ACTUALIDAD PROCESAL




PALABRAS PRELIMINARES

Es dificil contar algo que todavia no dimensiono bien. De hecho, no sé si nacié de
casualidad o fruto de la causalidad... lo mas justo o salomdnico seria decir que hubo un
poco de ambos. Lo que era un trabajo de un grupo de estudio, algo pequefo, interno y
en lo mas minimo pretensioso, se transformo en un documento mds que interesante. Es
por eso que nos animamos a hacerlo publico y compartirlo. Paso a contarles cémo

empez6 todo esto.

En primer lugar, es preciso destacar que somos parte de la Asociacion Argentina de
Derecho Procesal. Particularmente integramos la Comisidon de Jévenes de la misma, en
la Delegacién de la Provincia de Mendoza. Es en este espacio que nos unimos. Si bien la
mayoria nos conocemos de otros ambitos, lo cierto es que esta Institucidon nos acogio y
brindd un marco para crecer no solo en el derecho procesal, sino en lo profesional y
fundamentalmente en lo personal. La predisposicién y sencillez de Jorge Rojas, José
Maria Salgado, Ceci Pérez, Vale Di Bernardo, y todas las personas que trabajan en este
espacio, nos motivd y animé a emprender este lindo camino. Sin dudas ellos, como sus
predecesores, han achicado la brecha entre los referentes del procesalismo argentinoy
los que recién rompemos el cascarén, generando un espacio amplio en donde cada uno

puede encontrar su lugar.

Fue asi que a finales del afio pasado reactivamos la Delegacion Mendoza de la CJP. Luego
de algunas reuniones, y ver que el numero de interesados crecia, decidimos hacer una
encuesta para ver cuales eran los intereses existentes. Si bien se extrajeron muchas
conclusiones, la primera y mas fuerte fue que los jovenes querian “accién”. Querian

estudiar, participar, perfeccionarse, colaborar para una mejor justicia.

Como responsable de la Delegacién me vi en un interesante aprieto. Debiamos conjugar
las aspiraciones (mas de 40), y responder rdpido y bien. Estos jévenes de diversos
sectores no estaban alli para participar pasivamente ni esperar que pase el tiempo. Para

los rockeros nostalgicos, eran el auténtico “no sé lo que quiero, pero lo quiero ya”.

Intertanto sucedia esto, se declard el aislamiento obligatorio debido a la pandemia del
COVID-19. En este contexto, y a raiz de las inquietudes que les comenté, crei oportuno

responderles con una actividad. Para integrar medianamente todos los intereses,



propusimos que cada uno comentara un fallo que tuviera algin contenido procesal que
desarrollar. Sinceramente lancé la actividad sin mucha esperanza. Al menos sin una gran
expectativa en cuanto a participacion. La experiencia me ha demostrado que las ganas
de trabajar en abstracto son muchas, pero en la préactica disminuyen rotundamente. En
otras palabras, aplica al caso dichos como “del dicho al hecho hay un largo trecho”, o
“en la cancha se ven los pingos”. De la encuesta al trabajo imaginé que el filtro seria

demoledor.

Para mi sorpresa, lo que esperaba que fueran dos o tres fallos comentados, se
transformaron en veinte. Mi diagndstico habia sido, siendo benévolo, errado. Estas

personas querian jugar fuerte y me lo hicieron saber en la practica.

Antes de seguir, creo necesario comentarles las pautas del trabajo y las lineas basicas

del grupo, para que nos conozcan un poco Mas.

A groso modo, la CJP relne jovenes que les interese el derecho procesal. Abogados sub-
40 la integramos a lo largo y ancho del pais. Como sucede en otros lugares, la delegacion
de Mendoza la conforman chicas y chicos que litigan en forma independiente, que
trabajan en el Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa, en el Poder Judicial, tanto en lo
provincial como federal. Eso hace que la pluralidad de visiones sea riquisima y permita
el crecimiento del colectivo en forma sostenida. Ergo, el requisito de “pluralidad” que

nos propusimos al inicio, se cumple.

Otros compromisos que asumimos como jévenes que pretendemos cambiar algunas
cuestiones de la “justicia”, son tan simples como cumplir con los deberes asumidos y

cuidar el medio ambiente.

La primera se ve reflejada en la puntualidad de las reuniones, la improrrogabilidad de
los plazos (obviamente cuando no medie alguna circunstancia razonable), el presentar
los trabajos en tiempo y forma, entre otras cosas. La segunda, si somos jévenes y
bregamos por una justicia agil, dindmica, aggiornada a nuestra época, digital, etc., no

podemos seguir imprimiendo. Tan sencillo como eso.

Como pueden ver, estos tres pilares tienen un tronco comun, del que nacen

indudablemente: el RESPETO. Respeto por las ideas diversas, por el tiempo del otro, por



el medio en el que vivimos. Respeto que a su vez se conjuga con el compromiso, para

con mis pares y para conmigo mismo.

Volviendo al trabajo colectivo, como les dije se pidid que comentaran un fallo con aristas
procesales. Con esto pretendiamos varias cosas: para comentar un fallo hay que elegir
uno, para eso hay que leer varios; estudiar el tema sobre el que se pretende reflexionar;
aprender a usar las herramientas de Word para hacer trabajos cientificos; investigar
sobre las reglas de citados (usamos las normas APA 2020); saber distribuir el tiempo -
dimos dos semanas, con una prorroga de una mas-. Establecimos una serie de reglas
formales para unificar el trabajo: no mas de 10 paginas, estructurarlo con un titulo y

breve sumario, introduccion, referencia al caso, analisis del fallo y conclusién.

Al fin y al cabo, mds que la doctrina procesal, o el profundizar tal o cual instituto, lo que
en el fondo buscabamos era “aprender a aprender”, el medio o método como fin en si

mismo. No solo lo logramos, sino que el resultado también fue exitoso.

Las sorpresas fueron gratas y variadas. Se sumaron mas de veinte jovenes que, a lo largo
de estas semanas, fueron presentando sus trabajos. Chicos y chicas haciendo sus
primeras experiencias en este terreno (aungque como veran no parece). La pluralidad
que referimos, se ve en la diversidad de los articulos. Desde cuestiones genéricas y

clasicas hasta pormenores especificos y modernos.

Una breve reseia quiero hacer sobre la tematica abordada, porque lo merece. Como
una suerte de director del trabajo lei cada uno y realizaba devoluciones a sus autores.
Obviamente la labor, si bien mucha, terminé redundado en mayor beneficio personal
que grupal; toda vez que ello implicé adentrarme en la profundidad de cada trabajo,
para poder charlar con cada uno como merecia su dedicacién. Claramente aprendi

mucho mas derecho que el que conocia.

Volviendo a lo que venia diciendo, los comentarios a los fallos contienen temas
procesales vinculados al mas candente de los sucesos actuales: el coronavirus. Asi, por
ejemplo, uno analiza la flexibilizacion de las formas en un amparo por salud, y otro la

implicancia de la pandemia a la hora de valorar el arresto domiciliario.



En lo procesal penal encontramos comentarios referidos a cuestiones mas amplias como
el derecho al recurso, el doble conforme, la casacién horizontal, el plazo razonable, o

mas especificas, como la prueba en el particular delito de lavado de activos.

En lo no penal, el contenido también es riquisimo: carga dindmica de la prueba, traslado
en la sustitucion de medidas cautelares, recursos extraordinarios contra sentencias no
definitivas, cuestiones particulares del proceso de consumo, articulacién de
incompetencia en monitorios, etc. Especificamente en lo laboral la exigencia del paso
por las Comisiones Médicas como limitacidn al acceso a la justicia; o la falta de una

segunda instancia ordinaria.

Mds aportes novedosos vemos en el estudio del proceso para invalidar un acto definitivo
de las Universidades Nacionales, o temas de mucha actualidad como el valor probatorio

de la mensajeria electrdnica o el uso del dron en las investigaciones domiciliarias.

Como se advierte de la simple lectura, el abanico de temas es amplisimo. Pero, sin
ponernos de acuerdo, la mayoria gira en torno a una cuestién que evidentemente es
transversal: la debida argumentaciéon y razonabilidad de la sentencia. Uno de los jévenes
escribe en particular sobre ello, pero es notable cémo a todo el resto le preocupa lo
mismo. Directa o indirectamente hay una referencia, como una preocupacién actual y

constante.

También se advierte una influencia importante de los tratados de derechos humanos, y
una preocupacién por el acceso a la justicia, sobre todo respecto a los sectores
vulnerables. Dos de los trabajos refieren a la situacién de migrantes y refugiados. Anima
en gran manera ver cdmo para los jévenes esos reclamos de las minorias, dejaron de ser
una cuestién sesgada o marginada, para ser una bandera contenedora de principios y

valores que inunda todo el derecho.

Ya con este cumulo de trabajos escritos, pensamos en hacer un documento Unico. Algo
asi como un “free e-book”. Y ya que estamos... hagamoslo. Parrafo aparte merece mi
hermana y eterna colaboradora Melisa, que, no solo revisé cada trabajo, corrigid citas,
sugirid ideas, sino que también editd el trabajo. Junto a su companero de aislamiento,
Juani, armaron un libro en un par de dias (ojalad no los descubra ninguna editorial). La

verdad con la seriedad y compromiso que se trabajd, dio gusto.



Otra cuestion que me alegré mucho fue la responsabilidad con el grupo, de muchos de
los que no escribieron. Estos, personalmente, me hicieron saber las ganas de participar,
pero la imposibilidad en ese momento. Sin embargo, pudiendo no decir nada —al finy al
cabo es un grupo de estudio voluntario-, se pusieron en contacto en forma rapida y
aseguraron que la no intervencidn en esta obra no implicaba una renuncia, sino todo lo
contrario, un compromiso para lo que se venga. Fue una caricia, un mimo, un saber que
vamos por buen sendero. El hecho de no perder soldados en el camino siempre

tranquiliza y motiva.

Para ir cerrando quiero decir que obviamente la tarea puso de relieve muchos aspectos
que debemos mejorar, pero no sera éste el lugar de contar nuestros errores. Lean y
saquen sus conclusiones. Solo decir que vamos a trabajar en mejorar la precisién
terminoldgica, para que todos hablemos el mismo idioma. Desafio interesante, sobre

todo en una ciencia humana como el derecho, en donde abunda la equivocidad.

Finalmente, llegamos a la conclusion de que esto nos puso a estudiar a todos, a
empaparnos de derecho, a abrir nuestras mentes, a salir de la zona de confort y a pensar
en una justicia mejor. Este el puntapié de esta Delegacidn, que como parte de la CJP
espera transitar un camino de crecimiento para poder recibir a nuestra querida AADP

en el Congreso Nacional de 2021.
JOSE PABLO PULIAFITO

16 DE ABRIL DE 2020
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LA COMPETENCIA FEDERAL Y EL ACCESO A LA JUSTICIA EN MATERIA DE SOLICITANTES Y PETICIONANTES DE

ASILO Y REFUGIO (LEY 26.165)

ANDRES ZAMBRANA®

RESUMEN (ABSTRACT)

El presente fallo gira en torno al criterio tomado por la Sala “A” de la Cdmara Federal de
Mendoza sobre la competencia federal en acciones de impugnacion contra actos
administrativos de la autoridad nacional, la cual ha denegado peticiones de refugio y
asilo en el marco de la ley 26.165. En esta ocasion, al resolver un recurso de apelacion
interpuesto por un ciudadano senegalés con motivo de la declaracion de incompetencia
del Juzgado Federal nro. 2 de Mendoza para entender en este tipo de causas, confirmo
por mayoria la competencia de la justicia federal mendocina, impidiendo asi la remision
de dichas actuaciones al Juzgado Contencioso Administrativo Federal en turno de la

Ciudad de Buenos Aires que se habia ordenado.

De esta manera, la Alzada fijo una posicion amplia en materia de competencia para este
tipo de procesos, garantizando el derecho de defensa en juicio de los solicitantes de asilo
que residen en esta jurisdiccion. Asi también el derecho a ser oido, y el acceso a la justicia
para este grupo de personas vulnerables, justificando en su decisorio la inmediacion con
el tribunal federal que decidird la suerte de una peticion personalisima, como es el caso

del refugio.

1. INTRODUCCION

El aspecto central del debate se circunscribe en la determinacién de los alcances que

cabe asignar al derecho de la defensa en juicio y acceso a la justicia de los solicitantes

'Abogado, egresado de la Universidad de Mendoza. Integrante de la Defensoria Publica Oficial ante
Tribunales Federales de Primera y Segunda Instancia de Mendoza. Miembro de la Asociacion Argentina
de Derecho Procesal, Comision de Jdvenes Procesalistas, Delegacion Mendoza. Contacto:
andreszambrana56@gmail.com
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de asilo y, con él, el de las reglas de la competencia de excepcidn ejercida por los

tribunales inferiores con asiento en las provincias.

En el caso bajo analisis, se podrd valorar cémo la Cdmara del fuero federal local, dejando
de lado cualquier otro pronunciamiento previo que haya resuelto una cuestion similar,
y apartandose de la posicion asumida por sus pares de la Sala B en causas idénticas,
postula la descentralizaciéon territorial de la justicia federal con competencia
contencioso administrativa, a fin de garantizar la inmediacién como requisito esencial
para el acceso a la justicia, mas aun cuando una de las partes litigantes integra un

colectivo en condicién de vulnerabilidad, como es el caso de los solicitantes de refugio.

Como se podra apreciar, una solucidn diversa restaria justificaciéon a la existencia de
tribunales federales con asiento en el interior del pais, dado que todas aquellas acciones
en las que resultara demandado el Estado Nacional o uno de sus entes desconcentrados
—en el caso, el Ministerio del Interior, Obras Publicas y Vivienda de la Nacién—
corresponderian al conocimiento de la justicia federal emplazada en la Capital Federal.
Este tipo de interpretacion, de la distribucion territorial de la competencia, sin dudas

contraria los principios fundantes de la organizacién de la justicia de excepcion.

2. ELcAso?

La causa tuvo su origen el 29 de agosto de 2017, fecha en que el actor promovié ante el
Juzgado Federal nro. 2 de Mendoza, accién judicial de impugnacién de acto
administrativo, por intermedio de la cual la Secretaria de Interior del Ministerio del
Interior de la Nacion desestimd la solicitud de reconocimiento de la condicion de
refugiado, oportunamente formulada ante la Comisién Nacional para los Refugiados —

Co.Na.Re. (cfr. art. 4, inc. a, Ley 26165).

Citando el art. 352 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (en adelante
CPCCN), el a quo se pronuncié por su incompetencia, sefialando que la cuestién objeto

de autos es compleja y va mas alla, por sus implicancias, de los derechos que menciona

2“SerigneMbacke, Dioum c/ Co.Na.Re. s/ Impugnhaciéon de acto administrativo”. Cdmara Federal de
Mendoza, Sala “A” (27 de mayo de 2019).http://scw.pin.gov.ar/scw/expediente.seam?cid=35046
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el accionante, atento que el acto impugnado, se exteriorizd, y produce efectivamente
sus efectos en la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, donde funcionan los érganos

creados por la ley 22.423 y el Decreto 1382/2012.

En el entendimiento que la revisién en sede contenciosa de los actos administrativos
adoptados por autoridades nacionales debe tramitar ante los tribunales del lugar de la
autoridad de la que emanan, el juez de grado no advirtié razén alguna que avale la
competencia de la Justicia Federal de Mendoza para intervenir en la presente causa,
motivo por el cual resolvié remitir las actuaciones al Juzgado Federal con competencia

en lo Contencioso Administrativo en turno de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires.

Al interponer el apoderado del actor recurso de apelacién contra dicho resolutivo, los

agravios se centraron en tres cuestiones que valen la pena destacar:

a) En primer lugar, manifiesta que en razén de lo dispuesto en el art. 5 inc. 3 del CPCCN,
el criterio que determina la competencia en las acciones personales —como la que aqui
se ha interpuesto— es, en principio, el lugar de cumplimiento de la obligacion. En
materia contenciosa administrativa, el “lugar de cumplimiento de la obligacién” ha sido
interpretado como aquel en el cual el acto administrativo impugnado produce sus
efectos. Ergo, el acto denegatorio de la condicion de refugiado, sélo puede tener efectos
juridicos sobre el solicitante de refugio. Asi entonces, el "lugar de cumplimiento de la
obligacion", no puede ser otro que el domicilio del actor —emplazado en jurisdiccién de

los tribunales federales de Mendoza— y no el de la demandada.

b) Seguidamente, expresa que el parametro de asignacién de competencia dispuesto
por el a quo, no se encuentra contemplado en las normas procesales aplicables. Ademas,
considera que tampoco se justificd de qué forma un magistrado federal con asiento en
la provincia se veria impedido de dictar una sentencia vinculante. Una solucién diversa
restaria justificacion a la existencia de tribunales federales con asiento en el interior del

pais.

c) Por ultimo, teniendo en cuenta que el actor reside en la Ciudad de Mendoza, la cual

pertenece a la jurisdiccidon del Juzgado de origen, y que las reglas de la competencia



territorial responden en interés exclusivo del peticionante, entiende que someter al
mismo a litigar en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires resulta contrario al principio de
inmediatez, y a la proteccion especial que el actor requiere, maxime la situaciéon de
vulnerabilidad que atraviesa en su caracter de migrante, y en particular frente al rechazo

del status de refugiado en sede administrativa.

En una primera aproximacion, el Tribunal disintidé respecto de que los efectos del acto
administrativo emanado por un ente nacional con domicilio en la Ciudad de Buenos
Aires se producen en dicha ciudad, toda vez que la revisién de la situacién migratoria del
causante, al habérsele denegado la peticion de refugio, la Direccién Nacional de
Migraciones debera actualizar el status migratorio, y si se encontrare hipotéticamente
en una situacion migratoria irregular, ordenar su expulsién del pais. Dicho
procedimiento debera llevarlo adelante la Delegaciéon de la Direccién Nacional de
Migraciones con asiento en el domicilio real del peticionante, por lo que a su juicio
resulta facilmente deducible que un efecto concreto de la resolucién atacada se

producira en esta jurisdiccién.

En lo atinente al argumento del juez a quo que prorroga la competencia en favor de la
justicia contencioso administrativa de la Ciudad Auténoma de Buenos, la Alzada,
tomando en su mayoria los agravios de la parte recurrente, entendié que aquel
razonamiento transgrede palmariamente los principios de distribucién territorial
republicana de nuestro pais y, como consecuencia directa, vulnera la garantia de acceso

a la justicia de la que goza todo ciudadano.

Al respecto, resalta la importancia de la distribucidn territorial de la competencia federal
a los fines de garantizar el efectivo acceso a la justicia. En consonancia con esta idea,
destaca que el peticionante de refugio reside en la Ciudad de Mendoza por lo que, si la
judicializacién de su denegatoria del tramite de refugio tramitara en esta jurisdiccion,
facilitaria sin lugar a hesitacién alguna su posibilidad de compulsar el expediente, ser
asesorado debidamente por un letrado patrocinante (publico o privado) local y
presentar las probanzas que considere pertinentes a los fines de fundar su pretensién.
Lo contrario a dicha solucién (si la competencia quedara radicada en la Ciudad

Autonoma de Buenos Aires), dificultaria palmariamente la posibilidad de ejercer
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debidamente el derecho fundamental de acceso a la justicia, mas alin en un caso de

vulnerabilidad como en el que se encuentra el actor.

Consecuentemente, y en relacion a lo postulado anteriormente, destaca que, en nuestro
ordenamiento interno, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dispuso, el 24 de
febrero de 2009 y a través de la Acordada 5/09 adherir a las “Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad”, con el fin de acercar

a determinados grupos con un mayor grado de vulnerabilidad al sistema de justicia.

Finalmente, luego de citar el art. 5 inc. 3 del CPCCN, concluye que la competencia en las
acciones personales —como la que aqui se ha interpuesto— es, en principio, el lugar de
cumplimiento de la obligacién, afirmando en consecuencia y de manera conteste con lo
sefialado por el actor, que en esta materia el “lugar de cumplimiento de la obligacion”
ha sido interpretado como aquel en el cual el acto administrativo impugnado produce

sus efectos y que, como sostuvo precedentemente, seria en esta jurisdiccion.

