del derecho privado positivo, Comares, Granada,
1925, p. 12)

160 E| célebre juez de la Corte Suprema de los EEUU Oliver Wendell Holmes Jr, sefialaba en su
famoso libro “La senda del Derecho” -en un claro cuestionamiento a la “logica formal” de uso
forense- lo siguientes: “La formacion de los abogados es una formacion en logica. Los procedimientos
I6gicos de la analogia, la distincion y la deduccion son los mas familiares para ellos. El lenguaje de las
decisiones judiciales es fundamentalmente el lenguaje de la légica. Y la forma y el método I6gico
satisfacen ese anhelo de certeza y de reposo que se hayan en la mente humana. Pero la certeza,
generalmente, es una ilusion y el reposo no es el destino del hombre. Detras de la forma ldgica
subyace un juicio sobre el valor relativo y la importancia de los diversos fundamentos legislativos. Un
juicio a menudo inarticulado e inconsciente, es cierto, pero que constituye la misma raiz y el nervio de
todo el procedimiento.” ( Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2012, p. 69)

181 Este excesivo ritualismo (predominio del rito o de las formas sobre el derecho de fondo), producto
de un asfixiante logicismo-racionalista en el analisis de los casos —que coarta el acceso a la justicia-
contrasta con el pragmatismo y la simplicidad de la solucién que prescriben los Principios del
Derecho de los Procesos Colectivos de la American Law Institute, que frente a las “common question
class action” (Rule 23-b-3-), dejan en manos de la discrecion judicial la supervision del litigio y la
admisibilidad de la accion colectiva frente a las posibles alternativas que pudieran existir en procura
de una mayor eficiencia judicial para la tutela de los derechos en juego. “Me he preguntado —
reflexiona Piero Calamandrei luego de visitar la universidad de Cambridge y sorprenderse de que no
existe ninguna catedra de derecho procesal en sus eruditos y afiejos claustros- si nuestras tan
elaboradas construcciones tedricas no son mas que un alarde, y me he persuadido cada vez méas de que
los abogados y jueces ingleses no estarian dispuestos a cambiar, en materia de justicia, nuestra ciencia
por su empirismo.” (Crisis de la justicia, trabajo que integra el volumen “Crisis del derecho”, EJEA,
1961, p. 308)

182 E| destacado constitucionalista Ral Bazan, en su comentario al fallo “Ibafiez, Maximo ¢/A.N.Se.S
“ (Sala Il, Camara Federal de la Seguridad Social, sentencia del 8 de septiembre de 2005), en el cual
colisionaron el “solemnis ordo iudiciorum” con la tesis que postula la admisién irrestricta de las
“pretensiones procesales preventivas diferenciadas de caracter alimentarias”, expresa al respecto lo
siguiente: “Las formas tienen un sentido y un porqué. Brindan orden procesal, predictibilidad
seguridad juridica. Sin embargo, ni el proceso es un conjunto de solemnidades desprovistas de
significado, ni puede tolerarse un reinado sin sobresalto de las formas que conduzca a una
desautorizacion del derecho, o que permita a aquéllas proyectarse en sistematicos menoscabos y
mediatizaciones de derechos sustanciales, pues al tiempo de ser innegable que toda solucion



cerrojo infranqueable para el libre acceso a la justicia (o a la “tutela judicial efectiva™)

de las personas afectadas o legitimadas colectivamente por la Ley Suprema.'®®

El derecho material o sustancial pasa, de tal suerte, a un segundo y olimpico
plano, cobrando preeminencia indebida la norma ritual que deberia ser —como diria
Piero Calamandrei- su “escolta vigilante y armada; alzandose entre ambos una suerte
de murallas sin ventanas”. *** El derecho sustancial, entonces, y siguiendo al maestro

florentino, permanece de esta forma “apartado e inerme”.

Viene a cuento en este lugar -por su estrecha vinculacion con este tema- la
atinada reflexion del jurista Luis Ghilherme Marinoni cuando sefiala: “El procedimiento
ordinario, que se caracteriza por ser un procedimiento ajeno al derecho material, es la
mayor prueba de que aislar el proceso no conduce a buenos resultados, dada la creciente
preocupacion con las llamadas tutelas jurisdiccionales diferenciadas, imprescindibles
para la proteccion efectiva de determinadas situaciones de derecho sustancial y, por

ende, alternativas a la neutralidad impuesta por dicho procedimiento.”*®®

La discutible mixtura que se ha operado en materia de tutela colectiva, entre la
normativa clasica (de raigambre decimondnica y plasmada en el Cdodigo Procesal Civil
y Comercial vigente) y el derecho procesal moderno (representados, en nuestro pais, por
las noveles directivas de los articulos 41; 42, 43, de nuestra Carta Magna, la ley de
Defensa del Consumidor 24.240, ley General del Ambiente N° 25.675 y las Acordadas
de la CSIN N° 32/2014 y N° 12/2016), resulta a todas luces negativa para la oportuna y

jurisdiccional que se imprima a un litigio no puede quedar desconectada de los valores
constitucionales que incumbe custodiar a las normas procesales, tampoco lo es menos el axioma que
prescribe que el proceso no es sino un instrumento de justicia.”

163 El recordado maestro Hugo Alsina sefialaba al respecto lo siguiente: “No solamente cada uno de
los institutos procesales importa el desenvolvimiento de un precepto de la Constitucion [como lo son
la “cosa juzgada” o la “legitimacion”], sino que ain aquellos que no han tenido en la ley procesal su
tratamiento correspondiente, deben hacerse efectivos por los jueces, obligados como estan a aplicar
en primer término la ley suprema del Estado. Una garantia o un derecho que carezcan de esa
proteccion no pasan de la categoria de meras declaraciones liricas, porque quedan supeditadas al
respeto gracioso de quienes ejercen la autoridad o se apoya exclusivamente en la fuerza; la falta de
proteccion juridica es la negacion del régimen juridico.” (Derecho Procesal, EDIAR, 1963, T. | ps. 32
Yy SS).

164 piero Calamandrei, Estudios sobre el proceso civil, trad. Santiago Sentis Melendo, Bibliogréfica
Argentina, 1945, ps. 150 y ss.

165 Marinoni, Luis Guilherme, Tutela inhibitoria, Marcial Pons, 2014, p. 17.



efectiva proteccion o tutela de los bienes y derechos colectivos que consagra la

Constitucion Nacional.*6®

Es que como bien sefala Marinoni: “El modelo de proceso, que puede
denominarse “proceso civil clasico”, ademas de reflejar, sobre el plano metodologico,
las exigencias de la escuela sistematica, basadas en la necesidad de aislar el proceso del
derecho material, irradia valores del derecho liberal, esencialmente la neutralidad del
juez, la autonomia de la voluntad, la no injerencia del Estado en las relaciones

particulares y la incoercibilidad del facere.”*®’

Y para concluir con la cita de este prestigioso jurista brasilefio y con las debidas
excusas al paciente lector por abusar de ellas, no podemos menos que extractar lo que
representa el mensaje medular de su libro, a saber: “Ante esta situacion, hay que pensar
en un nuevo modelo procesal. El proceso civil debe estructurarse de modo que permita
la adecuada tutela de los derechos. En este sentido, no se puede confundir el modelo
procesal (esto es, los procedimientos), con la tutela que éstos reconocen. Los
procedimientos son diferentes justamente porque deben amoldarse a las distintas clases
de derechos que obligan al ciudadano a acudir ante la judicatura. Los procedimientos
varian de acuerdo con la cognicion que le es inherente, al permitir la celeridad de los
actos procesales y la anticipacion de la tutela, asi como al trabajar con sentencias y

) ) e 1
medios de ejecucion diversificados.” 08

La doctrina nacional en forma reiterado ha preconizado este punto de vista,
como por ejemplo Stiglitz y Bru, para quienes los procedimientos tradicionales son
marcadamente insuficientes para otorgar debida tutela a los derechos de tercera

generacion.'®®

186 E| destacado jurista espafiol José Luis Vazquez Sotelo, también cuestiona esta aleacion de
sistemas procesales incompatibles con estas palabras: “La novedad que representan los procesos
colectivos es tan profunda que ni su planteamiento doctrinal ni su regulacion pueden hacerse pensando
que es suficiente adaptar las instituciones del tradicional proceso civil sobre relaciones intersubjetivas.
Por el contrario, suponen una realidad nueva y exigen una nueva regulaciéon de las instituciones y
categorias procesales pensada en esa nueva realidad. Nada que ver —concluye Vazquez Sotelo- con los
frecuentes casos de procesos civiles con pluralidad de partes ni con procesos civiles con multiples
intervenciones de terceros.” (“El proceso de acciones colectivas —Necesidad de su implantacién en
Espafa-“, Revista de Derecho Procesal 2012 — Numero extraordinario, Procesos Colectivos,
Rubinzal — Culzoni, ps. 532 y ss.)

187 Guilherme Marinoni, Luis, op. cit. p. 17.
168 Guilherme Marinoni, Luis, op. cit. p. 19.

199 V. Stiglitz, Gabriel y Bru, Jorge, “El amparo y los derechos de los consumidores”, Revista de
Derecho Procesal N° 5 Amparo —Habeas Corpus — Il, Rubinzal Culzoni, 2000, p. 88.



La presente investigacion desarrollara el tema del acapite en VII capitulos y la
conclusién—incluida esta introduccién- sin pretender agotarlo, pues como bien decia la

profesora Beatriz H. Quintero de Prieto*”

como clausura de un excelente trabajo sobre
la legitimacidn en la causa —aporte invalorable para superar la confusion conceptual que
existe en la doctrina y en la jurisprudencia sobre esta figura esquiva y de contornos
evanescentes-: “En este piélago, en este mar que es la teoria del proceso — cavila
Quintero de Prieto- he repetido caminos muy antiguos volviéndome a asombrar ante los
principios inveterados como si recobrara teorias olvidadas. Por eso, al cabo de este

esfuerzo, nada nuevo entrego y si apenas eso: una tarea.”

Nada mas adecuado para compendiar esta idea central de nuestro trabajo de
investigacion —esto es, la convivencia malsana entre dos sistemas procesales antitéticos-
con esta conocida alegoria del célebre procesalista Clemente Diaz dicha en 1973 (hace
43 afos): “La reforma procesal no debe consistir en verter vino fresco en odres viejos,

sino en vasijas nuevas.”

1.1 Precisiones conceptuales

Hemos de comenzar esta investigacion en torno a la “proteccion procesal de los
bienes colectivos”, procurando delimitar el uso correcto de los conceptos y figuras

juridicas relativas al tema que nos convoca.

El uso indebido de un concepto juridico, o el sentido multivoco y no pocas veces
equivoco que se le asigna (por ejemplo cuando su contenido representa en el plano del
pensamiento realidades u objetos disimiles o cuando no contradictorios’™), debilita o

licua -en lo que a nuestro tema concierne- la tutela jurisdiccional efectiva que proclama

70 Quintero de Prieto, Beatriz H, “La legitimacion en la causa”, Revista de Estudios Procesales,

Director Adolfo Alvarado Velloso, N° 36, Centro de Estudios Procesales, Rosario, mayo, 1983.

Y En nuestro trabajo de investigacién titulado: “El amparo del articulo 43 de la Constitucion
Nacional: jAmparo nuevo o amparo reciclado?”,(publicado en Jurisprudencia Argentina, el 3 de
diciembre de 1997, ps. 2 y ss.), alertdbamos sobre el uso equivoco del concepto de “amparo” por parte
de la doctrina procesal y constitucional, al definido indistintamente como “accion”, “proceso”,
“derecho”, “garantia”, “pretension”, “socorro o auxilio del sistema procesal general” (Sanmartino y
Canda), “modalidad de actuacion jurisdiccional de indole protectora de derechos y garantias” (Adolfo
A. Rivas), etc. lo cual desdibuja notablemente la eficacia y el rol de esta figura juridica de matriz
constitucional y sume a los operadores en la duda: “Como es sabido —concluiamos- el amparo soporta
hoy los efectos de la duda que mantienen los operadores juridicos sobre su real incumbencia juridica.
Navega, por lo mismo, ora por las tranquilas aguas de la ineficacia, ora por el proceloso mar de lo

imprevisible.” (op. cit. p. 8)



la Ley Suprema y desalienta el ejercicio de la defensa del derecho que ese concepto
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juridico (o “figura juridica”) subsume.

A esta anomalia en la comunicacion y en el discurso alude John Stuart Mill,
cuando destaca que “... las mas de las veces, las discrepancias doctrinarias no pasan del
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desencuentro terminologico, que es la raiz de las ciencias discursivas.”

Con relacion a los derechos de tercera generacion, la doctrina alude
indistintamente a “derechos de incidencia colectiva”, “bienes o derechos colectivos”,

2 13 2 13

“intereses o derechos individuales homogéneos”, “proceso colectivo”, “procedimiento
29 <¢ 29 ¢

colectivo”, “acciones colectivas”, “pretensiones colectivas”, entre otros, para referirse a

realidades u objetos idénticos. EI mensaje resulta, asf, muy confuso.*”

Siguiendo nuestra linea de pensamiento sustentada en investigaciones cientificas
serias y razonablemente fundadas, aludiremos en este capitulo a “derechos sobre bienes
colectivos” (en lugar de “derechos difusos”), que algunos autores apodan ‘“confusos”,
pues esta expresion —muy difundida otrora- confunde el derecho con su objeto: esto es,
el bien del que es titular la persona que lo ostenta). Seguimos aqui la taxonomia del
nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion, que en el capitulo IV distingue entre
“derechos y bienes”, en el articulo 15°, aclara que: “las personas son titulares de los
derechos individuales sobre los bienes ...”; y en el articulo siguiente, prescribe que los
bienes “materiales” se llaman “cosas” (en el articulo 17 consagra los derechos sobre el
cuerpo humano y sus partes, que no reviste valor econémico ni es una cosa, Sino que

posee valor afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario y social ...)

172 E] filosofo Francisco Romero sefiala al respecto lo siguiente: “El concepto es un elemento 16gico

que se refiere a un objeto que lo representa en el plano del pensamiento; hay en él referencias ideales a
las notas del objeto, y estas referencias no son sino una especial manera de tomarlas en consideracion,
de contar con ellas (...) Todo concepto tiene “contenido” y lo componen las referencias mediante las
cuales el concepto expone su objeto, las constancias mentales que en el concepto responden a las
notas constitutivas del objeto (... ) la ‘extension’” de un concepto depende de los objetos que un
concepto comprende (...) el nimero mayor o menor de objetos que comprende.” (Logica e
Introduccidn a la problematica filosofica, Losada, 1983, ps. 38 y ss.)

73 Sistema de légica deductiva, cit. por Atilio C. Gonzélez, La pluralidad en el proceso civil y
comercial, Astrea, 1984, p. 23.

1% Ronald Dworkin sefiala lo siguiente : « desafortunadamente, la palabra inglesa « derecho » (law) y
sus equivalentes en otras lenguas se usan de manera muy diversa. Tenemos muchos conceptos
distintos para desarrollar los cuales usamos tales palabras. Estos conceptos se relacionan entre si de
una manera tan problematica y controvertida que a menudo las diferentes teorias sobre la relacion
entre el derecho y la justicia son respuestas a preguntas muy distintas. Esta desgracia semantica —
concluye Dworkin- ha generado una buena cantidad de confusion en la teoria del derecho.” (La
justicia con toga, Marcial Pons, 2007, ps. 11y ss.)



El Cddigo Civil sélo reconoce derechos individuales y de incidencia colectiva
(art. 14), a los que no define ni precisa su alcance en el texto aprobado, pero si prescribe
que el ejercicio de los derechos individuales sobre bienes debe ser compatible con éstos,
como tambien debe conformarse con las normas del derecho administrativo nacional y
local dictadas en el interés pablico y tampoco puede afectar —dicho ejercicio- los
ecosistemas de la flora, fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el
paisaje, entre otros (v. art. 240).

Por lo mismo, consideramos inapropiada la expresion “proceso colectivo”, pues
la que es “colectiva”, es la “pretension procesal” que ejercita el legitimado
constitucional en representacion de una clase, grupo o sector social, y que segun la
categorizacion admitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente
“Halabi”, se fracciona o divide en “pretension fundada en derechos de incidencia

colectiva” y “pretension fundada en intereses individuales homogéneos™.

El proceso, desde el prisma gramatical, es un sustantivo abstracto cuya
composicion y configuracion complejas no admite calificacion. Por ello, estimamos que
constituye un error hablar de proceso “colectivo”, proceso de “amparo”, proceso
“urgente”, etc., pues, como bien sefiala Ernesto J. Couture: ““ ... el proceso juridico es
un “cumulo de actos’; [por] su orden temporal, su dindmica, la forma de
desenvolverse™ ' ; “el proceso —agrega en otra de sus obras- es un método de debate; en
él participan elementos humanos: jueces, auxiliares, [abogados] partes, testigos, peritos,
etc., los cuales actilan segin ciertas formas determinadas por la ley (...) lo que
constituye la estructura del proceso es el orden dialéctico; el proceso judicial y el
proceso dialéctico aparecen, asi, ante nosotros, unidos por un vinculo profundo. A la
verdad se llega —concluye el prestigioso jurista oriental- por oposiciones y refutaciones,

por tesis, antitesis y sintesis.”"°

¢Puede admitir la calificacion de urgente, colectivo, alimentario, etc. este
cumulo de actos pulcramente sistematizados y de sujetos de variado métier, que la ley
denomina proceso, y cuyo cometido consiste en ordenar o reglamentar el debate judicial
o0 extrajudicial (arbitraje), en torno a un presunto conflicto intersubjetivo juridico o de

intereses?

YCouture, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Depalma, 1981, p. 121.

176 Couture, Eduardo J., Introduccion al Estudio del Proceso Civil, Depalma, 1978, ps. 53y ss.



En nuestro afan por rebatir la tesis muy generalizada que califica al “proceso” de
urgente y no a la “pretension procesal” (al igual de lo que sucede con la “pretension

colectiva™), seflalamos en un trabajo de investigacion'”’ lo siguiente:

Para el Diccionario de la Lengua Espafiola, el sustantivo “urgencia” tiene dos
sentidos: 1) “calidad de urgente” y 2) “necesidad o falta apremiante de lo que es

menester...”.

El vocablo “urgente” es un participio activo del verbo “urgir” (significa: algo
que “urge”); mientras que el verbo transitivo “urgir’” —segun el Diccionario Prehispanico
de Dudas de la Real Academia Espafiola- tiene, a su vez, dos significados: 1) “pedir

algo con urgencia o apremio”; 2) “instar a alguien a hacer algo sin dilacion.

Pues bien, cabe formularnos las siguientes preguntas: ¢Quién sufre la necesidad
o falta apremiante de lo que es menester? (El proceso” —como se sostiene
habitualmente- o el titular de la pretension? ¢Quién pide algo con urgencia o apremio?
¢Quién insta a alguien a hacer algo sin dilacion? ¢EI proceso o el titular de la

pretension?

La respuesta —por evidente- cae de madura-: Lo urgente [como lo colectivo,
protectorio, etc.], jaméas puede ser el proceso —el cual, para Guasp, “no pertenece al
mundo de los seres tangiblemente reales”- sino la pretension que constituye su objeto y

cuyo titular —en el caso- se halla “urgido” por una necesidad impostergable, perentoria.

En dos articulos de doctrina vinculados a este tema,'’® puntualizamos lo
siguiente: “Esta simple inferencia nos llevo a destacar que es incorrecto —ademas de
grave por sus derivaciones sobre la eficiencia de la tutela jurisdiccional- hablar de
“proceso urgente” en lugar de “pretension urgente”, porque lo “urgente” no es el
proceso, sino la pretension cuyo complemento necesario es la decision oportuna de la
jurisdiccion.

Si lo urgente fuera el proceso y no la pretension —afirmabamos desde el “sentido

comun”- la mora judicial no perjudicaria a nadie por el dafio que ocasionaria, pues mas

Y7 Herrero, Luis René, “El Derecho Procesal de la Seguridad Social, el proceso organizacional y las

nuevas formas de tutela de mérito inmediata y definitiva (autosatisfaccion) y provisoria
(anticipacion)”, Lexis-Nexis — Jurisprudencia Argentina, 7/11/2001 ps. 12 y ss.)

8 Herrero, Luis René, “Decisiones oportunas sobre pretensiones urgentes”, E.D. 165-1000 y
“Jurisdiccion proteccional, protectoria o de acompaiiamiento” Revista de Derecho Procesal, 2015 —
1, Jurisdiccion y competencia — |1, Rubinzal — Culzoni, ps. 281y ss. (p.cita 297)



alla de la contradiccion logica que entrafia esta afirmacion (ya que no puede existir
“dafo” sin “dafiado”, es decir, sin que haya una persona que lo sufra en carne propia), lo
cierto es que el proceso no tiene “titular”, pero si lo tiene —y de “carne y hueso”- la

pretension procesal.” 179

A esta tesis la hemos mantenido y defendido a través del tiempo, en varios
extensos trabajos de investigacion y en cuatro Congresos Nacionales de Derecho

Procesal*®

(en los que intervinimos en calidad de Ponente General designados
oficialmente por la Asociacion Argentina de Derecho Procesal), como una contribucién
seria desde el campo cientifico, a la humanizacion del derecho procesal, al
restablecimiento de su vinculo inescindible con el derecho sustancial —que el
positivismo juridico racionalista pulverizé- y al convencimiento que —como bien sefialo
el célebre jurista hispano Jaime Guasp Delgado- ““ ... el derecho procesal no es otra
cosa que derecho de las pretensiones, o, mejor aun, el conjunto de normas que regulan
el tratamiento juridico de una pretension. La pretension es la causa del proceso; el
proceso, por consiguiente, no es concebible sin la existencia de una pretension, la cual
engendra la institucion procesal cuya regulacion en derecho crea a nuestra

disciplina.”

Nos convence sin reparos esta doctrina sobre la pretensién como bisagra del
orbe procesal y excluyente portadora de las cualidades sustanciales del derecho en que

se funda y que otrora se atribuian al proceso (p. ej. ‘“urgente”, ‘“colectiva”,

8 Herrero, Luis René, “;El juez del Estado social de derecho es el mismo que el juez del Estado
liberal del siglo XIX?”, nota a fallo, Coleccién de Analisis Jurisprudencial. Elementos de Derecho
Procesal, Dir. Osvaldo Alfredo Gozaini, La Ley, Serie de libros universitarios, 2002 p. 393; id. “El
derecho procesal de la seguridad social, el proceso organizacional y las nuevas formas de tutela de
mérito inmediata y definitiva (“autosatisfaccion”) y provisoria (“anticipacion”)”, Lexis-Nexis,
Jurisprudencia Argentina, 2002, p. 12.

180 % X1 Congreso Nacional de Derecho Procesal, San Juan, 13 al 16 de junio de 2001, Libro de
Ponencias, ps. 909/924; XXII Congreso Nacional de Derecho Procesal, Parana, Entre Rios, 12, 13 y
14 de junio de 2003, Libro de Ponencias I, ps. 91 y ss.; XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 11 al 13 de noviembre de 2009, Libro de Ponencias, ps. 17 y ss.

181 A 1o cual agrega el gran jurista hispano, anticipandose a cualquier duda, lo siguiente: “El que diga,
por lo tanto, que el derecho procesal es la causa del proceso, sélo es cierto desde el punto de vista
juridico “formal” (igual que podria decirse que el derecho civil es el que crea el contrato, y el derecho
penal el que crea el delito, pues contrato y delito, como formas juridicas, s6lo nacen en virtud de su
regulacion por las normas de derecho.” (Guasp Delgado, Jaime, La pretension procesal, Civitas S.A.,
Prologo de Manuel Alonso Olea, 1981, Madrid, Espafia, p. 43, nota N° 38.



“alimentaria”, “diferenciada”®, de “amparo”, etc.), pues la consideramos compatible
(en tanto en cuanto su titular de carne y hueso deviene protagonista excluyente y figura
central del orbe procesal, y no el ente abstracto denominado proceso), con el hecho
historico verificable consistente en el retorno del centro de simetria de masa, o el fulcro
de la palanca protectoria de la normativa convencional y constitucional durante la pos
guerra (que hasta ese momento se atornillaba sobre los bienes patrimoniales, la teoria
del resarcimiento del dafio, no en su prevencion, Yy sobre la aprehension racional y
I6gica de los conceptos y figuras procesales, con total descuido de la materia social
auténtica —Guasp Delgado- que subyacia a todas ellas); retorno, deciamos, a su
asentamiento ancestral, esto es, el hombre y su dignidad personal inmutable e

inmarcesible, '8

o con palabras del Alto Tribunal de la Nacion: “El hombre como eje y
centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alla de su naturaleza
trascendente- su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto al
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cual los restantes valores revisten siempre caracter instrumental.” 8

1.2 Proteccidn de los bienes, derechos e intereses colectivos antes y después de

la reforma constitucional de 1994 ¢ Vino nuevo en odres viejos?