Asi las cosas, y en el entendimiento que la causa por el juez local favorecera la
inmediacién en mayor medida que si se lo defiriera al juez de Capital Federal, en fecha
27 de mayo de 2019, por mayoria, se hizo lugar al recurso de apelacion, confirmando la

competencia de la Justicia Federal de Mendoza para continuar actuando en el proceso.

3. ANALISIS DEL FALLO

El criterio de atribucidon de competencia elaborado por la Sala “A” de la Cdmara Federal
de Mendoza se puede resumir de la siguiente manera: a) consagra el principio de
inmediacion, integrante de la garantia de acceso a la justicia reglamentado en normas
procesales especificas (cfr. art. 5, inc. 3, CPCCN); b) realza la organizacién de la justicia
federal con asiento en las provincias para entender en materia contenciosa
administrativa (cfr. art. 116, CN; art. 2, inc. 62,y 12, Ley 48; art. 111, inc. 5, Ley 1893); y
c) garantiza el derecho de defensa en juicio de los solicitantes de asilo, quienes se

encuentran en situacion de vulnerabilidad.

En este caso, vemos codmo la Camara asume una posicion novedosa respecto a las

impugnaciones de actos administrativos emanados por una autoridad nacional con



asiento en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, conjugando normas de la competencia
para entender en las acciones personales con los principios de tutela judicial efectiva'y
acceso a la justicia respecto a un gran numero de personas —que por su condicidn de

peticionante de refugio — se encuentra en situacién de vulnerabilidad.

En primer lugar, esta interpretacion encuentra su argumento — como ha sido sefalado
anteriormente - en el art. 5 inc. 3 del cddigo de rito, al establecer que, tratandose de
acciones personales, serd competente el juez "del lugar en que deba cumplirse la
obligacion expresa o implicitamente establecido conforme a los elementos aportados
en el juicio y, en su defecto, a eleccion del actor, el del domicilio del demandado o el del
lugar del contrato, siempre que el demandado se encuentre en él, aunque sea
accidentalmente, en el momento de la notificacién. El que no tuviere domicilio fijo podra

ser demandado en el lugar en que se encuentre o en el de su ultima residencia".

En este sentido, un punto central de dilucidacién aqui es la competencia territorial. En
términos generales, la competencia en razén del territorio obedece a la proximidad del
drgano judicial con el lugar en que se encuentra situado alguno de los elementos de la
pretensién o peticién que es el objeto del proceso. En tales condiciones, un principio
gue anima la distribucién de la competencia territorial es la inmediacidon con el érgano
judicial llamado a decidir el asunto, ya que ello hace al resguardo del debido proceso y

la tutela judicial efectiva garantizada en el articulo 18 de la Constitucion Nacional.3

En esta tesitura, se advierte que el acto administrativo denegatorio de la condicién de
refugiado, en tanto concierne al estado de las personas, sélo puede tener efectos

juridicos sobre el solicitante de refugio.

Este argumento a su vez encuentra respaldo por las directrices de la Comision Nacional
para los Refugiados, al instrumentar acuerdos para delegar funciones originariamente
propias de su Secretaria Ejecutiva (art. 31, Ley 26165) en las Oficinas Migratorias de la

Direccién Nacional de Migraciones que se encuentran fuera de la Ciudad de Buenos

3"Telecom Argentina SA ¢/ EN -ENACOM vy otros s/ medida cautelar auténoma". CNCAF, Sala | (8 de
noviembre de 2016); y "Estado-Nacional - Ministerio de Energia y Mineria s/ inhibitoria". CNCAF, Sala |
(21 de febrero de 2019).



Aires y su Area Metropolitana (cfr. Anexo |, Acuerdo del 25 de febrero de 2015). Asi, en
razon de las distancias geograficas y de los costos que demandaria la centralizacion de
esos cometidos exclusivamente en la sede principal de la Co.Na.Re., se autorizé a las
citadas delegaciones a: a) dar inicio a los expedientes de solicitud del reconocimiento de
la condicién de refugiado, b) realizar las entrevistas de elegibilidad, c) remitir
actuaciones, d) otorgar certificados de residencia precaria y aquellos que acreditan el
estatuto de refugiado reconocido, e) notificar las decisiones recaidas en los expedientes,
f) procurar la atencién adecuada de los solicitantes 'y refugiados que se encuentren en
particular situacion de vulnerabilidad y g) llevar a cabo toda otra actuacidn necesaria y
dispuesta por la Secretaria Ejecutiva relacionada con la conformacién del expediente y

el impulso del procedimiento.

De esta manera, la misma autoridad nacional ha previsto que los efectos del
reconocimiento o de la denegacion del estatuto de refugiado se producen en la
jurisdiccion en la que la persona concernida se domicilia y, con el fin de abordar las
contingencias que el ejercicio de los derechos derivados de esa condicién suscita, ha

procedido a la descentralizacidn administrativa con base territorial.

En otro orden de ideas, la resolucidn de Camara desentrana el sentido de la organizacién
de la justicia federal con asiento en el interior del pais y el acceso a la jurisdiccion de
personas en condicidn de vulnerabilidad. En tal sentido, recuerdo que la Corte Suprema
de justicia de la Nacién determind que resulta irrelevante que la pretensién comprenda
como sujeto pasivo al Estado Nacional, pues su privilegio federal se encuentra satisfecho
con la intervencién de los tribunales inferiores de la Nacidon (conf. art. 116 de la

Constitucion Nacional; art. 2, inc. 62,y 12, Ley 48; art. 111, inc. 5, Ley 1893).%

Por ello, corresponde resaltar la importancia de la distribucion territorial de la
competencia federal a los fines de garantizar el efectivo acceso a la justicia. En el interior
del pais la distribucién de la competencia federal obedece a la necesidad de privilegiar
el principio de inmediatez del magistrado federal, lo que facilita el ejercicio de la

jurisdiccion en los procesos iniciados en las provincias en cuyo territorio corresponda la

“"Mendoza, Silvia Beatriz”. Corte Suprema de Justicia de la Nacién (20 de junio de 2006).
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intervencion del fuero de excepcidn.’Se debe atender entonces a la situacion de la parte
actora en algunas materias que asi lo justifican, a través de previsiones orientadas a

favorecer o, al menos, no dificultar el acceso a la jurisdiccidn.

La jurisprudencia del fuero ha destacado el principio por el cual se impone la
determinacion de la competencia segin un criterio territorial. Esto es, allanar los
inconvenientes derivados de la distancia y a obtener un mayor rendimiento de la justicia
qgue deriva de la aproximacion entre la sede del drgano judicial y el lugar de produccién
de la prueba. Ello con fundamento en los principios procesales de economia, agilidad e

inmediacidén®.

Parrafo aparte merece hacer mencién que esta postura no es la que ha tomado la Sala
B de la Cdmara Federal de Mendoza en casos idénticos traidos bajo su analisis.
Remitiéndose al caso “Bow, Bada", dictado por la Cdmara Federal de Apelaciones de San
Martin’, ha resuelto que la competencia territorial debe justificarse en la proximidad del
tribunal con el lugar donde deberia cumplirse el objeto del proceso, esto es, el
reconocimiento del caracter de refugiado por parte de la CONARE, situada en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, donde deberian cumplirse las medidas judiciales

tendientes a ese eventual reconocimiento.

Esta interpretacidon restrictiva de derechos, prescinde, entre otras cosas, de la
gravitacion de los estandares especificos del Derecho Internacional de los Refugiados
sobre las reglas adjetivas. Particularmente, esta articulacion normativa impone que el
actor ejerza su derecho a ser oido en términos de participacion personal, garantia
fundamental integrante del debido proceso (cfr. arts. 8 y 25, CADH)2. En la instancia
recursiva y en conjuncion con la garantia de imparcialidad, este derecho exige "la

posibilidad de que la autoridad que conoce la apelacién o revisidon tenga una impresién

SPaLAcio DE CAEIRO, SILVIA B. (DIR.) (2012), "Competencia Federal". Buenos Aires: La Ley, p. 809.

6"Fisco de la Provincia de Buenos Aires ¢/I.N.S.S.J.P. s/apremio". CAmara Federal de La Plata, Sala lll (2 de
marzo de 2009).

"Bow, Bada ¢/ Comisién Nacional para Refugiados - Ministerio del Interior - Estado Nacional s/
impugnacion de acto administrativo". CAmara Federal de San Martin, Sala | (13 de diciembre de 2017).
8Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013), “Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia”, Excepciones
Preliminares Fondo, Reparaciones y Costas. Parr. 154.

8



personal del solicitante, constituye otra garantia procedimental importante"®. El
principio de amplitud probatoria en la materia se halla consagrado en el Manual de
Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la
Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados —
aplicable al sub examine de conformidad con lo prescripto en el articulo 35 de la Ley
26165— que establece un procedimiento especifico de averiguacién y evaluacion de los
hechos. Particularmente, implica que "el examinador debe: procurar que el solicitante
exponga su caso con la mayor amplitud posible y con todas las pruebas de que disponga"

(cfr. punto 205, inciso b, apartado i).

Por ultimo, no quiero dejar de mencionar que la exigencia de inmediaciéon que con
acierto se ha aplicado en el caso bajo tratamiento se intensifica aln mas cuando es parte
una persona integrante de un colectivo en condicién de vulnerabilidad, como es el caso

de los solicitantes de asilo y refugiados.

El Derecho Internacional de los Refugiados establece estandares agravados en materia
de debido proceso, en atencién a los intereses concernidos en este tipo de
controversias. En ese sentido, otorga al derecho a ser oido un contenido diferencial que
no se agota con el acceso a la representacion letrada, sino que impone una participacién
personal e inmediata en el proceso, atento a que el Tribunal debe ponderar la existencia

de temores de persecucidon que no resultan asequibles de otro.1°

A su vez, esta importancia de la proximidad de los servicios de los sistemas de justicia a
aquellos grupos de poblacidon que se encuentren en situacién de vulnerabilidad ha sido
expresamente destacada en las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la justicia de las

Personas en Condicidon de Vulnerabilidad.

En la exposicion de motivos, se ha sostenido que: “El sistema judicial se debe configurar,
y se esta configurando, como un instrumento para la defensa efectiva de los derechos

de las personas en condicion de vulnerabilidad. Poca utilidad tiene que el Estado

SACNUR (2001), Procesos de asilo. Procedimientos de asilo justos y eficientes, parr. 43.

1BACNUR (2001), “Procesos de asilo...”, ob. cit, parraf. 43; Manual de Procedimientos y Criterios para
Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados; art. 35, Ley 26165.



reconozca formalmente un derecho si su titular no puede acceder de forma efectiva al
sistema de justicia para obtener la tutela de dicho derecho. Si bien la dificultad de
garantizar la eficacia de los derechos afecta con cardcter general a todos los dmbitos de
la politica publica, es aun mayor cuando se trata de personas en condicidon de
vulnerabilidad dado que éstas encuentran obstaculos mayores para su ejercicio. Por
ello, se debera llevar a cabo una actuaciéon mas intensa para vencer, eliminar o mitigar
dichas limitaciones. De esta manera, el propio sistema de justicia puede contribuir de
forma importante a la reduccién de las desigualdades sociales, favoreciendo la cohesion

social”.

En definitiva, no debe perderse de vista que el mismo cuerpo normativo esta dirigido a
los operadores de justicia, quienes al momento de resolver deberan tener en cuenta las
condiciones particulares de quien pretende de la jurisdiccion una proteccion de sus
derechos, revisando de tal modo las reglas de procedimiento para facilitar el acceso de
las personas en condicion de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas de

organizacién y de gestion judicial que resulten conducentes a tal fin.

4, CONCLUSION

Entiendo que, mas alla de la interpretacidon oportuna y acertada que ha hecho la Cdmara
Federal sobre la competencia en materia contenciosa administrativa, la jurisdiccion en
conflicto traida a debate no es mas que una mera forma de organizacion de justicia que
debe ceder — en todo caso - para favorecer el acceso a la justicia de una persona en
condicidn de vulnerabilidad. Postular una asignaciéon de competencia distinta — como
seria la proximidad del tribunal con el ente nacional — seria materializar un fin opuesto
al que anima la normativa procesal, es decir, la descentralizacion territorial de la justicia
federal con competencia contencioso administrativa, y con la que la justicia Federal de

Mendoza cuenta materialmentell.

Cabe reparar al respecto que el ordenamiento adjetivo federal se encuentra en un
proceso de evolucidn hacia un sistema con mayor oralidad e inmediacién, en resguardo

de la tutela judicial efectiva de las personas en condicion de vulnerabilidad, principios

HCfr. art. 3, Ley 21161 y art. 1, Ley 22292.
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que han sido acogidos expresamente en el Anteproyecto del Codigo Procesal Civil y

Comercial de la Nacidn que se encuentra a consideracion del Congreso Nacional.

En mérito de lo expuesto, es importante reafirmar este antecedente que ha sido objeto
de andlisis, y que estd siendo aplicado en los nimeros casos que tramitan actualmente
en el fuero federal local. Pues imaginen los problemas que puede tener un peticionante
de refugio si tuviera que ir a litigar a mas de 1000 km de su lugar de residencia. Muchos
ni siquiera poseen un documento provisorio para circular o acceder a los servicios
esenciales basicos en la provincia, o bien, se encuentran en una gran precariedad laboral
gue apena les alcanza a cubrir sus requerimientos alimentarios bdsicos; cuestiones que

sin duda agravan su delicada situacion.
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LA VULNERABILIDAD DE UN MIGRANTE AHOGADO EN PRECEPTOS PROCESALES

MARIANO A. RODRIGUEZ!2

RESUMEN (ABSTRACT)

El presente andlisis, se da a partir de un fallo dictado por el Juzgado Federal N° 2 de San
Juan, en el cual se resolvié rechazar el recurso judicial incoado por una persona de
nacionalidad extranjera, contra una disposicion de la Direccion Nacional de Migraciones.
Por su intermedio se declard irregular su permanencia y se ordend la expulsion de la
Republica Argentina, con cardcter permanente, ello bajo los pardmetros contemplados

por en los arts.29 inc. c) y 69 de la Ley N° 25.871.

Se tratard de atender la especial situacion de vulnerabilidad de los migrantes, bajo el

manto de normas que desoyen la realidad del colectivo minoritario.

1. INTRODUCCION

El decisorio a comentar presenta varias particularidades que merecen la pena ser
observadas. Entendemos que el Juzgado Federal N° 2 de San Juan, se aparté de los
criterios impuestos por los principios de la ley nacional, como asi también de las mas
bastas y reconocidas obligaciones asumidas por la Argentina, mediante la firma de

tratados internacionales.

A la luz del fallo analizado, coexisten otros temas de interés, tales como el planteo de
inconstitucionalidad del Decreto 70/2017, los cuales quedaran exentos del presente,

siendo merecedoras de parrafos apartes.

2pbogado. Egresado de la Pontificia Universidad Catélica Argentina de Buenos Aires. Relator de la Cdmara
Federal de Apelaciones de Mendoza. Doctorando en Ciencias Juridicas. Ex Director Provincial del Centro
de Proteccidn de los Derechos de la Victima ante el Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.
Ex Director de Defensa y Asistencia a las Victimas ante el Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires. Ex Asesor ante el Gabinete de la Subsecretaria de Acceso a la Justicia del Ministerio de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires. Coautor de obra colectiva de interés juridico. Miembro de la Asociacion
Argentina de Derecho Procesal, Comision de Jovenes Procesalistas, Delegacién Mendoza. Contacto:
marianoalro@yahoo.com.ar
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Destaquese que, en virtud de lo estipulado por el art. 69 de la Ley N° 25.871,
expresamente se contempla que “respecto de los extranjeros que se encuentren
comprendidos en alguno de los impedimentos previstos en los articulos 29, incisos a), b),
c) d),e)f)g)h)i),jyk)y62 incisos a), b), c)y f), y cancelacion automdtica de la
residencia, o en los restantes supuestos de los articulos 29 y 62 de la presente Ley que
impliquen gravedad institucional, se aplicard el Procedimiento Migratorio Especial
Sumarisimo regulado en el presente Capitulo. Los plazos previstos en el presente

Procedimiento Migratorio Especial Sumarisimo son improrrogables”.

El capitulo relativo al procedimiento migratorio especial sumarisimo, fue incorporado
por el art. 92 del Decreto N2 70/2017 (publicacién oficial: B.O. 30/01/2017), cuya

vigencia data a partir del dia siguiente al de su publicacidén en el Boletin Oficial.

2. ELcaso®®

La presente causa tuvo inicio con el recurso interpuesto por el defensor oficial
representante del Sr. Rodriguez Fernandez, previsto en el art. 79 de la ley 25.871. El
mismo ataca la resolucidén definitiva de la Direccién Nacional de Migraciones.
Subsidiariamente solicité la inconstitucionalidad de los arts. 7, 9 y sigs. que establecen
el procedimiento migratorio especial sumarisimo. Sefialé también, que debia
procederse a la aplicacion de la ley 25.871 y su decreto reglamentario N2 616/2010, sin
las modificaciones introducidas por el Dto. 70/2017, por entender que las dos primeras
configuraban la normativa vigente al momento del inicio de las actuaciones

administrativas.

A los fines de anclar su arduo reclamo, el actor inicid el laberinto juridico, exhibiendo
gue él, de nacionalidad espafiola, residia en la Argentina desde el afio 2012, dedicandose
a diversos trabajos, como asi también, que contrajo nupcias en este pais con una mujer

de nacionalidad argentina con quien convive desde octubre de 2014 junto a los dos hijos

13“Rodriguez Fernandez, Juan José ¢/ Direccidn Nacional de Migraciones s/ Recurso Directo A Juzgado”.

Juzgado Federal N° 2 de San Juan (28 de junio de 2018).
http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=tJM5C39wIMD7n%2FWY%2B2pAQ65mn62SuRaAmdHxq7P2
iHO%3D&tipoDoc=despacho&cid=125041
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de ella, progenitor “afin” de los menores, adoptando un rol parental en todos los

ambitos, desde lo afectivo, el cuidado, la educacién y hasta lo econémico.

Sin perjuicio de ello, en fecha 5 de octubre de 2016 fue notificado de la resolucién
administrativa DNM N2 192791 (de la Direccién Nacional de Migraciones), por medio de
la cual se le denegd el beneficio solicitado y ordena la expulsién del recurrente, como

asi también le prohibié su reingreso.

En oportunidad de responder la interposicién de la demanda, la Direccion Nacional de
Migraciones, acompaiié las constancias de los antecedentes penales del reclamante,
motivos por los cuales, le fue denegada su peticidén, y considerd que correspondia
ordenar su expulsién del pais con prohibicién de reingreso por estar incurso en el

impedimento previsto en el inc. c) del art. 29 de la ley 25.871.

Finalmente, ampard la constitucionalidad del decreto 70/2017, destacando que los
derechos declarados por la C.N., no son absolutos y estan sujetos a las leyes que
reglamenten su ejercicio, y que dicha potestad en el ambito nacional en principio se

otorga al Congreso de la Nacidn y por excepcién al Poder ejecutivo.

La Camara Federal de Apelaciones de Mendoza, con los fundamentos expuestos en
extenso, revocd la sentencia de primera instancia. Para asi decidir, no tuvo mas que
recordar, que lo que aqui se decidia, era el futuro de una familia, donde la vulnerabilidad

propia del migrante, nunca tuvo cabida'.Veamos:

a.- En primer lugar, sin perjuicio de haberse puesto en andlisis lo relativo a los
antecedentes penales del actor, tales hechos no han sido considerados bajo el contexto

familiar que la misma legislacién de fondo exige.

b.- La constatacion por parte de la Direccién Nacional de Migraciones, de algunas de las

causales de impedimentos en el ingreso y permanencia de extranjeros previstos en la

14“Rodriguez Fernandez, Juan José c/ Direccion Nacional de Migraciones s/ Recurso Directo a Juzgado”.