El prestigioso jurista espafiol José Luis Vazquez Sotelo destaca que entre las
muchas novedades que fueron apareciendo en la Gltima década del siglo XX en el
proceso civil (p. ej. tutela cautelar, tutela sumaria provisoria, entre otras), ninguna es
comparable con el cambio profundo que suponen las acciones y procesos colectivos
(“rectius”: “pretensiones”). “No me parece una exageracion —concluye el maestro

hispano- si digo que, metodoldgicamente, los procesos (“rectius”: pretensiones”),

182 Herrero, Luis René, “Tutelas o pretensiones procesales diferenciadas: Una mirada descarnada y
una propuesta diferente sobre una figura juridica de contornos evanescentes”, publicado en
Jurisprudencia Argentina, Fasciculo 3, 2010 — I11, ps. 3 y ss.

183 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha puntualizado en este sentido, que: “La dignidad de la
persona humana constituye el centro sobre el que gira la organizacion de los derechos fundamentales
del orden constitucional.” (“Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S. A. s/ accidentes ley
9688”, Sentencia del 21 de septiembre de 2004. Fallos, 327: 3753)

184 CSIN, “Campodénico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social.
Secretaria de Programas de Salud y Banco de Droga Neoplasicas”, Sentencia del 24 de octubre de
2000. Fallos, 323: 3229.



colectivos representan respecto del Derecho Procesal Civil tradicional, algo muy

proximo a un ’cataclismo’ cientifico.”*®

Los juristas clasicos del derecho procesal (italianos, alemanes, espafioles), no
conocieron esta novedosa forma de acceso a la justicia por parte de sectores o clases,
determinadas o indeterminadas en su composicion, en defensa de derechos homogéneos

0 comunes sobre bienes patrimoniales o supraindividuales indivisibles.'®

El articulo 43 de la Constitucion Nacional reformada en el afio 1994, los
denomina “derechos de incidencia colectiva en general”, norma cuya claridad y
concision contrasta con las disimiles lecturas a las que fue sometida por el Alto Tribunal

187
P

de la Nacion y la doctrina en genera con el auspicio de visiones o ideologias

contrapuestas,'®® que haria incurrir a sus autores en lo que Néstor Pedro Sagles

e ., . e Lo 55 189
denominaria “interpretacion mutativa por “adicion-sustraccion”.

Anticipandonos a lo que en los capitulos siguientes desarrollaremos con mayor
profundidad, nos parece oportuno traer a este lugar la correcta definicién que formula de
tales derechos uno de los autores més prolificos y versados sobre este espinoso tema de
las pretensiones colectivas; nos referimos a Leandro J. Giannini, quien al respecto
sefala lo siguiente: “El término "derechos de incidencia colectiva’” que —como ya €S
sabido- fue incorporado a la Constitucion Nacional con la reforma de 1994, es una
expresion genérica que satisface las necesidades descriptivas del objeto que nomina. El

alcance que le damos aqui, implica dejar de lado toda interpretacion “restrictiva” que del

185 «E| proceso de acciones colectivas —Necesidad de su implantacién en Espafia-“, Revista de
Derecho Procesal 2012 — Numero extraordinario, Procesos Colectivos, Rubinzal — Culzoni, ps. 532 y
ss.

188 I eandro J. Gianinni puntualiza que “el objeto de los procesos analizados (rectius: “pretensiones”),
es la tutela de los derechos de incidencia colectiva que definimos como aquellos que pertenecen,
divisible o indivisiblemente, a una pluralidad relevante de sujetos, desbordando, por sus especiales
cualidades, los tradicionales mecanismos de enjuiciamiento grupal (vgr. intervencion de terceros,
litisconsortio, acumulacidn de pretensiones, etc.)”.

187 Recordamos en este lugar la sugerente reflexion que sélo un hombre sabio —més que un jurista
brillante- podria proferir, a propésito de nuestra observacion: “En occidente —escribe un pensador
oriental- un hombre se enamora de una teoria y otro de otra; y ambos proceden a demostrar su teoria y
el error de la adversa, con gran cultura y estupidez” (Couture, Eduardo J., Introduccién al Estudio del
Proceso Civil, Depalma, Buenos Aires, 1978, p. 52)

188 Sagiies, Néstor P., Interpretacion de la ley: Teoria del uso alternativo del derecho, Enciclopedia
Juridica OMEBA, Tomo V, Apéndice, Driskill S.A. p. 433. Explica el autor lo siguiente: “En sentido
amplio (...) una norma —constitucional o infraconstitucional- es interpretada adrede de modo distinto
al que fue concebida. Se trata, pues, de una interpretacion “infiel”, pero legitimada ideologicamente.”

189 gagiies, Néstor P., Crisis de la supremacia constitucional, Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo
VI, Apéndice, Driskill S.A., ps. 115y ss.



mismo pueda pregonarse, tanto en virtud del contexto en que el concepto fue
incorporado (accién —rectius: “pretension”- de amparo), como también por equiparacion
(a nuestro criterio indebida), de la nocidon de "derechos de incidencia colectiva” con la

de “derechos difusos”.**®

Véazquez Sotelo nos dice que si se pudiera rescatar de sus tumbas a los mas
egregios maestros del Derecho Procesal y les exhibiéramos las directivas del Codigo
Modelo de Procesos de Procesos Colectivos para Iberoamérica, redactado por el
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, referidas a la “representacion adecuada”
de la clase, a la “legitimacion” o a la eficacia de la sentencia en los procesos colectivos,
entre otras, s6lo estupor podrian exhibir -concluye Vazquez Sotelo- los rostros de Wach,
Rosemberg, Chiovenda, Calamandrei, Carnelutti, Redenti y de los espafioles Gomez
Orbaneja, Prieto Castro, Guasp Delgado, para citar solo algunos de los mas

conocidos.***

En la Repuablica Argentina la aparicion de este fendmeno original no fue
diferente a lo que sucedio6 en el mundo desarrollado; la lenta evolucion que tuvieron los
planteos judiciales de naturaleza colectiva hasta su reconocimiento expreso en la

2

Constitucién Nacional, reconoce —segin Francisco Verbic-'*> cuatro etapas bien

definidas.

La primera etapa se extenderia desde afio 1983 con el fallo “Kattan A. E. y otro
c¢/Gobierno nacional. Poder Ejecutivo™®, hasta la reforma constitucional de 1994.
Corrian tiempos en que la novedad mas significativa fue la aparicion de los apodados

intereses “difusos”, de gran impacto en el mundo del derecho y en la doctrina

1% Giannini, Leandro J., “Los derechos de incidencia colectiva en el proyecto de Cédigo Civil y
Comercial (aportes para su redefinicion)”, DJ 05/09/2012, 89; cita on line: AR/DOC/3499/2012.

191 yazquez Sotelo, José Luis, “El proceso de acciones colectivas —Necesidad de su implantacién en
Espafia-“, Revista de Derecho Procesal 2012 — Numero extraordinario, Procesos Colectivos,
Rubinzal — Culzoni, p. 534.

192 Verbic, Francisco, “Tutela colectiva de derechos en Argentina — Evolucién histérica, legitimacion
activa, ambito de aplicacion y tres cuestiones prdcticas fundamentales para su efectiva vigencia”,
Revista de Derecho Procesal, 2012 — Numero extraordinario, Procesos colectivos, Rubinzal —
Culzoni, ps. 52 y ss.

19 cNCont. Adm. Fed., L.L. 1983-D568, con nota de Guillermo J. Cano: “Un hito en la historia del
Derecho Ambiental argentino”. Un grupo de actores habia promovido un amparo contra unos
permisos de pesca otorgados por el Gobierno Nacional a favor de barcos japoneses que los afectaba.
El juez de grado hizo lugar a la medida cautelar solicitada, reconociendo la legitimacion colectiva de
los actores con estas palabras: “Un grupo de personas en estos casos particulares, puede hacer oir su
voz su voz ante los estrados judiciales en representacion de la comunidad que, si bien permanece
silenciosa o ignorante del problema, no deja por eso de tener gravemente afectado su patrimonio y
garantias esenciales.”



especializada. Tratabase de una nueva categoria de derechos gque se sumaba a la trilogia
clasica oriunda del derecho administrativo, que distinguia entre los derechos
“subjetivos”, “intereses legitimos” e “intereses simples”, la cual hoy carece de toda
relevancia para establecer si un sujeto se halla o no legitimado para accionar

colectivamente.®

El tema juridico mas discutible durante esta primera etapa se centrd en los
fundamentos de estos derechos borrosos, indefinidos, o difusos que algunos autores lo
encontraron en el difuminado orbe de los derechos implicitos del art. 33 de la Ley
Suprema, como también otros directamente los consideraron inviables desde el prisma
constitucional,*®® lo cual representaba una cuestién central a los fines de dilucidar el
tema de la competencia de la justicia para conocer de ellos, la legitimacion colectiva de

los grupos afectados y el efecto “erga omnes” de la cosa juzgada, entre otros.

La sancién de la ley 24.240 de proteccién y defensa de los consumidores y
usuarios (B.O. 13/10/1993), bordeando la expiracién de esta primera etapa, marco un
jalon en el desarrollo y en la defensa de los derechos y bienes colectivos en la Republica
Argentina, pero lamentablemente el Poder Ejecutivo vetd el efecto erga omnes de la
sentencia que el proyecto proponia, mediante el decreto 2089/93 que redujo su alcance
exclusivamente a las partes del litigio, desconociéndose de tal guisa un principio
inherente a la estructura sistémica de la tutela colectiva, que por suerte luego fue
restablecido por la ley 26.371 (B.O. 07/04/2008).

En un contexto normativo y doctrinario esquivo al reconocimiento y admisién de
este tipo de planteos que trascienden el mero interés particular de las partes e incluyen
un namero indeterminado de personas afectadas por una causa factica o normativa
comdn, que lesiona sus derechos en forma homogénea, proliferaron fallos

196

desestimatorios con fundamentos de las méas diversa indole,*® oriundos todos ellos del

194 Se registran otros precedentes analogos a “Kattan”, vgr.: “Fernandez Raul c/Poder Ejecutivo
Nacional”, CNCont. Adm. Fed. Sala IV LL:, 1995-E-535; “Schroeder, Juan c/Estado Nacional —
Secretaria de Recursos Naturales”, id. Sala III, LL. 1994-E-449; “Labatén, Ester Adriana c/Estado
Nacional — Poder Judicial de la Nacion s/amparo”, idem. Sala V, Sentencia del 25/09/96, entre
muchos otros.

1% Como Rodolfo Barra, quien proponia cerrar las puertas de la justicia a estos planteos novedosos
que “convierten a juez —alegaba- en un arbitro de las disputas politicas, lo que no es su papel
constitucional e institucional y, seguramente por esa razén, no se encuentra preparado para ello”
(“Comentarios acerca de la discrecionalidad administrativa y su control judicial”’, E.D., 146-829).

1% CSIN, “Baeza, Anibal R. ¢/ Estado Nacional”, E.D. 110-357 (rechazo de un amparo contra una
consulta popular sobre el tema “Beagle”); “Dromi, José R. s/avocacion en: Fontela, Moisés W. c/



solemnis ordo iudiciorum en el cual se asienta el “proceso civil clasico”, tributario de la

“escuela sistematica” basada e la necesidad de aislar el proceso del derecho material.**’

La segunda etapa en este proceso evolutivo de la tutela colectiva en la
Republica Argentina, se inicia con la reforma Constitucional de 1994 y culmina con el

dictado del fallo “Mendoza” (conocido como el caso “Riachuelo”) 198

Si bien la legitimacion procesal en defensa de los derechos y bienes colectivos
logré insercién constitucional®® -lo que representa un logro trascendente para el
sistema de proteccion de los derechos colectivos- y los sujetos legitimados que los
titularizan fueron individualizados con precision en el texto, las normas que la
reglamentaron fueron avaras en la definicion y vagas en la determinacion del contorno
de la figura,?® lo cual trajo aparejado una retahila de fallos desestimatorios apontocados
en argumentos oriundos del ancien régime.? Se aplicaban a la legitimacion colectiva
de justiciables grupales como “el sello al lacre” —al decir de Guillermo Borda- los
presupuestos de la figura homdloga, propia de los litigantes individuales del proceso

adversarial comun.2%

Estado Nacional”, La Ley, 1990-E, 97 (rechazo de un amparo promovido por un diputado nacional
contra la privatizacion de Aerolineas Argentinas); “Polino, Héctor y otro c/Poder Ejecutivo Nacional”,
L.L. 1994-C291 (rechazo de un amparo promovido por diputados nacionales mediante el cual se
pretendia la nulidad del procedimiento legislativo que culmind con la sancién de la ley 24.309 de
reforma de la Ley Suprema), entre otros.

197 Marinoni, Luis Guilherme, Tutela inhibitoria, Marcial Pons, Madrid, 2014, p.17.

198 CSIN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otro s/dajios y perjuicios” (dafios
derivados de la contaminacion ambiental del rio Matanza-Riachuelo, Fallos, 329:2316.

% Gozaini, Osvaldo A., “El problema de la legitimacion en los procesos colectivos”, Revista de
Derecho Procesal de Rosario, Zeus, Volumen Il — 2006 ps. 11 y ss. Un estudio completo y profundo
sobre esta figura de contornos difusos y contenido problemaético.

2% para Francisco Verbic la reforma construyé un modelo constitucional hibrido en materia de
legitimacion colectiva. Sus raices —asevera- pueden rastrearse tanto en el sistema de acciones de clase
estadounidense (de alli la figura de “afectado” como alguien capaz de representar a un grupo de
personas), como en el modelo asociativo y de participacion de organismos publicos propio de los
paises europeos.” Revista de Derecho Procesal, 2012 — Numero extraordinario, “Procesos colectivos”,
Rubinzal — Culzoni, p. 56.

201 Andrea Meroi -adscripta a la escuela “garantista” del derecho procesal- formula una critica mordaz
contra el modelo adoptado por el constituyente con respecto a la “legitimacion”, calificindolo de
“desconcertante (sin explicacion de fuentes), multiple (constituyéndose en polirrecepcién), equivoco
(con abuso de conceptos indeterminados), indiscriminado (ignorando la distincion entre intereses
supraindividuales y plurales homogéneos), incompleto (sin la necesaria reglamentaciéon de las
clausulas constitucionales), legitimante (en el sentido de perseguir adicionalmente otras finalidades
que las propias de su sancion” (Procesos colectivos, Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 2008, ps. 269 y
ss.)

202 CSJN, “Frias Molina, Nélida Nieves ¢/ INPS - Caja Nacional de Prevision para el Personal del
Estado y Servicios Publicos s/ reajustes por movilidad” 4/1992-F-28-REX 12/09/1996.



El ilusorio método consistente en verter “vino nuevo en odres viejos”, como
decia Clemente Diaz, en lugar de hacerlo en flamantes “vasijas” que lo resguarden de
los agentes patdgenos externos, termina acidulando rapidamente el apetecido néctar
para desazon de sus destinatarios. Lo mismo sucede con estas noveles figuras juridicas
emergentes de la sociedad moderna, edificada sobre cimientos distintos a las de su
homologa que la precedid y que todavia se resiste a través de varias de sus arcaicas

manifestaciones juridicas, a ceder su lugar en la historia.”®®

El periodo posterior al fallo “Mendoza” fue rico en el analisis de conceptos
juridicos tabues en esa época de transicion, tales como los de “derechos de incidencia
colectiva”, “legitimacion colectiva”, “intereses individuales homogéneos”, “cosa

juzgada ad eventum litis”, entre muchos otros.

También se destaca en esta segunda etapa como hito memorable en el espinoso
transito de un sistema procesal arcaico y desvencijado que se resiste a desaparecer,

hacia otro que pugna por instalarse definitivamente, la sancion de la Ley General del

23 E| jurista espafiol Miguel Aparicio Pérez, en su prologo al libro de Dieter Simon “La
independencia del juez”, distingue —aspecto clave para nuestra investigacion- entre “El Estado liberal
del siglo XIX y el “Estado social” que eclosioné a fines de éste y durante buena parte del siglo XX.
“El Estado liberal —explica- componia un adecuado elemento de cierre a la operatividad del sistema
juridico. Por un lado, las relaciones reguladas por el derecho eran fundamentalmente de &mbito
privado; por otro, la regulacion de intereses poseia la virtud de la claridad al proteger sin mayores
ambages las necesidades de la clspide social: la propiedad y el contrato articulaban el bien comun
gue, a su vez, garantizaba la liberta civil. El juez, por lo tanto, aparecia, y en buena parte lo era, como
uno de los pilares esenciales del sistema.” Con respecto al “Estado social”, puntualiza lo siguiente: “A
finales de dicho siglo, el Estado habia comenzado a sufrir cambios importantes, tanto por razones
internas como externas: en los paises occidentales, incluida Norteamérica, tras la consumacién y
consolidacion de sus respectivas revoluciones burguesas, se inicia la fase del imperialismo y con ella
una remodelacion de los distintos instrumentos estatales. Eso da lugar progresivamente al
intervencionismo estatal que tiene en el Ejecutivo y su Administracién la punta de lanza de las nuevas
necesidades politicas. La tecnificacion del poder como fendmeno general encontrara su lugar también
en el ambito juridico: las normas juridicas mas importantes ya no se elaboran sélo por el Parlamento;
el Ejecutivo, la Administracién pasan a ocupar un lugar decisivo no sélo en el proceso legislativo, sino
en todo el proceso normativo. Quiere ello decir que las viejas y claras distinciones se esfuman ante
una realidad mucho mas compleja en la que el Parlamento entra en crisis respecto al papel anterior
(dicho sea de paso, es éste un tema en el que el topico de la crisis se utiliza con excesiva generosidad),
aunque sigue siendo el centro de resistencia de la legitimidad democrética; en la que, ademas, sigue
expidiendo esas leyese generales pero también otro nuevo tipo de leyes, las leyes concretas y
particulares; en donde el Ejecutivo, convertido cada vez mas en el centro indiscutible del aparato
institucional, programa la actividad parlamentaria y act(a normativamente de forma directa en todos
los ambitos.” (La independencia del juez, Ariel, Barcelona, 1985, p. XV). Este fenomenal cambio de
rol por parte del estado, este fuerte “intervencionismo estatal” en la sociedad moderna, esta
concentracion de funciones en el Poder Ejecutivo en desmedro del Parlamento y del Poder Judicial, es
lo que ha generado como contrapartida la necesidad de una actuacion conjunta y concentrada por
parte de los grupos o sectores sociales afectados por ese desmesurado poder estatal concentrado. El
equilibrio de las fuerzas entre dafiador y dafiado se torna imprescindible para evitar la lesién de
derechos supraindividuales u individuales homogéneos de la sociedad. La tutela colectiva es el
remedio y el antidoto que ha engendrado el Estado social de derecho contra este tipo de dafios
colectivos, impensados en el vetusto orden juridico decimonénico (ancien régime).



Ambiente N° 25.675, ya citada, que entrafia un aporte significativo sobre legitimacién
colectiva, cosa juzgada “erga omnes” “ad eventum litis” (art. 33), dano ambiental (art.
27), etc.

El publicitado caso “Verbitsky, Horacio s/Habeas corpus” (Fallos: 328: 1146), ”
impacto en la doctrina y en la opinién publica, pues se trataba de un habeas corpus
correctivo y colectivo fundado en el articulo 43 de la Constitucion Nacional, que llevo a
la Corte Suprema a expresar por boca de uno de sus ministros —por primera vez después

de la reforma constitucional de 1994- que:

113

los hechos constituidos por la existencia de situaciones plurales, demuestran la
necesidad de admitir una accién igualmente plural, en beneficio de intereses colectivos de
todos los sujetos privados de libertad en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, cuya

satisfaccion no podria lograrse mediante peticiones individuales” (Voto del Dr. Carlos S.
Fayt).

La recepcion de la tutela colectiva por parte del Alto Tribunal —que entrafia un
hecho auspicioso desde el prisma institucional- no eclipsé el amargo sabor de la falta de
una normativa especifica sobre esta novedosa materia —situacion que se mantiene en la
actualidad-. No obstante ello, el caso “Verbitsky” implico un avance significativo con
respecto a la utilizacion de una via procesal distinta a la del amparo que contempla el
articulo 43 de la Ley Suprema y a la inclusion en el concepto de derechos de incidencia
colectiva de una materia —como lo es el “habeas corpus colectivo”- diferente al derecho

ambiental y a las relaciones de consumo.

La tercera etapa en la evolucion de la tutela colectiva en nuestro pais, se extiende
desde la sentencia del caso “Mendoza”, hasta el afio 2009 en que el Alto Tribunal
emitio el leading case “Halabi, Ernesto ¢/Poder Ejecutivo Nacional. Ley 25.873, Dto.
1563/04 s/Amparo ley 16.986”. 2

El caso “Mendoza” versaba sobre un supuesto de contaminacion ambiental de la
cuenca hidrica Matanza-Riachuelo, que alcanzaba una extensa area de mas de cinco
millones de personas y en el que fueron demandados catorce (14) municipios y cuarenta
y cuatro (44) empresas presuntamente contaminantes. Los actores pretendian la
reparacion del dafio ambiental y una indemnizacion por los dafios individuales sufridos.
La Corte considerd que el primer tramo de la demanda —dafio ambiental- correspondia a

su competencia originaria, no asi el segundo —indemnizaciones por dafios individuales-

2% Eallos, 332:111.



que derivo a la justicia de primera instancia, aunque también admitié la posibilidad de
que la contaminacién denunciada podia afectar intereses individuales individuales
homogéneos de los demandantes. (v. considerando n° 17).

Este precedente desnudd las graves falencias que exhibe la tutela colectiva con

205

respecto al procedimiento especifico que demanda,”> principios, reglas procesales y

figuras rituales ajustadas a su naturaleza de pretension diferenciada,*®

que obligaron a
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —ante la pertinaz inercia del legislador- a
subsanar en forma pretoriana lo atinente a los requisitos postulatorios de la demanda,
intervencion de terceros, competencia territorial, sistemas de publicidad y
notificaciones, audiencias publicas (Acordada N° 30/2007), ‘“amicus curiae”, entre

otras.

La sancién de la ley 26.361 también constituyé un aporte significativo en la
evolucion de la tutela colectiva, pues perfeccion6 en muchos aspectos la ley 24.240, al
crear el estatuto del consumidor, reconocer los derechos individuales homogéneos,
establecer el mecanismo “fluyd recovery” de liquidacion colectiva del fallo, admitir al
Defensor del Pueblo de la Nacién como legitimado procesal®®’, establecer el beneficio
de la justicia gratuita, los requisitos de la transaccion colectiva, instituir la cosa juzgada

“erga omnes ad eventum litis”, entres otras innovaciones legislativas:

Sin embargo, el fallo “Mendoza” no logré el objetivo que inicialmente se habia

propuesto, esto es, el saneamiento de la cuenca hidrica Matanza — Riachuelo, y como

también sucedio con el sonado caso “Verbitsky”,?%® sélo se le reconoce su encumbrado

205 |_ino E. Palacio recuerda que el articulo 25 del Pacto de San José de Costa Rica (LA 1994-B-1615)
obliga a los Estados adheridos a instituir procedimientos judiciales “proporcionales” a la mayor o
menor entidad de las controversias (“pretensiones”) para evitar una virtual denegacion del servicio de
justicia” (“La pretension de amparo en la reforma constitucional de 1994 ”, La Ley 1995-D, 1243).

2% Herrero, Luis René, “¢ Tutelas o pretensiones procesales diferenciadas? Una mirada descarnada y
una propuesta diferente sobre una figura juridica de contornos evanescentes” Jurisprudencia
Argentina, Fasciculo N°3, 2010 — I11, ps. 33 y ss.

27 Cuyalidad atribuida por la Ley Suprema “ius cogen” a dicho érgano extrapoder y que la Corte
Suprema restringié en forma inexplicable a partir del caso “Frias Molina, Nélida Nieves ¢/ INPS -
Caja Nacional de Previsién para el Personal del Estado y Servicios Publicos s/ reajustes por
movilidad” 4/1992-F-28-REX 12/09/1996.

2% \ferbic, Francisco, “El caso “Mendoza” y la implementacion de la sentencia colectiva”, en J.A.
2008-1V-336.



nivel académico y el valorable aporte doctrinario que entrafi6,?*® pero sin efecto préctico

alguno.

La ultima etapa —la cuarta- de esta trabajosa evolucion que se registra en la tutela
colectiva desde la reforma constitucional de 1994, se inicia con el conocido leading
case “Halabi, Ernesto c/Poder Ejecutivo Nacional. Ley 25.873, Dto. 1563/04 s/Amparo
ley 16.986”,%° en el cual el Alto Tribunal de la Nacién decidié ocupar el espacio
institucional desertado por el legislador —pese a las numerosas exhortaciones previas
que le formulo en varios de sus fallos-, en lo concerniente a su deber constitucional de
“hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio 10s
poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por la presenta Constitucién al

Gobierno de la Nacion Argentina.” (articulo 75 inc. 32).

En esta sentencia la Corte Suprema preciso el alcance del concepto “derechos de
incidencia colectiva”, asimilandolos —de un modo mas que opinable- a los otrora
denominados “‘intereses difusos”211; también consideré a los “derechos individuales
homogéneos” como una especie de aquellos (fijandoles pautas adjetivas minimas);
ratifico el alcance “erga omnes” de la sentencia colectiva, reconociendo su fundamento
constitucional; prefigur6 el presupuesto de “causa, caso o controversia colectiva”, con
perfiles diferenciados al de las pretensiones individuales; precis6 el requisito de
“representacion adecuada” por parte del legitimado colectivo, siguiendo el modelo
norteamericano de las “class action”; exigi6 la clara determinacion del colectivo o
grupo afectado; la carga de enfocar la pretensién sobre las cuestiones comunes y
homogéneas; la necesidad de contar con un sistema de comunicacién o notificacion

confiable y segura, el derecho de los miembros del grupo de alejarse de ¢l “ad libitum”

29 E| maestro Eduardo J. Couture resumia los principios bésicos, radicales en torno a los cuales se
agrupa toda la experiencia acerca de la funcién y el cometido del juez, en tres 6rdenes necesarios: el
de la independencia, el de la autoridad y el de la responsabilidad. En cuanto al segundo de ellos, decia
lo siguiente: “Para que sus fallos no sean simples consejos, divagaciones académicas, que el Poder
Ejecutivo pueda desatender a su antojo.” (Introduccion al Estudio del Proceso Civil, Depalma, Buenos
Aires, 1978, p. 76.)

210 Fallos, 332:111.

211 . .« . . .y ~ ,
Leandro J. Giannini comparte esta objecion, cuando sefiala que “hay un punto que merece algin

reparo y que puede tener consecuencias relevantes a futuro, que debieran ser anticipadas y
remediadas. Nos referimos a la utilizacion exclusiva de la voz “derechos de incidencia colectiva’,
para referirse a aquellas prerrogativas de objeto indivisible y de uso comin. No compartimos dicha
exclusividad.” (“Los derechos de incidencia colectiva en el proyecto de Cddigo Civil y Comercial
(Aportes para su redefinicion”), DJ05/09/2012,89; Cita Online: AR/DOC/3499/2012)



(“Self-Exlusion”), y, por tultimo, exhorté nuevamente al legislador a sancionar una ley

reglamentaria sobre esta materia.

Con respecto a los intereses individuales homogéneos, la Corte distinguié en
“Halabi” los de indole extrapatrimonial y patrimonial. A estos ultimos, los dividié en
tres categorias: a) existen obstaculos materiales que tornan “inviable” el reclamo
individual por parte de los afectados (p. ej. ausencia de informacién veraz y adecuada,
relacion costo-beneficio desfavorable al accionar individual, etc.); b) no se advierten
estos obstaculos, por lo que deviene razonable pensar que los titulares de los derechos
pueden demandar a titulo personal; c) existe un fuerte interés estatal en la proteccién de
los derechos de sectores vulnerables de la sociedad, que operaria como excepcion a la

categoria b).

Este requisito de procedencia de la pretension colectiva fue acordado por la
mayoria integrada por los ministros Lorenzetti, Zaffaroni, Maqueda y Highton de
Nolasco, quien se remiti6 a su voto en el precedente “Defensor del Pueblo de la
99212

Nacion™=“, en el cual excluyd de la tutela colectiva a los derechos individuales

homogéneos puramente patrimoniales (que si reconoce la ley 24.240).

El fallo “Halabi” fue objeto de importantes criticas por parte de la doctrina
especializada, no obstante el impacto mediatico y la aceptacién que tuvo en general. Es
que la Corte Suprema estableci6 por via pretoriana una serie requisitos de procedencia
de la pretension colectiva fundada en derechos individuales homogéneos, no previstos
en la norma constitucional reglamentada, lo cual pondria en dudas su constitucionalidad
ante la posibilidad que se afectara la garantia de acceso a la justicia —o la “tutela judicial
efectiva”- de importantes sectores de la poblacién.

Repéarese que el articulo 43 de la Ley Suprema que consagra los derechos de
incidencia colectiva, agrega seguidamente una expresion bien grafica (que por alguna
razon la consigno), que amplifica —no limita ni restringe- la extension del concepto de
derecho de incidencia colectiva (“en general”), y desnuda su claro proposito aperturista

y protectorio de la citada garantfa fundamental.**®

212 CSJN, “Defensor del Pueblo de la Nacién — in. decreto 1316/02 c. E.N. — P.E.N. — decretos
1570/01 y 1606/01 s/amparo ley 16.986”, sentencia del 26 de junio de 2007, Fallos, 330:2800.

213 Esta interpretacion del texto constitucional sigue los lineamientos de la norma del articulo 3 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion que, al respecto, establece lo siguiente: “La ley debe ser
interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo



Con respecto ello, Leandro J. Giannini considera que los “derechos individuales
homogéneos” —objeto de la sentencia- deben ser incluidos en la categoria de los
“derechos de incidencia colectiva”, sin importar que se trate de prerrogativas
patrimoniales o no patrimoniales (lo que el Alto Tribunal no ha definido). Tampoco
interesa como presupuesto de procedencia de la pretension —aunque si para la Corte
Suprema- que la cuantia de la lesién individual o la existencia de otros obstaculos

materiales de acceso a la justicia, impidan materialmente accionar a titulo individual. *

También Francisco Verbic sefiala que el contenido del fallo presenta diversas
inconsistencias, deja planteados numerosos interrogantes y derivaciones no del todo

claras.?®

José Maria Salgado no es menos drastico en sus objeciones a la taxonomia que
formula la Corte en el fallo “Halbi” #°con relacién a los intereses individuales

homogéneos, que luego replicé en otros precedentes.?!’

coherente con todo el ordenamiento.” A propdsito de la garantia que consideramos afectada por esta
hermenéutica “mutativa por sustraccion-adicion” —segun Néstor P. Sagiles- que formula la Corte con
relacion a los derechos individuales homogéneos, el Pacto de San José de Costa Rica —que es un
tratado sobre derechos humanos del cual la Republica Argentina forma parte- constituye una de las
fuentes de interpretacion que el juez debe aplicar. Pues bien, los articulos 8° y 25° de esta Convencion
consagran las garantias y la proteccion judicial de todos los habitantes de los paises signatarios,
especialmente la garantia del libre acceso a la justicia en la cual nos apoyamos para aquilatar la
aludida interpretacion formulada por el Alto Tribunal de la Nacion.

2% Giannini, Leandro J., “Los derechos de incidencia colectiva en el Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial (Aportes para su redefinicion)”, DJ 05/09/2012, p. 89, Online: AR/DOC/3499/2012.
Agrega este autor que la tesis que sustenta “no solo busca resguardar a los grupos débiles de todo
intento de afectar la proteccion judicial de sus derechos, sino también evitar sobreexponer a la
judicatura a una multiplicacion infinita de causas sobre cuestiones comunes y homogéneas, dejando
los aspectos individuales de la contienda para ser dirimidos en la fase de liquidacion.” (op. cit.)

215 Revista de Derecho Procesal, 2012 — NUmero extraordinario, Procesos colectivos, Rubinzal —
Culzoni, p. 63.

218 Qalgado, Jose Maria, “Derechos individuales homogéneos vs. demandas individuales: ¢Via
subsidiarias para sectores vulnerables o materias determinadas?”, La Ley, 2015-C, 451.

27 |bidem: CSIN: “Cavalieri, Jorge y otro ¢/Swiss Medical S.A. s/ Amparo”, Fallos: 335: 1080;
“PADEC c/Swiss Medical S.A. P. 361.XLII; “Unién Usuarios y Consumidores c¢/ Telefénica
Comunicaciones Personales S.A. — Ley 24.240 y otros s/ Amparo proc. sumarisimo (art. 321 inc. 2°,
PCCC)”, U.2.XLV; “Union de Usuarios y Consumidores c/Telefénica de Argentina S.A.
s/Sumarisimo” U.56.XLIV; “Consumidores Financieros Asociacion Civil para su defensa c/Banco Ital
Buen Ayre Argentina S.A. s/Ordinario”, C. 1074. XLVI; “Consumidores Financiero Asociacion Civil
para su defensa c/La Meridional Compatfiia Argentina de Seguros S.A. s/Ordinario”, C. 519. XLVIII;
“Univ Nac de Rosario ¢/Entre Rios, Provincia de s/ Amparo (dafio ambiental)”, 84/2008 (44-U);
“Unién de Usuarios y Consumidores ¢/Nuevo Banco de Entre Rios S.A. s/Ordinario” 10/2013 (49-U);
“Municipalidad de Berazategui ¢/Cablevision S.A. s/Amparo”, M.1145. XLIX; “Kersich, Juan Gabriel
y otros ¢/Aguas Bonaerenses S. A. y otros s/Amparo”, 42/2013 (49-K); “Asociacién Superficiarios de
la Patagonia c/Y.P.F. S.A. y otros s/Dafio ambiental”, 1274/2003 (39-A); “Mendoza, Beatriz Silvia y
otros c/Estado Nacional y otros s/Dafios y perjuicios — dafios derivados de la contaminacién ambiental
del Rio Matanza Riachuelo”, 1569/2004 40-M)/CS1; “Garcia, José y otro ¢/PEN y otros s/ Amparo
ley 16.986”, 4878/2014/CS1 RSI.



El autor desmenuza este recaudo en su comentario el fallo de la Corte Suprema
pronunciado en la causa “PAMI”,*® en el que dos asociaciones se presentaron en
defensa de intereses individuales homogéneos de personas discapacitadas, beneficiarias
de pensiones no contributivas, que pretendian la cobertura integral del servicio de salud
que brinda a sus afiliados la obra social demandada. La Corte reconocio legitimacion
procesal a las asociaciones actoras y dejo sin efecto la sentencia que habia rechazado in

limine el amparo.

Con relacién al recaudo de que el interés individual de los actores no justifique
la promocion de una demanda particular, o que exista en el caso un “fuerte interés
estatal en la proteccion de los derechos homogéneos patrimoniales o
extrapatrimoniales”, sefiala Salgado que ambas constituyen premisas que no pueden
sostenerse con argumentos validos. Se pregunta no sin razén si la garantia

. . . .. 219
constitucional de acceso a la justicia puede ser “parcelada” de esta suerte.

También se interroga con ajustado tino: ¢Para qué inundar los tribunales con
reclamos similares y desgastar a los operadores en la produccién de un sinnimeros de

actos procesales idénticos?

En no pocas ocasiones los errados criterios judiciales sustentados en una
hermenéutica irrazonable de las normas juridicas, provocan ingentes dafios a los

derechos de las personas y enormes pérdidas al erario publico.

El fuero federal de la seguridad social es una prueba cabal de este desatino, pues
se halla paralizado desde el afio 2013 como consecuencia de centenares de miles de
demandas sustentadas en derechos individuales homogéneos de contenido patrimonial,
afectados por conductas administrativas lesivas a las garantias constitucionales de
millares de jubilados argentinos, consistentes en incumplir sentencias firmes de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion pronunciadas en procesos en los que el

organismo previsional que incurre en ellas actia como parte demandada, y en apelar en

218 CSIN, “Asociacion Civil para la Defensa en el Ambito Federal e Internacional de Derechos c/
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo”, 000721/207 (43-
A)/CSI, A 721. XLI.RHE.

219 Con respecto a este llamativo recaudo, Federico M. Alvarez Larrondo sefiala: ... carece de toda
I6gica sistémica atar la accion colectiva en defensa de intereses individuales homogéneos a la
‘minusvalia” del reclamo, pues tal concepcion fomenta las grandes estafas ... y en definitiva permite
lucrar con el quebrantamiento de la ley.” (“Acciones colectivas: ElI premio a un largo camino
recorrido”, La Ley, 2010-B, 727).



todos los casos —con fines dilatorios y de manera temeraria y maliciosa- los fallos de los

jueces inferiores que las aplican.

3

Tales conductas ilicitas se denominan técnicamente “vias de hecho” de la
Administracion, y estan contempladas en forma expresa en el art. 9° de la ley 19.549,
que, en lo pertinente, reza: “La Administracion se abstendra: a) De comportamientos
materiales que importen vias de hecho administrativas lesivas de un derecho o garantia

constitucionales; b) ... ”.

En el caso “Consumidores Financieros Asociacion Civil para su defensa c/
Prudencia, Compafiia Argentina de Seguros Generales S.A.”, la clase no estaba
integrada por sectores vulnerables de la sociedad, ni existia un fuerte interés estatal en
proteger los derechos individuales homogéneos de sus titulares. La Corte juzgo que el
interés individual de los actores, justificaba la promocion de demandas singulares y

confirmé los pronunciamientos desestimatorios de ambas instancias anteriores.?*°

Con el criterio restrictivo que aplica la Corte Suprema en estos supuestos,
hubiera rechazado —como imagina Salgado con un dejo de critica que compartimos- una
demanda colectiva analoga en procura de que se resuelva en una sola sentencia los
cientos de miles de demandas analogas que se dedujeron como derivacion del

denominado “corralito financiero”.

No compartimos, en cambio, la formula que propone Salgado para desestimar o

no la via colectiva en estos supuestos en que la demanda individual fuese factible.

Sugiere el autor que habria que balancear el grado de “viabilidad de la
postulacion particular de cada uno de los planteos”, con el “grado de variacion [o
diferenciacion] entre las pretensiones individuales” de los integrantes del grupo. Segin
Salgado, existiria una relacion proporcional inversa con relacién a la procedencia o
improcedencia de la via colectiva.??® Es decir que si la posibilidad del reclamo
individual fuese alto y baja la variacion entre las pretensiones de los integrantes del

grupo, considera el autor que la via colectiva seria admisible; pero si la relacion fuese

220 En este juicio los actores pretendian la nulidad de las clausulas de los contratos de seguro de
automotor a cargo de la entidad comercial demandada, en la que se establecen exclusiones de
cobertura en razén del vinculo entre el damnificado directo con el asegurado, con el conductor o con
el titular registral de la unidad siniestrada; el pago de una suma de dinero a los miembros del colectivo
representado (sujetos excluidos) a partir de los diez (10) afios anteriores a la demanda y un dafio
punitivo a sufragar por la demandada a cada uno de los beneficiarios afectados por la exclusion.

221 En efecto, si ambas magnitudes fuesen “altas”, la via colectiva seria improcedente, lo contrario
sucederia su fuesen “bajas”.



inversa entre ambos factores (baja la primera y alta la segunda), la via colectiva seria

improcedente.

Y no compartimos la propuesta de este jurista, por la misma razon que
expusimos al cuestionar la taxonomia restrictiva —o “mutativa por adicioén sustraccion”-
que formul6 la Corte Suprema sobre el concepto de “derechos de incidencia colectiva

en general”. %%

Tanto la posibilidad que el juez determina con algun minimo grado de certeza la
aptitud de la via individual (demanda), o el grado de variabilidad de las pretensiones
particulares para admitir o desestimar la demanda colectiva, entrafian valoraciones

subjetivas propias del razonamiento judicial de muy dificil aprehension u objetivacion.

Por nuestra parte, pensamos que cuando la Corte Suprema “sustrae” del texto
constitucional la expresion “en general” que integra el concepto de “derecho de
incidencia colectiva” y en su lugar “adiciona” normas limitativas sobre el derecho que
consagra en forma expresa, tales como la “viabilidad de la demanda particular”, el
“grado de variacion” de los intereses de cada uno de los integrantes del colectivo”, la
existencia de un “fuerte interés estatal” para la proteccion de los mismos, etc. incurre sin
mas en lo que Néstor P. Sagiés denomina “interpretacion mutativa por sustraccion-
adicion”, en virtud del cual el principio de supremacia constitucional sufre una fuerte
devaluacion y en rigor de verdad —concluye Sagués- “solo hay supremacia del

“operador-intérprete” de la Constitucion Nacional.” #

?22Como bien sefiala Maite Herran en su trabajo “Los procesos colectivos a la luz del principio “in
dubido pro actione” (Revista de Derecho Procesal, 2012 — Numero extraordinario, ‘“Procesos
colectivos”, Rubinzal — Culzoni, ps. 101 y ss.), el operador juridico ha de preferir la interpretacion
gue mas optimice un derecho fundamental (principio favor libertatis) de proteccién de las victimas o
favor debilis, de prohibicion de aplicar por analogia de normas restrictivas de derechos. También
juega en estos supuestos el principio pro homine del derecho internacional de los Derechos Humanos,
el cual impele, frente a uno o varios textos normativos que pueden afectar derechos humanos, aplicar
siempre el que resulte mas favorable al hombre. También destaca el principio “in dubio pro actione”
en los procesos colectivos (op. cit. p. 111), en virtud del cual advierte que el articulo 43 de la Carta
Magna es claramente operativo ( Pagés Lloveras, Roberto M., “Acciones colectivas, de clase y
derechos individuales homogéneos”, La Ley 2015-C, 635) y es “es obligacion de los jueces darle
eficacia, cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectacién de un derecho fundamental y del acceso
a la justicia de su titular” (op. cit. p. 113) por lo que “en caso de duda ante la procedencia de la accién
colectiva, resulta de entera aplicacion el principio in dubio pro actione, pues el propio texto
constitucional autoriza el ejercicio de las acciones apropiadas para la defensa de intereses colectivos
con prescindencia de las figuras expresamente disefiadas en él o en las normas procesales vigente”
(op. cit. p. 114)

22 sagiies, Nestor P., Crisis de la Supremacia Constitucional, Enciclopedia Juridica OMEBA,
Driskill S.A., ps. 115y ss.



Es facil inferir de esta lectura ajustada al texto constitucional, que los “derechos
individuales homogéneos extrapatrimoniales (“Halabi”) y patrimoniales (demandas de
jubilados por reajustes de haberes masivos contra la ANSeS, usuarios, consumidores,
etc.), constituyen uno de los objetos a los que se refiere el concepto de “derechos de
incidencia colectiva en general” ** del art. 43 de la Constitucién Nacional, por lo cual,

disentimos con la postura ambigua que mantiene el Alto Tribunal con respecto a ellos.??®

En la terminologia constitucional —“in claris cesat interpretatio”- , sélo es
menester detectar el hilo conductor —que no es otro que un mismo padecimiento
replicado en un grupo o clase de personas, que responde a una causa factica o normativa
comun que provoca la lesién a los derechos del grupo incidido— que la Constitucion

99226

Nacional apoda “incidencia colectiva™?, para admitir o desestimar la via colectiva.??’

224 Reiteramos en este lugar el contenido de una nota anterior por su adecuacion al parrafo anotado.
“El filésofo Francisco Romero sefiala al respecto lo siguiente: “El concepto es un elemento logico que
se refiere a un objeto que lo representa en el plano del pensamiento; hay en él referencias ideales a las
notas del objeto, y estas referencias no son sino una especial manera de tomarlas en consideracion, de
contar con ellas (...) Todo concepto tiene "contenido” y lo componen las referencias mediante las
cuales el concepto expone su objeto, las constancias mentales que en el concepto responden a las
notas constitutivas del objeto (... ) la ‘extension” de un concepto depende de los objetos que un
concepto comprende (...) el nimero mayor o menor de objetos que comprende.” (Ldgica e
Introduccion a la problematica filoséfica, Losada, 1983, ps. 38 y ss.)”.

225 Leandro J. Giannini., coincidiendo con esta mirada, sefiala al respecto lo siguiente: “Segtin hemos
explicado, los derechos individuales homogéneos también son derechos de incidencia colectiva, pese a
gue su objeto sea divisible. La indivisibilidad no es una nota definitoria de la aludida categoria
constitucional, por lo que reservar tal denominacion sélo para los derechos tradicionalmente Ilamados
"difusos’, importa debilitar notablemente la nocién de marras.” (“Los derechos de incidencia colectiva
en el proyecto de Codigo Civil y Comercial (Aportes para su redefinicion)”, DJ 05/09/2012,89; Cita
Online: AR/DOC/3499/2012)

%26 para el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la tercera acepcion del verbo intransitivo
“incidir” significa: “repercutir: causar efecto una cosa en otra”. Ergo, cuando los derechos de un
colectivo o sector social son afectados o dafiados por un acto, hecho o conducta dafiosa de un agente
exogenos, puede decirse que para el lenguaje constitucional deben ser tipificados como “derechos de
incidencia colectiva” que admiten una demanda de tal naturaleza, legitiman la actuacién procesal de
los sujetos autorizados por ella y habilitan el dictado de una sentencia “erga omnes”, que en un solo
expediente resuelva el conflicto colectivo que originé el proceso. En sintesis, a la viabilidad del
planteo colectivo no lo determina la variacion de las pretensiones de los integrantes del grupo, sino el
grado de incidencia o “repercusion” que sobre todos ellos tiene el acto, conducta o hecho dafioso del
agente exdgeno.

227 Néstor P. Sagiies sefiala que “los operadores de la Constitucion deben satisfacer tanto la letra como
el espiritu de la Constitucion, vale decir, a su techo ideoldgico.” A su entender: “la supremacia
constitucional, en una palabra, tiene por objeto afirmar el testamento politico del Poder Constituyente;
y tiene también por meta impedir que los poderes constituidos salgan de los margenes disefiados por el
constituyente.” Aclara mas adelante que este principio cardinal puede ser “torpedeado” a través de lo
que se denomina “interpretacion mutativa” de la Constitucion Nacional: “La interpretacion ‘mutativa’
de la Constitucidn -destaca- deja intacto al texto constitucional, pero cambia su contenido. Puede
operar en tres sentidos: a) por “adicion” (sumando al texto constitucional algin otro precepto); b) por
"sustraccién” (restandole al documento constitucional alguna directriz o regla); c) por "sustraccion-
adicién” (también llamada mutacién ‘mixta’) cosa que ocurre cuando el intérprete quita algo al
mensaje constitucional (vaciandolo pues) y en su lugar incorpora otra norma.” Por nuestra parte,


http://dle.rae.es/srv/fetch?id=W1aBTQc#DgvIZFt

Y si seguimos esta senda de analisis —que respeta a outrance La letra y el
espiritu del texto constitucional- no podemos cerrar los o0jos a una realidad insoslayable:
“los derechos de incidencia colectiva” —cuya lesion reconoce una causa factica o

normativa comun- integran el concepto de “derechos de incidencia colectiva”.?*®

1.3 Dos discusiones bizantinas y una duda comun

Nos referimos al interrogante que mantiene preguntar: ¢La proteccion del
articulo 43 de la Ley Suprema alcanza a los “derechos individuales homogéneos de
contenido patrimonial”? ;El Defensor del Pueblo de la Nacién reviste legitimacion
procesal para representar en juicio a un colectivo incidido por una causa factica o
normativa comun que provoca una lesion a estos derechos subjetivos patrimoniales
homogéneos? Dos sentencias conexas —leading cases- del afio 2002 y 2003 brindaron
una respuesta positiva a ambos interrogantes y ademas fueron cumplidas por el Poder
Ejecutivo Nacional, para beneplacito del amplisimo sector social representado a la
sazon por el Defensor del Pueblo de la Nacion (jubilados y pensionados del régimen
nacional contributivo y beneficiarios de asignaciones familiares)

“Defensor del Pueblo de la Nacion c/Estado Nacional — Poder Ejecutivo

Nacional s/ amparos y sumarisimos”, sentencia de fecha 10 de septiembre de 2002%%:

En esta sentencia la Sala 11 de la Camara Federal de la Seguridad Social declaro

por mayoria inconstitucional el art. 10 de la ley 25.453 que habia dispuesto un

pensamos que cuando la Corte Suprema “sustrae” del texto constitucional la expresién “en general”
que integra el concepto de “derecho de incidencia colectiva” y en su lugar “adiciona” normas
limitativas sobre el derecho que consagra, tales como la “viabilidad de la demanda particular”, el
“grado de variacion” de los intereses de cada uno de los integrantes del colectivo”, la existencia de un
“fuerte interés estatal” para la proteccion de los mismos, etc. incurre en lo que este reputado
constitucionalista denomina “interpretaciéon mutativa por sustraccion-adicion”, con lo cual el principio
de supremacia constitucional sufre una fuerte devaluacion y en rigor de verdad —concluye- “en tales
supuestos solo hay supremacia del operador-intérprete de la Constitucion Nacional.” (Crisis de la
Supremacia Constitucional, Enciclopedia Juridica OMEBA, Driskill S.A., ps. 115y ss.)