Camara Federal de Apelaciones de Mendoza (7 de agosto de 2019)
http://scw.pijn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=IGvo6CBBMm7JyfUSIvnpZXLXTu80CLb9bFCS%2BxS2eA0%3D
&tipoDoc=sentencia&cid=125041
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norma (art. 29 de la Ley N2 25.871), de ningin modo puede ser desnaturalizada sin el

espiritu informante de los principios correspondientes al colectivo vulnerable.

c.- Que no se trata de evadir una de las causales de impedimento para la permanencia
en el territorio (art. 29 Ley N2 25.871), sino de una interpretacién armodnica de la

voluntad del legislador al momento de crear la norma (art. 3 de la Ley N2 25.871).

d.- Principio de reunificacion familiar: Asi, se advirtié que el vinculo del recurrente Juan
José Fernandez Rodriguez, no sdlo se ha extendido en su marco familiar por su céonyuge
de nacionalidad argentina, sino también por los dos hijos menores de ella, Joaquin y

Julidn, con quienes conforma una familia de tipo ensamblada.

e.- Interés Superior del Nifio: Ilamd la atencién, que desde el inicio de las actuaciones en
Sede Administrativa, como asi también, con posterioridad, esto es, durante toda la

sustanciacién del proceso en sede judicial, los nifios no fueron escuchados.

f.- Incumplimiento de los requisitos resefiados en la Ley N° 19.549: los actos
administrativos emanados de la Direccion Nacional de Migraciones, carecieron de

motivacion, siendo por ende, ineficaces para surtir efectos juridicos.

Para obtener algunos de esos datos de interés, la Cdmara Federal, previo a resolver,
dispuso realizar una audiencia con las partes e interesados. Para ello echo mano de las

herramientas del art. 36 CPCCN al cual referiremos mas adelante.

3. ANALISIS DEL FALLO

A) PRIMERA APROXIMACION. LA VULNERABILIDAD

Resulta imprescindible delimitar el concepto de “grupo en situacion de vulnerabilidad”
para poder establecer a quiénes y en qué contexto estarian dirigidas las politicas

publicas que nuestro pais y el régimen internacional pretenden cubrir.

Se dice que la vulnerabilidad es el resultado de la acumulacién de desventajas, la cual

deriva en una posibilidad mayor de sufrir un dafio, como consecuencia de un conjunto
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de causas sociales y de algunas caracteristicas personales, culturales, econémicas y

cualquier otra analoga.

En este contexto, la vulnerabilidad puede definirse como la disminucién en la capacidad
de una persona o grupo de personas para prever, enfrentar y tolerar los efectos de un
peligro (natural o causado por la actividad humana), como asi también para recuperarse

de los mismos.

“(...) La vulnerabilidad es la disposicion interna a ser afectado por una amenaza. Si no
existe vulnerabilidad no se produce la destruccion. Depende del grado de exposicion, de
la proteccidn, de la reaccion inmediata, de la recuperacion bdsica y de la reconstruccion

(..)”.1

B) DESAPEGO A LA REALIDAD

Dicho ello, corresponde adentrarse en el andlisis de la sentencia. El fallo de primera
instancia no ha valorado las circunstancias que a continuacidn se desarrollaran, y que

dieron origen al fallo comentado.

En primer término, la duracién de la estadia del migrante en el pais: se trataba de una
persona que, al momento de dictarse sentencia, habia arribado a territorio argentino
hace mas de seis anos. Su ingreso data del afio 2012, la disposicion de la Direccidn
Nacional de Migraciones del aifio 2018, y la sentencia de primera instancia de junio de

ese mismo ano.

En segundo lugar, los vinculos familiares del migrante: el afectado, se encontraba
viviendo en el pais junto a su esposa de nacionalidad argentina y dos hijos de ella,

Joaquin y Julidn, respecto de quienes ostentaba figura paterna.

Blnstituto de Geografia (IGUNNE) (2004) Facultad de Humanidades. UNNE. Resistencia, Chaco. Argentina.
https://hum.unne.edu.ar/revistas/geoweb/Geo2/contenid/vulner6.htm
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En tercer término, de efectuarse un test de convencionalidad, surgiria de manera clara
y visible que la medida dispuesta por la Direccion Nacional de Migraciones no resulta

una medida proporcionada y necesaria para el Estado.

C) DE LA LEY A LOS HECHOS

Rige en Argentina, la Ley N° 25.871, por medio de la cual se regula la admisidn, el ingreso,

la permanencia y el egreso de personas, es decir, la politica migratoria de nuestro pais.

Para ello, el mismo texto, determina que "inmigrante" es todo aquel extranjero que
desee ingresar, transitar, residir o establecerse definitiva, temporaria o

transitoriamente en el pais conforme a la legislacion vigente.

De la politica migratoria argentina, surgen algunos objetivos, plasmados en varios
incisos del art. 3. Un breve repaso por cada una de ellas, deja al manifiesto, la

arbitrariedad de la sentencia aqui analizada.

El apartamiento de los objetivos basicos contemplados por la politica migratoria de
nuestro pais, hace que aqui se hayan palpado ciertas arbitrariedades, que una vez mas,

despojan al vulnerable de los derechos mas esenciales.

Respetando el orden expuesto por el art. 3, de la citada Ley N° 25.871, se advierten las

siguientes inobservancias:

e Falta de compromiso con las obligaciones asumidas mediante los Tratados
Internacionales, entiendo que la sentencia se aparté del art. 17 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y del art. 17.1 de la Convencidon Americana de Derechos
Humanos, atento a no haber tomado en cuenta el derecho a la vida familiar que le asiste
al sentenciado, como asi tampoco, los limites a la potestad del Estado de expulsar a
guien habita en nuestro suelo. Ergo el caso, no supera un test de razonabilidad, toda vez
gue no veld por el cumplimiento de las obligaciones asumidas internacionalmente por

la politica publica nacional (violacién al art. 3, inc. “a” de la Ley N° 25.871).
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e La’'NO’ contribucién al enriquecimiento y fortalecimiento del tejido cultural y social
del pais. Por el contrario, ha ejercido un acto que, a todas luces, deviene discriminatorio
para quien no sea de nacionalidad argentina y esté habitando dentro de nuestro

territorio (violacion al art. 3, inc. “c” de la Ley N° 25.871).

e Principalmente, el fallo atacado fue resuelto sin atender al ejercicio del derecho a
la reunificacién familiar. Veamos. Tiene dicho la Convencidon Americana de Derechos
Humanos, que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser

protegida por la sociedad y el Estado (art. 17 de la CADH).

Por ello, la discusion en torno al caso traido a colacidn, debié haber sido examinada bajo
las disposiciones de raigambre constitucional, las obligaciones asumidas
internacionalmente, y por sobre todo, circunscribirse a los principios basicos rectores

(violacién al art. 3, inc. “d” de la Ley N° 25.872).

° Promover la integracion en la sociedad argentina de las personas que hayan sido
admitidas como residentes permanentes, sin dudas implica un cambio en el paradigma

cultural de nuestro pais (violacién al art. 3, inc. “e” de la Ley N° 25.872).

° La Disposicién de la Direccién Nacional de Migraciones, por medio de la cual se
ordena la expulsién del pais, como la sustanciacién de todo el proceso, y sentencia de
primera instancia, dejaron a un lado, una de los mas preciados detalles de la vida. Esto
es, la felicidad de los nifos y la posibilidad de estos a gozar de los derechos mas basicos
como la familia. De la mano a la trasgresion al “principio de reunificacion familiar”,

Ill

florecid la falta en el “interés superior del nifio”.

D) ART. 36 DELC.P.C.C.N.

Recién en la segunda instancia del proceso judicial, el expulsado pudo hacer valer los

derechos que, desde el primer dia de reclamo, puso sobre el tapete.

“(...) Y en este contexto, coincido con quienes destacan que toda cuestion de indole

formal, o aun sustancial que se oponga o pueda de algun modo obstaculizar el abordaje
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de cuestiones referentes a conflictos donde se encuentra involucrado el interés superior

del nifio, deben ser zanjadas en favor de éste ultimo (...)"*®.

Atento a que la cuestidn aqui traida, no hace al fondo del analisis, sino que es mera parte
de la critica, solo expresaré que de haberse hecho efectiva la medida ordenada por la
demandada — Direccidon Nacional de Migraciones -, esto es, la orden de expulsién, se
habria privado a los menores de un sostén de contencién y apoyo, como asi también,
habria obligado a toda la familia a trasladarse a otro pais, con las consecuencias practicas

que ello implica.

La fria aplicacion de la norma aqui cuestionada (art. 29, inc. ¢, de la Ley N° 25.871), de |a
cual hizo uso la Direccién Nacional de Migraciones, para llevar adelante su intento de
expulsidn, termind siendo rebatida por un articulo cuyo texto data en el art. 36 del

Cédigo de Rito.

Por razones de criterio, o por omisiones de factores esenciales, la Alzada puede
discrepar en las soluciones a las cuales arribd la sentencia de primera instancia. Esa
posibilidad no es sino, una expresién mas que nuestra norma prevé a los efectos de

garantizar los derechos de las partes.

Claro estd, que el rol del Poder Judicial en este tipo de acciones, se limita al control de
legalidad, debido proceso y razonabilidad del acto motivo de impugnacién; integrando
necesariamente con ello el debido anadlisis y control judicial de toda pretensién

administrativa de expulsién del pais, respecto de un extranjero'’.

Ello pues, como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte IDH, la revisidon del acto

Ill

administrativo de expulsidon de un extranjero por parte de un juez o tribunal “(...) es un

18] Loveras, NORA- MONJO, SEBASTIAN (2012), El interés de los nifios, nifias y adolescentes de cara al
formalismo y ritualismo procesal: inadmisibilidad y procedencia. San Salvador: Edit. Abeledo-Perrot, p.
253.

7 ey N° 25.871. Migraciones. Art. 89 (2003).
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requisito fundamental para garantizar un adecuado control y escrutinio de los actos de

la Administracién, que afecten derechos fundamentales (...)"*.

La CFAM, previo al dictado de la sentencia, decidio llevar adelante una audiencia,
convocandose al Defensor Oficial, al Sr. Fernandez, a la esposa de este ultimo, al asesor
de menores, a los nifios involucrados y al representante de la Direccién Nacional de
Migraciones. Claro estd, que en un caso como el aqui analizado, muchas dudas pueden
ser despejadas por los magistrados, sin papeles de por medio, en un “cara a cara” con

las partes.

Concretamente, mediante la utilizacién de la herramienta, se lograron construir los

cimientos sobre los cuales versé su posterior sentencia.

Ante todo, se advirtid que el vinculo del migrante, no sélo se ha extendido en su marco
familiar por su cényuge de nacionalidad argentina, sino también por los dos hijos
menores de ella, Joaquin y Julidn, con quienes conforma una familia de tipo

“ensamblada”.

En segundo término, los jueces intervinientes consideraron que la resolucién
administrativa cuestionada no superd el test de convencionalidad ya que vulneraba
preceptos recogidos en instrumentos internacionales con jerarquia constitucional,

atento a nogarantizar el ejercicio del derecho a la reunificacion familiar.

En tercer lugar, la audiencia del art. 36, permitid tener presente “el interés superior del
nino”, atento a que sin perjuicio de tratarse de un migrante (de nacionalidad espafiola),
con familia ensamblada en el pais, hasta el momento de la audiencia en cuestién, no se

habia cedido un espacio tendiente a escuchar la voz de los menores.

Finalmente, la herramienta permitido a los magistrados de la Alzada, para expedirse

respecto a la falta de motivacidn como requisito esencial previsto en la Ley 19.549.

18yélez Loor vs. Panamd. Corte Interamericana de Derechos Humanos (23 de noviembre de 2010).
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/index.cfm?lang=es
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4, CONCLUSION

Los vulnerables, han estado histéricamente sometidos como grupos a distintos patrones
de valoracion cultural y se encuentran sometidos a politicas publicas efectivas (y a veces

no tanto), por parte del Estado.

Con severas dificultades o hasta incluso, lamentablemente verse privados del pleno goce
de sus derechos fundamentales, nuestra Carta Magna, en consonancia con los nutridos
Convenios Internacionales, han sostenido la necesidad de que el Estado tenga la
obligacion de visibilizar las problematicas suscitadas en los distintos grupos que se
encuentran sujetos a estas situaciones y consecuentemente arbitren todos los medios

tendientes a producir las politicas publicas adecuadas para superarlas.

Es indispensable la puesta en marcha de herramientas tendientes al desarrollo de
politicas publicas que prevean la construccién de refugios juridicos para la proteccidn
de aquellos que se encuentran en situacion de desventaja. Aunque las mismas quedaran
juridicamente huérfanas, si a posteriori, y en el caso concreto, no son asumidas por los

jueces como papel preponderante.

Sin perjuicio de lo expuesto, vale aclarar que no se trata de violar el impedimento
previsto en el inc. c) del art. 29, ni al art. 69 de la ley 25.871, sino de que dichas
normativas sean analizadas a la luz de su base humanitaria, sin que las mismas sean
contradictorias a las previsiones de nuestra Constitucién Nacional, y a los tratados

internacionales de los cuales somos parte.

En este sentido, la Corte IDH tiene dicho, en relacidon con los migrantes, como grupo
vulnerable, que “el Estado puede otorgar un trato distinto a los migrantes
documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre migrantes y
nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo,

proporcional, y no lesione los derechos humanos”*°.

®Vélez Loor vs. Panama. Jur. Cit. ref. 18.
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Con ello, queremos decir que, un trato diferencial puede traducirse en el caso concreto
a un vehiculo para el efectivo acceso a derechos, como una forma, a veces efectiva, de
proteger a quienes se consideran mas débiles por los factores que determinan la

vulnerabilidad.

Reconocer la existencia de grupos con particularidades de tipo “minoritarias”.

De lo que se trata, es de acceder a derechos. Donde la ley no alcance, la interpretacion

del juez habra de estar presente.
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EL TRASLADO EN LA SUSTITUCION DE MEDIDAS CAUTELARES ¢ REQUISITO ESENCIAL O DISPENSABLE?

MARIA MELISA PULIAFITO??

RESUMEN (ABSTRACT)

Recientemente, la Sala “M” de la Cémara Nacional en lo Civil, en ocasidon de pronunciarse
acerca de la validez del dictado de una sustitucion de medida cautelar sin previo traslado
a la contraria, resolvié a favor de la misma por entender que: 1) el derecho a ser oido de
la recurrente pudo ser ejercido con la fundamentacion del recurso de apelacion, lo que
descarta una afectacion a la garantia constitucional de defensa en juicio; y 2) no se

advierte prima facie la desproporcionalidad en la sustitucion invocada.

1. INTRODUCCION

Las medidas cautelares en nuestro ordenamiento juridico, son dictadas por el juez, en
principio valorando los hechos y el derecho que presenta el peticionante, sin
intervencion de la otra parte o terceros que puedan llegar a verse afectados por el
otorgamiento de tal medida, difiriéndose la sustanciacién con el afectado de las mismas,

para el momento en que aquella se encuentre producida.

Tal como recordaba Lino Palacio, la regla general que establece que las medidas
cautelares se decretan inaudita parte no trasunta una derogacidén del principio de
contradicciéon (el cual constituye una proyeccién de la garantia constitucional de la
defensa en juicio) sino una postergacion momentanea de su vigencia justificada en

obvias razones de efectividad??.

Este principio general que indica que las medidas cautelares se decretan y cumplen sin

intervencion de la otra parte, es reconocido en forma expresa por el Cédigo Procesal

20Abogada, egresada de la Universidad de Mendoza. Relatora de la Cdmara Federal de Apelaciones de
Mendoza. Doctoranda de la Carrera de “Doctorado en Ciencias Juridicas y Sociales”, de la Universidad de
Mendoza. Especialista en Ciencias Penales, por la Universidad de Mendoza. Diplomada en Defensa
Internacional de los Derechos Humanos, emanada del Centro Latinoamericano de Derechos Humanos
(CLADH). Diplomada en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Universidad Nacional de Cuyo.
Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal, Comisién de Jovenes Procesalistas, Delegacion
Mendoza. Contacto: melisa.puliafito@hotmail.com

2paLacio LINO E. (1985), Derecho Procesal Civil, T. VIII, Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 69.
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Civil y Comercial de la Nacién en su art. 198, y ha sido receptado tanto por la doctrina

como por la jurisprudencia.

Ahora bien, cuando la medida cautelar ya se encuentra cumplida pero el
acreedor/deudor solicita la ampliacion, mejora o sustitucion de la ya decretada, la
norma procesal sita en el art. 203 exige que la resolucidon sea dictada previo traslado a

la contraria, por el término de 5 dias.

¢Cual es el fin de dicho traslado? ¢Resulta requisito indispensable para decretar la
validez de la medida dispuesta, o bien, puede prescindirse del mismo? Y si pudiere
prescindirse de éste, ¢élo seria en cualquier caso, o Unicamente en aquellos donde la

urgencia lo ameritare?

Estos son algunos de los interrogantes que intentaré poner de resalto, en ocasién del

reciente fallo de la Cdmara Nacional Civil.

2. ELcaso??

La coheredera N. M. A. interpuso recurso de apelacion contra el decisorio que dispuso
la sustitucion del embargo pedido por los demas coherederos. Alli se agravié de la
arbitrariedad de la resolucién por tres cuestiones: 1) la decisién carece de
fundamentacién; 2) omitié disponer traslado a su parte del pedido de sustitucién de

embargo; y 3) resulta desproporcionada.

El Tribunal constata, en una primera aproximacion, que la sustitucién de la medida
cautelar fue ordenada sin traslado previo a la recurrente, y que el conocimiento previo
de la apelante no hubiera frustrado la medida, en tanto los fondos se encontraban

depositados en una cuenta bancaria de titularidad del expediente.

22“Incidente N2 2 - s/INCIDENTE CIVIL”, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala M (16 de marzo
de 2020). file:///C:/Users/Meli/Downloads/fallo%20-%202020-04-14T7160929.253.pdf
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Sin perjuicio de ello, considera que en tipos procesales urgentes se reduce la cognicion
o se posterga la bilateralidad a los fines de lograr una tutela eficaz, que permita cumplir

al mismo tiempo con la garantia de la tutela efectiva y en tiempo util.

Desde esa perspectiva, destaca que el derecho a ser oida de la recurrente en la cautelar
analizada pudo ser ejercido con la fundamentacién del recurso de apelacion, lo que

descarta una afectacién a la garantia constitucional de defensa en juicio.

Tampoco advierte prima facie la desproporcionalidad en la sustitucién, cuando en un
primer momento se habria ordenado el embargo, sin indicacién de monto, sobre las
cuentas bancarias de la coheredera apelante, y no obstante ello, aquella habria retirado

cheques por la suma de $325.000 con posterioridad al fallecimiento de la causante.

Finaliza estableciendo que, atento que la apelante no brindd razones en su memorial
gue permitieren desvirtuar los argumentos invocados en la resolucion que decretd el
embargo, no corresponde limitar la medida en instancia de apelacién, confirmando, en

efecto, la sustitucion dictada por el a quo, sin traslado previo a la contraria.

3. ANALISIS DEL FALLO

El principio que inspira las normas que autorizan la sustitucion de medidas cautelares es
doble: que se mantenga adecuadamente protegido el crédito que garantizan y al mismo

tiempo que no se cause innecesariamente perjuicio al deudor.

El dltimo parrafo del art. 203 del Cddigo Procesal Nacional establece que: “la resolucion
sobre la ampliacion, mejora o sustitucion de una medida cautelar decretada, se dictard
previo traslado a la otra parte por el plazo de cinco dias, que el juez podrd abreviar segun

las circunstancias”.

La norma previd dicho traslado, tal como bien sefiala la Camara Civil, puesto que ya no

se justificaria prescindir de la bilateralidad propia de todo proceso contradictorio; y
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ademads, para que el juez pueda resolver acerca de la pertinencia de tal

modificacion/ampliacion requerida, luego de escuchar a la contraria?3.