228 postura que también comparte Leandro J. Giannini, cuando sefiala: “Si se entiende como ha sido
postulado previamente, que la categoria constitucional de los “derechos de incidencia colectiva”
incluye expresamente a las hip6tesis de lesion pluriindividual divisible y de origen comin (derechos
individuales homogéneos), el legislador no podré sino reconocer que esa forma de enjuiciamiento
estd amparada por la legitimacion extraordinaria contemplada en el art. 4, 2° parte, de la Constitucion
Nacional.” (“Los derechos de incidencia colectiva en el proyecto de Codigo Civil y Comercial
(Aportes para su redefinicion”), DJ 05/09/2012,89; Cita Online: AR/DOC/3499/2012)

2 |a Ley, 2002-F, 322; cit. Rivas Adolfo A. “Poderes fiscales y garantias constitucionales. A
propdsito de la postura de la Corte Suprema frente al derecho de defensa en juicio esgrimido jpor
asociaciones”, Lexis Nexis — Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 24 de diciembre de 2003,
pagina 38 nota N°3



descuento del 13 % en los haberes de los jubilados y pensionados del regimen
previsional publico de reparto y de los beneficiarios del régimen de asignaciones

familiares, por razones de emergencia econémica.

También reconocid por mayoria “legitimacion procesal” al Defensor del Pueblo
de la Nacion para defender ante la justicia los “intereses individuales homogéneos con
base patrimonial” de los jubilados y pensionados argentinos, “status” juridico que el
Alto Tribunal de la Nacion todavia no le reconocid desde la sentencia “Frias Molina,
Nélida Nieves c/I.N.P.S. —Caja Nacional de Prevision para el personal del Estado y
Servicios Publicos s/ reajuste por movilidad”, de fecha 10 de septiembre de 1996, hasta

la actualidad.

Este leading case fue cumplido en forma casi inmediata por el Poder Ejecutivo
Nacional —hecho inédito en la historiografia judicial argentina- mediante el decreto el
1819/2002, de fecha 12 de septiembre de este afio (B.O. 13/09/2002), que al respecto

13

dispuso lo siguiente: . a partir del dia 1° de enero de 2003 las retribuciones del
personal del Sector Publico Nacional y beneficios previsionales serdn integramente
abonados sin la reduccion ordenada por el Decreto N° 896/2001.” Asimismo ordeno
restituir lo descontado en “titulos publicos” en la forma y modalidades que determine la

Ley de Presupuesto.

No obstante ello, la sentencia fue revocada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion con fecha 11 de noviembre de 2003 en base a la doctrina “Frias Molina”,
pese a que —como quedd dicho y merece ser repetido- fue cumplida a los tres (3) dias

de pronunciada por el Poder Ejecutivo Nacional mediante.

Con fecha 28 de mayo de 2003 la Sala Il de la Cdmara Federal de la Seguridad
Social dicté una segunda sentencia colectiva (complementaria de la anterior), en la
causa caratulada “Defensor del Pueblo de la Nacion c/Estado Nacional s/ amparos y

sumarisimos”.

El tribunal declaro inconstitucional el segundo parrafo del articulo 1° del decreto
1819/2002, que, como se sefiald, habia dispuesto reintegrar en “titulos publicos” lo
retenido por el descuento del 13 % y no en “efectivo” o en moneda del curso legal,

como lo habia ordenado la sentencia de fecha 10 de septiembre de 2002.

El Alto Tribunal de la Nacion confirmd este fallo el 30 de septiembre de 2008,

luego de verificar que el Estado Nacional demandado habia dispuesto restituir en



“efectivo” los montos incautados mediante las resoluciones administrativas N° 8/03, N°
521/04 y resolucion de la ANSeS N° 201/05. Considerd que lo decidido por el Estado
Nacional “ ... habia restado actualidad a la lesion constitucional invocada en el

presente amparo.”

En el primer amparo colectivo mencionado, el Defensor del Pueblo de la
Nacion, planted la inconstitucionalidad del art. 34, parrafo cuarto, de la ley 24.156,
conforme la sustitucion y, por ende, la modificacion dispuesta por el art. 10 de la ley

n

25453, en la parte que dispuso lo siguiente: . si los recursos presupuestarios
estimados no fueren suficientes para atender a la totalidad de los créditos
presupuestarios previstos, se reducirdn proporcionalmente, entre otros rubros, las
asignaciones familiares, jubilaciones y pensiones, asi como aquellas transferencias que

los organismos y entidades receptoras utilicen para el pago de dichos conceptos™.

Solicitd, también, que de hacerse lugar al amparo, se condene al Estado
demandado a restituir a los actores los importes que hubieran dejado de percibir como
consecuencia de la aplicacion de las disposiciones legales impugnadas.

La accion de amparo interpuesta tenia por objeto —segun el accionante- proteger
los derechos de incidencia colectiva [0, mas precisamente, los intereses individuales
homogéneos] de todas las personas afectadas por la reduccion de las asignaciones
familiares y las jubilaciones y pensiones dispuesta por la ley 25.453.

Puntualiz6 el accionante, que los derechos de incidencia colectiva no se agotan
en la proteccion del medio ambiente, de los discriminados, usuarios, consumidores, etc.,
sino también incluyen una cuarta categoria de orden general que es aquella que se
configura cuando toda la comunidad, o alguno de los sectores que la integran, se

identifica en términos de titularidad de derechos con cada uno de sus integrantes.

Luego de formular diversas consideraciones vinculadas a la naturaleza y funcion
del 6rgano que representa y al alcance de los derechos cuya defensa la Constitucion le
ha encomendado, el 6rgano extra poder destaco que la ley que tacha de inconstitucional
conculca la garantia de movilidad de los haberes previsionales, al disponer reducciones
gue no vienen mas que a detraer del bolsillo de los jubilados y pensionados (bastante
disminuidos por cierto), sumas dinerarias que la propia ley no s6lo no determiné su
quantum, sino que tampoco fijo el limite temporal hasta el cual se extenderia esta ilegal

quita.



No ignora el érgano extra poder las razones de emergencia que obligaron al
Gobierno Nacional a adoptar medidas tendientes a salvaguardar los intereses generales
de la poblacion, pero recuerda que como lo dispuso la Corte Suprema de Justicia de la

17,20 ello debe

Nacion en el precedente "Peralta, Luis Arcenio y otro ¢/Estado Naciona
ser a condicion de que no se frustren ni supriman las garantias constitucionales que

tutelan el derecho de propiedad de las personas.

Recuerda también que el Alto Tribunal en el caso "Guida Liliana c/Poder
Ejecutivo Nacional s/empleo publico”,®" legitimé la quita salarial dispuesta por el
decreto 290/95, precisamente porque "no ordend reducciones en las asignaciones
familiares ni en las jubilaciones y pensiones y fijo un limite temporal a las quitas
dispuestas a nivel general”. La ley 25.453, por el contrario, dispuso reducciones que
guedaban libradas a circunstancias aleatorias y discrecionales, como la recaudacion

fiscal y el nivel del gasto publico.

Pues bien, como surge de las constancias de autos, la quaestio iuris en esta causa
se centra —basicamente- en la legitimacion procesal del Defensor del Pueblo de la
Nacion para accionar en defensa de los derechos de incidencia colectiva del sector
social que representa -segun él- por mandato constitucional [en el caso, intereses
individuales homogéneos] lo cual se torna insoslayable para la determinacion de la
existencia de “caso, causa o controversia judicial” en los términos del articulo 2° de la
ley 27, presupuesto de admisibilidad de cualquier planteo ante la justicia que la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion ha exigido puntillosamente en todos los casos.**

Cabe formular la siguiente pregunta: ¢Revisten incidencia colectiva los derechos
afectados por la quita legal que impugna el Defensor del Pueblo de la Nacion?

A primera vista pareciera que la respuesta deberia ser negativa a la luz de lo
decidido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el citado precedente "Frias
Molina, Nélida Nieves c/Instituto Nacional de Prevision Social s/reajuste por
movilidad” (sentencia del 12/09/96), en el cual rechazo la presentacion del Defensor del

230y “Mrio. de Economia BCRA s/ amparo", Fallos, 313:1513.
81 v, Fallos, 323:1566.

%32 En la reciente sentencia “Abarca, Walter José y otro ¢/ Estado Nacional —Ministerio de Energia y

Mineria y otro ley 16.986”, de fecha 6 de septiembre de 2016, el Alto Tribunal puntualiz6 en el
Considerando 12° lo siguiente: “Que ello es asi, toda vez que dilucidar la cuestion relativa a la
legitimacion procesal de los actores constituye, segun jurisprudencia del Tribunal (Fallos, 322:528;
323:4098), un presupuesto necesario para que exista un caso o controversia que deba ser resuelto por
el Tribunal”.



Pueblo de la Nacion por considerar que "carece de competencia para formular

exhortaciones al tribunal sobre causas en tramite".

Sin embargo, a poco que se repare en la sustancial diferencia de objeto y de
materia que existe entre la causa "Frias Molina" y la presente, fuerza concluir que la
pretension recursiva del actor debe tener acogida favorable, mas alla de la severa critica
que merecid aquella contundente decision del Alto Tribunal de la Nacion por parte de la
doctrina constitucional mas representativa. 2**El art. 43 de la Constitucién Nacional
reconoce legitimacion "ope legis™ al Defensor del Pueblo de la Nacién para interponer
la pretension de amparo en salvaguarda de los derechos de incidencia colectiva "en
general”, en forma concurrente con el "afectado™ o las "asociaciones que propendan a

esos fines", segln el caso.

Del citado texto constitucional infiere el Dr. Agustin Gordillo que el propio
afectado puede actuar en un doble caracter, defendiendo tanto su propio derecho

subjetivo como el derecho de incidencia colectiva.?*

Sefiala también este autor que en supuestos en que el afectado fuere renuente a
defender sus derechos subjetivos o no tuviese los medios suficientes para hacerlo, e
interesa al orden juridico que la lesion a determinadas circunstancias juridicas
individuales no quede sin correccion (lo que las transforma entonces en generales o
colectivas), la citada norma también le reconoce legitimacién para obrar a las

asociaciones de usuarios y al Defensor del Pueblo de la Nacién.?*®

Entonces, el problema no radica en determinar el cardcter "excluyente” o
"concurrente” que ostenta la legitimacion constitucional del Defensor del Pueblo de la
Nacion -porque ya la Constitucion dispuso que es ""concurrente”- sino en establecer si el

derecho que procura amparar el actor es de incidencia colectiva "en general” -como lo

3 y. Quiroga Lavié, Humberto, “El Defensor del Pueblo ante los estrados de la Justicia”, La Ley,
1995-D, 1059; id. Bidart Campos, German J. “Manual de la Constitucion Reformada”, Tomo III,
Ediar, p. 329.

234 y. "Fernandez Radl ¢/Poder Ejecutivo Nacional", CNCont. Adm. Fed. Sala 1V, La Ley, 1995-E,
535; "Schroder, Juan c/Estado Nacional -Secretaria de Recursos Naturales", id. Sala Ill, La Ley,
1994-E, 449; "Labatdn, Ester Adriana c/Estado Nacional -Poder Judicial de la Nacion- s/amparo”,
id. Sala V, Sentencia del 25/09/96, entre muchos otros.

25 Gordillo, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo I, Fundacién de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 1998 (32 edicion), ps. 21y 22.



exige la Constitucion Nacional- o simplemente se trata de un derecho subjetivo o interes

legitimo individual, sin repercusion social, colectiva o grupal.

Si la legitimacion del Defensor del Pueblo de la Nacion dependiese de que
ningun afectado en particular estuviese legitimado (como lo entiende la Corte en el
considerando 5° del caso "Frias Molina"), es de presumir que el formidable clipeo
institucional que monto el constituyente en defensa de los derechos colectivos quede

reducido a un rimero de palabras vacias de contenido y carentes de eficacia juridica.

Es por ello que no coincidimos con el Dr. Rodolfo C. Barra cuando sefiala -luego
de destacar que "la clave del pensamiento de la Corte se encuentra en la frase: habida
cuenta de las particularidades de cada una de las pretensiones formuladas por los
beneficiarios..."- lo siguiente: "Si todos los agraviados son 'afectados’ (siquiera por la
inminencia del agravio) todos ellos pueden accionar y por lo tanto no es el caso
contemplado por la norma constitucional citada. Si, junto con la ligazon existe por lo
menos un 'incidido’ por el agravio que no se encuentra afectado’ y por lo tanto no esta
legitimado, se aplicara la disposicion del art. 43 y quedara habilitada la legitimacion del
Defensor y de la asociacion de proteccidn, de oficio o a peticion de aquel incidido no

legitimado."**

La distincion que formula el citado administrativista no surge del texto
constitucional -con el debido respeto académico que me merece su opinion- ni el
razonamiento que conduce a la misma sigue un orden logico adecuado a las exigencias

del discurso ("ubi ex non distinguit, nec nos distinguere debenms").

Por el contrario, debe ponerse el foco, no sobre los reales o potenciales
legitimados que la Constitucion ya ha nominado expresamente, como quedo dicho, sino
sobre las distintas especies de derechos que operan en cada caso y que so6lo los que
revisten incidencia colectiva estan en condiciones de legitimar la actuacion del Defensor

del Pueblo de la Nacion.

Pues bien, en la tarea de indagar la existencia de este derecho, el criterio que
presidird la faena decisoria tendra analogo alcance que el que aplicéd la Sala Il de la

Camara Federal de la Seguridad Social en el precedente "Carrid, Elisa y otros c/Poder

2% Barra, Rodolfo C., “Los derechos de incidencia colectiva en la primera interpretacion de la Corte
Suprema de Justicia”’, comentario al fallo "Frias Molina, Nélida Nieves", ED, 169-437.



Ejecutivo Nacional -Dto. 1306/2000 s/incidente"®’, en el entendimiento que: “El
ensanchamiento de la legitimacion procesal es una consecuencia natural de la
modernizacion del derecho y, ciertamente, de la vigencia autoaplicativa de los tratados
sobre derechos humanos concluidos con otras naciones U organizaciones
internacionales, los cuales reconocen el libre acceso a la jurisdiccion como condicion

necesaria para el efectivo goce y ejercicio de los derechos que consagran™.

Ahora bien, y como se sefial6 méas arriba, la pretension del Defensor del Pueblo
de la Nacion tiene por objeto proteger los derechos de incidencia colectiva de todos
aquellos afectados por la reduccion de las asignaciones familiares y jubilaciones y

pensiones dispuesta por la ley 25.453.

La pregunta que hay que formular -como se sefialara recién- sigue sin respuesta:
¢El acto legislativo impugnado afecta derechos de incidencia colectiva o simples

derechos subjetivos de particulares?

Si el Defensor del Pueblo de la Nacion tiene legitimacion indiscutida para
impugnar un acto u omision de autoridad publica o de particulares que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta
"derechos de incidencia colectiva de caracter patrimonial (por ejemplo, cuando de tales
actos se derivan injustificados aumentos de tarifas en los servicios publicos, impuestos,
precios de los combustibles, aportes a las entidades de medicina prepaga, etc.), no se
explica que se le niegue la misma legitimacion para obrar cuando dichos actos -
manifiestamente ilegales o arbitrarios- afectan derechos sociales que inciden de manera
directa sobre un sector importante de la sociedad en el que -al igual que en los supuestos
seflalados- cada uno de sus componentes -es decir, jubilados, pensionados y
beneficiarios de asignaciones familiares- podria accionar "iuro propio” como "afectado

directo" con solo proponérselo.

Las afiejas categorias -sefiala el Profesor Gordillo- han perdido fuerza ante la
creacion superadora del texto constitucional (es decir, interés simple, legitimo, intereses
difusos, etc.), que al autorizar expresamente la defensa judicial del derecho de
incidencia colectiva comprende eficazmente tanto los derechos subjetivos como los

intereses legitimos. Se puede pues defender simultdneamente tanto el derecho subjetivo

27 Expte. N° 10.758/2001, Sent. Int. N°51951, de fecha 31/05/2001; La Ley, 2001-F-94, con nota de
Andrés Gil Dominguez: "La legitimacion procesal de los legisladores: una brisa renovadora que
proviene de una jurisdiccion constitucional activa y comprometida™



como el derecho de incidencia colectiva, y la sentencia tendra efectos individuales en

los demas casos iguales al que motivo la accién -"Labatén”, "Viceconte", etc.?®

El profesor Quiroga Lavié sefiala muy bien que lo colectivo se configura tanto
por el objeto Unico e indivisible materia de la prestacion, o del bien objeto del goce
(caso del medio ambiente), como por el acto unico, administrativo o no, generador de

perjuicios individualizables y divisibles sufridos por sus respectivos titulares.?*®

Si la norma del art. 10 de la ley 25.453 dispone una quita del 13% sobre los
haberes previsionales y asignaciones familiares de un sector importante de la sociedad:
¢Como puede afirmarse que los derechos en que se funda el amparista no revisten
incidencia colectiva? No se diga de nuevo que el afectado es el Unico que tiene
legitimacion para obrar en procura de la tutela de "su™ derecho subjetivo conculcado y

no el Defensor del Pueblo de la Nacion.

Bidart Campos responderia a esta objecion sefialando que la legitimacion del
Defensor del Pueblo de la Nacion no inhibe ni margina la que también incumbe a la
parte que -en virtud del art. 43- dispone de su propia legitimacién subjetiva, "por lo que
a la del Defensor del Pueblo, a la del afectado o de la victima, y a la de las asociaciones,
las damos por compartidas y no por excluyentes reciprocamente”. Es que para el citado
maestro del Derecho Constitucional argentino: "Por su legitimacion procesal, el
Defensor del Pueblo esta en condiciones de facilitar el acceso a la justicia de muchas
personas que, por diversidad de causas (falta de recursos, desinterés, ignorancia, apatia,

etc), nunca promoverfan un proceso judicial.*°

Cuando las empresas prestatarias de servicios publicos, entes reguladores o el
propio Estado Nacional lesionan derechos de los usuarios mediante actos u omisiones
manifiestamente arbitrarios o ilegales, cabe el mismo reproche constitucional que
cuando el Estado Nacional en forma irrazonable e ilegal disminuye los haberes

previsionales y las asignaciones familiares de sus beneficiarios -las empresas

2% Gordillo, ob. cit., p. 21.

2% Quiroga Lavié, Humberto, “El amparo colectivo”, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires / Santa Fe, p.
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240 Bidart Campos, “Manual de la Constitucién Reformada™, cit., ps. 427 y ss.; ibidem. Gelli, Maria
A., “Constitucion de la Nacién Argentina Comentada”, La Ley, Buenos Aires, 2001, ps. 578 y ss.



"aumentan™ las tarifas afectando el derecho de propiedad de los usuarios; el Estado

"rebaja" las prestaciones afectando el derecho de propiedad de los jubilados).

En ambos supuestos -ciertamente- sdlo varian los componentes de una relacion

juridica cuyo entramado permanece inmutable.

No puede dudarse, entonces, que los agravios que ocasiona la quita legal reviste
-como sefiala el Profesor Barra- naturaleza “expansiva”, ya que "incide" de manera
directa sobre los haberes del colectivo de jubilados, pensionados y titulares de
asignaciones familiares alcanzados por la misma, en abierta contradiccion -por otra
parte- con la garantia de la "movilidad" que consagra el art. 14 nuevo de la Constitucion
Nacional (pues la rebaja s6lo comprende al sector que sobrepasa el piso establecido "ad
libitum" por el poder administrador, afectando el nivel de vida de las personas que lo

integran y el principio de proporcionalidad del haber).

De ello se deriva -en un primer analisis- que el Defensor del Pueblo de la Nacion
esta constitucionalmente legitimado en esta causa para interponer esta pretension de
amparo contra el Estado Nacional a fin de que se declare la inconstitucionalidad de los
arts. 10, 14 y 15 de la ley 25.453, en salvaguardia de los derechos de incidencia

colectiva afectados por las mismas (CN, art. 43, parr. 2do.)

En cuanto a la inconstitucionalidad del art. 10 de la ley 25.453 (reduccion del
13% de los haberes de un sector de jubilados y pensionado del sistema nacional de
prevision), en los autos "Premio, Reynaldo Osmar c/ANSeS s/amparos y sumarisimos"
(Sentencia N°88102 del 29/04/02), la Sala Il de la Camara Federal de la Seguridad
Social mediante el voto individual de sus integrantes y coincidiendo en la solucién de
fondo, declard la inconstitucionalidad de la referida norma legal, ordend la suspension
inmediata de la quita y la devolucion de lo retenido a su titular, con costas al Estado
Nacional, por lo que - brevitaiis causae- nos remitimos a los fundamentos alli
expresados, haciéndole saber a las partes que las copias de los citados precedentes se
hallan a su disposicién en Mesa de Entradas del Tribunal.

La conviccion en la apuntada vulneracién constitucional del dispositivo del art.

10 de la ley 25,453 se ve acrecentada en la medida en que la taclia ha sido expresamente



receptada por la Corte Suprema de Justicia en autos "Tobar, Lednidas”, sentencia del 22
de agosto de 200274,

Si bien es cierto que el Alto Tribunal abord6 centralmente la temética de la
incidencia del recorte del 13% desde el campo del contrato de empleo publico, no
menos lo es el hecho de que los argumentos esgrimidos por la mayoria para llegar a la
descalificacion constitucional del mismo se basan en la falta de limites temporales y
materiales del mecanismo estructurado por el art. 10 del cuerpo legal ya citado (cfr.,
considerando. 13°, 15° del voto mayoritario), razonamiento que alcanza por igual a

trabajadores estatales y a jubilados.

Al quedar saldada esta discusion en sede del més Alto Tribunal, sobresale una
ilegalidad constitucional del precepto que influye decisivamente en los legitimados
activos para su cuestionamiento. Si la disposicion deviene repugnante por razones
constitucionales generales, no se advierte el motivo-como lo sefiamos recién- por el cual
se niega a un funcionario una legitimacién que la Constitucion Nacional expresamente

reconoce en dos normas (art. 43, segundo parr. y art. 86).

Es en este sentido que cabe hacer la distincion respecto de derechos
patrimoniales a la que nos referimos mas arriba. Aqui esta mucho mas en juego —en
virtud del citado pronunciamiento del Alto Tribunal- la famosa “incidencia colectiva"
que requiere la Carta Magna. Tal como ha afirmado la doctrina: "obviamente, el derecho
al reajuste o a la primera liquidacion es una situacion existencial particularizada que
habra que dilucidar a la luz de las evidencias colectadas en cada expediente. Empero, el
derecho al cobro del reajuste o al cobro de la primera liquidacion tiene efectos
cancelatorios, negatorios o frustratorios de incidencia colectiva que ameritan ser

explotados al abrigo de la normativa constitucional vigente" 42

Esta paridad de sufrimiento (en el caso, recorte uniforme de 13% para el
colectivo de jubilados que gane méas de $500), hace que una situacién patrimonial
adquiera un claro perfil de "incidencia colectiva™, tornandose por ello -reiteramos una
vez mas- inaplicables las consideraciones vertidas en la causa "Frias Molina" que

sirviera de sustento al pronunciamiento de grado.

241 | a Ley, Suplemento Especial del 27 de agosto de 2002, p. 1.
242 Carnota, Walter F., “El amparo colectivo previsional”, D.T., 1995-B-2148.



Careceria de todo sentido que el derecho judicial de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion hubiera reconocido legitimacion colectiva a diversas organizaciones no
gubernamentales,**®para venir ahora a desconocérsela nada mas ni nada menos que al

Defensor del Pueblo de la Nacion.

2. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion: ¢Proteccién o ablacion?

A través del decreto 191/2011 el Poder Ejecutivo Nacional credé una Comision
para la elaboracion del proyecto de ley de reforma, actualizacién y unificacion de los
codigos civil y comercial de la nacién, integrada por Ricardo Luis Lorenzetti, Elena
Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, acorde a la reforma constitucional
de 1994 y a diversos tratados internacionales sobre derechos humanos incorporados a

nuestro derecho interno.

Recordemos que la Constitucion reformada durante ese afio, incorporo a su texto
nuevos derechos de naturaleza pluripersonal o supraindividual cuya titularidad
corresponde a una pluralidad de personas, en forma indistinta o alternativa, como
integrantes de un grupo, clase, categoria o sector social: derechos a un ambienta sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano, a la preservacion del patrimonio natural,
cultural, a la diversidad bioldgica, a la informacién y educacién ambientales, de
consumidores y usuarios de bienes y servicios a la proteccion de la salud, seguridad, a la
informacién adecuada y veraz, a la libertad de eleccion, a condiciones de trato
equilibrado y digno, contra toda forma de discriminacién, asi como a los derechos de

incidencia colectiva en general (C.N. arts. 41 y 43)

A veces el constituyente coloca el foco en el bien indivisible e inmaterial objeto

del goce (ambiente sano, patrimonio natural y cultural, informaciéon educacion

d 244

ambientales, seguridad®™), otras veces en la persona de sus titulares (usuarios,

consumidores, pueblos originarios, etc.).

23 v, "Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social — Estado Nacional- s/
amparo ley 16.986", Sentencia del 1° de junio de 2000; Fallos: 323: 1339; “ibidem”: "Mignone,
Emilio Fermin s/promueve accién de amparo", sentencia del 9 de abril de 2002, Fallos: 325: 524,
entre muchos otras.

4 La ley 24.946 reglamentaria del articulo 120 de la Constitucién Nacional, declara otros derechos
indivisibles o supraindividuales, tales como: derechos al patrimonio social, a bienes o derechos de
valor artistico, historico o paisajistico, cuya salvaguarda o custodia pone en cabeza del Ministerio
Publico Fiscal (deber que jaméas cumplio).