Tiene dicho la Corte Federal, en numerosos precedentes, que la garantia del articulo 18
de la Constitucidon Nacional, en su aspecto mas primario, se traduce en el principio de
contradiccidn o bilateralidad, el cual supone, en sustancia, que las decisiones judiciales
deban ser adoptadas previo traslado a la parte contra la cual se pide, es decir, dandole

oportunidad de ejercer su defensa*.

El principio de bilateralidad es propio de la conformaciéon del proceso. Dos partes que

litigan en igualdad de oportunidades defendiendo intereses contrapuestos.

Ahora bien, si bilateralidad supone contradiccion, es un presupuesto infaltable para dar
cobertura plena al derecho de defensa, salvo que no se interprete como garantia sino
como principio, en cuyo caso, se convierte en una orientacion que se podra solapar en

situaciones justificadas. Esta es la corriente generalmente aceptada?®.

Dice Palacio que [..] “la vigencia del principio de contradiccion requiere,
fundamentalmente, que las leyes procesales acuerden, a quienes se encuentren en las
situaciones mencionadas, una suficiente y razonable oportunidad de ser oidos y de

producir pruebas. No exige la efectividad del ejercicio de tales derechos |[...]”?°.

La indole de ciertos procesos, sin embargo, impone la necesidad de que las resoluciones
gue en ellos recaen, se adopten sin la previa audiencia de una de las partes o mediante
una audiencia restringida; pero en ninguno de esos casos media una derogacién del
principio que nos ocupa, sino simplemente, una postergacién o aplazamiento

momentaneo de su vigencia estricta?’.

Bcamps, CARLOS E. (2012), Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires. Anotado.
Comentado. Concordado, T.1, Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 361.

%4Circulo Odontoldgico de Jujuy s/infraccidn ley 25156 - apelaciéon multa. Del dictamen de la Procuracién
General al que la Corte remite (23 de junio de 2015) Ver también Fallos: 331:866; 327:120; 325:806;
320:2607; 320:1789; entre muchos otros.

5GozaINI, OsVALDO A. (2012), Garantias, principios y reglas del proceso civil, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires: Ed. Eudeba, p. 216/224.

26paLACIO, LINO E. (1979), Derecho Procesal Civil, T. |, 2da ed., Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 263/264.
27paLAcio, LINO E. (1979), ob. cit., p. 263/264.

26



La tutela de urgencia es una de las manifestaciones que encuentra el derecho a ser oido
para quedar postergado por imperio de las circunstancias facticas. La rapidez para
resolver se asocia con el estado de necesidad que justifica la prontitud de la respuesta

jurisdiccional para evitar males o peligros mayores.

He aqui la razén de la posible abreviacion del plazo previsto, el cual tendria el mismo
fundamento que la habilitacién de dias y horas; es decir, cuando se “tratase de
diligencias urgentes cuya demora pudiera tornarlas ineficaces u originar perjuicios

evidentes a las partes” (conf. art. 153 del CPCCCN).

Gozaini, concluye que la uUnica posibilidad de encontrar que se afecte el derecho de
defensa y se cercene el derecho a ser oido, estd cuando se resuelve una medida sin

haber dado posibilidad alguna de contrariarse contra ella?®.

En dicho marco, encontramos doctrina mayoritaria que entiende que constituye una
facultad del juzgador decretar las sustituciones y/o ampliaciones de medidas cautelares
previstas por el art. 203 del cédigo de rito, aun inaudita pars, cuando de los
antecedentes alegados y eventual sumaria comprobacidn, pudiere resultar que militan
las mismas razones que autorizaron su adopcidn sin sustanciacion?® (en consonancia con

lo previsto por el art. 197 sobre la informacién sumaria).

En la misma linea, otros entienden que el juez puede prescindir de la sustanciacion
prevista en la norma, cuando el conocimiento previo del deudor de la solicitud pueda

originar la frustracién de la medida3°.

Hasta aqui entonces, aparece como regla general, consagrada tanto por el Cdédigo
Procesal, como asi también por la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal, y seguida
incluso por nuestra doctrina, que el principio de bilateralidad es el que debe regir a lo

largo del proceso para hacer efectivo el derecho de defensa en juicio; y la excepcién

28G0zAINI, OSVALDO A., ob. cit., p.220.

29KIELMANOVICH, JORGE L. (2015), Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién: comentado y anotado, 72
ed., Ciudad Autdnoma de Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 555 y 534.

30MORELLO, A. M., SOsA, G. L., & BERIZONCE, R. O. (1984), Cédigos procesales en lo civil y comercial de la
Provincia de Buenos Aires y de la Nacion: comentados y anotados, T. ll, Buenos Aires: Libreria Editora
Platense, p. 609. Si bien alli se comenta el art. 203 del Codigo Procesal de Buenos Aires, el mismo resulta
idéntico en numero y contenido, al Cédigo Procesal Nacional.
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radicaria en la particularidad de la urgencia de ciertos procesos, que podrian verse
truncados frente al traslado previo de las actuaciones, o bien, en la posibilidad de

frustracion de los fines de la misma, si el deudor tomare conocimiento de ello.

Ahora bien, lo expuesto, no resultaria a priori novedoso. Lo que aqui genera dudas, y ha
sido motivo de adopcion de un criterio por parte de la Cdmara Civil, es si, no obstante
no existir tal urgencia, podriamos igualmente apartarnos de la exigencia de traslado
previo de la normativa, y con ello no violar el principio de bilateralidad y la consecuente

garantia de defensa en juicio.

A mi entender, y compartiendo la postura en este caso del mentado tribunal, la

respuesta seria afirmativa.

Es que, tal como venimos diciendo, lo fundamental es la “posibilidad” de ser oido, la cual
en el presente caso, fue ejercida mediante la fundamentacién del recurso de apelacién,

no significando tal aplazamiento, una derogacién estricta de la garantia en cuestion.

Sin embargo, aquella consideracién no puede valorarse aisladamente, sino que el juez,
necesariamente, debe evaluar los efectos que la sustitucidén de la medida pudo generar
al recurrente; elemento esencial a los fines de decidir si aquella defensa es susceptible
de ser ejercida después de haberse dictado, o bien si debid ser llevada a cabo,

indefectiblemente, con anterioridad al mismo.

Ello por cuanto la nulidad por vicios formales carece de existencia auténoma dado el
caracter accesorio e instrumental del derecho procesal; exige, como presupuesto
esencial, que el acto impugnado tenga trascendencia sobre la garantia de la defensa en
juicio o se traduzca en la restriccidon de algun otro derecho; de otro modo, la sancién de
nulidad apareceria respondiendo a un formalismo vacio, en desmedro de la idea de
justicia y de la pronta solucién de las causas, en lo que también estd interesado el orden

publico3?.

3lrerrell, Patrick Martin c¢/Buenos Aires, Provincia de y otros s/dafios y perjuicios. Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (6 de mayo de 2008).
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Cabe recordar que, hallandose en juego la interpretacién de normas procesales, es
aplicable el principio con arreglo al cual ello debe hacerse teniendo en cuenta el
contexto general y los fines que informan las leyes en cuestion, en tanto con ello no se

fuerce indebidamente la letra o el espiritu del precepto que rige el caso®?.

Esta importancia que he de destacar en cuanto a los efectos y la finalidad del acto, para
ser tenida en cuenta por los magistrados a la hora de analizar la norma aplicable al caso
en cuestidn, también fue consagrada por nuestro Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
el cual dejé de lado como pauta de interpretacion el conocido “espiritu de la ley” que
regulaba el C.C. en sus arts. 14 y 16, para adoptar una interpretacion “adecuadora”3?,

que ‘constituye uno de los tipos mas importante de interpretacion sistematica’.

De este modo, se puede afirmar que el CCyC adhiere a la interpretacién activista y no a
la originalista, en la misma linea que lo hace la Corte IDH y su par, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, y, en nuestro pais, la Corte Federal desde el resonado caso “Kot”
en 19583, Idéntica postura cabria aplicar entonces para la interpretacion del Cédigo

Procesal Civil.

A modo de corolario, y no obstante lo expuesto a lo largo del presente analisis, cabe
destacar que lo dicho sigue constituyendo la excepcion a la regla, tal vez considerada si
se quiere, como una “nueva” excepcion -uniéndose asi a la urgencia y la posibilidad de

frustracion de la medida, ya existentes-.

Por ello, y como toda excepcidon de tipo procesal, a fin de velar por su validez, siempre

debe ser interpretada de manera restringida, y su habilitacién debe encontrarse

$2Cabezas Daniel Vicente y otros s/Denuncia - Las Palomitas - Cabeza De Buey. Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn (17 de octubre de 2007).

BTiene lugar siempre que se adapte el significado de una disposicién, al significado (previamente
establecido) de otras disposiciones de rango superior (...) Este modo interpretativo se basa en la asuncidn
tdcita de que el legislador respeta los principios generales del derecho y las disposiciones constitucionales,
y no pretende derogarlos. En este sentido, se resalté que: “La unidon entre texto y finalidad (o letra y
espiritu) de la ley es reconocida por la jurisprudencia pacifica de la CSIN, en el sentido de que adolece de
vicios la interpretacidn literal de una norma que frustra el objetivo perseguido por la institucidon
reglamentada” (MARISA HERRERA - GUSTAVO CARAMELO - SEBASTIAN Picasso (Dir.) (2015), Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion Comentado, Tomo 1, Titulo Preliminar y Libro Primero, Articulos 1 a 400, 1° ed.,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus, p. 13/14).

34MARISA HERRERA - GUSTAVO CARAMELO - SEBASTIAN PicAsso (Dir.) (2015), ob. cit., p. 13.
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suficientemente fundada por el magistrado, en antecedentes y constancias propias de

la causa (conf. art. 34 inc. 4 del CPCCN).

4, CONCLUSION

El juez, como director del proceso, tiene amplias facultades para decidir en todas las
causas que se le presenten bajo su jurisdiccién, siempre y cuando respete los limites
impuestos por los propios Cédigos Procesales y, obviamente, las garantias establecidas
por nuestra Constitucidon Nacional, las cuales, a su vez, se encuentran amparadas por los
distintos tratados internacionales cuya jerarquia ha sido avalada por el art. 75 inc. 22 de

aquella Carta Magna.

En efecto, siempre que se esté ante el apartamiento de un tramite que expresamente
dispone la norma procesal, mas aun como en el presente caso, donde se vela por el tan
preciado principio de bilateralidad, el cual nacié en miras a la realizacion de la garantia
de defensa en juicio, ineludiblemente deben analizarse los antecedentes de la causa, las
razones que llevaron a dicho apartamiento, y los efectos que aquél pudo generar en la

parte presuntamente afectada.

Todo ello, a fin de verificar si, no obstante no encontrarse cumplida estrictamente la
norma procesal, la finalidad que la misma proclamaba, fue igualmente alcanzada, o bien,

no se vio frustrada por su aparente inobservancia.

Amén de lo expuesto, resaltese que nos encontramos en el marco de una medida
cautelar, esencialmente mutable, y mas especialmente, en la facultad de solicitar su
ampliacion, modificaciéon o sustitucién; donde se debe velar porque las mismas cumplan
con el fin de la cautela, adaptandose a las necesidades del caso, y tendiendo a evitar o
disminuir los perjuicios que pudieren ocasionar, en la forma que originalmente fueron

dictadas®.

35NoVELLINO, NORBERTO J. (1994), Embargos y desembargo y demds medidas cautelares, 4% ed., ampliada y
actualizada, Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 99.
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En definitiva, esto resulta consonante con la tendencia actual de un juez activista, que
debe optar siempre por una interpretacion de tipo sistémica, protector de las garantias

constitucionales y realizador de los derechos fundamentales en juicio.
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EL RECURSO EXTRAORDINARIO CONTRA SENTENCIAS NO DEFINITIVAS

JOSE PABLO PULIAFITO?®

RESUMEN (ABSTRACT)

A partir de un fallo que dictd la CSIN a fines de 2019, que revoca una medida cautelar en
la que se ordend a la Obra Social del Poder Judicial entregar una medicacion a una nifia,
hacemos un andlisis de la admisibilidad de los recursos extraordinario federales contra

sentencias interlocutorias.

Creemos que la Corte se apartd de su tradicional y restrictiva postura de acceso a sus
estrados, abriendo injustificadamente la instancia excepcional y revisando un fallo de

cardcter provisorio y no definitivo, como lo es un decisorio precautorio.

1. INTRODUCCION

El fallo que vamos a comentar presenta varias particularidades que merecen la pena ser
observadas. Creemos que la Corte se aparta de la mayoria de los criterios que ha
mantenido a lo largo de su jurisprudencia. Si bien alguna manifestacion haremos en
torno a ello, no es justamente el fondo del asunto sobre el que pretendemos exponer,

sino una de sus aristas procesales.

Lo que encontramos cuanto menos llamativo, es la apertura de un recurso
extraordinario federal, cuando el mismo se dedujo contra una sentencia o auto
interlocutorio. Mas cuando la CSIN, sobre todo en la actual y anterior composicién, ha

sido muy restrictiva en este sentido.

Este ultimo tema es el que vamos a estudiar, a la luz del caso citado. Para eso

comenzaremos haciendo un breve resumen del mismo.

36Abogado, egresado de la Universidad de Mendoza. Prosecretario administrativo de la Cdmara Federal
de Apelaciones de Mendoza. Maestrando en Derecho Procesal UNR. Egresado del Programa de Formacion
de Aspirantes a Magistrados del Consejo de la Magistratura Nacional. Delegado por Mendoza de la Escuela
Judicial de dicho Consejo y de la Comision de Jévenes procesalistas de la Asociacion Argentina de Derecho
Procesal. Autor de articulos legales y coautor de obras colectivas de interés juridico. Contacto:
josepablopuliafito@hotmail.com

32


mailto:josepablopuliafito@hotmail.com

2. ELcaso®

La actora promovid accion de amparo contra la Obra Social del Poder Judicial de la
Nacidn. El objeto de la misma fue que se le brinde a su hija menor la cobertura al 100%
de la medicacién Somatotrofina Omnitrope 10 mgr (5 cartuchos por mes). Segln
prescripcién médica, era necesaria para el tratamiento de la patologia de "resistencia a

la hormona decrecimiento endégena" que presentaba la niia.

En ese marco, solicité la provision de la droga con cardcter cautelar. La peticién fue
admitida por la jueza de primera instancia y confirmada por la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal (Sala 111)38. Esta, en resumidas palabras, tomé
en cuenta que la Obra Social reconocid la enfermedad vy, el hecho que la cobertura de la
hormona del crecimiento no estuviera expresamente contenida en el Plan Médico
Obligatorio, no era excusa. Sostuvo, que este catdlogo no es un techo sino un piso de

obligaciones minimas de estas entidades.

Es contra este decisorio que la demandada deduce recurso extraordinario. La Camara
interviniente lo declard inadmisible3?, por no dirigirse contra una sentencia definitiva ni

resolucién equiparable a tal en cuanto al perjuicio del dafio que pudiera causar.

Expresé que, tratandose de abrir la tercera instancia de excepcidn, el legislador sélo la
autoriza respecto de las sentencias definitivas, y por tales se entiende las que dirimen la
controversia poniendo fin al pleito, haciendo imposible su continuacién o causando un

gravamen insusceptible de ser reparado con ulterioridad.

En referencia concreta al caso dijo que el pronunciamiento cuestionado no causa una
lesion de esa especie, toda vez que implica una medida de alcance temporal y que no

impide la continuacién del pleito.

37Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa D. P., C. S. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de
la Nacion s/ amparo de salud. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (26 de diciembre de 2019).
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.htmI?idDocumento=7
571392&cache=1586891844361

38Fallo CCCF Sala lll, 03/05/18, en las referidas actuaciones. Para su consulta ver en www.cij.gov.ar
39Sentencia interlocutoria de fecha 06/08/18. i{dem referencia anterior.
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No contenta con la decisién del Tribunal, la demandada dedujo queja por extraordinario
denegado, entendiendo que existe cuestion federal porque la decisidn es contraria al
derecho de esa indole, asi como de arbitrariedad, derivada del apartamiento de
constancias comprobadas de la causa, de la omisidon de tratamiento de cuestiones
sustanciales y de la falta de aplicacién de la normativa conducente a la correcta solucién

del litigio.

La Corte Suprema con los fundamentos expuestos en extenso en el fallo y resumidos a
continuacion, acogié la queja, abrié el recurso y revocd la medida cautelar. Para asi

decidir sostuvo:

a.- En primer lugar, y es lo que aqui nos interesa, refiere a la cuestién formal. Es decir el
motivo por el cual, aun siendo lo decidido materia cautelar —o por el contrario sin

revestir caracter de sentencia definitiva-, debe abrirse el recurso extraordinario federal.

Alega que en el presente se configura un supuesto de excepcidn pues la sentencia
apelada, “ha anticipado la solucion sobre el fondo del asunto y ello implica una alteracion
en las relaciones de una obra social estatal con sus afiliados que, por el tenor de los
argumentos empleados, puede afectar su normal desenvolvimiento, mdxime si se
consideran los efectos que acarrearia una eventual proyeccion de la misma solucion a

casos similares”*°.

b.- Desde el acapite 52 en adelante, el fallo expone las razones juridicas y practicas, por
las cuales considera improcedente la medida cautelar. Especificamente refiere a
resoluciones del Ministerio de Salud, PMO, disposiciones de la Obra Social, testimonios

de médicos, referencias de peso y estatura de la nifa, etc.

Solo destacaremos, que la Corte sostiene que el fallo de Cdmara no tuvo en cuenta la
normativa aplicable, la cual torna inverosimil el derecho de Ila actora v,

consecuentemente, arbitraria la sentencia. Por eso decide lo que decide.

40Las comillas encierran el argumento medular expuesto textualmente por la Corte en el considerando 42
del fallo. Creemos, por ese motivo, importante la cita textual.
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Como dijimos al inicio, lo que nos interesa comentar es la procedencia del remedio
federal en este caso, por lo que la resolucion del tema de fondo carece de interés a esos

fines. Alli el motivo de la falta de extensidn de este apartado.

3. ANALISIS DEL FALLO

A) PRIMERA APROXIMACION

Haciendo justicia al subtitulo que precede, comenzamos diciendo que los recursos
extraordinarios buscan especialmente afianzar la seguridad juridica, estableciendo un
control sobre la uniformidad en la aplicacién del derecho objetivo y un ejercicio

razonable del control de constitucionalidad*™.

Entre estos recursos esta inmerso el extraordinario federal (REF). Via extraordinaria —
ergo no ordinaria- que aspira a que la Corte Suprema sea el ultimo intérprete de la

Constitucion Nacional.

Es en este sentido ella misma ha sostenido desde siempre que no es una tercera
instancia. De ahi que uno de los requisitos propios para la procedencia del recurso en
cuestion es que haya existido una sentencia definitiva®?. En otras palabras, se trata de
un presupuesto indispensable para el tratamiento de cuestiones federales. Ello en virtud

del sistema difuso de control de constitucionalidad que rige la Nacion*3.

Sin embargo, cuando se habla de sentencia “definitiva” no solo se ha referencia a aquella
gue pone finiquito al proceso, sino que a través de la jurisprudencia se han ido
incorporando otras resoluciones que puedan causar un perjuicio de imposible o muy
compleja reparacion posterior. Estas por su particularidad han generado una suerte de
ventana de acceso a la revisidon del Maximo Tribunal. Pero, estamos hablando siempre

en el terreno de lo restrictivo o excepcional.

Las sentencias interlocutorias que deciden sobre medidas cautelares no suelen estar

contenidas dentro de ese grupo de excepciones. Ello en tanto, ademas de no ser

“1GozaINI, OSVALDO A. (2015), Elementos de derecho procesal civil, 22 ed. CABA: Ediar, p. 505.
42Art. 14 ley 48.
43Ro1As, JORGE A. (2019), El recurso extraordinario federal. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, p. 125.
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definitivas, resuelven sobre una peticién con caracteristicas particulares. Una de ella es
la provisoriedad. En efecto, la medida concedida puede revocarse a lo largo del proceso

cuando hayan cedido las circunstancias que la motivaron.