2.1 Anteproyecto originario de la Comision Redactora

El texto originario del anteproyecto de la Comision Redactora, establecia en el
inciso “b” del art. 14 —luego amputado por el Poder Ejecutivo Nacional- lo siguiente:
“Los derechos individuales homogéneos, que son derechos individuales que pueden ser
ejercidos mediante una accién colectiva, en los que existe una pluralidad de afectados
particulares, con dafios comunes pero divisibles o diferenciados, generados por una

. 55245
causa comun.”

En el inciso “c” contemplaba los “derechos de incidencia colectiva, indivisibles
y de uso comun (medio ambiente, competencia, usuarios y consumidores), para cuya
defensa reconocia legitimacion procesal al afectado, al Defensor del Pueblo de la
Nacion, a las asociaciones registradas y a otros sujetos que establezcan las leyes

especiales.

La version originaria de la norma proyectada en torno a los ‘“derechos
individuales homogéneos”, implico un salto cualitativo de relevancia para la
consolidacién del sistema colectivo de proteccion de los derechos de tercera generacion,
pues se agotaba en el ambito civil la discusion en torno a la procedencia de las
pretensiones colectivas sustentadas en derechos individuales homogéneos patrimoniales,
como erroneamente lo venian sosteniendo algunos fallos a partir de una lectura errada
de “Halabi”.**®

Esta normativa no fue receptada —lamentablemente- por el Poder Ejecutivo
Nacional, pues elimin6 toda referencia a los derechos individuales homogéneos en el

proyecto que en definitiva qued6 plasmado en la ley 26.994 (B.O. 08/10/2014).

2% Este articulo compatibilizaba con el articulo 1746 —que también fue objeto de ablacién por parte
del Poder Ejecutivo Nacional- que disponia que los dafios a los derechos individuales homogéneos se
configuraban “cuando media una pluralidad de damnificados individuales con dafios comunes pero
divisibles o diferenciados, generados en forma indirecta por la lesion a un derecho colectivo o
proveniente de una causa comun, factica o juridica.” También en esta norma se reconocia legitimacion
procesal al afectado, al Defensor del Pueblo de la Nacidn y a las asociaciones habilitadas al efecto.

28 CNCom., Sala B, 21/10/09, “Damnificados Financieros Asociacién Civil para su defensa c.
Citibank NA s/ ordinario”; idem. “Consumidores Financieros Asociacién Civil p/su defensa c. Argos
Compafiia Argentina de Seguros Generales S. A. s/ ordinario”, sentencia del 03/11/2012, publ. En La
Ley del 17/05/2012, p. 7, entre muchos otros.



También fue objeto de “ablacion” el opinable apice procesal frustratorio -
oriundo de la doctrina del Alto Tribunal de la Naci6n®'- que exigia como presupuesto
de procedencia de la demanda colectiva, la acreditacion del estandar de predominio de
las cuestiones comunes y la superioridad del debate en clave colectiva. “Para la
admisibilidad de los procesos en los que se reclama la reparacion de dafios a derechos
individuales homogéneos —rezaba la norma mutada- es requisito necesario que el
enjuiciamiento concentrado del conflicto constituya una via més eficiente y funcional
que el tramite individual, para lo cual el juez debe tener en consideracion aspectos tales
como el predominio de las cuestiones comunes sobre las particulares, o la imposibilidad
0 grave dificultad de constituir un litisconsorcio entre los afectados” (art. 1747 del

anteproyecto).

El texto del anteproyecto de la Comision Redactora también fijo pautas
procesales minimas para los procesos por dafios a derechos colectivos o a intereses
individuales homogéneos; reconocio legitimacion “ope legis” para accionar por dafio a
estos derechos a diversos sujetos (arts. 1745 y 1746); establecié condiciones de
admisibilidad de la accion colectiva (art. 1747) y preciso el alcances subjetivo “erga

omnes” de la cosa juzgada (art. 1748).%%®

Mabel de los Santos destaca el acierto de estas previsiones, pues considera con
razones obvias que “se evitaran asi largos y costosos conflictos interjurisdiccionales,
atentatorios de los derechos fundamentales de acceso a la jurisdiccion y a la tutela

efectiva.”?*

El articulo 240 del anteproyecto prescribia —hasta su supresién por el Poder
Ejecutivo- que: “Los sujetos mencionados en el articulo 14 tienen derecho a que se les
suministre informacion necesaria y a participar en las discusiones sobre decisiones

relevantes conforme con lo dispuesto en la legislacion especial. Cualquiera sea la

247 Consideramos opinable este condicionamiento —esto es, la superioridad de la via colectiva sobre
otras posibles- por la misma razén por la que no coincidiamos con otros condicionamientos analogos:
“la eventualidad que el juez determina con algiin minimo grado de certeza —deciamos mas arriba- la
aptitud de la via individual (demanda), o el grado de variabilidad de las pretensiones particulares para
admitir o rechazar la demanda colectiva, entrafian valoraciones subjetivas propias del razonamiento
judicial de muy dificil aprehension u objetivacion.”

8 |a Comisién Redactora aplicé las directrices procesales de “Halabi” (Fallos: 332:111), de la
ley25.675 (de reformas a la Ley General del Ambiente), y en el Cddigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica, aprobado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Caracas,
el 28 de febrero de 2004.

9 De Los Santos, Mabel Alicia, “Los procesos colectivos en el Anteproyecto”, La Ley 2012-C, 1374.



jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre

presupuestos minimos que resulte aplicable.”

Asimismo, el anteproyecto de la Comision Redactora establecié una “sancion
pecuniaria disuasiva” en el articulo 1714 contra el que actiie con “grave menosprecio
hacia los derechos de incidencia colectiva contemplados en el art. 14 inciso “c”
(“difusos”). De los fundamentos del proyecto se desprende que “un sujeto puede iniciar
un pleito reclamando el resarcimiento de dafios individuales y pedir la aplicacion de la

sancion, o solo esto ultimo.”

Con la eliminacion de esta pena pecuniaria disuasiva por parte del proyecto del
Poder Ejecutivo, la cual s6lo estaba referida a los derechos indivisibles o
supraindividuales, podria inferirse que en su redaccion actual®®® la norma pemitiria
aplicar esta sancion en cualquiera de los supuestos de derechos de incidencia colectiva

contemplados por el Alto Tribunal en el precedente “Halabi”.

Lamentablemente el Poder Ejecutivo Nacional, de manera poco menos que
incomprensible por el contenido reaccionario y regresivo de las mutaciones que practico
al anteproyecto de la Comisién Redactora,®’ impidi6 de manera inopinada y sin

explicacion alguna®? que estas reformas de avanzada se materializaran.”*®

2.2 Proyecto del Poder Ejecutivo Nacional

El Poder Ejecutivo Nacional dejé al articulo 14° del Cédigo Civil y Comercial

reducido a su minima expresién. En dos incisos reconoce sélo dos tipos de derecho: a)

250 Articulo 1714: “Si la aplicacion de las condenaciones pecuniarias administrativas, penales o civiles
respecto de un hecho provoca una punicion irrazonable o excesiva, el juez debe computarla a los fines
de fijar prudencialmente su monto.”

21 privando a la sociedad (o al “pueblo” de la Nacion, como se suele afirmar en clave demagogica),
de una instrumento de proteccion insustituible frente al poder omnimodo del Estado y de las grandes
corporaciones. Verdaderamente inexplicable. Queda demostrado de esta suerte que el perfil progresista
y de izquierda que pregonaba a los cuatro vientos el Gobierno anterior —en el &mbito interno y en su
alineamiento internacional- era apenas una fachada; una céscara vacia.

2 Verbic, Francisco, “Derechos de incidencia colectiva y tutela colectiva de derechos en el Proyecto

de Cédigo Civil y Comercial”, RCyS 2013-1V,58, ultimo pérrafo del capitulo VIII (Algunas
reflexiones a modo de conclusion).

23 Leandro J. Giannini alertaba en el afio 2012 sobre el peligro de que estas mutaciones se
concretaran: “No es un dato menor que, ni mas ni menos que el Codigo Civil y Comercial (que
contiene buena parte de las normas sustantivas que sirven de sustento fondal de las pretensiones de
defensa de derechos individuales homogéneos), se adopte una vision restrictiva de la nocién de
derechos de incidencia colectiva.”



individuales; b) de incidencia colectiva. Elimind -como lo sefialamos recién- toda

referencia a los derechos individuales homogéneos.

Por ende, quedd la incertidumbre —pobre fruto de la faena legislativa- si los
derechos individuales homogéneos no son “reconocidos” por el nuevo Codigo Civil y
Comercial, o si a partir de su redaccidon actual, integran la nocién de “derechos de

incidencia colectiva en general” del articulo 43 de la Constitucion Nacional.

En cualquiera de estos supuestos, la certeza se esfumaria y la densa niebla que la
cubre — corolario de la deficiente técnica legislativa empleada- ocultaria el mensaje de
la norma. En efecto, si la primera de las opciones sugeridas fuese correcta, cabria
preguntarse no sin razén: ;La doctrina “Halabi”, entonces, quedaria desautorizada y los

intereses individuales homogéneos pasarian a fojas cero?

Si, por el contrario, la segunda de las alternativas fuese acertada, la duda
también persistiria con relacion a los intereses homogéneos que revisten base
patrimonial, aspecto no dilucidado en el citado fallo “Halabi” ni en los que le
siguieron.?**

También el proyecto del Poder Ejecutivo Nacional mutilé ciertos principios
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nucleares en materia de dafio colectivo,” la mencién de los sujetos legitimados para

4 Aunque surgiria del mensaje de elevacion del Proyecto del Poder Ejecutivo al Congreso de la
Nacion, de fecha 6 de junio de 2012 —pero no del plexo normativo sancionado- que los “intereses
individuales homogéneos” habitan el area de proteccion del nuevo coédigo civil, cuando sefiala lo
siguiente: “En materia de responsabilidad civil, el Proyecto resulta innovador al articular los diferentes
tipos de derechos: aquéllos que recaen sobre la persona, el patrimonio, como derechos individuales,
los “derechos individuales homogéneos” y los derechos de incidencia colectiva, con las funciones
preventiva, punitiva y resarcitoria”. Leandro J. Giannini, con suma agudeza, plantea la disyuntiva de
que lo dicho en el mensaje demostraria que el legislador incluyé dentro del concepto de “derechos
colectivos” del inciso b) del articulo 14° a los intereses individuales homogéneos, o que directamente
incurrié en una inadvertencia o error, al pasar por alto la ablacién que practico en los articulos 14 y
1746 vy ss. del Codigo Civil (“Los derechos de incidencia colectiva en el proyecto de Codigo Civil y
Comercial (Aportes para su redefinicion”), DJ 05/09/2012, 89; Cita Online: AR/DOC/3499/2012)

2% Articulo 1745: “Daiios a los “derechos de incidencia colectiva’. Cuando existe lesién a un derecho
de incidencia colectiva y la pretension recae sobre el aspecto colectivo, corresponde prioritariamente
la reposicion al estado anterior al hecho generador. Si ello es total o parcialmente imposible, o resulta
insuficiente, procede una indemnizacion. Si ella se fija en dinero, tiene el destino que le asigna el juez
por resolucion fundada. Estan legitimados para accionar: a) el afectado individual o agrupado que
demuestra un interés relevante; b) el Defensor del Pueblo de la Nacion, de las provincias y de la
Ciudad auténoma de Buenos aires, segun corresponda; c¢) las organizaciones no gubernamentales de
defensa de intereses colectivos, en los términos del articulo 43 de la Constitucion Nacional; d) el
Estado nacional, los Estados provinciales, la Ciudad auténoma de Buenos Aires, y los Estados
municipales; e) el Ministerio Publico Fiscal y la Defensa.”

-Articulo 1746: “Dafios a "derechos individuales homogéneos’. Hay dafios a derechos individuales
homogéneos cuando media una pluralidad de damnificados individuales con dafios comunes pero
divisibles o diferenciados, generados en forma indirecta por la lesion a un derecho colectivo o



reclamarlos, la demostracion de la superioridad de la via colectiva sobre el tramite
individual, la aptitud suficiente de los legitimados para garantizar una adecuada defensa
de los intereses colectivos, los presupuestos de admisibilidad para el reconocimiento de
la legitimacion en los procesos por dafios a ambos tipos de derechos®® y el alcance
“erga omnes” de la cosa juzgada en los procesos colectivos referidos a “derechos

individuales homogéneos™ (“secundum eventum litis”) .%’

Todas estas directivas formaban parte de los articulos 1745 a 1748 del proyecto
de la Comision Redactora —que reproducimos con fines didacticos en las notas

precedentes- cuya fuente directa fue el articulo 43 de la Constitucion Nacional.

3. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ocupa el espacio desertado

por el legislador

La amputacion practicada por el Poder Ejecutivo Nacional de todas las
disposiciones sobre responsabilidad por dafios a los derechos de incidencia colectiva e
intereses individuales homogéneos -y los institutos procesales complementarios a ella-

que habia incorporado la Comision Redactora, impulso a la Corte Suprema de Justicia

provenientes de una causa comun, factica o juridica. Pueden demandar la reparacion de esta clase de
dafos: a) el afectado individual o agrupado que demuestre un interés propio; b) el Defensor del Pueblo
de la Nacion, de las provincias y de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, segln corresponda; c) las
organizaciones no gubernamentales de defensa de intereses de intereses colectivos, en los términos del
articulo 43 de la Constitucion Nacional.”

26 _Articulo 1747: “Presupuestos de admisibilidad. Para el reconocimiento de la legitimacion en los
procesos en los que se reclama el resarcimiento de dafios a “derechos de incidencia colectiva” o
“individuales homogeéneos’, se debe exigir que el legitimado cuente con aptitudes suficientes para
garantizar una adecuada defensa de los intereses colectivos. Entre otros requisitos, el juez debe tener
en cuenta: a) la experiencia, antecedentes y solvencia econémica del legitimado para la proteccién de
este tipo de intereses; b) la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoria o
clase y el objeto de la demanda. Para la admisibilidad de los procesos en los que se reclama la
reparacion de dafios a derechos individuales homogéneos es requisito necesario que el enjuiciamiento
concentrado del conflicto constituya una via mas eficiente y funcional que el tramite individual, para
lo cual el juez debe tener en consideracion aspectos tales como el predominio de las cuestiones
comunes sobre las particulares o la imposibilidad o grave dificultad de constituir un litisconsorcio
entre los afectados.”

27 _Articulo 1748: “Alcance de la ‘cosa juzgada’. En los procesos colectivos referidos a derechos
individuales homogéneos, la sentencia hace “cosa juzgada“ y tiene efecto “erga omnes” comunes,
excepto que la accion sea rechazada. Este efecto no alcanza a las acciones individuales fundadas en la
misma causa. Si la pretensidn colectiva es acogida, los damnificados pueden solicitar la liquidacion y
la ejecucion de la sentencia a titulo personal ante el juez de su domicilio. La sentencia que rechaza la
accion colectiva no impide la posibilidad de promover o continuar las acciones individuales por los
perjuicios ocasionados a cada damnificado.”



de la Nacion —frente al ominoso vacio legislativo operado- a dictar la Acordada N°

12/2016 que las reprodujo casi integramente.?*®

El Alto Tribunal pretendié en més de una oportunidad remover la modorra del
legislador con relacion a su deber constitucional de regular mediante una ley los

procesos colectivos contemplados en la Constitucién Nacional reformada en 1994.%>°

Jamas pudo lograr este objetivo, es méas, cuando el Congreso de la Nacién tuvo
en sus manos la inmejorable oportunidad de hacerlo, la ley 26.994 (B.O. del
08/10/2014), elimind en forma inopinada —como se sefial6 mas arriba- las minuciosas
disposiciones normativas incorporadas a los articulos 14 y 1745 al 1748 por la
Comisién Redactora sobre la proteccion procesal de los derechos y bienes colectivos,
con lo cual se mantuvo el vacio legal en esta materia, de incuestionable linaje

constitucional, largamente objetado por la doctrina y la jurisprudencia.

Frente a esta inexorable realidad (o vacio legal), que se arrastra desde la reforma
constitucional de 1994, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion —dos afios antes de la
acordada 12/2016- se habia anticipado al magro resultado que iba a lograr el disefio
protectorio pergefiado por la Comision Redactora, y con fecha 1° de octubre de 2014
dict6 la Acordada N° 32/2014 que instituyo el Registro Publico de Procesos Colectivos
y reglamentd otros aspectos de esta tutela diferenciada sobre los derechos de tercera

generacion.

Recordd en los fundamentos de la Acordada 32/2014 lo expresado en su
sentencia de fecha 23 de septiembre de 2014 de la causa “Municipalidad de Berazategui
¢/ Cablevision S.A. s/ amparo”, en la cual habia advertido sobre el incremento de las
causas colectivas con idéntico o similar objeto, provenientes de diferentes tribunales del
pais, y la gravedad institucional y el escandalo juridico que implicaria la posibilidad del

dictado de sentencias contradictorias; también destacé su declarado proposito de

8 José Maria Salgado sefiala que “esta ‘omision imperturbable” del legislador legitima, antes que
autoriza, a la Corte para avanzar en el desarrollo del proceso colectivo (...) El silencio mantenido por
mas de dos décadas en la legislacion, es la peor solucion ...” (“La Corte Suprema aprueba un
reglamento de actuacion en procesos colectivos”, Diario DP1 N° 68 del 11 de abril de 2016); idem:
Berra, Elizabeth, Cometario a la acordada 12/2016 (C.S.J.N.), ADLA2016-12, 66. Francisco Verbic,
en cambio, considera que esta acordada reglamentaria es de “discutible constitucionalidad”, pero
indudablemente “necesaria y 1til” (“Postulacidon de pretensiones colectivas a la luz de la reciente
Acordada de la Corte Suprema”, La Ley, 18/05/2016, p. 1)

2 «Halabi, Ernesto c. PEN ley 25.873 y decreto 1563/03 s/ amparo” (La Ley Online); “PADEC c.
Swiss Medical S.A.” (La Ley Online); “Municipalidad de Berazategui c. Cablevision S.A. s/ amparo”
(La Ley Online). Este fallo —que hizo hincapié también en la necesidad de crear un Registro de
Procesos Colectivos, origino la Acordada N° 32/2014 que lo instituyo.



favorecer el acceso a la justicia, razones por las cuales estimo necesaria en este fallo la
creacion de un Registro de Acciones Colectivas en el cual debian inscribirse todos los
procesos de que tengan por objeto “bienes colectivos” o la tutela de “intereses

individuales homogéneos”, en tramite en todos los tribunales del pais.

En sucesivos incisos reglamentd en forma minuciosa el procedimiento de
inscripcion a cargo del tribunal de radicacion, como también los requisitos de
admisibilidad de la demanda colectiva que el juez debe examinar en forma previa y
luego comunicar al Registro.”®® Luego regula el procedimiento que deberan seguir las
autoridades del Registro y que concluird con la inscripcién del proceso y de las
resoluciones ulteriores dictadas durante su desarrollo (p. ej. desplazamiento de la
radicacion de la causa, modificacion del representante de la clase, alteracion en la
integracion del colectivo, modificacion o levantamiento de medidas cautelares o de

tutela anticipada, acuerdos homologados, sentencias definitivas, entre otras).

Los mudltiples problemas denunciados en los fundamentos de la acordada
32/2014 subsistieron, por lo que el Alto Tribunal consideré necesario avanzar sobre
aspectos mas delicados de la tutela colectiva de indudable relevancia para lograr su
eficacia, evitar el dispendio jurisdiccional, el riesgo de sentencias contradictorias, la

economia procesal y en definitiva una mejor prestacion del servicio de justicia.

Pues bien, con fecha 5 de abril de 2016 dict6 la Acordada 12/2016 en la cual
preciso diversas reglas para la tramitacién de este tipo de procesos, 2** y destacé una
vez mas que “la insuficiencia normativa no empece a que, con el fin de prevenir que se

menoscabe la garantia del debido proceso legal, se adopten, por via de interpretacion

260 Capitulo 4°: inciso a) nombre y domicilio de las partes y de los letrados intervinientes; b)
Identificacién de la clase involucrada en el caso colectivo mediante una descripcién sucinta, clara y
precisa; c) Identificacion del objeto de la pretension, mediante una descripcidn sucinta, clara y precisa
del bien colectivo de que se trata o, en caso de intereses individuales, de la causa factica o normativa
homogénea y del elemento colectivo que sustenta el reclamo; d) Que se ha dado intervencion al
Ministerio Publico Fiscal en virtud de lo previsto en los articulos 25, inciso a) y 41 de la ley 24.946.

%1 Excluye los procesos ambientales que se inicien en los términos de la ley 25.657 y los procesos
colectivos que involucren derechos de personas privadas de su libertad o se vinculen con procesos
penales. Francisco Verbic y Matias A. Sucunza critican esta exclusién —“carece de justificacion”,
sefialan- ya que la propia acordada establece requisitos referidos a bienes colectivos y la ley 25.675 no
establece ningln recaudo para la demanda ambiental (“Postulacion de pretensiones colectivas a la luz
de la reciente Acordada de la Corte Suprema”, La Ley, 18/05/2016). La Corte Suprema en la causa
“Cejas Meliare, Ariel s/Habeas corpus” (sentencia del 05/04/2016), rechazd un habeas corpus
colectivo con el argumento que: “la especial naturaleza de este remedio exige la adopcion de un cierto
criterio de admisibilidad en el que las exigencias formales no supongan un obstaculo para que la Corte
Suprema se pronuncie respecto de la posible violacién de los derechos fundamentales que la accion
esta llamada a tutelar.”



integrativa, pautas minimas indispensables de prelacion para que se eviten
pronunciamiento contradictorios derivados de procesos colectivos en los que se ventilan

pretensiones sobre un mismo bien juridico” (punto 7°, parrafo 2°).

En el punto resolutivo primero aprobé el Reglamento de Actuacion en Procesos
Colectivos, en el segundo dispuso que los tribunales nacionales y federales
comprendidos en la acordada 32/2014 deberan ajustar su actuacion a lo decidido en ella
y en el tercero invitd a los superiores tribunales de justicia de la las Provincias y de la
Ciudad de Buenos Aires a celebrar convenios con la Corte a efectos de compartir la
informacién almacenada y facilitar el acceso reciproco e ilimitado a los registros

respectivos.

El capitulo Il del Reglamento, luego de remitirse al articulo 330 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, establece en tres apartados diez (10) requisitos
de admisibilidad de la demanda; el primero (dos incisos) se refiere los procesos
colectivos que tengan por objeto bienes colectivos, el segundo (tres incisos), a los
procesos colectivos referentes a intereses individuales homogéneos vy el tercero (cinco

incisos), comprende a ambas sub-especies de derechos de incidencia colectiva.

Los recaudos comunes de admisibilidad para ambos tipos de pretensiones
colectivas son los siguientes: a) carga de identificar el colectivo involucrado en el caso;
b) justificar la adecuada representacion; c) indicar, si correspondiere, los datos de la
Inscripcion en el Registro Nacional de Asociacién de Consumidores; ¢) denunciar con
caracter de declaracién jurada si se ha iniciado otras acciones cuyas pretensiones
guarden una sustancial semejanza a la afectacion de los derechos de incidencia
colectiva, los datos de individualizacion de las causas, el tribunal donde se encuentra
radicada y estado procesal; d) consulta previa al R.P.P.C. sobre la existencia de otros

procesos analogos

Como es sabido, nuestro sistema procesal estd dominado por el principio de
“sustanciacion”, el cual exige una descripcion detallada y precisa de los hechos que

sirven de causa a la pretension esgrimida por el actor (art. 330 inc. 4° del C.P.C.C.N.).

De esta exposicion de los hechos surgird el “objeto del proceso” y del modo en

que estén relatados tales hechos, aparecera la existencia o0 no de un proceso en clave



colectiva y la especie del mismo?®, a saber: sobre bienes colectivos (transindividuales e
indivisibles), o sobre intereses individuales homogéneos (divisibles y comunes), en
cuyo caso la pretension debera focalizarse —segin el Reglamento aprobado por esta
acordada- en la incidencia colectiva del derecho (primer supuesto), o en los efectos
comunes de la afectacion, (segundo supuesto), evitando incurrir en planteos

relacionados a situaciones particulares de los miembros del grupo.?

El proceso colectivo reviste caracter excepcional, pues implica una limitacién a
la autonomia individual de los sujetos afectados (ya no podran escoger si llevar o no
adelante su caso en sede judicial, con qué abogado hacerlo, como presentar sus
argumentos, etc.); una redefinicion de la idea clasica del debido proceso (que exige que
toda persona debe tener “su dia en el tribunal”); descansa sobre la “ficciéon” de
considerar presente en el proceso al que esta ausente a través de un legitimado que él no
eligi6 (atipico gestor de intereses ajenos) (v.”’Postulacion de pretensiones colectivas a la
luz de la reciente acordada de la Corte Suprema”, publicado en La Ley del 17/07/2016;
Online: AR/DOC/1275/2016)

El Reglamento le otorga amplios poderes al juez del proceso colectivo. Prueba
de ello es lo dispuesto en el capitulo XII de la acordada 12/2016: “En acciones que
deben tramitar por via de amparo, procesos sumarisimo o cualquier otro tipo de proceso
especial, los jueces adoptaran de oficio las medidas adecuadas a fin de no desnaturalizar

este tipo de proceso.”

El capitulo Il regula una serie de actos previos al traslado de la demanda
tendientes a dejar constancia en el Registro Publico de Procesos Colectivos el proceso

iniciado, como asimismo a fijar la competencia del tribunal que debe conocer en él.

%2 Augusto Mario Morello sefiala muy bien que “el fendmeno colectivo se presenta como una
avenida de doble mano, cuyos carriles corresponde diferenciar para matizar sus pertinentes campos
operativos y las técnicas con que han de abordarlos” (“El proceso civil colectivo”, J.A. 1993-1-861).
Es decir, que ante una misma afectacion de algin derecho colectivo pueden surgir dos pretensiones
distintas: una de incidencia colectiva y la otra particular, individual.

%3 En el precedente “PADEC ¢/ Swiss Medical”, el ministro Enrique Petracchi expresé que el
diferente impacto econémico que puede generarse sobre los miembros del grupo considerados en
forma individual, resulta inherente a esta forma de asuntos y no incide en lograr un enjuiciamiento
comun del caso colectivo. De esta suerte, se podria deducir una pretension colectiva y posteriormente
—por la via que corresponda- cada miembro del grupo beneficiado por la sentencia podré percibir sus
acreencias particulares en la etapa de ejecucion. Esta aclaracion la emitio la Corte en otros
precedentes, el Gltimo de los cuales fue “Unién de Consumidores de Argentina c. CTIPCS S.A. s/
sumarisimo”.



Cuando se hubiere cumplido con el minucioso requisito de la inscripcién en el
R.P.P.C., el juez dara curso a la pretension, correra traslado de la demanda y una vez
contestada, o vencido el plazo para hacerlo, conjuntamente con la resolucion de las
excepciones previas y antes de la audiencia del art. 360, dictara una resolucion que
establecera la “certificacion de la clase”, topico central de todo proceso colectivo, segun
Javier H. Wajntraub®®. En ella el juez puede reformular la propuesta del actor,
redefiniéndola, ampliando o reduciendo sus contornos, mantener o modificar lo resuelto
oportunamente en funcion de la informacién aportada por en la contestacion de

demanda.

A partir de este momento el juez debe mantener actualizado el Registro
proporcionandole toda la informacion relevante que se vaya produciendo en la causa,
como la notificacion de la resolucion de certificacion de la clase, modificacion en la
representacion del colectivo, alteracion del colectivo, traba, modificacion o
levantamiento de medidas cautelares, homologacion de acuerdos, etc. Para Verbic es el
momento adecuado para que el juez determine “los medios mas idoneos para hacer
saber a los demas integrantes del colectivo la existencia del proceso, al fin de asegurar
la adecuada defensa de sus intereses”, y que por la naturaleza de los bienes involucrados
y los efectos expansivos de la sentencia en este tipo de procesos, el juez debera adoptar
con celeridad todas las medidas que fueren necesarias a fin de ordenar el

procedimiento.”265

Un capitulo fundamental que tiene que ver centralmente con la proteccién
procesal de los bienes y derechos colectivos -tema nuclear de esta investigacion- lo
constituyen las escuetas normas que le dedica lamentablemente la acordada 12/2016,
apartado X, a las medidas cautelares colectivas. Al menos el esforzado legislador
sustituto las reconocio -pudo no haberlo hecho- pero evidentemente fue muy avaro en

6

fijar su contenido, alcance y linderos,®® si se para mientes en la trascendencia y

complejidad de los derechos colectivos e individuales en juego, frente a la polémica ley

24 Cfr. “Un avance concreto para el establecimiento de reglas de juego apropiadas”, La Ley,
27/04/2016.

2% Acordada 12/2016, apartado V111 inciso 11 y apartado X1 del Reglamento.

%6 Solo se ocupa de regular las aristas formales de este formidable instrumento protectorio , como por
ejemplo inscribir las medidas que se dicten en un proceso no inscripto en forma inmediata en el
Registro Publico de Procesos Colectivos, aplicacion de las reglas de prevencion, etc.



de cautelares contra el Estado N° 26.854,%" entre otros &pices potencialmente

frustratorios a su operatividad y eficacia.

4. Conclusiones

La doctrina emergente de esta investigacion se cimenta en las siguientes
diecisiete tesis que se desarrollaron y fundaron exhaustivamente a lo largo de este

capitulo:

El proceso colectivo actual -emanacion de la garantia fundamental de la cual se
nutre: el “debido proceso legal”- se halla de hogafio en pleno trénsito entre el sistema
procesal decimononico que todavia perdura en sus componentes esenciales -trabado en
su lento recorrido por infinidad de hiatos, gibas y baches- y el que reclama la sociedad

moderna y todavia se halla en agua de borrajas

Los noveles titulares de derechos colectivos carecen de un proceso especifico y
proporcional a la naturaleza de la pretension colectiva que la Constitucion Nacional les
reconocio en la reforma constitucional de 1994; grave mora legislativa que compromete

la responsabilidad internacional de la Republica Argentina

El predominio del discurso formalista e insustancial de prosapia decimondnica,
sobre una visién sustantivista del derecho, que domina en la mayoria de los operadores
juridicos, es la cabal demostracion que el dificil transito de un sistema hacia el otro no

se ha concretado

Si el debate todavia se centra en la comprension y extension del concepto de
legitimacion colectiva, cosa juzgada erga omnes, o, peor aun, sobre el alcance filoldgico
o hermenéutico del enunciado “derechos de incidencia colectiva en general” que plasma
con toda claridad el texto constitucional, ello también demuestra que tampoco se ha
superado el cartabdn normativista o l6gico-positivista -flor y nata del “ancién regime”-

que denuncio hace mas cien afios el jurista francés Francisco Genny

Cuando corren peligro cierto de sufrir dafios irreparables “el ambiente sano,

equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas

%7 Francisco Verbic y Matias Sucunza acotan que esta acordada “solo trae prescripciones vinculadas
con las aristas formales de estas pretensiones precautorias.” (“Postulacion de pretensiones colectivas a
la luz de la reciente acordada de la Corte Suprema”, La Ley, 18/05/2016)



satisfagan las necesidades presentes”, el derecho de consumidores y usuarios de bienes
y servicios, el derecho a la proteccion de la salud, los intereses individuales
homogéneos de sectores vulnerables de la sociedad, etc. la discusion retérica o la
hermenéutica bizantina sobre figuras de tinte ritual, cuyo principal cometido es la
aplicacion del derecho material al caso concreto y no su frustracion, importan un cerrojo
infranqueable, cuando no un claro cercenamiento, para el libre acceso a la justicia de

las personas afectadas o legitimadas colectivamente por la Ley Suprema

La discutible mixtura que se oper6 en materia de tutela colectiva entre la
normativa clasica (plasmada en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
disefiado por el legislador diligente para la resolucion de conflictos privados entre partes
simples o mdltiples, pero no colectivas) y el derecho procesal moderno (representado,
en nuestro pais, por las noveles directivas de los articulos 41; 42, 43, de la Carta Magna,
ley de Defensa del Consumidor 24.240, ley General del Ambiente N° 25.675 vy las
Acordadas de la CSIN N° 32/2014 y N° 12/2016), resulta a todas luces negativa para la
oportuna y efectiva proteccion o tutela de los bienes y derechos colectivos que consagra

la Constitucion Nacional

Si bien la legitimacion procesal en defensa de los derechos y bienes colectivos
logrd insercion constitucional “lato sensu”-lo que representa un logro de enorme
trascendencia para el sistema de proteccion de los derechos colectivos- y los sujetos
legitimados que los titularizan fueron nominados con precisién en su texto, las normas
que la reglamentaron fueron avaras en la definicion y vagas en la delimitacion del
contorno de la figura, lo cual trajo aparejado una retahila de fallos desestimatorios
apontocados en argumentos oriundos del “antiguo régimen”. Se aplican a la
legitimacion colectiva de justiciables grupales como “el sello al lacre” —al decir de
Guillermo Borda- los presupuestos de la figura homologa, propia de los litigantes

individuales del proceso adversarial comun.

El fallo “Halabi” fue objeto de importantes criticas por parte de la doctrina
especializada, no obstante el impacto mediatico y la aceptacion que obtuvo de la
poblacién en general. Es que la Corte Suprema de Justicia al establecer por via
pretoriana una serie presupuestos de procedencia de la pretension colectiva fundada en
derechos individuales homogeneos, no previstos en las normas constitucionales
reglamentadas, podria poner en dudas su constitucionalidad ante la posible afectacion

de la garantia de acceso a la justicia de importantes sectores de la poblacion.



El articulo 43 de la Ley Suprema, luego de consagrar los derechos de incidencia
colectiva, agrega a renglon seguido una expresion bien gréafica (que por alguna razon la
consigno), que amplifica —no restringe ni cercena- la extension de este concepto de
linaje constitucional (“en general”), y desnuda el claro propdsito aperturista y

protectorio de la tutela procesal diferenciada que dispensa.

Tanto la posibilidad que el juez determine con algiin minimo grado de certeza la
aptitud de la via individual (demanda), o el grado de variabilidad de las pretensiones
particulares para admitir o desestimar la pretensién colectiva, entrafian meras
valoraciones subjetivas propias del razonamiento judicial de muy dificil aprehensién u

objetivacion y carentes de toda certeza juridica.

Por nuestra parte, pensamos que cuando la Corte Suprema “sustrac” del texto
constitucional la expresion “en general” que integra el concepto de “derecho de
incidencia colectiva” y en su lugar “adiciona” normas limitativas sobre el derecho que
consagra en forma expresa, tales como la “viabilidad de la demanda particular”, el
“grado de variacion” de los intereses de cada uno de los integrantes del colectivo”, la
existencia de un “fuerte interés estatal” para la proteccion de los mismos, etc. incurriria
en lo que Néstor P. Sagiiés denomina “interpretacién mutativa por sustraccion-adicion”,
ocasion en la que el principio de supremacia constitucional sufre una fuerte devaluacién
y en rigor de verdad —concluye este reputado constitucionalista- “solo hay supremacia

del “operador-intérprete” de la Constitucién Nacional”.

En la terminologia constitucional —“in claris cesat interpretatio”- SOlo es
menester detectar el hilo conductor —que no es otro que un mismo padecimiento
replicado en un grupo o clase de personas- que la Constitucién Nacional denomina

“incidencia colectiva”, para admitir o desestimar la via grupal

La version originaria de la norma proyectada por la Comision Reformadora
designada por el Poder Ejecutivo Nacional, en torno a los ‘“derechos individuales
homogéneos”, implico un salto cualitativo Yy un visible progreso para la consolidacion
del sistema colectivo de proteccion de los derechos de tercera y cuarta generacion, pues
su reconocimiento de indole legal agotaba en el &mbito civil la discusion sobre a la
procedencia de las pretensiones colectivas sustentadas en derechos individuales
homogéneos patrimoniales, como erroneamente lo venian negando algunos fallos a

partir de una lectura errada del precedente “Halabi”



Lamentablemente el Poder Ejecutivo Nacional, de manera poco menos que
incomprensible por el contenido reaccionario y regresivo de las mutaciones que practico
al anteproyecto de la Comision Redactora, impidid6 de manera inopinada y sin

explicacion alguna que estas reformas de avanzada se materializaran

La amputacion practicada por el Poder Ejecutivo Nacional de todas las
disposiciones sobre responsabilidad por dafos a los derechos de incidencia colectiva e
intereses individuales homogéneos —y los institutos procesales complementarios y
afines a ellas que habia incorporado la Comision Redactora- impulsé a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, frente al ominoso vacio legislativo operado, a dictar
la Acordada N° 12/2016 que las reprodujo casi integramente (como antes lo habia hecho

la acordada 16/2016 para cubrir otros vacios legales)

Sorprende al operador menos avisado las escasas normas que la acordada
12/2016, apartado X, le dedicO a las medidas cautelares colectivas. El legislador
sustituto fue avaro en precisar su contenido, alcance y linderos, si se repara en la
enorme trascendencia que reviste este fenomenal instrumento de proteccion de los

derechos de tercera generacion en transito por el proceso

Y “last but not least”: la escasa voluntad que exhibi6 el legislador en
reglamentar los nuevos derechos colectivos que consagroé la Constitucion Nacional en
1994 -de la que no son ajenos los silentes restantes poderes responsables por no activar
esta iniciativa parlamentaria- se exhibe traslucida en el hecho verificable por los
sentidos que una norma constitucional de tal enjundia y trascendencia institucional fue
reglamentada por dos “acordadas” del Alto Tribunal y no por una ley del Congreso de la

Nacion.



CariTuLO IX

FORMAS DE ACREDITAR LA PERSONERIA EN JUICIO (SOBRE EL ART. 1017 DEL

CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION)

POR OSVALDO A. GOZAINI

1. Representacion en el proceso

1.1 El mandatario abogado que representa a la persona en juicio tiene
condiciones basadas en leyes especiales (v.gr.: donde existe colegiaciéon obligatoria,
estar matriculado en algin colegio profesional de la jurisdiccion, y tener habilitado el
ejercicio), y con el alcance del poder que se le confiere.

Articulo 360. Extension. La representacion alcanza a los actos objeto del apoderamiento, a

las facultades otorgadas por la ley y también a los actos necesarios para su ejecucion.

Articulo 361. Limitaciones. La existencia de supuestos no autorizados y las limitaciones o
la extincién del poder son oponibles a terceros si éstos las conocen o pudieron conocerlas
actuando con la debida diligencia.
El poder general de representacion conferido en términos generales sélo incluye
los actos propios de administracion ordinaria y los necesarios para su ejecucion. En
cambio, el poder especial acuerda la representacion con facultades expresas y para un

litigio determinado sin posibilidad de utilizar el apoderamiento en otros procesos.
No obstante, se ha dicho que [...]

Si bien en el poder acompafiado por el accionante, no se hace referencia a la materia
laboral, de su lectura integra —en particular, las facultades otorgadas de modo general y
especial- no puede sino concluirse que aquel se exhibe suficiente para acreditar la

personeria invocada. Es que mas alla de que la demanda iniciada se fundd, esencialmente,



en normas de derecho civil — argumento central esgrimido en la apelacién -, y del tribunal
ante el cual fue presentada, y respecto del cual no se efectué ninguna distincion en el
instrumento en cuestidn, se autoriz6 a los poderdantes a intervenir en acciones promovidas
ante los juzgados ordinarios de cualquier fuero o jurisdiccion. Ante lo cual, admitir la
excepcion de falta de personeria en estas condiciones implica un manifiesto exceso de rigor
formal, incompatible con las reglas del debido proceso; esto es, una desnaturalizacién de las
formas procesales. Por ende, resulta razonable propiciar una solucion que facilite el acceso
a la justicia, sin apegarse a ritualismos, porque no se debe perder de vista el caracter
alimentario de los créditos que se persiguen mediante esta accion; por lo cual, corresponde

revocar la resolucion de grado, atento que el instrumento adjuntado con el escrito de inicio,

. . - 268
contiene facultades suficientes para promover la accion que se pretende (" ).

1.2 En el ambito nacional la ley 10.996 mantiene plena vigencia y establece que
la representacion en juicio puede ser ejercida por abogados, procuradores o escribanos
que no ejerzan la profesion de tales. A esta directriz cabe reconocerle dos excepciones:
a) que la representacion de las sociedades anonimas corresponde al presidente del
directorio, y b) que la ley 18345 en su art. 35, y art. 10 del decreto reglamentario
1169/96 se establece que la persona de existencia ideal podré ser representada por sus
representantes legales o por directores, socios, administradores, gerentes o empleados
superiores, con poder suficiente. En todos los casos no corresponde que se aplique
analogicamente el art. 47 del Cdédigo Procesal nacional pues solo los procuradores o
abogados pueden acreditar su personalidad con copia integra del poder general firmado
por el letrado.

Es decir que la representacion de una persona juridica debe ser de quien preside
el Directorio, debiendo acompafiar en la primera presentacion los documentos que
acrediten la personalidad que invoca, para lo cual es necesario presentar el original o
copia certificada tanto del estatuto de la sociedad como del acta de distribucion de

cargos.

En otros casos, el cdédigo ritual es menos rigido porque le pide a quien se
presenta que acompafie los documentos del caracter que inviste, de cuanto se deriva
que quien no es letrado o procurador debe justificar su personeria presentando los

documentos que la acrediten para lo cual es insuficiente la copia o fotocopias no

8 CNAT, Sala X, 30 de septiembre de 2013, “Cafiizares, Roberto c/Aceros Zapla SA y otros
s/accidente — accion civil”, Boletin teméatico de jurisprudencia de la Camara Nacional de apelaciones
del trabajo, noviembre, 2013.



autenticadas (art. 46 Cddigo Procesal. Estas normas son imperativas y exigen a la parte
el méximo interés, descartando toda oficiosidad. En consecuencia, las copias simples o
duplicaciones sin certificacion de escribano no son idoneas para dar cumplimiento con
lo dispuesto en el citado art. 46, maxime si el compareciente no invoca impedimento

alguno que motive la omision.

2. Contrato de mandato

2.1 Con el nuevo Cddigo Civil y Comercial se abre una discusion que aun no
tiene continuidad de respuesta jurisprudencial. EI poder general de actuacion en juicio
conferido al abogado a los fines de la representacion legal, habitualmente se otorgd por
instrumento publico, pero el actual articulo 1017 no lo enumera entre los documentos
que requieren la intervencion de un escribano, ni existe otra disposicion que lo ordene

de esta forma.

Ni siquiera el mandato exige un documento expreso, aunque lo invitan
numerosas disposiciones legales (v.gr.: arts. 195, 459, 1319 y ss., entre muchos més del
Cadigo Civil y Comercial). Lo que no esta dicho con claridad es la forma como se
puede instrumentar esta instruccion (si se entiende que es una suerte de ordenamiento de
lo que se debe hacer) o el pedido de asistencia (que seria la representacion del
mandatario, para que haga y actie como si fuera el representado, conforme sus

conocimientos técnicos o profesionales).

La diferencia entre mandato y representacion esta en el propio Codigo cuando

expresa |[...]

Articulo 1319. Definicién. Hay contrato de mandato cuando una parte se obliga a realizar
uno o0 méas actos juridicos en interés de otra. EI mandato puede ser conferido y aceptado
expresa o tacitamente. Si una persona sabe que alguien esta haciendo algo en su interés, y
no lo impide, pudiendo hacerlo, se entiende que ha conferido tacitamente mandato. La

ejecucion del mandato implica su aceptacion aun sin mediar declaracion expresa sobre ella.

Articulo 1320. Representacion. Si el mandante confiere poder para ser representado, le son
aplicables las disposiciones de los articulos 362 y siguientes. Aun cuando el mandato no
confiera poder de representacion, se aplican las disposiciones citadas a las relaciones entre

mandante y mandatario, en todo lo que no resulten modificadas en este Capitulo

Y la desigualdad se profundiza al ver que el articulo 1321 permite que haya

mandato sin representacion.



2.2 La incertidumbre trasciende el espacio de las formas, porque acusa también
un defecto de acreditacion de personeria (art. 347 inciso 3°, CPCC) si el modelo que se

aplica es diferente al que interpreta el juez interviniente.

La exclusion del art. 1017 quiza no sea tal, y en lugar de ser casuista como el
cédigo derogado, lo comprendié en la clausula extensa del inciso d), por el cual
debieran otorgarse por escritura publica, “los demés contratos que, por acuerdo de

partes o disposicion de la ley [...]” asi lo indican.

Que el mandato es un contrato no tiene vacilaciones, pues asi se define por el art.
1319; lo que no se dice es el formato donde asentar las clausulas y condiciones. En
cambio la representacion, tiene en apariencia mejor camino al resolver que “el
apoderamiento debe ser otorgado en la forma prescripta para el acto que el

representante debe realizar” (art. 363, CCyC).

Los actos procesales son actos juridicos diferenciados por su especialidad, donde
ya vimos que la capacidad es una de las asimetrias mas notorias y conflictivas en la
actualidad. Lo mismo sucede con las nulidades civiles respecto de las procesales, donde

la confirmacion es diferente a la convalidacion, entre otras desigualdades.

Ahora bien, en el orden civil, la manifestacion de voluntad se puede descubrir de
varias maneras; podra exteriorizarse oralmente, por escrito, por signos inequivocos o

por la ejecucion de un hecho material (art. 262, CCyC).

Para ciertos actos juridicos la solemnidad exacta es relevante para la validez,
pero el acto que no se otorga en la forma exigida por la ley no queda concluido como tal
mientras no se haya otorgado el instrumento previsto, pero vale como acto en el que las
partes se han obligado a cumplir con la expresada formalidad, excepto que ella se exija
bajo sancion de nulidad (art. 285, CCyC).

Esta disposicion sobre el tipo formal no existe, de manera que también los
efectos deberdn juzgarse a tono con lo dispuesto en el articulo 386 que dice [...]
Criterio de distincién. Son de nulidad absoluta los actos que contravienen el orden publico,

la moral o las buenas costumbres. Son de nulidad relativa los actos a los cuales la ley

impone esta sancion sélo en proteccion del interés de ciertas personas.



2.3 La incertidumbre se transmite al Codigo Procesal, en razon que el articulo 47
establece que:

Los procuradores o apoderados acreditaran su personalidad desde la primera gestién que
hagan en nombre de sus poderdantes, con la pertinente escritura de poder [...].

La referencia a una escritura de apoderamiento infiere la existencia de un
documento que podrd o no ser un instrumento publico. Si es privado, o labrado ante
autoridades no jurisdiccionales, podria darse la situacion de un mandato aparente (art.
367, CCyC) que no afecta ni perjudica a otro, salvo que el mandante no lo reconozca ni

ratifique.

La Corte Suprema en un viejo precedente sostuvo que [...]

El art. 1° de la ley 10.996 establece que para representar en juicio se debe ser abogado,
procurador inscripto en la matricula correspondiente, escribano nacional que no ejerza la
profesion de tal o representante legal. Por su parte el art. 15 de la ley citada establece como
excepcion a los mandatarios generales con facultades de administrar que no son abogados o
procuradores quienes s6lo pueden actuar en procesos que versen sobre gestiones de
administracion. El art. 10 del decreto reglamentario 1169/96 clarifica la cuestion al
establecer que las personas de existencia ideal pueden ser representadas por sus
representantes legales o por directores, socios, administradores gerentes o empleados
superiores con poder suficiente. Y cabe recordar que este tribunal sostuvo que el art. 15 de
la ley 10.996 debe ser examinado con cardcter restrictivo, frente al peligro de vulnerar la
ley reglamentaria el ejercicio de la procuracion y la finalidad que se tuvo en cuenta para
sancionarla (269). (En el caso el mandante contestd demanda a través del Presidente del
Directorio, sin que éste tuviera titulo de abogado ni fuera representante legal de la

empresa).
En el proceso la personeria es un acto formal que se debe acreditar en la primera
oportunidad de comparecer al juicio. Sin embargo, es posible constatar que se puede
ejercer representacion sin tener el instrumento que lo acredite (v.gr.: gestidn urgente), o

que se pueda cumplimentar despues emitiendo un documento menos formal.

Obsérvese por ejemplo, la carta poder que se usa en el proceso laboral, cuyo
testimonio actualmente se encuentra esquematizado, con el fin de evitar anteriores
conflictos de extension o permisos para obrar. Es éste un verdadero instrumento
publico, que se realiza en forma de acta, en papel simple, haciendo constar el lugar y
fecha de su otorgamiento, el Tribunal del Trabajo ante el cual es suscripta, en favor de

29 Fallos, 317:1586, in re: “Ecomand Construcciones Portuarias SA ¢/ Pcia del Chubut y otro”.



que letrados o procuradores es extendida; consignando asimismo, el nombre y domicilio
de la persona o personas a quienes se ha de demandar y por qué causa, y las facultades
que a esos efectos se confieren a los mandatarios. Una vez confeccionada, la misma

debe ser firmada o signada.

Instrumento de similar confeccidn es el que se emite a peticion de quien obtiene
el beneficio de litigar sin gastos, que puede solicitar la representacion y defensa por un
abogado de su propia eleccion, a cuyos efectos se debe labrar un acta ante el oficial
primero (art. 85 parte final, CPCC). Inclusive, este mandato autorizado podra hacerse
extensivo para litigar contra otra persona en el mismo juicio, cuando ello corresponda
(art. 86, CPCC).