Todo ello sin perjuicio de que su existencia se justifica para garantizar el efectivo
cumplimiento de una eventual sentencia favorable. Por lo tanto si esta rechaza la
demanda, la medida atada a ese proceso, dado su cardcter de accesorio, pierde su razon

de ser.

No obstante lo hasta aqui expuesto la CSIN ha abierto REF contra decisorios que
conceden o rechazan precautorias. Generalmente por encontrarse en juego intereses
superiores como la vida, libertad, medio ambiente, cuestiones de trascendencia politica,

econdmica o social**, etc.

El caso que comentamos trata de un extraordinario contra cautelar, aunque sin existir
motivos suficientes para suponer que esta sentencia interlocutoria se puede incluir en

las excepciones relatadas en el parrafo anterior. Sobre esto volveremos mds adelante.

B) LA DECISION ARBITRARIA

Como es sabido, la jurisprudencia cred una nueva via de acceso a sus estrados. Asi,
cuando la resolucion apelada sea arbitraria, aun cuando no exista cuestién federal

clasica en los términos del art. 14 de la ley 48, se habilita su intervencion.

Este concepto se ha ido desarrollando a lo largo de los fallos, creando asi una suerte de
doctrina sobre lo que significa. La Corte ha sostenido, a lo largo de sus ultimas
composiciones, que son arbitrarias las sentencias que se limitan a efectuar un examen

parcializado y aislado de los elementos de juicio obrantes en la causa sin integrarlos ni

4“Traemos a colacién un fallo de trascendencia, reciente, que puede servir de ejemplo de lo que
pretendemos sefialar. En el juicio en el que la Asociacién de Magistrados demanda al Estado Nacional por
la interpretacion de la ley de impuesto a las ganancias de jueces y personal judicial. Al momento de
exponer sobre el REF contra la cautelar concedida dijo que, “si bien las resoluciones sobre medidas
precautorias -ya sea que las ordenen, modifiquen o extingan- no revisten, en principio, el caracter de
sentencias definitivas, cabe hacer excepcion a dicha regla cuando lo decidido excede el interés individual
de las partes y afecta de manera directa el de la comunidad”. Fallos: 341:1717.
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armonizarlos en su conjunto, circunstancia que desvirtua la eficacia que, segun las reglas

de la sana critica, corresponde a los distintos medios probatorios*.

También ha dicho que con la doctrina de la arbitrariedad se tiende a resguardar la
garantia de la defensa en juicio y el debido proceso, exigiendo que las sentencias de los
jueces sean fundadas y constituyan una derivacidon razonada del derecho vigente con

aplicacion a las circunstancias comprobadas de la causa.

Para no perder el norte debemos recordar que siempre estamos ante recursos
extraordinarios, que limitan la competencia del tribunal a un andlisis juridico superior
del caso. No a una nueva revisiéon completa de hecho y pruebas como lo hace la segunda

instancia.

En ese orden de ideas, la nocidn de sentencia arbitraria surgid para evitar fallos ilegales
e irrazonables. Pero siempre la lupa debe ser puesta con el maximo de cautela, ya que
es una creacion pretoriana que deja sin efecto nada mas ni nada menos que un fallo
judicial. Por eso, como dice la Corte, no se trata de que esta no comparta el criterio de
la Cdmara anterior, sino que el pronunciamiento recurrido sea tan malo que no cuente

con los requisitos minimos de una sentencia.

A riesgo de ser redundante, no se trata de estar de acuerdo o no con lo resuelto, sino
qgue lo resuelto contenga o no los requisitos de validez de un acto decisorio

jurisdiccional.

C) NI UNA NI OTRA

Hechas esas breves aclaraciones, ahora si nos metemos de lleno en el caso.

En primer lugar, la CSIN se aparta de la mayoria de los criterios que viene manteniendo
sobre derechos humanos: cautela a la hora de revocar medidas que puedan poner en

juego la salud, mas de indole provisorio, mas cuando el afectado es un nifio o nifia, etc.

45Fallos 321:1909. Este ha sido citado hasta la actualidad.
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Pero no es sobre el fondo del asunto sobre el que haremos hincapié, sino como

anticipamos, en sus aristas procesales.

La primera que surge palmaria es la apertura de un recurso extraordinario federal
cuando el mismo se dedujo contra una sentencia o auto interlocutorio. Si bien hace una
aclaracién del porqué de esa decisidn, entendemos que el caso que nos convoca no cabe

en una de sus excepciones.

No se advierte que la concesion de la medicacién para el crecimiento de la actora
durante el proceso pueda poner en riesgo la economia de la Obra Social del Poder

Judicial. Aparece como una afirmacion abstracta, carente de sustento empirico.

Hecho que agrava con la afirmacion del descalabro que los efectos de la concesidn de
tales medidas acarrearia, generando una eventual proyeccion de la misma solucién a

casos similares.

Este razonamiento, mas el que asevera que el fallo ha anticipado la solucién sobre el
fondo del asunto, seria aplicable a todas las medidas cautelares, mds aun a las deducidas
contra prepagas u obras sociales por prestaciones médicas. Obviamente es errado, de
hecho la Corte Nacional suele confirmar ese tipo de medidas directamente no abriendo

el REF. Cuestidn que trataremos con detalle en el préximo punto.

Por lo tanto, compartimos lo resuelto por la Camara Civil y Comercial Federal al
denegarlo por carecer del requisito propio de ser una sentencia definitiva o equiparable

a tal.

Otra cuestién que llama la atencién es el meticuloso tratamiento que hace el fallo,
refiriendo a normas infralegales, resoluciones administrativas, y demas, cuando se trata
de una resolucion cautelar, ergo provisoria y mutable. Los fundamentos dados por el
Maximo Tribunal son propios de una sentencia definitiva que corone el desarrollo
acabado del proceso. Los fundamentos dados rozan —siendo generosos- la preopinién

sobre el fondo.
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Ademas, el fallo parece no compartir los argumentos dados por la Camara. Pero como
explicamos, ello no quiere decir que éste sea arbitrario. La Corte no amplia o desarrolla
a donde estd la arbitrariedad —que sea de tal magnitud que invalide el acto procesal

intermedio y justifique su intervenciéon-, apartandose de su propia doctrina.

D) UN POCO DE NUMEROS

El cardcter restrictivo, excepcional o extraordinario de la Corte no es solo legal sino

practico.

En el cuadro que armamos, colocamos algunos datos de interés. Por un lado, los
recursos extraordinarios que por afio declara procedentes la CSIN y por otro, los
improcedentes. Estos datos estadisticos y su conclusion en forma de promedio, son

realmente demostrativos de lo que venimos diciendo?®:

CSJN ante REF Totales Procedentes % Improcedentes %
2012 8015 1429 17,82 6586 82,18
2013 7926 1110 14 6816 86
2014 8719 1817 20,83 6902 79,17
2015 7416 1359 18,3 6057 81,7
2016 6663 767 11,51 5896 88,49
2017 El sitio web de la CSIN no ha publicado estadisticas de este afio.

2018 5396 1081 20,03 4315 79,97
Promedios 7355 1260 17,13 6095 82,87

46Cabe sefialar que en la CSIN computa mayor nimero de pronunciamientos por afio que referenciamos
aqui. Lo cierto es que, como todo Tribunal, ademas de los recursos extraordinarios también decide sobre:
cuestiones de competencia, declaracién de moot case o abstracto, desistimientos, regulacién de
honorarios, aclaratorias, entre otros.

Los datos fueron extraidos de https://www.csjn.gov.ar/datos-estadisticos/sentencias-de-la-corte-
suprema (20/03/2020).
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Como se puede ver la Corte abre, aproximadamente, un 17 % de los recursos
extraordinarios que se presentan por afio. Si bien algunos son inadmisibles por
cuestiones formales?*’, la mayoria son rechazados por ser considerados

“intrascendentes”.

Con la modificacion del CPCCN de 1990 (ley 23.744), no solo se amplié el numero de
jueces de la Corte, llevandolo a nueve, sino que se incorporé el art. 280: el certiorari

criollo. Con ambas decisiones se buscaba mayor agilidad y dindmica®.

Este instituto importado del derecho anglosajon, permite al Tribunal de los supremos,
segln su sana discrecion y con la sola invocacidn de esta norma, rechazar el recurso
extraordinario, por falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones

planteadas resultaren insustanciales o carentes de trascendencia.

A lo que vamos es que es imposible que la CSJN entienda sobre todos los casos que le
llegan. Esperar lo contrario seria convertirla en lo que no se quiere: una tercera

instancia.

Es por todo esto que lo que venimos desarrollando opera en contra de lo decidido por
la Corte en este caso. No se advierte la trascendencia econdmica, social, politica o la que
fuere, para que declare procedente el recurso extraordinario federal, e incorpore a esta

decisidn cautelar provisoria, al selecto y escueto numero de fallos revisables.

4, CONCLUSION

La Corte yerra al tratar el caso. Apartandose de todos sus precedentes que rigen en la
materia, declara procedente un recurso extraordinario contra un auto interlocutorio

cautelar por considerar arbitrario el fallo de Cdmara. Para asi decidir, no fundamenta

47La CSIN en el afio 2007 dictd la acordada N2 4, en la que se exponen todas las exigencias formales para
interponer el REF. Fue criticada por limitar el acceso a la justicia por medio de ritualismos innecesarios.
Lo cierto es que, a nuestro criterio, a través de la misma no solo aspird a organizar el contenido de aquellos
recursos, sino a limitar su procedencia.

48Cabe sefialar que la decisiéon de ampliar la CSIN a 9 miembros fue tildada por muchos como una
maniobra para coaptar la mayoria decisoria. Ese tribunal fue lamentablemente conocido como la corte
menemista poniendo, obviamente la lupa sobre su independencia.
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suficientemente el motivo de tal decisidon. Fustiga de arbitraria la sentencia del Tribunal

de competencia inferior, cuando la que parece tener tal mote es la de la propia Corte.

La CSIN como Maximo Tribunal de la Nacion debe velar para que su intervencién no se
convierta en una tercera instancia. De hecho, las estadisticas referidas, como asi
también su doctrina, alberga esa larga y |dgica tradicién de excepcionalidad o restriccion
de acceso. Sin embargo, fallos como el que nos toca comentar no solo no cooperan en

ese sentido, sino que lo contradicen injustificadamente.
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VALOR PROBATORIO Y ENCUADRE JURIDICO DE LA MENSAJERIA ELECTRONICA

GEMINA PICIGHELLI GIACOMELLI*®

RESUMEN (ABSTRACT)

En base a un fallo dictado por la Tercera Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial,
Minas, de Paz y Tributario de la Provincia de Mendoza, analizaremos la validez
probatoria de los correos electrénicos y de los mensajes de WhatsApp, u otras
aplicaciones similares, los cuales han sido aceptados como medios de prueba, siempre y

cuando reunan ciertos requisitos que detallaremos a lo largo del presente trabajo.

Entendemos correcta su incorporacion dentro de los medios de prueba posibles, ya que
la misma es coherente con el art. 176°° del CPCCyT de la Provincia de Mendoza, cuando
establece la libertad de medios probatorios siempre que sean iddneos, pertinentes y no

prohibidos por la ley general.

1. INTRODUCCION

El fallo que pasamos a examinar determina en forma detallada el avance de la legislacién
y de la interpretacion de las normas en coincidencia con el surgimiento permanente de
nuevos medios de comunicacidn, los cuales van invadiendo el trafico comercial siendo
cada vez mas utilizados para concretar ofertas, aceptaciones, condiciones, formas de

pagos, entre otros.

“Abogada, egresada de la Universidad de Mendoza. Posgrado en Corporate Compliance en la Esade
Business &LawSchool de Barcelona. Diplomada en Derecho Procesal, Civil, Comercial y Tributario de la
Universidad de Mendoza (Ley 9.001). Adscripta a la Catedra de Derecho Empresario y Societario
Profundizado de la Universidad de Mendoza. Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal,
Comision de Jovenes Procesalistas, Delegacién Mendoza. Miembro de la Comisidén de Derecho Tributario
del Colegio de Abogados de la Provincia de Mendoza. Contacto: geminapicighelli@gmail.com

50Art. 176 CPCCT: MEDIOS DE PRUEBA. Son medios de prueba: los documentos, el dictamen e informe de
peritos y expertos, la declaracion de testigos, el examen judicial, reproducciones y experiencias y cualquier
otro no prohibido por la ley en general o para casos particulares, que sea idoneo y pertinente.

El juzgador podrd invocar las presunciones o indicios y los hechos notorios, aunque no hayan sido
invocados.
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Es casi impensado concretar un contrato sin que exista algun tipo de correo o mensaje

entre las partes de aquél.

Todo ello genera la necesidad de enmarcar juridicamente a estos medios de
comunicacion, a fin de lograr la mayor certeza posible en cuanto a los requisitos

necesarios para su validez probatoria en juicio.

Siendo este tema el objeto de estudio del presente trabajo, pasaremos a examinar el

fallo antedicho.

2. ELcaso?

Haciendo un breve resumen de los hechos, en el presente caso la actora tenia encargada
la venta de uninmueble, estando de acuerdo con el vendedor en la comisidn y estrategia
de venta, pero todo ello sin formalizacién alguna por escrito, debido a la confianza
existente entre las partes. Dicho contrato de corretaje no instrumentado fue probado
en el proceso mediante avisos en el diario, visitas del inmueble y demas actos en los que
no me voy a detener por no ser objeto del presente trabajo, asi como por intercambios

de correos electrénicos y mensajes de WhatsApp, lo que si nos interesa.

Una de esas visitas al inmueble la realiza el actor con los demandados, futuros
compradores del inmueble, informandoles en la misma el precio ($485.000). Por
mensajes de la aplicacién WhatsApp, los demandados solicitan informacién sobre el
loteo y ofrecen un monto determinado de dinero apenas inferior al comunicado en la
visita (5465.000). El actor comunica el precio al vendedor, quien acepta. Luego de ello,
el actor envia la informacién requerida a los demandados por correo electrdnico, y les

facilita el teléfono del vendedor a los compradores.

Tanto el boleto de compraventa como la escritura se realizan sin dar aviso a la

inmobiliaria del actor, quien se entera por el vendedor que la operacidn se habia llevado

S1“L LOPART RICARDO JOSE C/ LOMBARDICH LUIS Y OT. P/ COBRO DE PESOS”. Tercera Cdmara de Apelaciones
en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario de la Provincia de Mendoza (1 de junio de 2017).
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=5487228020
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a cabo. Ante la falta de pago de sus honorarios, intenta comunicarse con los

demandados, sin obtener el cobro de los mismos, por lo que interpone su demanda.

Los demandados desconocen convenio alguno entre la inmobiliaria y el vendedor, vy
sostienen que de existir no les es oponible, denunciando un monto apenas superior a la

mitad del precio que habia denunciado la demandada ($280.000).

Tal como indicamos, el contrato de corretaje fue probado mediante los avisos en el
diario, las visitas no desconocidas por los demandados, los mails cruzados y las
testimoniales rendidas, sobre todo la del vendedor del inmueble, quien reconocié haber
contratado con la inmobiliaria para la venta del inmueble, habiendo abonado su parte

de la comision.

En resumidas palabras, la ley 25.028 establece que “Interviniendo un solo corredor, éste
tendrd derecho a percibir retribucion de cada una de las partes; si interviene mds de un
corredor, cada uno sdlo tendrd derecho a exigir remuneracion a su comitente; la

compartirdn quienes intervengan por una misma parte”>2.

Con lo cual, probado el contrato de corretaje, el juez entendié que correspondia el 3%
sobre la operacion, aplicando el mismo al monto denunciado por la demandada
(5280.000), y sumando a ello los gastos efectuados, resultando una admision parcial de
la demanda, ya que admitid la procedencia de la misma, pero no por el monto

denunciado por el actor.

Atento a ello, la sentencia es recurrida por el actor, quien critica el fallo por realizar una
“incorrecta apreciacion de la prueba respecto del monto de la operacion inmobiliaria”,
gue es lo que aqui nos concierne, ya que entiende acertada la admisidn de la demanda,
pero opina que existe una errénea interpretacion probatoria al momento de determinar
el monto por el cual se realizé la operacién, que es la base para calcular su porcentaje

de honorarios.

52 Ley 25.028 art. 37, inc. a), parrafo tercero.
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La Juez de primera instancia establecié que: “En cuanto al monto de la operacién solo
queda a falta de otro elemento remitirme a lo que consigna la matricula (fs. 128 vta.)
que alude a la suma de $280.000 como valor del inmueble adquirido”, con lo cual el actor
se vio en necesidad de utilizar la prueba aportada en el proceso para lograr una

valoracion distinta de la misma a la hora de determinar el valor cuestionado.

Es asi que menciona, una tasacidon aportada al proceso cuyo valor oscilaba entre
$460.000 a $470.000 y el cruce de mails y mensajes de WhatsApp entre actor y
demandado, intentando hacer valer los mismos para demostrar el monto por el que
efectivamente se llevé a cabo la venta. Segun el actor apelante, se omitié la apreciacién
de la prueba de la cual surgia un monto distinto al de la matricula para determinar sus

honorarios, aunque esa prueba si fue tomada en cuenta para admitir la demanda.

Por lo expuesto, la Cdmara coincidid con el actor en lo que se referia a la labor de
interpretacion probatoria realizada, ya que existian otros elementos de prueba en la
causa, destacando especialmente el instrumento notarial extra protocolar que
certificaba el intercambio de correos electrénicos (e-mail) realizado a través de técnico
en sistema, demostrando la efectiva comunicacién entre las partes por este medio, y
también sefiala que se encuentran protocolizados los didlogos por WhatsApp, dentro de

los cuales se indicaba el monto de honorarios.

Es asi que la Camara tratd especialmente la validez de la mentada prueba de correos
electrénicos y WhatsApp sefialando que la misma puede ser ofrecida y producida como

prueba admisible, haciendo lugar a la apelacién.

3. ANALISIS DEL FALLO

El fallo brevemente resumido trata pura y exclusivamente la labor de interpretacion
probatoria realizada por la primera instancia, debido a que ello era lo Unico por lo cual

se considerd agraviado el actor, configurando asi la competencia de la alzada®3.

53Art. 141 CPCCT, ap. IV.
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Es por ello que, el fallo de Cdmara analiza someramente la validez del contrato por no
haber sido materia de agravios, para luego, en el considerando 5°, detenerse en la
apreciacion del a quo de la prueba instrumental rendida en el proceso, ya que en el fallo
de primera instancia, se habia considerado la totalidad de la prueba para acreditar la
existencia del contrato de corretaje, pero se la habia dejado de lado, sin argumento

alguno, ala hora de determinar el monto de honorarios correspondiente a ese contrato.

Ante ello, con el fin de determinar ese monto, la Camara procede a examinar
nuevamente los medios probatorios aportados por el actor, y entre ellos resalta los
correos electronicos y los WhatsApp enviados entre las partes, todo lo cual habia sido

certificado notarialmente.

En primer lugar, el fallo cita un andlisis de Carlos Carbone y a Gabriel Quadri®*
destacando que: “en una correcta hermenéutica del art. 1.036 C.C. debe entenderse que
la referencia que el codificador mencionaba sobre el valor de las ‘cartas misivas’ debia
aplicarse analdgicamente a cualquier tipo de soporte de la correspondencia en los cuales
se encuentran incluidos estos tipos de mensajes tales como e-mail, mensajes de texto de
teléfonos mdviles (SMS o short messageservice) o la utilizacion de otro tipos de

mensajeria que la modernidad nos aporta como el WhatsApp, entre otros”.

Luego, citando a Jorge Grispo®, la Camara entiende que si esa era la interpretacion
realizada con el anterior Codigo, mejor quedaran enmarcados en el art. 318 del Cédigo
Civil y Comercial, ya que menciona expresamente a la correspondencia como medio de
prueba, cualquiera sea el medio empleado para crearla o transmitirla, englobando asi la
correspondencia epistolar cldsica, los correos electrénicos, los mensajes de texto y los

mensajes de cualquier plataforma utilizada para la transmisién de los datos escritos.

54CARBONE, CARLOS A. (2005), "Grabaciones, escuchas telefénicas y filmaciones como medios de prueba",
Santa Fe: RubinzalCulzoni, p. 102.

QUADRI, GABRIEL H., “Los mensajes de texto como prueba en el proceso civil”. La Ley. Cita Online:
AP/DOC/381/201.

55GRIsPO, JORGE D. (2015), “Correspondencia, e-mail y mensajes de texto en el nuevo Cédigo”, LA LEY. Cita
Online: AR/DOC/2964/2015.
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Cabe destacar, que el fallo es claro al mencionar que quedan fuera de la “correspondencia”
las comunicaciones de cardcter “publico” donde todos los que tengan acceso a la red

puedan acceder al texto (Twitter, muro de Facebook, Instagram, etc.).

Con lo cual, los medios escritos en soporte electrénico quedan enmarcados
juridicamente en el art. 318 del CCCN, siempre y cuando los destinatarios elijan el modo
privado de comunicacién y no sean publicos, y por supuesto, no violen la
confidencialidad de la misma, lo que no ocurrié en el caso en andlisis porque los
mensajes fueron entre las partes en conflicto, con lo que pueden utilizarlas en juicio sin
violar dicha confidencialidad, ya que como expresa la Cdmara “entre las partes no hay

secretos”.

Con lo cual, si buscamos una admisién de las mismas como correspondencia entre las

partes, tendremos que seguir todos estos lineamientos.

Ya la Cdmara Nacional en lo Comercial habia dispuesto que: “Si bien las constancias de
correos electronicos constituyen documentos que, por carecer de firma digital, no
pueden ser equiparados a los instrumentos privados en cuanto a su valor probatorio, ello
no obsta a que se las pueda presentar en juicio para probar un contrato, siendo
consideradas como principio de prueba por escrito”>®; y en otro fallo establecié que: “los
correos electrénicos configuran principio de prueba por escrito, y corresponde asignarles
eficacia probatoria si la misma demandada, a los efectos de fundar su defensa, también
se valio de estos medios probatorios; mdxime cuando los testigos coincidieron en punto

a que las partes se comunicaban via e-mail”’.

Por ultimo, sefialaremos que este tipo de pruebas es conveniente que vayan
acompafiadas de certificacion notarial que acredite su autenticidad, asi como del
ofrecimiento de una prueba informatica sobre el servidor que corresponda, o pruebas
de informes libradas al proveedor del servicio, o medida asegurativa de prueba con el

fin de obtener por un perito las conversaciones directamente desde la computadora,

56“Bunker Disefios S.A. c. IBM Argentina S.A.”. Cdmara Nacional en lo Comercial, Sala D (2 de marzo de
2010) LA LEY 2010-C, 542. También “Henry Hirschen y Cia. S.A. c. Easy Argentina S.R.L.”, DJ, 2007-11, 1315.
57“Marby S.A.C.I.F.L.A. c. Thyssen Krupp Stahlunion GMBH”. Cdmara Nacional en lo Comercial, Sala F (17
de abril de 2008).
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celular o dispositivo electrénico de la parte contraria en el proceso. Todo ello con el
objetivo de cuidar su validez y evitar una posible nulidad, oposicién o no admisién de la

misma.

4, CONCLUSION

Los medios de prueba, en virtud de la libertad probatoria de la que gozan los litigantes,
pueden ser tan variados como la imaginaciéon de los mismos. Lo importante serd su

encuadre legal que le permita su subsistencia en el proceso para el fin buscado.

Como conclusiones arribamos a las siguientes:

a. Enunahermenéutica del art. 1036 del anterior Cddigo Civil, la referencia a las cartas
misivas se aplica analdégicamente a cualquier tipo de soporte de la correspondencia.

b. Con el art. 318 del actual Cédigo Civil y Comercial de la Nacidén la correspondencia es
expresamente un medio de prueba “cualquiera sea el medio empleado para crearla
o transmitirla”.

c. Paraserencuadrada en el art. 318 los destinatarios deben elegir el modo privado de
comunicacidén y no ser publicos.

d. Es importante que la prueba ofrecida no viole la confidencialidad que el art. 318
exige.

e. Se aconseja acompafarla de certificacién notarial, pericial informatica, prueba

informativa y/o medidas asegurativas de prueba, entre otras.

Todo lo expuesto busca establecer el mejor camino a la hora de encontrarse con este
tipo de pruebas tan comunes en los procesos y en las consultas, ya que las relaciones
contractuales en la actualidad utilizan este tipo de comunicacion si es que no a veces
como exclusivo medio de comunicacidn, no teniendo en ciertos casos mas prueba que
los mensajes entre las partes. Con lo cual, hay que estar preparado en el momento de
aportarlas para no perderlas por negligencia profesional en el caso de los litigantes y

para valorarlas correctamente en el caso de la Justicia.
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AUTONOMIA UNIVERSITARIA Y OBLIGACION DE FUNDAR DEBIDAMENTE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.

UNA JURISPRUDENCIA CONSTANTE QUE CONSAGRA EL CONTROL JUDICIAL

AGUSTIN PARMA®8

RESUMEN (ABSTRACT)

El presente trabajo analiza un reciente fallo de la C.S.J.N. en donde se pone de resalto la
importancia y jerarquia del principio de debida fundamentacion de los actos
administrativos, estdndar que habilita el control judicial, aun por sobre el principio
consagrado constitucionalmente (y también reconocido por la Corte en reiteradas
ocasiones) de la autonomia universitaria. Si bien el Mdximo Tribunal, ratifica la
autonomia de las casas de altos estudios, manifiesta que esa condicion, de ninguna
manera puede dejar afuera del control judicial a los actos por ella emitidos, a fin de
analizar si los mismos estdn debidamente fundados, so pena de nulidad por vicio de

arbitrariedad.

1. INTRODUCCION

El principio de la autonomia universitaria, ha sido un logro para toda la comunidad
académica; si bien el mismo ya habia sido proclamado en diversas ocasiones, fue a partir

de la reforma constitucional de 1994, donde quedd definitivamente consagrado.

Considerando la naturaleza auténoma, la C.S.J.N. ha sostenido en numerosos
precedentes que el nombramiento de los docentes, a través de sus concursos, es una

cuestidén que compete al claustro académico y no a organismos judiciales.

Pero, el desarrollo que ha tenido la doctrina de la arbitrariedad y la consolidacion de las

garantias del debido proceso en el plano administrativo, habilita al organismo

*8Abogado, egresado de la Universidad Nacional de Cuyo. Diplomado en Derecho Internacional
(Universidad Complutense de Madrid). Maestrando en Derecho Administrativo (U.N.Cuyo). Docente de la
catedra Derecho de los Negocios Internacionales, Facultad de Ciencias Econdmicas (U.N.Cuyo). Miembro
de la Comision de Jovenes de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal, Delegacion Mendoza.
Contacto: agustinparma@hotmail.com
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jurisdiccional a revisar si el acto se encuentra debidamente fundado, sin considerar que

la condicidon autondmica obste a ello.?®

En este entendimiento, la C.S.J.N. concibe que, si bien la autonomia universitaria es un
principio constitucional, ello no impide que los organismos jurisdiccionales controlen sus
actos administrativos, a fin de determinar si los mismos son emitidos conforme a
derecho, y en caso de que asi no sea, se disponga su anulacidn y remision a fin de dictar

otro.

La C.S.J.N. vuelve a remitir a su inveterada opcidn sobre la fundamentacién de los actos
administrativos, con la particularidad de que, en este caso, lo hace por sobre una
doctrina también ya consolidada por su parte que en materia de concursos

universitarios, la decisién compete a las propias Universidades.

2. ELcaso®

La resolucion en andlisis, emitida por la C.S.J.N. tiene como antecedente el fallo de la
Sala “B” de la Cdmara Federal de Apelaciones de Cérdoba. Esta hizo lugar al recurso
judicial interpuesto por P. M., quien se habia visto perjudicado en el marco de un
concurso para cubrir tres cargos de profesor adjunto para la catedra "Introduccién a la
Economia II" de la Facultad de Ciencias Econdmicas, de la Universidad Nacional de

Cérdoba.

El damnificado habia interpuesto, contra las resoluciones N2 98/2012 y 595/2012
dictadas por el Consejo Directivo de la Facultad de Ciencias Econdmicas y por el
Honorable Consejo Superior de la Universidad Nacional de Cérdoba, recurso directo en

los términos del art. el 32 de la ley 24.521.

59E| requisito de la fundamentacidn se desprende del sistema de gobierno democratico (art. 1 de la CN),
de las garantias del debido proceso administrativo del art. 8.1 de la CADH y del art. 7 de la LPNA.
80“Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa “Moncarz, Pedro Esteban ¢/ Universidad
Nacional de Cérdoba s/ recurso directo Ley de Educacion Superior 24.521”. Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (19 de marzo de 2019). www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-
autonoma-buenos-aires-recurso-hecho-deducido-demandada-causa-moncarz-pedro-esteban-
universidad-nacional-cordoba-recurso-directo-ley-educacion-superior-24521-fa19000038-2019-03-
19/123456789-830-0009-10ts-eupmocsollaf?
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Considerando que los actos administrativos atacados no habian sido debidamente
fundados, la Cdmara Federal resolvié declarar la nulidad del dictamen del jurado de
fecha 30 de julio de 2010, su ampliacién del 14 de julio de 2011 y las mencionadas

resoluciones.

Contra tal decisién, la Universidad Nacional de Codrdoba interpuso recurso
extraordinario que, denegado, dio origen al recurso de queja sobre el que se expidié la

Corte Suprema®?.

Luego de analizar el recurso, considerd que, en lo sustancial, la Cdmara entendid que el
dictamen del jurado del concurso -y su ampliacién- revelaban una inobservancia de los
requisitos de valoracién que exigia la normativa reglamentaria del régimen de concursos
aplicable. Afirmd que, en oportunidad de examinar y asignar puntajes tanto a los
antecedentes del actor como a las pruebas de oposicion, no se habia cumplido con las

previsiones de los arts. 17 y 18 de la ordenanza N2 8/1986 de Concursos Docentes.

Por otra parte, destacé que en el dictamen se habia establecido un orden de mérito en
relacion a participantes cuyos titulos, antecedentes, clase publica y entrevista personal,

no habian sido evaluados.

En consecuencia, el Tribunal colegiado considerd que el apartamiento de las previsiones
reglamentarias, impedia al actor ejercer su derecho de defensa pues no contaba con
elementos objetivos que le permitieran examinar en qué radicaba la diferencia de su
puntaje con el del resto de los postulantes (ordenanza N2 8/1986 de Concursos

Docentes).

Recurrida la sentencia por la Universidad Nacional de Cérdoba a través de recurso de
gueja, en virtud de la denegatoria del recurso extraordinario federal, la C.S.J.N., previo

dictamen de la procuradora, se dispuso a analizar el planteo.

Sostuvo entonces nuestro maximo tribunal, que las impugnaciones expresadas por la

universidad demandada en su remedio federal, no constituian una critica concreta y

5lhttps://www.lavoz.com.ar/sites/default/files/file_attachments/nota_periodistica/moncarz_contra_un
c.pdf
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razonada de los fundamentos de la decisién apelada. Pues, la recurrente no lograba
demostrar la irrazonabilidad de la decisién del a quo de aplicar la doctrina consagrada
por la Corte respecto a que, si bien la designacion de profesores universitarios, asi como
los procedimientos arbitrados para la seleccién del cuerpo docente, no admiten revisién
judicial- por tratarse de cuestiones propias de las autoridades que tienen a su cargo el
gobierno de la universidad-; esa regla cederia cuando los actos administrativos

impugnados en el ambito judicial, estuvieren afectados por arbitrariedad manifiesta.®?

A su vez, considerd que, “... las genéricas referencias a la autonomia universitaria y a las
facultades discrecionales del jurado en la valoracion de las cuestiones académicas
esbozadas en el recurso en examen en forma alguna refutan las conclusiones del a quo
respecto de los incumplimientos de la normativa reglamentaria que se produjeron en el
marco del concurso examinado y que se -ven corroborados por las constancias
acompaiadas en los autos principales. Tal orfandad en la exposicion argumental impide
tener por cumplido el requisito de fundamentacion auténoma establecido en el art. 15

de la ley 48 para la procedencia del recurso extraordinario federal...”.

3. ANALISIS DEL FALLO

El fallo en examen pone de resalto la importancia del respeto por las garantias que
surgen del debido proceso administrativo, entre estas, la correcta motivacion de las
decisiones administrativas, de la cual se deriva la doctrina de la arbitrariedad, que prima

aun por sobre otro principio constitucional, que es el de la autonomia universitaria.®

Podemos ver cdmo, a través de la doctrina de la arbitrariedad, la Corte habilita el acceso
recursivo a su instancia, es decir que, si bien el control judicial sobre los actos
administrativos esta en principio limitado a cuestiones de legalidad, y no puede

inmiscuirse en aspectos de oportunidad, mérito y conveniencia, la alegaciéon de una

62“pijaggi, Ana Isabel ¢/ Universidad de Buenos Aires (UBA) Resolucién 3582/2000”. Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (29 de junio de 2004).

83Cabe sefialar que la CSIN ya ha resuelto en otras ocasiones de manera similar en Fallos: 334:1412,
330:694, 329:5368.
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deficiencia en su fundamentacion, debidamente expuesto y probado, constituye un vicio

de legalidad, que habilitaria el control jurisdiccional propio del poder judicial.

Si bien el jurado del concurso es soberano en la valoracion de las cuestiones académicas,
lo que se deriva del principio de autonomia universitaria, ello no lo exime de motivar y

fundar su decision.

Pero, la C.S.J.N. entiende que, la autonomia universitaria no puede ser una dispensa
para que las universidades, en el plano normativo, puedan emitir actos administrativos
al margen de todo control de constitucionalidad y legalidad, desconociendo asi el
principio general del arto 116 de la Constitucidon Nacional, piedra angular del sistema

judicial argentino.®

Asi, por amplia que sea la autonomia consagrada por la reforma constitucional, ésta no
puede dejar de lado el ordenamiento juridico en general, por el cual corresponde
sostener que la autonomia universitaria es por si misma, un poder en sentido
institucional. Por lo tanto, con toda la independencia que se quiera conceder a las

universidades, siempre estaran sujetas a las leyes del Congreso.®

A fin de poder profundizar en el analisis, resulta necesario hacer una resefia del origen
del principio de autonomia de las universidades y de la debida fundamentacién de los

actos administrativos, en relacion a la doctrina de la arbitrariedad.

A) LA AUTONOMIA DE LAS UNIVERSIDADES

Es esencial observar la evolucién de la relacion entre las Universidad Nacionales y el

Poder Ejecutivo Nacional, como érgano de contralor administrativo superior.

Esta relacidén, estuvo siempre caracterizada por una tensién que radica en que las
Universidades pretendian autonomia plena, mientras que el Poder Ejecutivo mantenia
sus facultades de control sobre las mismas, basandose en su condicién de dérgano

superior jerarquico de la administracion publica. Esta puja, ha existido desde los

b4Fallos: 320:2298; 327:2678.
85Asi lo sostiene la procuradora en el dictamen previo al fallo en analisis, siguiendo lo ya sentado en Fallos:
322:842.
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origenes de la organizacidn nacional, donde el Poder Ejecutivo conservaba facultades de

revision sobre los actos de las altas casas de estudios.

Antes de la reforma constitucional de 1994, los actos de las Universidades Nacionales
eran revisables por el presidente a través de la via del recurso de alzada contemplado
en el régimen general de recursos administrativos.®® Este control, recaia sobre la
legitimidad del acto en revisidon y no sobre la oportunidad, mérito y conveniencia del

mismo.

En 1994, la reforma de la C.N. coloca, entre las atribuciones del Congreso, la de
sancionar “leyes de organizacion y de base de la educacion que consoliden la unidad
nacional respetando las particularidades provinciales y locales: ... que garanticen los
principios de gratuidad y equidad de la educacion publica estatal y la autonomia y
autarquia de las universidades nacionales (Art. 75 inc. 19)”. Este articulo resolvid la
tensién a favor de la autonomia de las universidades, y consecuencia de ello fue la

sancion de la ley de Educacién Superior 24.521.%7

La mencionada ley, prevé en su art. 32, un recurso directo ante el organismo
jurisdiccional, Cdmara Federal, para que sea ésta, y no el Poder Ejecutivo, quien revise

los actos administrativos definitivos por ella emitidos.®®

Teniendo en cuenta el contexto referido, el articulo denota que el legislador, mas que
pensar en una forma rapida y simple para que la jurisdiccidon controle los actos de las
universidades nacionales, con una estructura procesal adecuada a ello, procuré

garantizar la independencia de las universidades, siendo éste el fin de la norma.

85Art. 94 y sgtes. del decreto reglamentario 1759/72.

6713 ley 24.521 se sanciond el 20 de julio de 1995.

88Sin perjuicio de que subsiste la posibilidad de optar por la demanda contencioso administrativa contra
los actos administrativos de las Universidades Nacionales, el art. 32, dentro del titulo IV (De la Educacidn
Superior Universitaria), capitulo 2 (De la autonomia, su alcance y sus garantias), establece: “Contra las
resoluciones definitivas de las instituciones universitarias nacionales impugnadas con fundamento en la
interpretacion de las leyes de la Nacion, los estatutos y demds normas internas, solo podrdn interponerse
recurso de apelacion ante la Cdmara Federal de Apelaciones con competencia en el lugar donde tiene su
sede principal la institucion universitaria”.
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De esta manera, al establecer que: “...solo podrdn interponerse recurso de apelacion

4

ante la Cdmara Federal de Apelaciones...”, intenté el legislador, no dejar dudas en
relacién a que la revisidn de los actos definitivos de las universidades corresponde al
Poder Judicial, y no al Ejecutivo, derogando de esta manera (tacitamente) la posibilidad

de interponer recurso administrativo de alzada.

El art. 32 es entonces, una manifestaciéon de la autonomia y la autarquia de las
universidades nacionales consagrada en la C.N., que consolida un estandar minimo de
no injerencia. El Poder Ejecutivo no puede intervenir en las decisiones de las
universidades nacionales, ni en la revision de sus actos, lo que debe ser interpretado en
sentido amplio, tal como se desprende del analisis de la evolucion histérica de la
problematica, de lo establecido por el 75 inc. 19 de la C.N (reformada en 1994) y lo

dispuesto por la ley 24.521.

B) LA DOCTRINA DE LA ARBITRARIEDAD EN RELACION A LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Resulta medular en materia procesal administrativa, el concepto de debida
fundamentacidén y arbitrariedad de las sentencias, a través del cual, la C.S.J.N. ha
desarrollado su “doctrina de la arbitrariedad”, como elemento para disponer la apertura
de un recurso extraordinario federal (aun cuando, en principio, las objeciones a las
sentencias, relativas a la aplicacion de normas de derecho comun y procesal, y la
apreciacion que efectuan de las cuestiones de hecho y prueba, son ajenas al recurso
extraordinario), y proceder al andlisis de fondo, resolviendo en caso de arbitrariedad, la

nulidad de la sentencia recurrida.

Esta doctrina ha evolucionado, siendo aplicada por la Corte, en una primera etapa, a las
sentencias que no tenian apoyo legal (fundadas sélo en la voluntad y decision del juez).
Luego, se incorpora como criterio, sosteniendo que habra arbitrariedad cuando Ia
sentencia resuelva con prescindencia de lo expresamente resuelto por la ley (o en contra
de ésta), o cuando se resuelve prescindiendo de pruebas incorporadas en autos (o sin

considerar las incorporadas).
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Finalmente, se considera que es condicidn de validez de toda sentencia, que la misma
sea conclusiéon razonada del derecho vigente, basada en circunstancias debidamente

probadas de la causa.

Los criterios de debida fundamentacién de la sentencia resultan trasladables a los actos
administrativos (aunque con matices, pues légicamente, los actos administrativos
simples no requieren el mismo nivel de fundamentacién que una sentencia compleja).
Puede sostenerse entonces que, todo acto administrativo, en su naturaleza de
manifestacion de la voluntad de la administracion, debe indicar debidamente las

razones por las cuales se emite.