2.4 Hay casos donde la informalidad del instrumento no se desprende del
contenido, sino del formato de confeccion. Lo mismo ocurre cuando el acto, en lugar de
documentarse por un instrumento privado, se patentiza con un instrumento publico.
Siempre se hace necesario —dice Gordillo- distinguir entre el instrumento (v.gr.:
escritura pablica) y el acto que ese instrumento constata o certifica (por ejemplo, una

compraventa). Y es evidente que cada uno se rige por sus principios propios (*'°).

En el caso lo que se debe encontrar, a los fines de confirmar la legalidad del
representante que invoca personalidad procesal, es la existencia indudable del mandato,
y por eso es que puede haber legitimacion procesal por representacion, sin necesidad de

mandato expreso, como sucede en los procesos colectivos o en las acciones de clase.

Ahora bien, para saber si la omision del articulo 1017 del CCyC fue un descuido
0 una decision meditada, podemos valernos del pensamiento de uno de sus autores.
Ricardo Lorenzetti sostiene que el mandato es un acto juridico bilateral, mientras que la
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representacion es unilateral (“7). Los dos pueden ser dados de manera expresa o tacita,

solo que la naturaleza juridica tiene efectos distintos.

El mandato seria una suerte de colaboracion técnica para que una persona tenga

representacion legal en el proceso donde interviene como parte principal; y la

" Gordillo, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Fundacién de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 2010 (82 edicion), p. VII-3.

211 |orenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos, Tomo I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2000,
p. 153.



representacion una declaracion unilateral de voluntad que hace el representado, y dirige
a terceros, para que sepan que hay alguien que obra por cuenta y orden de aquel,

produciendo el efecto juridico principal, que es la eficacia directa (*'2).

Uno y otro son expresiones de voluntad que se exponen por escrito o se
acuerdan en forma verbal. Mandato y representacion pueden ser unilaterales sujetos a la
condicion de quedar perfeccionado con la ejecucion de actos por parte del representante.
Pero el Cddigo Civil y Comercial los regula separadamente, y en concreto, el articulo
1017 inciso d) exige que los contratos que, por acuerdos entre partes, o por disposicion

legal, sean otorgados en escritura publica.

2.5 La confusion llega del Cédigo de Vélez que se ocupd de resolver tres
dimensiones de una misma situacion: representacion, poder y mandato. Todos estaban

en igualdad normativa, a diferencia de ahora donde cada cual cobra autonomia.

Los tres articulos ya citados, 1319 (mandato); 1320 (representacion) y 1321
(mandato sin representacion) dejan en claro que el hecho de la representacion no es
consecuencia necesaria del mandato. Pero llevado el cuadro al proceso judicial aparece

una mencion expresa a la “escritura de poder”.

No queremos decir, ni lo sugerimos, que ello obligue al instrumento puablico
realizado por escribano, pues la mencion del cédigo federal y de todos los que han
regulado de manera idéntica, son tomados de la vieja distancia hecha por Vélez entre
documentos e instrumentos. En otras palabras, asi como poder y mandato son dos actos
juridicos distintos, el primero unilateral y el segundo bilateral, el acto de apoderamiento
para estar en juicio es un acto juridico unilateral disimil del eventual contrato de

prestacion de servicios juridicos celebrado entre el cliente y el abogado.

La representacion y el poder se analizan por el actual codificador en el mismo
Capitulo (arts. 358 a 381), pero lo aisla del mandato regulado mucho més adelante
(cuando analiza los derechos personales, y en particular en el titulo 1V, capitulo 8 de los
Contratos en particular (arts. 1319 a 1334).

22 | eiva Fernandez, Luis F. P., Coleccion de andlisis jurisprudencial. Contratos civiles y
comerciales, La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 449.



Lo importante del grupo que concatenamos para la interpretacion, es que al
diferenciarse los institutos y sus finalidades, ninguno pide més que realizar actos en

interés de otro, sin que en ningln caso sea necesario expedir un poder para hacerlo.

2.6 El Colegio de Escribanos de la provincia de Buenos Aires, frente a estas
incertidumbres, requirié dictamen al jurista David Andrés Halperin, por el cual se
concluye que la exigencia de escritura publica para el otorgamiento de poderes
generales o especiales para estar en juicio sigue vigente con el nuevo CCyC, por los

siguientes argumentos:

a) Cuando se sancionan nuevas leyes que modifican parcialmente las anteriores,
y existe una incongruencia absoluta entre ellas, se produce una derogacion tacita. De no
ser asi, el principio es reconocer la subsistencia de todas las normas y considerar su
ambito de aplicacion. En particular, para entender que la derogacion se produce, es
necesario que ambas leyes provengan del mismo drgano Y, si provienen de Grganos
distintos y hay una relacion jerarquica, prevalece la llamada ley superior.
Al respecto y sobre esta materia en particular, el asesor considera que en este caso no
podria sostenerse que el CCyC es ley suprema (art. 31 de la Constitucion Nacional) para
poder alegar una supuesta ley superior que derogue una ley inferior, ya que esta Gltima se
sustenta en facultades que surgen de la organizacién federal de la Nacién vinculadas con la
autonomia que poseen las provincias y la Ciudad de Buenos Aires (art. 121 de la
Constitucion).
b) Por otra parte, la nocion de codificacion en el Derecho Civil no puede
extenderse al ambito procesal -que esta regulado especificamente por los diferentes
codigos procesales- por lo que se trata de &mbitos de aplicacién normativa diferentes.

c) En otro orden de cosas, el art. 1017 del nuevo CCyC textualmente establece
en su inciso d, que “los demas contratos que por acuerdo de partes o disposicion de la

ley deben ser otorgados por escritura publica”.

El profesor Halperin concluye que, por medio de esta clausula, el CCyC decidi6 respetar las
autonomias provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires, en lo que se refiere a la
posibilidad de exigir escritura pablica para el otorgamiento de poderes judiciales, ya que las
leyes locales se han sancionado a partir de una competencia constitucional que no puede ser

ni regulada ni derogada por el CCyC.



2.7 En nuestra opinion el acto que el representante legal debe realizar (art. 363,
CCyC) es acreditar la personeria que invoca, siendo éste un presupuesto procesal
ineludible para acreditar la posibilidad de estar en juicio, y no quedar expuesto a un

defecto de personeria.

El poder sigue siendo un instrumento publico, de comision amplia o particular,
general o especial, emitido por escribano autorizado dentro de la jurisdiccion donde

interviene, y legalizado en el caso de aplicarse en jurisdiccion territorial diferente.

No obstante, en situaciones especialmente regladas como la del menor con
madurez suficiente que esta en conflicto con sus representantes legales (art. 26 parrafo
segundo); el que sufre de restricciones en su capacidad (art. 31 inciso €); cuando se
afecten derechos de incapaces (arts. 35 y 36); o en alguna de las contingencias
procesales ya anticipadas como la concesion del beneficio de litigar sin gastos, el
interesado podrd comparecer en primera audiencia ante el juez competente pidiendo que

se emita el poder de representacion (bajo la forma de acta).



CAPiTULO X

LEGITIMACION DEL MENOR DE EDAD

POR OsvALDO A. GOZzAINI

1. Historia y evolucion normativa

1.1 La historia de los nifios en el derecho es tan interesante como el de las
mujeres. En tiempos remotos los derechos se pensaron para los hombres que ejercian
dominio y poder, porque la justicia era un resultado distinto, proveniente mas de

acciones que de los derechos.

El conocimiento y difusion de las leyes estaba acotado a un reducto de selectos,
al punto que la voz “honorarios” (de honor) se tom6 como la retribucién que se hace al

abogado que da a conocer ante los jueces el derecho que tiene quien reclama.

Recien promediando el siglo XIX los menores recibieron atencion al ser
amparado el trabajo infantil y la educacion.

El 16 de septiembre de 1924 en Ginebra, la Liga de las Naciones aprobd la

Declaracion de los Derechos del Nifio que fue el primer documento oficial que otorgo

derechos y responsabilidades especiales (**).

En el siglo XX se produjeron al menos 80 instrumentos internacionales aplicables, en

diversa medida, a los nifios. En el conjunto destacan la Declaracion de los Derechos del

2% | a Declaracion de Ginebra se basa en el trabajo del médico polaco Janusz Korczak, quien se
preocup6 por las situaciones ocurridas en la primera guerra mundial que dej6 entre sus victimas a
miles de nifios. En el afio 1947 se cred el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (conocido
como UNICEF) al cual se le concedi6 el estatus de organizacion internacional permanente en 1953.
Durante sus inicios, la UNICEF se centré particularmente en ayudar a las joévenes victimas de la
Segunda Guerra Mundial, principalmente a los nifios europeos. Sin embargo, en 1953 su mandato
alcanzd una dimension internacional y comenzé a auxiliar a nifios en paises en vias de desarrollo. La
Organizacién luego establecié una serie de programas para que los nifios tuvieran acceso a una
educacion, buena salud, agua potable y alimentos.



Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (1959), las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas
de Beijing, 1985), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No
Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio, 1990) y las Directrices de las Naciones Unidas
para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad, 1990). En este mismo
circulo de proteccion del nifio figuran también el Convenio 138 y la Recomendacion 146 de
la Organizacion Internacional del Trabajo y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

Por lo que hace al sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, es
preciso considerar el principio 8 de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre (1948) y el articulo 19 de la Convencién Americana, asi como los articulos 13, 15
y 16 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en

Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador™)
(274)
En 1959 se vuelve a insistir sobre la nocion que afirma que la humanidad le
debe al nifio lo mejor que puede darle y ofrecerle. Producto fue la aprobaciéon de una
nueva declaracion conteniendo diez (10) principios esenciales:

1) El derecho a la igualdad, sin distincion de raza, religion o nacionalidad.

2) El derecho a tener una proteccion especial para el desarrollo fisico, mental y

social del nifio.
3) El derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su nacimiento.
4) El derecho a una alimentacion, vivienda y atencion médicos adecuados.

5) El derecho a una educacién y a un tratamiento especial para aquellos nifios

que sufren alguna discapacidad mental o fisica.
6) El derecho a la comprensién y al amor de los padres y de la sociedad.
7) El derecho a actividades recreativas y a una educacion gratuita.

8) El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier

circunstancia.

9) El derecho a la proteccion contra cualquier forma de abandono, crueldad y

explotacion.

274 Corte IDH. OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002 solicitada por la Comisién IDH, para esclarecer
la “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”.



10) El derecho a ser criado con un espiritu de comprension, tolerancia, amistad

entre los pueblos y hermandad universal.

1.2 El 20 de noviembre de 1989 la Asamblea General de Naciones Unidas
suscribe la “Convencion de los Derechos del nifio” y por vez primera se recepta la edad

como un factor de reconocimiento |[...]

Articulo 1°: Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

En el actual régimen argentino, nifio seria el que tiene menos de trece (13) afios;
adolescente el que cuenta entre trece (13) y dieciocho (18) con una categoria intermedia
entre dieciséis (16) y la mayoria de edad que considera al adolescente como adulto para

las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo (art. 26 parrafo final, CCyC).

Otra innovacién fue el articulo 9.2 que establecid el derecho a ser oido en los

procesos donde se estuvieran disputando intereses del menor |[...]

En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de

dar a conocer sus opiniones.
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Ratificando el derecho de participacion activa del menor (“*) el articulo 12 [...]

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante 0 de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.

2> A los fines de explicar el sentido procesal que tienen estos comentarios, unificamos por cuestiones
de redaccion el concepto de menor con el de nifio, nifia, menores y adolescentes; a sabiendas que la
tendencia es sustituir al “menor” por el “nifio”, que es el verdadero sujeto de derechos, para sustraerlo
de su condicion de objeto, resabio de una concepcién que solo tiende a legislar acerca de la
incapacidad que rige respecto de los menores de veintiin (21) afios y soslaya otras consideraciones
igualmente importantes que se refieren a aspectos de la personalidad con miras a su desarrollo desde
un concepto exhaustivo y de mayor alcance (Cfr. Beloff, Mary A., “No hay menores en la calle”, en
Revista No hay Derecho, N° 6, Buenos Aires, 1992.



Corria el afio 2005 cuando se sanciona la Ley N° 26.061 con el objeto de
reglamentar la proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que
se encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y
disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento

juridico nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacion sea parte.

Los derechos incorporados vinieron a garantizarse por su méaxima exigibilidad y
sustentados en el principio del interés superior del nifio. La omisién en la observancia
de los deberes que por la ley corresponden a los 6rganos gubernamentales del Estado
habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales a fin de

restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces.

1.3 El articulo 2° dispuso que la Convencion sobre los Derechos del Nifio fuera
de aplicacion obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decisiéon o
medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las
personas hasta los dieciocho (18) afios de edad.

Y en orden a cuanto interesa remarcar, el parrafo final acentué que las nifas,
nifios o adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en

que se manifiesten, en todos los ambitos.

El modelo de participacion propuesto sumo al derecho de peticién que el menor
hiciera, la obligacion de atender sin importar la modalidad o el lugar como fuera
presentada. De este modo, se receptd la sustancia antes que las formas, y desde esta

libertad orientada por el interés superior a tutelar se flexibilizaron principios procesales.

No fue éste el Gnico marco de referencia; el articulo 8.14 de la Convencién
Americana consagra el derecho a ser oido de todas las personas, incluidos los nifios, en
los procesos en que se determinen sus derechos. La norma armoniza con el articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio pensado con el objeto de que la
intervencion del menor se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de
su interés genuino.

Por otra parte, el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas ha definido que el

derecho a "ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al



nifio", implica que “esta disposicion es aplicable a todos los procedimientos judiciales

pertinentes que afecten al nifio, sin limitaciones” (276).

En particular, UNICEF ha indicado que “‘todo procedimiento [...] judicial que afecte al
nifio cubre un espectro muy amplio de audiencias en cortes, incluyendo todos los
procedimientos civiles, tales como los procedimientos de divorcio, custodia, cuidado y
adopcion, cambio del nombre, solicitudes judiciales respecto al lugar de residencia,
religion, educacion, disposicion de dinero, etc., decisiones judiciales sobre nacionalidad,
inmigracion y estado de refugiado, y procedimientos penales; también incluye la

participacién de Estados ante tribunales internacionales.

1.4 Finalmente, es importante sefialar la opinion del “Comité de Derechos del
Nifio”, que analizando el articulo 12 de la Convencion pone de relieve aspectos

centrales en orden a como se debe dar lectura al derecho a ser oido.

La garantia que se acuerda para todo nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio se expresa en el derecho de opinion libre sobre los temas que lo
conciernen. La intervencion recepta la edad y madurez, pero no lo limita, en su defecto,

a ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo comprometa.

El derecho de todos los nifios a ser atendidos y tomados en serio constituye uno
de los valores fundamentales de la Convencion. EI Comité de los Derechos del Nifio ha
sefialado el articulo 12 como uno de los cuatro (4) principios generales de la
Convencion, junto con el derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida y el
desarrollo y la consideracién primordial del interés superior del nifio, lo que pone de
relieve que este articulo no solo establece un derecho en si mismo, sino que también
debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demas derechos.

Las condiciones de edad y madurez pueden evaluarse cuando se escuche a un nifio
individualmente y también cuando un grupo de nifios decida expresar sus opiniones. La
tarea de evaluar la edad y la madurez de un nifio se ve facilitada cuando el grupo de que se
trate forma parte de una estructura duradera, como una familia, una clase escolar o el
conjunto de los residentes de un barrio en particular, pero resulta méas dificil cuando los
nifios se expresan colectivamente. Aunque se encuentren con dificultades para evaluar la

edad y la madurez, los Estados partes deben considerar a los nifios como un grupo que debe

ser escuchado, por lo que el Comité recomienda enérgicamente que los Estados partes

276 Comité de Derechos del nifio, Observacién General N° 12, CRC/C/GC/12, pérr. 32.



hagan el maximo esfuerzo por escuchar a los nifios que se expresan colectivamente o

recabar sus opiniones (°7").

2. Contenidos de las medidas especiales a favor del nifio

2.1 EIl derecho a ser oido suele confundirse con el derecho de peticion de
naturaleza constitucional. La participacion que se otorga al menor, lato sensu, no se
debe igualar con la nocién de parte; y finalmente esta calidad tampoco puede quedar

alojada, Unicamente, en la representacion.

Lo dicho necesita de esclarecimientos. Lo primero que surge es que los derechos
de nifios, menores y adolescentes, identificados en la ley como sujetos beneficiarios, son

de orden publico, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles.

Con relacién al orden publico hemos dicho, antes de ahora, que [...]

El orden publico en materia procesal puede tener multiples relaciones y, en consecuencia,
provocar muchas desinteligencias a la hora de aplicar cuanto del concepto se interpreta. Si
se utiliza como principio de regularidad institucional, el tema puede quedar atrapado en un
mecanismo de potestades y deberes para el juez. Con ello se espera distribuir
adecuadamente el poder jurisdiccional, evitando excesos por la discrecionalidad en el uso,
asi como afianzar el fin de seguridad juridica y prevision que se espera. Asi el orden
publico procesal se vincula con el criterio de legitimidad en el ejercicio de la autoridad que
el juez ejerce dentro de un proceso judicial, de modo tal que se consigue aproximar la
cuestion al debate entre el juez espectador y dictador que polemiza el rol de ellos dentro de

un proceso.

Cuando la idea se utiliza como garantias minimas que deben asegurar el debido proceso,
pareciera que de ese conjunto de orientaciones, valores, estandares y disposiciones de uso
obligatorio se persigue evitar el quebrantamiento del proceso justo. El problema esta en la
complejidad ideoldgica que tiene nuestro pais para entender y trabajar sobre un modelo
procesal igualitario para la proteccion judicial efectiva, y de hecho, al hablar de
“proteccion” podriamos estar propiciando un arquetipo que no tiene pleno respaldo
doctrinario, pues la justicia ha de ser imparcial e independiente sin dar respaldo especial o

protecciones singulares, sino sentencias justas.

En concreto, nuestro pais tiene un Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién que, en
realidad, disefia un sistema para la llamada justicia nacional y federal. Porqué, al mismo

tiempo, cada provincia y la ciudad autbnoma de la ciudad de Buenos Aires, tienen modelos

2T Comité de Derechos del nifio, Observacién General N° 12, CRC/C/GC/12, pérr. 10.



desiguales que transitan una misma institucion con aplicaciones e interpretaciones

asimétricas (°'®).

La irrenunciabilidad es propia del contenido esencial que se garantiza, de
manera que no seria posible, siquiera, establecer un test de constitucionalidad sobre

jerarquia de los derechos.

No obstante, algunos piensan que es una parte del derecho de defensa y, como
tal, a nadie puede negarse la garantia del debido proceso.
Para Silvina A. Alonso [...] “si el derecho a ser oido forma parte del derecho de defensa, y
si el derecho de defensa en juicio hace los presupuestos de la garantia del debido proceso, y
si la violacion al debido proceso provoca la nulidad absoluta de las actuaciones procesales
llevadas a cabo, entonces se puede afirmar que el derecho del nifio a ser oido es un derecho
irrenunciable constituyente del debido proceso, que en caso de no respetarselo conlleva a la

nulidad del proceso” (279).

Que sean interdependientes es natural de un derecho polisémico, donde no solo
las reglas del proceso justo, equitativo e imparcial se establecen como preferentes, sin
que sea una atribucion diferenciada o exclusiva para el menor de edad, cuando al mismo
tiempo se emplean otras regulaciones tan importantes como la Convencion del Nifio,
tales como las Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio y las Directrices de Riad, que
sirven al propdsito de salvaguardar los derechos de los nifios sometidos a diferentes

actuaciones por parte del Estado, la sociedad o la familia.

Indivisibles son como todos los derechos humanos. Es una caracteristica
implicita en la concepcion integral de los derechos, en los que no opera ninguna forma
de jerarquia ni sus violaciones o consecuencias pueden tratarse aisladamente de otras en
las que no se haya actuado en forma directa. Si la integridad se rompe, se afecta la
persona como un todo y no sélo una parte de ella.

La indivisibilidad significa que todos los derechos humanos estan unidos por un
mismo cuerpo de principios y que todos estan situados a un mismo nivel. No hay
derechos humanos mas importantes que otros. A su vez, la interdependencia significa
que todos los derechos humanos estan conectados. No puede afectarse un derecho sin

afligir otros.

2" Gozaini, Osvaldo A., Orden Publico en materia procesal, La Ley 2015-F, diario del 5 de
noviembre de 2015.

2% Alonso, Silvina Andrea, Derecho del nifio a ser oido ¢Derecho irrenunciable o carga procesal?,
en www.terragnijurista.com.ar



Y finalmente, son intransigibles porque resultan innegociables.

2.2 En conjunto son mas garantias que principios y en armonia propician un
minimo de obligaciones jurisdiccionales y de otro caracter (legislativo y administrativo)
que tienden a elaborar un sistema destinado al pleno ejercicio de los derechos que al

menor se confieren.

La proteccion es la base natural que cuentan nifios y adolescentes; mucho méas
exigente cuando por circunstancias especiales, la contencion y apoyo que la familia
presta requiere de coberturas mayores que el Estado debe aportar y el juez no puede

eludir.

Cuando se piensa en una “proteccion especial” conforme la Convencion del
Nifo, el destinatario es el menor de dieciocho (18) afios de edad, que por razones que se
deben verificar caso por caso, reciben dichas medidas especiales de proteccion para
equiparar en el cumplimiento de derechos a todos los nifios, ademas del ejercicio y
cumplimiento de las politicas publicas universales con énfasis en la prevencion y la

deteccidn oportuna y precoz.

El articulo 19 de la Convencion es conciso al establecer que [...]

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

Estas medidas tuitivas deben ser definidas segin las circunstancias singulares
que se atraviesen, y se ordenan en tres dimensiones de obligados activos para su
diligenciamiento. La familia como centro universal de la educacion y desarrollo del
nifio; la sociedad en cuanto factor notable y trascendente para ampliar la socializacién y

cultura; y el Estado como garante del cumplimiento efectivo.

Trasciende en este aspecto la Opinion Consultiva requerida a la Corte IDH por la
Comision, que dio lugar al documento OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002 que en

cuanto interesa destacar sostiene [...]

55. Se puede concluir, que en razon de las condiciones en las que se encuentran los nifios,
el trato diferente que se otorga a los mayores y a los menores de edad no es per se
discriminatorio, en el sentido proscrito por la Convencién. Por el contrario, sirve al
proposito de permitir el cabal ejercicio de los derechos reconocidos al nifio. Se entiende

que, en virtud de los articulos 1.1 y 24 de la Convencién, los Estados no pueden establecer



diferenciaciones que carezcan de una justificacién objetiva y razonable y no tengan como

objeto Unico, en definitiva, el ejercicio de los derechos establecidos en aquélla.

[..]

62. La adopcién de medidas especiales para la protecciéon del nifio corresponde tanto al
Estado como a la familia, la comunidad y la sociedad a la que aquél pertenece. Sobre este
punto, el articulo 16 del Protocolo de San Salvador manifiesta que [t]Jodo nifio sea cual
fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho de
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias
excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su
madre. Todo nifio tiene derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase

elemental, y a continuar su formacion en niveles mas elevados del sistema educativo.

[...]

78. La eficaz y oportuna proteccion de los intereses del nifio y la familia debe brindarse con
la intervencion de instituciones debidamente calificadas para ello, que dispongan de
personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idoneos y experiencia probada en este
género de tareas. En fin, no basta con que se trate de organismos jurisdiccionales o
administrativos; es preciso que éstos cuenten con todos los elementos necesarios para

salvaguardar el interés superior del nifio.

[...]

95. Las garantias consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencidn se reconocen a todas
las personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye,
ademas, el articulo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o

judiciales en los que se discuta algin derecho de un nifio.

96. Es evidente que las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son las
mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se
omitiria la adopcién de medidas especiales para la proteccion de los nifios, con grave
perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las
diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion, entre quienes participan en

un procedimiento.

97. A este respecto, conviene recordar que la Corte sefial6 en la Opinién Consultiva acerca
del Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal cuando abordd esta materia desde una perspectiva general, que
[plara alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de
desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio
de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicién de discriminacion. La
presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion

que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan



la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion,
ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria
decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero
acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad

con quienes no afrontan esas desventajas (supra 47).

98. En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables
a todas las personas, en el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos supone, por las
condiciones especiales en las que se encuentran los menores, la adopcion de ciertas
medidas especificas con el propésito de que gocen efectivamente de dichos derechos y
garantias.

La larga cita obedece a que pone en el escenario de la discusion si estas medidas
especiales, cuando se trata de llevarlas al proceso, tienen como destino influir en los
procedimientos o cambiar sus presupuestos. Si no lo fuese, es evidente que sera
menester profundizar en la naturaleza juridica que trae el cambio y procurar dar una

respuesta a las diferencias planteadas al comienzo.

¢Oir es una garantia abstracta o requiere de precisiones conceptuales? ¢ participar
en el proceso es darle al nifio la condicién de parte? ¢si es parte, tiene autonomia o es
una suerte de litisconsorte con la familia y/o su representante? En su caso ¢la
representacion del menor regulada en los codigos procesales estd virtualmente

derogada?