Asi, se admite la necesidad de revisién, de aquellos supuestos donde el acto
administrativo (o la sentencia jurisdiccional que lo analizé) carece de los requisitos
minimos que lo sustenten vdlidamente como tal. Ya sea, en razén de una arbitrariedad
manifiesta surgida del apartamiento de constancias comprobadas de la causa, o de la
omision de tratamiento de cuestiones sustanciales planteadas por las partes -o de
normas conducentes al litigio-, o de una fundamentacién aparente sustentada sélo en

conclusiones de naturaleza dogmatica, o inferencias sin sostén juridico o factico.®?

4. CONCLUSIONES

El derecho procesal administrativo es definido como la rama del derecho procesal que
se ocupa del estudio de los actos en los cuales se materializa la accién de la
Administracién Publica. Tiene como fin la satisfaccion de los intereses publicos, pero
también de fines particulares. El procedimiento administrativo, se singulariza en el
mundo del Derecho Administrativo como el modo de produccién de los actos
administrativos, es decir, es el cauce formal de la serie de actos en que se concreta la
actuacién de la Administracidn Publica para la realizacion de los intereses y los fines de

los administrados. Vela por la averiguacién de la verdad y la satisfaccion de las

%9Fallos: 326:3734; 322:2880; 315:503; entre otros.
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pretensiones ejercitadas por las partes, mediante la decisidn de una instancia neutral e

independiente de ellas, el Juez o Tribunal segun la legislacién vigente en cada pais.”®

Todo proceso administrativo debe cumplir con las garantias que surgen del respeto por
el debido proceso administrativo, entendiendo a éste como la expresidn de la garantia
de derecho de defensa consagrada en el articulo 18 de la C.N., y que surge también de

los art. 8 y 25 de la C.A.D.H.”*

Ensefia Fiorini que: “el debido procedimiento administrativo es toda la actividad
administrativa y el debido proceso adjetivo que menciona la ley es una seccion del
mismo; el primero tiende a la justicia de muchos otros bienes en especial, mientras el

segundo se refiere a derechos particulares”.”?

En nuestro ambito local, ya desde 1972, el Decreto Ley 19.549 (LNPA) en su articulo 1
inc. f) disponia que las normas del procedimiento administrativo que se aplicaran ante
la Administracién Publica Nacional deberan respetar el debido proceso adjetivo, el cual
comprende el derecho a ser oido, a ofrecer y producir pruebas, y también a obtener una

decision fundada.

70Es decir, “la ley regulard el Procedimiento Administrativo a través del cual pueden producirse los actos
administrativos, garantizado cuando proceda, el derecho de audiencia del interesado, y en todo caso, estd
forma peculiar de gestion de los asuntos publicos, por estar sometida al principio de legalidad, exige, el
cumplimiento de determinadas formalidades que, permitiran después el control jurisdiccional, mediante
el Proceso Administrativo...”. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO (2001), Curso de Derecho Administrativo,
Madrid: Civitas, p. 437.

ITambién los articulos 2 inc. 3, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. Ver GORDILLO, AGUSTIN (1998), Un corte transversal al
derecho administrativo: La convencion interamericana contra la corrupcion, Publicado en LL, 1997-E,
1091, disponible en https://www.gordillo.com/articulos/art9.pdf.

Por su parte, la Corte IDH en reiteradas ocasiones ha sostenido que las garantias del art. 8 y 15, a pesar
de denominarse “judiciales” son también aplicables a los procedimientos administrativos, si bien en los
casos se analizaron procedimientos administrativos sancionatorios, es posible hacer una extensién pro
homine a los procedimientos administrativos en general. Ver Caso “Baena Ricardo y otros vs. Panama”.
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2 de febrero de 2001).

72FI0RINI, BARTOLOME (1976), Derecho Administrativo, Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 457.
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Como se ha puesto de resalto precedentemente, la debida fundamentacién implica
valorar los argumentos principales esgrimidos por el recurrente, decidiendo sobre todas

las peticiones formuladas por el particular.”

En el fallo en andlisis, la C.S.J.N. ratifica la importancia de la debida fundamentacién de
toda sentencia judicial, y también de los actos administrativos’4,al disponer que aun los
actos definitivos de las Universidades Nacionales, deben estar debidamente
fundamentados y someterse al control judicial que corresponde a toda la administracién

publica, principio indeclinable en nuestro ordenamiento.””

Si bien la posicién que sigue la Corte no es nueva, resulta acertado que la misma se haya
ratificado recientemente, haciendo mencién especialmente a que la autonomia de la
cual gozan las Universidades Nacionales en virtud de la reforma constitucional de 1994,

no las dispensa de fundar debidamente todas sus decisiones.

3El art. 7, inc. c) dispone como requisito esencial del acto administrativo que su objeto sea cierto y decida
todas las peticiones formuladas. Ver CASSAGNE, EzeQuieL, El control de la inactividad formal de la
administracion, www.laleyonline.com.ar.

7 Fallos: 306:362 y 314:451, entre otros. intimamente relacionada con la doctrina de la arbitrariedad
encontramos la doctrina de los graves defectos del pronunciamiento (Fallos: 314:791; 321:1328;
322:1605).

7SHUTCHINSON, TOMAS (2009), Derecho Procesal Administrativo, T.1, Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, p. 253.
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COMPETENCIA EN MATERIA DE CONSUMO EN EL PROCESO MONITORIO
MARIA MILAGROS MIOSQUERA”®
RESUMEN (ABSTRACT)

En el afio 2019 la Cuarta Cdmara de Apelaciones de Mendoza dicté un fallo que despeja
toda duda respecto a la consecuencia de la admision de la excepcion de incompetencia

en el marco de un proceso monitorio.

A partir de dicha resolucion, este trabajo busca analizar la normativa referida a la
competencia para casos en que se encuentre de por medio una relacion de consumo y
también ver de qué manera una armonica interpretacion de la requlacion legal puede
evitar el rechazo de una demanda monitoria y la posible responsabilidad profesional que

ello puede implicar.
1. INTRODUCCION

Creemos que este fallo es interesante ya que trata un tema que podria dar lugar a dudas
debido a la nueva regulacidon del Cddigo Procesal Civil Comercial y Tributario de la
Provincia de Mendoza (en adelante CPCCyT) en materia de planteo de excepcidn de

incompetencia.

El interrogante se puede plantear debido a que la anterior regulacién procesal (Ley
2.269) disponia el archivo de la causa en caso de acoger la excepcidon de incompetencia
planteada por la parte demandada, mientras que el nuevo CPCCyT establece como
efecto la remision del expediente al Tribunal que se considere competente, ello con las
posibles implicancias que puede traer aparejado respecto al conflicto negativo de

competencia.

Sin embargo, como veremos oportunamente, esta disposicién del nuevo cédigo sélo es
aplicable a los procesos de conocimiento regulados en el Libro Segundo de este cuerpo

legal, y no asi a los procesos de estructura monitoria como es el caso del fallo en analisis.

7®Abogada. Egresada de la Universidad de Mendoza. Abogada litigante. Diplomada en Actualizacién de
Derecho Societario, Universidad del Aconcagua. Diplomada en Derecho Procesal Civil, Comercial y
Tributario de Mendoza (Ley 9001), Universidad de Mendoza. Miembro de la Asociacién Argentina de
Derecho Procesal, Comision de Jovenes Procesalistas, Delegacion Mendoza. Contacto:
m.milagrosmosquera@gmail.com
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Asimismo, creemos importante indagar sobre las caracteristicas de la competencia en
los casos en que se pueda ver involucrada la Ley de Defensa del Consumidor a pesar de
que la resolucidon de Cdmara no trata en profundidad los fundamentos de la excepcién
planteada por el demandado, ello por motivos procesales que detallaremos mas

adelante.

En nuestro criterio la importancia de dicho analisis radica en que podrian entrar en juego
ciertos principios generales de derecho procesal receptados por el nuevo CPCCyT, y
hasta inclusive se podria ver comprometida la responsabilidad profesional de los

abogados litigantes debido a la negligencia en el analisis del caso.
2. ELcaso”’

La actora promovié demanda ejecutiva por el cobro de un crédito proveniente de una

operacion comercial instrumentada mediante un pagaré suscripto por la demandada.

Una vez notificada la sentencia monitoria, dentro del plazo de 5 dias otorgado a fin de
interponer posibles oposiciones, la demandada dedujo excepcion de incompetencia,

relacion de consumo y en subsidio inhabilidad de titulo.

En virtud de la relacién de consumo alegada, respaldada mediante facturas y resumenes
de tarjeta de crédito, la accionada solicité la aplicacidn del art. 36 de la Ley de Defensa
del Consumidor en cuanto a la competencia del tribunal correspondiente al domicilio

del mismo.

Por su parte la actora negd categdricamente la calidad de consumidor del demandado
debido a que la compra que dio origen a la instrumentacién del pagaré derivaria de

productos destinados a un supuesto uso comercial.

Sin embargo, la juez a quo entendid que se trataba de una relacidon de consumo atento
a que la parte actora no demostrd el destino comercial de la mercaderia, haciendo
aplicable el principio tuitivo del derecho del consumidor en cuanto a la interpretacién

mas favorable en caso de duda.

"7“Ibaceta, Rodrigo Damian en j:257458 Ibaceta Rodrigo Damidn ¢/ Herrera Francisco Ernesto p/ monitorio

p/ recurso directo”. Cuarta Camara de Apelaciones en lo Civil Comercial y Minas de la Primera
Circunscripcion Judicial de Mendoza (14 de agosto de 2019)
http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=7023428381
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En consecuencia, admitié la defensa de incompetencia segun lo establecido por el art.
36 de la Ley 24.240 debido a que el domicilio real de la accionada se encontraba en el
departamento de Las Heras y considerd que el Juzgado de Paz con asiento en la Ciudad

de Mendoza era incompetente para entender en el caso.

Por su parte, la actora planted recurso de aclaratoria contra la sentencia invocando que
se habia omitido disponer la remision del expediente al Tribunal que se estimara

competente de acuerdo a lo ordenado por el art. 171 inc. Il a)’® del CPCCyT.

La Juez de primera instancia rechazé el recurso de aclaratoria por entender que el
planteo importaba una revocatoria o modificacion sustancial de lo resuelto y, por lo

tanto, no correspondia el remedio recursivo utilizado.

En consecuencia, la parte accionante interpuso recurso de apelacion por considerar que
la denegatoria le causaba un gravamen irreparable ya que ello importaba el archivo de
la causa y la consecuente imposibilidad de perseguir el cobro de los créditos o la
necesidad de tener que entablar un nuevo proceso ante el Tribunal competente

debiendo afrontar nuevamente los costos y demoras pertinentes.

La Camara de Apelaciones rechazé el recurso interpuesto, entendiendo que la norma
citada por el apelante en la que basé su planteo no es aplicable al caso del proceso
monitorio atento a que es una disposicién relativa al proceso de conocimiento, y que
careceria de sentido que el Tribunal que se considere competente reciba la causa con

una demanda ya resuelta y rechazada.
3. ANALISIS DEL FALLO
A) PRIMERA APROXIMACION

Previo a adentrarnos en el estudio de la resolucién propiamente dicha, creemos
apropiado realizar una breve aproximacién respecto del proceso monitorio dado que es

la via mediante la cual se tramitd el caso que origina el presente trabajo.

Una de las tantas definiciones del proceso monitorio explica que el juicio, proceso o

procedimiento de estructura monitoria propende a la creacién de un titulo- en forma

78« _Il. Si se acogieren definitivamente excepciones previas se procederd: a: si se tratara de

incompetencia, dispondra la remisién del expediente al Tribunal que estime competente, por la via
pertinente” (Ley 9001).
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acuciosa- ante situaciones determinadas en donde el demandante, mediante una simple
peticién - documentada o no- (monitorio puro y documental respectivamente), solicita
al érgano jurisdiccional que emita, sin contradiccion previa, un mandato dirigido al
demandado fijdndole un plazo, ademas, para que se oponga y provoque el
contradictorio. Si esto no sucediese, la orden librada por el juez deviene titulo,

adquiriendo la cualidad de cosa juzgada’®.

En efecto, el nuevo CPCCyT de Mendoza en el libro Tercero, Titulo |, regula el proceso
de estructura monitoria que tal y como se encuentra previsto es eminentemente
documental, dado que para poder iniciarlo debe acreditarse documentalmente el
derecho del pretenso actor: presentar al Juez el instrumento causa fuente de la accién
(prueba)®. A diferencia del proceso monitorio puro que tiene la particularidad de
promoverse con la sola iniciativa del acreedor, desprovisto de cualquier probanza que

le respalde.

Como es sabido, el proceso monitorio tiene muchos adeptos y en la vereda opuesta
también muchos adversarios, cuya principal critica radica en que este tipo de

procedimiento pone en duda la garantia del derecho de defensa del demandado.?!

En respuesta a esta critica los defensores del proceso monitorio sostienen que el
esquema del mismo es perfectamente congruente y ldgico con las exigencias
constitucionales del proceso justo®?, ya que sélo se posterga para una etapa posterior el
contradictorio y la consecuente posibilidad de defensa por parte del demandado al

momento de plantear la oposicion.

Sin embargo, mas alla de la postura a favor o en contra que se pueda tomar en relacién
este proceso, lo cierto es que muchas provincias de nuestro pais lo han adoptado en sus

cddigos de procedimiento, y también se esta analizando la posibilidad de incluirlo en la

7ENDERLE, GUILLERMO J. (2005), Proceso Monitorio en “Libro de Ponencias Generales y Trabajos
Seleccionados. XXIIl Congreso Nacional de Derecho Procesal”. Buenos Aires: La Ley, p. 238.

80RAUEK DE YANZON, INEs- CANELA, PATRICIA B. (2019), Cédigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la
Provincia de Mendoza. Institutos Trascendentes de la Reforma Ley N° 9001. Anotado, Comentado y
Concordado por la Comision Redactora y colaboradores especiales. Jurisprudencia actualizada.
Compilado- 12 ed. Mendoza: ASC, p. 881.

81poNz, MANUEL A., El Proceso Monitorio. Revista del Colegio de Abogados de la Plata, afios XIX, n° 40, p.
263/267.

82RAUEK DE YANZON, INES- CANELA, PATRICIA B. (2019), Cédigo Procesal Civil..., ob. cit. p. 881/882, citando a
MORELLO- KAMINKER, Hacia los procesos de estructura monitoria, Ed, 158-1001, apa. Il, El proceso civil
moderno, p. 448.
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reforma del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, por lo que se ha

transformado en una realidad con la que debemos lidiar todos los operadores juridicos.

En este tipo de proceso, la secuencia de la prueba aparece ab initio como condicién sine
quanon de admisibilidad de la via y luego de notificada la sentencia monitoria al
demandado, cuando éste plantee su oposicién (prueba) es donde recién aparece el
contradictorio. Este principio puede ser materializado en tanto el demandado
formalmente interponga defensa opositora fundada en los hechos y el derecho, y ante
inexistencia de oposicidn formal, la regla constitucional de la inviolabilidad de la defensa
en juicio no se ve alterada, dado que el accionado, pudo y tuvo la oportunidad procesal
de expresarse. Vemos que en este tipo de proceso la secuencia del contradictorio
aparece luego de dictada la sentencia, simil a las medidas cautelares, a diferencia del
proceso de conocimiento, donde la secuencia del contradictorio aparece luego de

notificada la demanda y antes del dictado de la sentencia®.

En efecto, el CPCCyT de Mendoza, en sus articulos 232 a 236 regula todo lo relativo al
proceso monitorio estableciendo los supuestos aplicables, la preparacién de la via
monitoria en caso de ser necesario, los requisitos para acceder al mismo, las excepciones

admisibles contra la sentencia monitoria y todo lo relativo a su tramitacion.
B) EXCEPCION DE INCOMPETENCIA- REGULACION EN MATERIA DE CONSUMO

Dentro de la regulacién del CPCCyT de Mendoza, encontramos que el art. 235 apartado
I, 1) enumera a la excepcion de incompetencia como uno de los supuestos admisibles

de oposicidén a la sentencia monitoria.

Respecto a esta excepcidn, si bien su admisibilidad no fue tratada en la Cdmara de
Apelaciones debido a la modalidad en que fueron planteados los recursos por la parte
actora (recurso de aclaratoria contra la sentencia, y recurso de apelacién contra el auto
denegatorio de la aclaratoria), estimamos que no es sobreabundante recordar la
normativa aplicable cuando se encuentra en juego un caso en el que subyace una

relacion de consumo.

83RAUEK DE YANZON, INES- CANELA, PATRICIA B. (2019), Cédigo Procesal Civil..., ob cit., p. 881.
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Como es sabido el art. 36 de la Ley 24.240 (texto ordenado Ley 26.993) en su ultimo
parrafo establece la competencia del Tribunal correspondiente al domicilio real del

consumidor, siendo nulo cualquier pacto en contrario.

En consonancia con ello, el nuevo CPCCyT ha receptado dicha regla de competencia en

diversos articulos.

Asi, el art. 4 del CPCCyT que regula sobre la prorrogabilidad de la competencia, en su
inc. VIl dispone que la competencia de los Tribunales provinciales es improrrogable en
todos los contratos derivados de relaciones de consumo, cuando el consumidor tenga

su domicilio en la provincia de Mendoza.

Por su parte, el art. 6 del cédigo de procedimiento al regular la competencia territorial
en el inc. i) establece que en los casos en que las acciones sean iniciadas por el
proveedor o prestador, serda competente el Juez correspondiente al domicilio real del
consumidor, siendo nulo cualquier pacto en contrario; adoptando asi el criterio

establecido por la Ley de Defensa del Consumidor a fin de que no quede lugar a dudas.

Asimismo, el cuerpo legal incorpora una normativa aplicable al proceso monitorio al
regular especificamente el pagaré de consumo, ya que en su art. 245 establece que,
cuando en el proceso monitorio cambiario resultare que subyace una relacion de
consumo, el Juez, a pedido de parte o de oficio, ordenard que sean acompanados los
antecedentes documentales que acrediten el cumplimiento de lo dispuesto por los art.
8 bis, 36, 37 y cc. de la Ley 24.240, y arts. 1097, 1119, 1120 y cc. del C.C.yC.N;
estableciendo que el Juez puede presumir la existencia de una relacion de consumo de
la sola calidad de las partes de la relacién cambial, conforme a las constancias del titulo

ejecutado y que la norma sera aplicable incluso cuando el titulo hubiese circulado.

Si bien esta ultima disposicién puede ser objeto de duras criticas respecto a la
autonomia de los titulos cambiarios, la incorporacion en el CPCCyT obedece a la

corriente jurisprudencial tuitiva de los derechos del consumidor®*.

84“Banco Santander Rio S.A ¢/ Rico, enrique Carlos y ots s/ejecutivo”. Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial, Sala F (28 de septiembre de 2017); “HSBC Bank Argentina ¢/ Pardo Cristian Daniel s/ cobro
ejecutivo”. Fallo Plenario, Camara de Apelaciones de Azul, Provincia de Buenos Aires (09 de marzo de
2017).
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A su vez nos parece una norma trascendente atento que, de la documentacién
respaldatoria de la operacion de consumo, pueden surgir datos utiles a fin de fijar la
competencia, tales como los datos consignados en un posible contrato, o la nulidad de

alguna cldusula que prorrogue la competencia en perjuicio del consumidor.
C) ADMISION DE LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA EN EL PROCESO MONITORIO- RECHAZO DE LA DEMANDA

Como adelantamos, la Cdmara de Apelaciones no hizo lugar al planteo formulado por la
parte actora en relacidn a la supuesta omisidn incurrida por la juez a quo en la sentencia
que hizo lugar a la excepcién de incompetencia, respecto de ordenar que el expediente

fuera remitido al Juzgado que considerara competente.

Recordemos que la actora pretendia la aplicacién de lo previsto por el art. 171 inc. Il a)
del nuevo CPCCyT, ya que sostenia que si bien la norma se refiere a los procesos de
conocimiento resultaria aplicable a los monitorios en todo lo que no estd expresamente

previsto para éstos.