3. Intervencidn, participacién y calidad de parte

3.1 Para nosotros el impacto que trae en la teoria general del proceso el espectro
amplio de los derechos del nifio que se deban actuar en el proceso tiene incidencias
notables que, de no ser razonadas e interpretadas adecuadamente, pueden provocar

desigualdades en el uso y aplicacion de los principios y reglas generados.

El derecho a ser oido es un derecho de intervencion gque reconoce la posibilidad
de expresarse y hacer de sus comentarios un aporte esencial para la proteccion del
interés que se ventila en juicio. No significa obligacion de actuar, ni un emplazamiento
para que lo haga, solo otorga una facultad a ser escuchado.

El concepto de participacion pone de relieve que incluir a los nifios no debe ser solamente
un acto momentaneo, sino el punto de partida para un intenso intercambio de pareceres

entre nifios y adultos sobre la elaboracion de politicas, programas y medidas en todos los

contextos pertinentes de la vida de los nifios [...]. El articulo 12 de la Convencion establece



el derecho de cada nifio de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo
afectan y el subsiguiente derecho de que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta,
en funcién de la edad y madurez del nifio. Recae asi sobre los Estados partes la clara
obligacion juridica de reconocer ese derecho y garantizar su observancia escuchando las
opiniones del nifio y teniéndolas debidamente en cuenta. Tal obligacion supone que los

Estados partes, con respecto a su respectivo sistema judicial, deben garantizar directamente

ese derecho o adoptar o revisar leyes para que el nifio pueda disfrutarlo plenamente (**°).

Este derecho a intervenir, en consecuencia, no es un deber de participacion,
aunque la posibilidad de hacerlo efectivo tiene responsabilidades puntuales para evitar
situaciones de indefension, o que el proceso quede sin el aporte esencial de quien tiene
que expresar sus puntos de vista para orientar la mejor decision en pos de asegurar el

interés superior que se debe tutelar.

Por eso, tanta importancia como invitar al nifio a que se exprese, tiene el de
asegurar de que lo haga con suficiente informacién y asesoramiento sobre las
consecuencias que contrae, a cuyo fin hay que tener presente que la Convencion sobre
los Derechos del Nifio establece dos ambitos de proteccion: a) de los derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes en general, y b) el de los nifios que han cometido un
delito. En este Gltimo campo, los nifios no s6lo deben recibir las mismas garantias que

los adultos, sino, ademas, una proteccion diferenciada.

3.2 Ahora bien, intervenir como hipétesis de cobertura a un requerimiento
convencionalizado que propicia mejorar la proteccion procesal de nifios, menores y
adolescentes, deja mucho que desear si inicamente se lo considera como un llamado de

intervencién voluntaria.

La cuestion excede la dogmatica para confrontar la realidad del mandato legal
que se muestra todavia incierto y dubitativo en la practica profesional. Algunas veces se
afirma que [...]

“La escucha a los nifios debe tener sus limites. Asi el deber judicial de oirlos se lo puede

tener por debidamente satisfecho cuando ya fue escuchado en una determinada instancia del

proceso; lo que equivale a decir —en principio- no se verifica el compromiso judicial de
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audicion ante la Alzada en los supuestos en que en primera instancia se cumplié

. 5 281
acabadamente con dicho recaudo” (* ).

La respuesta seria correcta si la evolucion dispuesta en los derechos del menor
fuera pretender que siempre se oyeran sus pareceres, cuando sus intereses familiares,
econdémicos o de otro tipo pudieran quedar afectados. Pero aun siendo exacto,
entendemos que el derecho a ser oido no es una gracia o permiso para responder a los
caprichos de un menor sin capacidades desarrolladas, ni para condicionar la actitud
judicial que interprete ese derecho como un deber de respuesta positivo. En nuestro
parecer el derecho a ser oido consagra el derecho al efectivo acceso a la justicia, que
trasciende el principio impuesto para que las nifias, nifios y adolescentes deban ser oidos

y que su opinidn sea tenida en cuenta.

La garantia se debe relacionar con el art. 12.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (“Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio del derecho de expresar su opinién libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio,
en funcion de la edad y madurez del nifio”), mejor precisado en el art. 27 de la Ley
26.061, que afinca exclusivamente en las indemnidades judiciales minimas, donde se

cuenta con el derecho:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia,

nifio o adolescente;

b) que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar

a una decision que lo afecte;

c) a ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y
adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que
lo incluya, y que en caso de carecer de recursos economicos el Estado deba

asignarle de oficio un letrado que lo patrocine;
d) a participar activamente en todo el procedimiento; y

e) arecurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.

%81 Mizrahi, Mauricio Luis, Intervencion del nifio en el proceso. El abogado del nifio, La Ley, 2011-E,
1195.



Del enclave surge que el sistema permite el “derecho a ser partes”, y a contar
con una representacion legal independiente de la que los padres, tutores o curadores (en

su caso) puedan asignarle.

Obsérvese, una vez mas, que el articulo 26 del Codigo Civil y Comercial, con el

titulo: Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad dispone [...]

La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los
actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto 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 participar en las decisiones sobre su persona.

Se presume que el adolescente 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 asistencia de sus
progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior,
sobre la base de la opinion médica respecto a las consecuencias de la realizacién o no del

acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las

decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

3.3 De alli que el derecho a intervenir se vuelca en el de participar, cambiando el
derecho a ser oido como simple manifestacion del derecho, e hipotéticamente, dejando
sin sentido el efecto del mero llamado a estar y manifestarse, donde el ser escuchado no
influye en las pretensiones, ni afecta el principio dispositivo y de congruencia (de modo
que el proceso continuaria siendo bilateral, contradictorio, basado en la confirmacion de
versiones y con una sentencia valida Unicamente para quienes sean justas partes del
litigio).

La mudanza trae un derecho nuevo y, de alguna manera, contradictorio con el
sistema procesal que solo ve al proceso como un problema de dos, donde el tercero
(nifio, nifia y adolescente) tiene obligatoriamente que asociarse a las pretensiones de uno

u otro, sin posibilidades de dar a conocer su propio interés.



Es éste, justamente, el efecto copernicano de la participacion procesal, porque
extensivamente puede encontrar apoyo en el articulo 36 que da intervencion al
interesado en el proceso, convirtiéndolo en parte y con la posibilidad de aportar prueba

que haga a su derecho de defensa.

Inclusive podria ser mas amplio este derecho de actuar, si se toma en

consideracion que [...]

El Comité del Nifio hace hincapié en que el articulo 12 no impone ningudn limite de edad al
derecho del nifio a expresar su opinion y desaconseja a los Estados partes que introduzcan
por ley o en la préctica limites de edad que restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en

todos los asuntos que lo afectan. A ese respecto, subraya lo siguiente:

En primer lugar, en sus recomendaciones subrayé que el concepto del nifio como portador
de derechos esta "firmemente asentado en la vida diaria del nifio" desde las primeras etapas.
Hay estudios que demuestran que el nifio es capaz de formarse opiniones desde muy
temprana edad, incluso cuando todavia no puede expresarlas verbalmente. Por consiguiente,
la plena aplicacién del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las formas no
verbales de comunicacion, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la
pintura, mediante las cuales los nifios muy pequefios demuestran capacidad de comprender,
elegir y tener preferencias.

En segundo lugar, el nifio no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de
todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensién suficiente para ser capaz

de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto.

En tercer lugar, los Estados partes también tienen la obligacidn de garantizar la observancia
de este derecho para los nifios que experimenten dificultades para hacer oir su opinién. Por
ejemplo, los nifios con discapacidades deben tener disponibles y poder utilizar los modos de
comunicacion que necesiten para facilitar la expresién de sus opiniones. También debe
hacerse un esfuerzo por reconocer el derecho a la expresion de opiniones para los nifios
pertenecientes a minorias, nifios indigenas y migrantes y otros nifios que no hablen el

idioma mayoritario.

Por dltimo, los Estados partes deben ser conscientes de las posibles consecuencias
negativas de una practica desconsiderada de este derecho, especialmente en casos en que
los nifios sean muy pequefios o en que el nifio haya sido victima de delitos penales, abusos
sexuales, violencia u otras formas de maltrato. Los Estados partes deben adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar que se ejerza el derecho a ser escuchado asegurando la

plena proteccion del nifio (282).
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3.4 Y como de la intervencion se pasa a participar, y en el proceso el
protagonismo es directo o indirecto (partes o terceros, respectivamente), es notorio
entonces que el reducto de diferencias de edad que establece el articulo 26 problematiza
el esquema de los principios generales del Cddigo Civil y Comercial con los

presupuestos procesales.

En efecto, el ejercicio de los derechos por la persona menor de edad se realiza a
través de sus representantes legales; pero si tiene edad y madurez suficiente puede por si
ejercer algunos actos juridicos, e inclusive tener asistencia letrada propia cuando esta en

conflicto con quienes lo representan por ley.

La base para todos los menores sin diferencia de edad es el derecho a participar
en las decisiones sobre su persona, lo que significa que cuenta con la garantia de ser

oido.

Pero la comprension de los actos que vaya a cumplimentar tienen que ampararse
con el conocimiento efectivo y razonado de los efectos que puedan producir; por eso la
capacidad progresiva hace a la comprension y no al derecho a ser tenido como parte en

sentido procesal.

28. Es necesario tener "debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad
y madurez del nifio". Estos términos hacen referencia a la capacidad del nifio, que debe ser
evaluada para tener debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al nifio la
influencia que han tenido esas opiniones en el resultado del proceso. El articulo 12 estipula
que no basta con escuchar al nifio; las opiniones del nifio tienen que tomarse en

consideracion seriamente a partir de que el nifio sea capaz de formarse un juicio propio.

29. Al exigir que se tengan debidamente en cuenta las opiniones, en funcién de su edad y
madurez, el articulo 12 deja claro que la edad en si misma no puede determinar la
trascendencia de las opiniones del nifio. Los niveles de comprension de los nifios no van
ligados de manera uniforme a su edad bioldgica. Se ha demostrado en estudios que la
informacion, la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel de
apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del nifio para formarse una opinién. Por ese

motivo, las opiniones del nifio tienen que evaluarse mediante un examen caso por caso.

30. "Madurez" hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de
un asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideracién al determinar la
capacidad de cada nifio. La madurez es dificil de definir; en el contexto del articulo 12, es la
capacidad de un nifio para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e

independiente. Los efectos del asunto en el nifio también deben tenerse en consideracion.



Cuanto mayores sean los efectos del resultado en la vida del nifio, mas importante sera la

correcta evaluacion de la madurez de ese nifio (283).

3.5 La aptitud para obrar en un proceso tiene como referencia a otro sujeto, que
es con quien se va a constituir la relacion juridica procesal, la que de todos modos, tiene
antecedentes en los hechos que la preceden. El problema aparece cuando el interés
expuesto en la demanda no se postula por quien ha sido el titular de la relacion juridica
sustancial, tal como sucede en los casos de representacion, cesion de derechos, sucesion,
etc., posiciones que generan alguna confusion, pero que, a los fines de este estudio,

sigue observando al proceso como una cuestion entre dos.

El Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion refiere a la legitimacion para
obrar con referencia a quienes sean partes actora o demandada (art. 347 inciso 3°), sin
atender otros intereses ni intervenciones, porque ellos se consideran ajenos a la relacion

juridica procesal.

De inmediato surge un interrogante ¢si el proceso debate entre dos partes,
entonces el derecho del nifio a ser oido se abastece Unicamente con la entrevista ante el

juez, o con la presentacidn escrita de su abogado?

3.6 El planteo que hacemos se explica parcialmente [...]

35. Una vez el nifio haya decidido ser escuchado, debera decidir como se lo escuchara:
"directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado”. EI Comité
recomienda que, siempre que sea posible, se brinde al nifio la oportunidad de ser escuchado

directamente en todo procedimiento.

36. El representante puede ser uno de los progenitores o ambos, un abogado u otra persona
(por ejemplo, un trabajador social). Sin embargo, hay que recalcar que en muchos casos
(civiles, penales o administrativos) hay riesgo de conflicto de intereses entre el nifio y su
representante mas obvio (progenitor/es). Si el acto de escuchar al nifio se realiza a través de
un representante, es de suma importancia que el representante transmita correctamente las
opiniones del nifio al responsable de adoptar decisiones. El método elegido deberd ser
determinado por el nifio (o la autoridad competente en caso necesario) conforme a su
situacion particular. Los representantes deberan conocer y comprender suficientemente los
distintos aspectos del proceso de adopcion de decisiones y tener experiencia en el trabajo

con nifios.
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37.El representante debera ser consciente de que representa exclusivamente los intereses
del nifio y no los intereses de otras personas (progenitor/es), instituciones u érganos (por
ejemplo, internado, administracion o sociedad). Deberan elaborarse cddigos de conducta

destinados a los representantes que sean designados para representar las opiniones del nifio
284
)

El introductorio pone en claro y ratifica que el nifio esta representado, y que su
derecho a participar debe estar en consonancia con las normas de procedimiento interno,
siempre con la mirada de satisfacer la mejor plenitud de ejercicio de los intereses

superior que se protegen.

El inconveniente aparece en dos espacios relacionados: Por un lado hay
incapaces de ejercicio (art. 24 CCyC) que por no tener edad y grado suficiente de

madurez tiene que ser representado legalmente.

La referencia a la presencia de una cierta “edad y madurez suficiente” da cuenta de que el
sistema se aleja de conceptos mas rigidos —como el de capacidad civil tradicional—, al
tiempo que emparenta mayormente con la nocion bioética de “competencia”, que refiere a
la existencia de ciertas condiciones personales que permiten entender configurada una
determinada aptitud, suficiente para el acto de cuyo ejercicio se trata. Esta nocion es de
caracter mas empirico que técnico y toma en consideracion la posibilidad personal de
comprender, razonar, evaluar y finalmente decidir en relacion al acto concreto en juego.
Asi, si bien una persona puede ostentar capacidad en términos generales, como nocion
quizds mas “transversal”, puede en cambio carecer de competencia para la toma de
determinadas decisiones; a la inversa, la carencia de la tradicional capacidad civil no
impide admitir la aptitud de la persona que demuestre comprender, razonar y definir
opciones en relacion a un acto concreto —esto es, ostentar competencia a pesar de su

eventual condicion de incapacidad civil—.

Por ello, todo el régimen de capacidad de los menores de edad no se asienta en condiciones
etarias puras, sino que introduce la pauta mas maleable y permeable de “madurez
suficiente”, que permite discernir, en el caso concreto, la posibilidad de tomar una decision

razonada en relacion al acto concreto, apareciendo asi como un sistema mas justo y cercano

al respeto de la persona humana (285).

Pero esta capacidad progresiva se condiciona a la fuerza argumental de quien lo
interprete, en razon de que no existen mas estandares que la discrecionalidad judicial.

Por eso, el segundo problema surge del hecho que la capacidad procesal difiere de la
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capacidad civil, y pone en dudas si el alcance de las disposiciones de la Ley 26.061 que
subsiste, cuando menciona los derechos del nifio de cualquier edad, ocupa también el
espacio del proceso donde pueda tener intereses afectados.

3.7 No parece posible desarmar la estructura garantista del proceso (la maxima
garantia para que los derechos se ejecuten y respeten) con declamaciones de poca
realidad préctica. Dicho esto en el sentido de considerar que la nifia, el nifio o el
adolescente tienen derecho a ser atendidos sin precisar criterios de edad cuando se
vinculan con el &mbito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural,
deportivo y recreativo. Ese derecho incluye la posibilidad de participar y expresar
libremente su sentir en los asuntos que les conciernan y en aquellos que tengan interés;

y gue sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo.

Se puede agregar en este punto del derecho a ser oido, la participacion en el
proceso donde sea convocado de oficio o por las partes, con el fin de ofrecer un
pensamiento razonado sobre derechos o intereses que lo alcanzan, siempre que ellos no
determinen la necesidad de tener una representacion legal que posibilite la eficacia real
de su derecho de defensa. Vale decir que, ser oido en esta instancia, supone permitir que
el menor se explaye con una mirada propia sin la influencia de sus padres o de otros

adultos.

Esta atencion especial que se recibe es importante para la garantia que se

acuerda, pero no convierte en parte procesal al menor que se expresa.

La Corte Nacional ya dejo sentado la imposibilidad de actuar sin representacion,

habiendo expresado que [...]

“Las prescripciones de la Ley 26.061 deben ser interpretadas y aplicadas en forma integral
con arreglo a nuestra legislacién de fondo. En este sentido, las disposiciones del Codigo
Civil que legislan sobre la capacidad de los menores tanto impuberes como adultos no han
sido derogadas por la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes. En consecuencia, de acuerdo, con este régimen de fondo, los menores
impuberes son incapaces absolutos, que no pueden realizar por si mismos actos juridicos

(art. 54, inciso 2° del Cddigo Civil), como seria la designacion y remocién de un letrado



patrocinante, asi como la actuacién por derecho propio en un proceso, en calidad de parte”

(286)
Es verdad que en una causa anterior se permitio la representacion de nifias donde

una tenia catorce (14) y la hermana diez (10) afios de edad, oportunidad cuando la Corte
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no distinguié entre menores impuberes y adultos (“°*), solo que en esta causa bien se

diferencié que una cosa era el patrocinio letrado y otra la representacion legal del

menor.

En efecto, afirma Solari que [...]

“El Codigo Civil establece un sistema de representacion legal para los incapaces -entre
ellos, los menores de edad- para la realizacion de los actos de la persona y bienes del
menor. Ademas, se suma la representacion legal del ministerio de menores. De ahi que la
representacion legal es dual y conjunta, pues se otorga al menor de edad una representacién
necesaria, legal o individual y una representacion promiscua del ministerio pupilar. Ambos
coadyuvan a una adecuada tutela de los derechos del menor de edad. Lo anterior no debe
confundirse con el patrocinio letrado del nifio, instituido en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y en la ley 26.061, previstas como defensa técnica de sus derechos en el
proceso judicial. En tal sentido, dichas disposiciones exigen que el abogado del nifio actue
en condicién de parte legitima en el proceso, patrocinando al nifio en su caracter de tal.
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Todo ello, sin perjuicio de la representacion legal, necesaria y promiscua” (“).

3.8 Enfocado el problema en la perspectiva de quien deba resolver, las
cuestiones de legitimacion persisten con la incertidumbre. Es claro que las normas que
rigen los procedimientos de familia (art. 706 CCyC) deben ser aplicadas de modo de
facilitar el acceso a la justicia, especialmente, tratandose de personas en situaciéon de
vulnerabilidad.

Los menores son un sector vulnerable, y a ellos se les afianza el derecho a ser

escuchados. El articulo 707 del mismo ordenamiento dice [...]

Las personas mayores con capacidad restringida y los nifios, nifias y adolescentes tienen

derecho a ser oidos en todos los procesos que los afecten directamente. Su opinidn debe ser

286 CSIN , 26 de Junio de 2012, M. 394. XLIV. “Recurso de hecho deducido por la Defensora Oficial
enlacausa- " M., G.c/P., C. A..

%87 CS, 26 de Octubre de 2010, “G., M. S. ¢/ J. V., L. s/ divorcio vincular”.

28 (S, 26 de Octubre de 2010, “G. M. S. ¢/ J. V. L.”, comentado por Néstor Solari, en La Ley del
1/12/2010, ver: Actualidad Juridica - Familia & Minoridad, Vol. 81, enero 2011.



tenida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento y la cuestion debatida en el
proceso.
El interrogante remanido es si este derecho a expresarse, a intervenir y pedir

proteccion especial a los intereses que requiere, significa darle condicion de parte.

Ratificamos que no es asi: el menor de edad no tiene capacidad procesal ni
puede asumir la condicién de parte; lo que no significa que pierda el derecho de acceso

a la justicia, sino todo lo contrario.

La invitacion a que participe podra tener maltiples posibilidades: intervencion
voluntaria; citacion expresa por los sujetos del proceso; llamado de oficio; adhesidn
litisconsorcial, etc., solamente que el mentado articulo 26 tiene situaciones especiales

que debemos considerar.

4. Madurez suficiente frente a la calidad de parte

4.1 La polaridad que se crea después de la innovacion de dar al menor de edad
una suerte de participacion activa del proceso sostenida en el derecho a ser oido tiene

opiniones divergentes.

Algunos sostienen que el parrafo primero del articulo 26 no establece como
regla la representacién legal del menor para sus actos procesales, sino la posibilidad de

actuar por si mismo |[...]

“En efecto, la solucion esbozada en el primer parrafo del articulo se enfrenta a continuacion
con un principio —y no excepcién— incorporado en forma expresa a la codificacion civil
por la reforma cual es el ejercicio personal de los derechos por parte de los nifios, nifias y
adolescentes que presenten edad y grado de madurez suficiente tal que les permita la
actuacion personal de sus derechos.

Dice al respecto el segundo pérrafo del articulo en comentario, luego de establecer la
hipotesis de ejercicio de derechos mediante representacion: “No obstante, la que cuenta con
edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por
el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes

legales, puede intervenir con asistencia letrada”.

Si analizamos el presente articulo en conjunto con el art. 22 ya comentado, podemos
concluir que la incapacidad no es un principio en el CCyC, por cuanto son las limitaciones

o restricciones las que constituyen la excepcion en el nuevo sistema (art. 22).



La permeabilidad de los requisitos exigidos en la norma comprende una amplitud de
supuestos que pueden ser incluidos en esta suerte de “cldusula de capacidad creciente o
abierta”, de la mano del principio de autonomia progresiva de rango constitucional (art. 5°
Convencién del Nifio) que clarifica que las facultades y derechos reconocidos a los

progenitores guardan relacion con el objetivo de orientar y posibilitar el ejercicio de

derechos por parte de las personas menores de edad” (289).

La madurez suficiente permite avanzar en las etapas de la capacidad, de manera
que —para esta tendencia— el menor de trece (13) afios debe actuar con representacion
aungue pueda ejercer el derecho a ser oido; el que tiene entre trece (13) y dieciséis (16)
afios es adolescente con capacidad plena de participacion en el proceso donde se deba
resolver sobre su persona; y el que tiene entre dieciséis (16) y dieciocho (18) afios tiene

derecho de intervencion plena y con patrocinio letrado propio (**°).

4.2 Otro sector advierte que la autonomia y capacidad progresiva de los nifios y
adolescentes refiere a la ampliacion de la capacidad de goce sin alcanzar al ejercicio. La
direccién y orientacion apropiada para el mejor desarrollo de los derechos exige que sea
la familia quien explique el alcance del derecho a participar, y en su defecto, la funcién
jurisdiccional debe cumplir ese rol. Una vez que el nifio consiga formarse
indudablemente un juicio propio, podra expresarse en el proceso y tomar intervencién

activa.

%89 Herrero — Caramelo — Picasso, C6digo Civil y Comercial de la Nacién comentado, Titulo
Preliminar y Libro Primero (arts. 1 — 400), cit., p. 68.

2% Ep la jurisprudencia anterior, usando la ley 26.061 se dijo [...]: “En un proceso motivado en la
obstaculizacion ejercida por una madre respecto del régimen de visitas fijado a favor del padre no
conviviente, corresponde rechazar las presentaciones efectuadas por los hijos menores de ambos, con
patrocinio letrado si, el abogado de los nifios fue contratado por la madre y ésta es quien abona sus
honorarios pues, ello permite concluir que los referidos escritos no son mas que meros artilugios de
aquélla para imponer su personal criterio, bajo la apariencia de lo que deberia ser una auténtica
intervencion autébnoma de los nifios en el proceso [...]. Si bien el decreto 415/2006, en cuanto
reglamenta al art. 27 de la ley 26.061, hace referencia a que el derecho a la asistencia letrada incluye
el de designar un abogado, no se especifica que esa designacion deba provenir del nifio, y mas aun,
cuando alude a los servicios juridicos, colegios abogados o universidades, lo que lleva a concluir que
si hubiese una propuesta, deberia ser de ese listado, y no sujeta al antojo de uno de los padres [...].
Cuando el nifio no tuviere la madurez suficiente y un aceptable grado de desarrollo para designar a un
abogado que lo represente en juicio, debera designarse un tutor especial que, cumplird a su vez la
funcion letrada. A partir de la sancion de la ley 26.061, ya no sera posible atar la capacidad de hecho
exclusivamente a periodos cronoldgicos, sino que debe tenerse en cuenta la autonomia progresiva que
adquiera el nifio (CNCiv., Sala B, 19 de marzo de 2009, “K., M. y otro c. K., M. D.”, publicado en La
Ley, 2009-B del martes 15 de abril de 2009, con nota de Gozaini, Osvaldo A., “La representacion
procesal de los menores”.



Pero, el empleo de estos vocablos bienintencionados no debe perder de vista el
efectivo derecho de defensa, pues al no existir un estandar para la “madurez suficiente”,

alojar en la edad la autonomia funcional parece riesgoso.

En la causa citada