Sin embargo, el Tribunal de Alzada resolvié que, aunque el nuevo cddigo de
procedimiento difiere de la antigua regulacidn en cuanto al efecto del acogimiento de la
excepcion- ya que anteriormente se preveia que, de hacerse lugar, se procedia al archivo
de la causa®-, ello no significa que aquella prevision legal fuera aplicable al caso del

proceso monitorio.

Concretamente la Cuarta Camara de Apelaciones considerd que: “En el proceso de
conocimiento la excepcién de incompetencia tiene el caracter de excepcidn previa por
lo cual la misma se resuelve en la audiencia inicial (cfr. arts. 168 ap. IV 1) y 173 inc. c)),
importando un gran avance por razones de economia procesal la normativa que dispone
la remisién del expediente al Tribunal competente. Sin embargo, tratdndose de un
proceso monitorio y tal como se resolvio a fs. 56/8, la admision de la excepcion de
incompetencia importa el rechazo de la demanda. En virtud de ello, al poner la admisién
de la misma, fin al proceso, no puede prosperar el pedido de remisiéon de la causa al
Tribunal que se considere competente, lo que careceria de sentido desde que el mismo

recibiria la causa con la demanda ya resuelta y rechazada”®®.

8 Art. 176 inc. 1) Ley 2269 de Mendoza
8| 35 comillas encierran el argumento central del fallo. Por este motivo creemos importante la cita textual.
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En definitiva, el fallo de Camara viene a despejar dudas en cuanto a una posible
aplicacion analdgica del art. 171 inc. Il a) en un caso de juicio monitorio en el que se haga
lugar a la excepcion de incompetencia, lo cual seria mucho mas beneficioso o menos
perjudicial para el actor, dejando claro que ello no corresponde. Si bien hubo un cambio
en cuanto la estructura del proceso, antes mediante proceso compulsorio (ejecucién
tipica o ejecucidon acelerada) hoy mediante proceso monitorio, el resultado del

acogimiento de la excepcién sigue siendo el mismo, el rechazo de la demanda.
D) IMPLICANCIA DEL CRITERIO ESTABLECIDO EN EL FALLO A LA LUZ DE LAS REGLAS PROCESALES DEL CPCCYT

Una vez despejada la duda respecto de la posible aplicacion del art. 171 inc. Il a) del
CPCCyT prevista para los procesos de conocimiento a los supuestos del proceso
monitorio, cabe preguntarnos cudles son las consecuencias del acogimiento de la

excepcion de incompetencia.

Tal y como sostuvo la Cdmara de Apelaciones, creemos que el resultado es el rechazo
de la demanda con la consecuente imposicién de costas; y si bien el ad guem no tratoé el
tema en el fallo, entendemos que el acogimiento de la excepcidn de incompetencia no
impide la posibilidad de interponer nuevamente la accidn ante el juez competente, ello
de conformidad con el criterio establecido por el Superior Tribunal de la provincia en un
antiguo fallo y jurisprudencia de Camara en el mismo sentido previa a la sancién del

nuevo CPCCyT®’, ya que la sentencia no hace cosa juzgada material.

Sin embargo, en la practica forense la opcidn de volver a interponer la demanda implica
afrontar nuevamente el pago de las gabelas, sobre todo en aquellos procesos monitorios
en los que se ejecuta un instrumento cambiario en el que subyace una relacién de
consumo, dado que la parte actora generalmente es una empresa (proveedor) que
raramente podra acceder al beneficio de litigar sin gastos, sin perjuicio del posterior

recupero del costo de aquellas en caso de prosperar la accion.

87“7arate Julio C. En J: Zarate Julio Ibrahim Webbe p/Ejecucién Cambiaria - Casacién”. Suprema Corte de
Justicia de Mendoza, Sala 1 (12 de mayo de 1961); “Martinez Latorre Carlos ¢/ Francisco Campos p/ Ej.
Tipica”. Primera Cdmara de Apelaciones en Civil de la Segunda Circunscripcién Judicial de Mendoza (19 de
febrero de 1996); y “Banco de Previsidn Social Constructora Los Andes S.A. p/ Ejecuciéon Cambiaria”.
Primera Cadmara de Apelaciones en lo Civil de la Primera Circunscripcion de Mendoza (27 de noviembre
de 1992).
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Es aqui donde se genera una situacion dificil para el abogado litigante quien debera
explicar a su cliente que la demanda fue rechazada y que deberd interponerse

nuevamente con las consecuencias econdmicas y la pérdida de tiempo que implica.

Asimismo, se debe tener en cuenta que son muchos los casos en que los créditos
instrumentados mediante pagaré tienen de por medio una relacién de consumo, por
ello creemos que hoy mds que nunca el abogado litigante que represente al ejecutante
debe tomar los recaudos necesarios a los efectos de corroborar esta posible situacién y
en tal caso, acompafiar la documentacién necesaria que respalde la operacién de

consumo.

Si bien es posible opinar que de algun modo ello podria beneficiar a la contraparte,
consideramos que es una actitud que obedece al cumplimiento de las reglas generales
de buena fe y cooperacién establecidas por el art. 2 del CPCCyT vy al deber de probidad

y lealtad receptado por el art. 22 del mismo cuerpo legal.

A su vez, contar con esta documentacién en muchos casos permitira corroborar que la
accién se va a interponer ante el Juez competente y asi evitar sorpresas durante el curso

del proceso.

Por su parte esto también favorece a lograr un proceso mas agil y eficiente, evitando
gue sea el Juez quien ponga trabas al avance del expediente en aras de supervisar el
cumplimiento de las normas tuitivas del derecho de consumidor, tal como lo establece

el art. 245 del CPCCyT.
4. CONCLUSION

Entendemos que la solucién de la CdAmara de Apelaciones fue acertada debido a que, el
cambio introducido en el nuevo CPCCyT en relacion a la excepcidon previa de
incompetencia en el proceso de conocimiento, no es aplicable al caso de la excepcién
planteada en el marco de un proceso monitorio, ya que es contrario a la propia

estructura del mismo.

Asimismo, y en cuanto al andlisis de la normativa referida a la competencia en los casos
en que se encuentra de por medio una relacién de consumo, vimos que el CPCCyT

incorpord numerosas disposiciones tuitivas del derecho del consumidor a los efectos de
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garantizar que la accion se plantee ante el juez del domicilio real, lo cual consideramos

sumamente positivo.

Como consecuencia de ello creemos que reviste especial importancia que los
operadores del derecho realicemos una interpretacion armdnica de dicha normativa a
los efectos de propender a una solucion mas rapida de los conflictos buscando evitar
dilaciones innecesarias que muchas veces son motivadas en la falta de un andlisis

responsable de los casos que presentamos ante los Tribunales.
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¢ VULNERABILIDAD DEL ACCESO A LA JURISDICCION? LA DIVISION DE PODERES EN RIESGO
PAULA MICHEL8®
RESUMEN (ABSTRACT)

En el mes de junio del afio 2018, la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo de
Capital Federal, senté un precedente especifico y determinante -pero aparentemente no
concluyente- respecto de la ley 27.348 (complementaria de la Ley de Riesgos del
Trabajo). La que en los arts. 1y 2, regula la intervencion de las Comisiones Médicas ante
la ocurrencia de siniestros en el dmbito laboral y es de cumplimiento previo y obligatorio
a la interposicion de un pretenso judicial. Articulos que fueron declarados
inconstitucionales por la Cdmara, por considerar que la actuacion anterior e imperativa
de las mencionadas resulta ser un claro desconocimiento del derecho del trabajador de

acceso a la jurisdiccion y de tutela judicial.

Por otro lado, en el mismo resolutivo, analizé las funciones otorgadas por ley a los
médicos integrantes de las Comisiones Meédicas (Central, Jurisdiccionales 'y
Delegaciones), quienes, al expedirse, cumplen tareas que son propiamente judiciales. Y
en el mismo sentido, puso en tela de juicio, el cardcter de las resoluciones que emiten,
denominadas “dictdmenes”, que de ninguna manera pueden asimilarse a fallos o

sentencias judiciales, pero que en la prdctica producen efectos similares.

Esto contraria a los arts. 18 y 116 de la Constitucion Nacional, por lo que se traduce en

un riesgo inminente para la forma Republicana de Gobierno.
1. INTRODUCCION

El fallo sujeto a analisis ataca a la ley N 27.348 que establece la imperiosidad de la
intervencion de las Comisiones Médicas (Central, Jurisdiccionales y Delegaciones),
frente a un trabajador afectado por un accidente ocurrido en su lugar de trabajo (o en
el trayecto hacia él o a su retorno -in itinere-). Intervencién que es previa a la

interposicidn de la demanda judicial y que resulta ser dilatoria y perentoria del derecho

8Abogada, egresada de Universidad Nacional de Cuyo. Asociada del Estudio Juridico Delgado & Martinez.
Asesora legal del Programa de Familias Temporarias de la Provincia de Mendoza. Abogada adscripta a la
Catedra de Derecho Constitucional (TM) de la Universidad Nacional de Cuyo. Miembro de la Asociacion
Argentina de Derecho Procesal, Comisién de Jdovenes, Delegacion Mendoza. Contacto:
michelpaulita@gmail.com
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de acceso a la justicia del trabajador; puesto que el damnificado laboral, se encuentra
frente a la obligacién excluyente, y no ante la posibilidad u opcién, de someter la
determinacion del dafio y su cardcter, a aquel organismo administrativo. Lo que, a su
vez, pone en riesgo el principio de la division de poderes, propio de la forma republicana

de gobierno.

A mayor abundamiento, el sistema del art. 1° de la indicada ley, prevé un procedimiento
administrativo previo por medio del cual las Comisiones Médicas tendran a su cargo "la
determinacién de la incapacidad del trabajador siniestrado”, y ademas "la
determinacién del caracter profesional de la enfermedad o contingencia y las
correspondientes prestaciones dinerarias previstas en la ley de riesgos del trabajo",
materias reservadas a los jueces. Mientras que, por su lado, el art. 2 del mismo cuerpo

normativo, habilita la instancia judicial como tribunal de alzada.
2. ELcaso®

Las actuaciones en analisis llegan a consideracion de la Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo Sala IX de Capital Federal, en razén del recurso deducido por la parte actora
contra la Resolucidn del Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo Nro. 44, la
gue desestimé planteos sobre la Ley 27.348, hizo lugar a la defensa de falta de accién y

declaré inhabil la instancia judicial promovida.

El Tribual de Alzada resolvié revocando la decision recurrida, sentenciando
sumariamente que: “Debe declararse judicialmente y en cada caso la
inconstitucionalidad de los arts. 1y 2 de la ley 27.348 y, eventualmente, la de los arts. 2
y 3 del DNU 54/2017, por los jueces, en tanto lesionan los derechos, garantias y principios
de acceso irrestricto a la justicia, progresividad, no discriminacion, imperio normativo
del ius cogens, juez natural del proceso, lo normado por los arts. 99 y 116 C.N., debido
proceso, gratuidad, independencia e imparcialidad, idoneidad, igualdad, de defensa,

revision plena, doble instancia, irrenunciabilidad, tutela del trabajador, razonabilidad,

8Gallardo Gabriela Elizabeth ¢/ Prevencién ART SA s/ Accidente-ley especial. Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, Capital Federal (21 de junio de 2018). http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-
apelaciones-trabajo-nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-gallardo-gabriela-elizabeth-prevencion-
art-sa-accidente-ley-especial-fa18040143-2018-06-21/123456789-341-0408-10ts-eupmocsollaf
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orden de prelacion, justificacion adecuada, control judicial suficiente, exceso de

reglamentacion, entre otros”.
3. ANALISIS DEL FALLO

A los fines de estructurar la exposicién del fallo seleccionado en esta oportunidad,
separaré en dos acdpites los temas de mayor relevancia tratados por los Jueces
integrantes de la Cdmara al resolver el caso llevado a su conocimiento por la apelante,
quien se vio gravemente perjudicada por la resolucién del a quo. En primer lugar y bajo
el titulo “Libre acceso a la Jurisdiccion”, me referiré a la legitima vulneracién del derecho
de acceso a la justicia y tutela judicial de los que es titular el trabajador, quien resulta
ser sujeto activo de un siniestro de indole laboral; y digo “legitima” en virtud de que tal
desconocimiento del derecho subjetivo, surge de una ley sancionada y promulgada por

el Congreso de la Nacion.

En segundo lugar, y bajo el titulo “Division de poderes” me referiré al muy cuestionado
funcionamiento de las Comisiones Médicas (Central, Jurisdiccional y Delegaciones) las
que se encuentran en permanente confrontacion con el principio de divisidon de poderes
caracteristico de la forma Republicana de Gobierno, conforme lo establecido en el art.
1 de la Constitucidon Nacional®. Esto, por tratarse de organismos administrativos cuyos
médicos integrantes se encuentran facultados para tomar decisiones respecto de
controversias que son traidas a su conocimiento imperativamente, con efectos similares

a sentencias -facultad que corresponde exclusivamente a los jueces-.
A) LIBRE ACCESO A LA JURISDICCION

Para adentrarnos en el tema debe fijarse al principal interesado en el analisis planteado:
el trabajador. Sujeto considerado la parte débil en una relacidon laboral, al punto tal de
contar con una muy cuestionada “sobreproteccién” legal -como asi lo caracteriza cierta
doctrina-, por tenerlo como un individuo inocente, vulnerable y fragil, frente a un
sistema institucional o empresarial mas bien malévolo, perverso y abusivo de derechos
esenciales. Sujeto que, encontrandose inmerso en una relaciéon de dependencia, cuenta

con la garantia de que, frente a los posibles acontecimientos lesivos a su cuerpo, a su

%Art. 1 C.N.: “La Nacidn Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal,
segun establece la presente Constitucién”.
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integridad fisica y/o a su salud, que pudieran ocurrir durante el cumplimiento de
actividades propias de su funcion (incluido el trayecto que ordinariamente realiza para
llegar de su hogar a su lugar de trabajo y a la inversa), una compafiia aseguradora le
responda mediante prestaciones econdmicas y/o médicas a fin de reestablecer la
situacion anterior al evento danoso. Dicho de otro modo, la ley obliga, bajo diversos
tipos de sanciones y apercibimientos, a que los empleadores, contraten estas
mencionadas Aseguradoras de Riesgos de Trabajo (A.R.T), con el objeto de garantizar la

cobertura y proteccion eventual a sus dependientes.

Sin embargo, estos “sobreprotegidos” por las normas, sufren -a su vez- una vulneracion
legal a su derecho de acceso a la jurisdiccidn. Esto es asi ya que desde la vigencia de la
Ley 27.348 (complementaria de la Ley sobre Riesgos del Trabajo ley 24.557 y Ley
26.773), a principios del afio 2017, expresamente se regula la intervencién de las
Comisiones Meédicas Jurisdiccionales disponiendo que constituird la instancia
administrativa previa, de cardcter obligatorio y excluyente de toda otra intervencion,
para que el trabajador afectado, contando con el debido patrocinio letrado, solicite la
determinacion del cardcter profesional de su enfermedad o contingencia, la
determinacion de su incapacidad y las correspondientes prestaciones dinerarias
previstas en la Ley de Riesgos del Trabajo. Mientras que, el art. 2, fija que, una vez
agotada la instancia administrativa, el trabajador cuenta con /la opcion de recurrir ante

la Justicia Ordinaria del Fuero Laboral.

Como bien es sabido, el derecho de acceso a la justicia, es un derecho humano, universal
y fundamental; tal y como textualmente se reconoce por los Magistrados al resolver el

caso en cuestion.

No puede perderse de vista, que el derecho de acceso a la justicia y el derecho de tutela
judicial efectiva (complementarios entre si), han sido reconocidos, constitucional e
internacionalmente, como derechos humanos, esenciales, fundamentales e
irrenunciables. Los mismos comprenden el derecho de toda persona a recurrir para la
solucion de un conflicto (contra otros particulares o contra la autoridad publica) ante un
sujeto imparcial, independiente y competente, dentro de un proceso preestablecido por

la ley y de caracter rapido, sencillo y expedito, sin importar la rama o el fuero. Ese sujeto
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debe prestar juramento de cumplir con lealtad y rectitud el ejercicio de la funcién y debe

ser designado con anterioridad al hecho sujeto a su conocimiento.

Si es el Estado es el guardian principal de los derechos de los ciudadanos, cémo es
posible que a través de sus 6érganos puedan vulnerarse los derechos que le son
reconocidos a los individuos en la Carta Magna y en Tratados Internacionales. Es decir,
es el propio drgano legislativo el que, por medio de normas de alcance general, debe
procurar la salvaguarda del bienestar de los individuos que se encuentran bajo su
alcance, sin admitirse la restriccion de derechos de caracter fundamental -como lo es el

acceso a la justicia y tutela judicial efectiva-.

En el caso sujeto a analisis, la Cdmara de Apelaciones cuestiona y ataca el requisito legal
gue establece que, para que un trabajador pueda acceder a alguna de las prestaciones
contenidas en la Ley de Riesgos del Trabajo (ley 24.557), primero debe cumplir con una
etapa administrativa de cardcter previa y obligatoria (ante Comisiones Médicas, en
cualquiera de sus formas). Dejandose totalmente de lado, en efecto, que la instancia
administrativa con alcance jurisdiccional solo puede ser aceptada por ley,
excepcionalmente y siempre que existan motivos suficientes y de interés publico. De no
ser asi se estaria admitiendo el desplazamiento del érgano jurisdiccional competente y

la intervencion de un “sentenciante” que no es el juez natural.

Entonces, resulta necesario cuestionarse si la cotidianeidad, habitualidad y la constante
ocurrencia de accidentes en la esfera laboral, verdaderamente justifica el apartamiento
del art. 116 de la Constitucidon Nacional®’. Pues la respuesta debe ser negativa
determinantemente, ya que no se ve cumplido el requisito de la excepcionalidad que
pudiera fundamentar tal apartamiento. Asi las cosas, no debe perderse de vista que es
el drgano legislativo el que le dard potestad a la administracion de cumplir con tareas
propias del organo judicial, siempre y cuando, al otorgarle tales facultades, se
especifique que es de excepcidn y por causa de interés publico -tal y como no puede
calificarse a la siniestralidad laboral-. Esto, por considerar que la independencia

exagerada de los tres érganos del Estado puede acarrear riesgos aln mas significativos.

9Articulo que determina la competencia de los jueces para entender y tomar conocimiento y decisién de
todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, y por las leyes de la Nacién [...]
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Por lo expuesto ut supra, es que actualmente no se puede asegurar la existencia del
derecho irrestricto de acceso a la justicia (o jurisdiccién) y de tutela judicial,
asegurandole a los trabajadores que un tercero imparcial e independiente serd quien

resuelva los conflictos que puedan suscitarse.

Es la Justicia del Trabajo, la indiscutible protectora de los derechos de las partes
intervinientes en el proceso de resolucién de controversias y, en especial, defensora de
la parte débil de la relacidn: el trabajador. A éste, no puede garantizarsele el ejercicio
irrestricto del derecho de acceso a la justicia si previo a ello se le exige el cumplimiento

de una instancia administrativa.

Finalmente, y no menos importante, resulta la terminologia juridica que confusamente
emplea el Legislador, cuando en el articulo segundo de la debatida ley®?, refiere a
“recurso” y no “accion”, por lo que también y ahondado un poco mds en el tema, la ley
27.348 rompe con la garantia de la doble instancia que debe regir en materia de
procesos judiciales. Asi, se vulnera por completo el recaudo legal de contar con revisién
judicial plena, puesto que, al actuar como alzada, su competencia se limita a los agravios
expresados por las partes sobre lo ocurrido en la etapa administrativa obligatoria, sin

tener conocimiento integro sobre la controversia.
B) DivISION DE PODERES

Como ya se ha expuesto doctrinariamente, “es a la parte mds débil de esa relacion la
que le asiste no sdlo el derecho de revisar los actos que se consideren arbitrarios del
empleador o de quien deba satisfacer el cumplimiento de una obligacion que le es debida
o que se reclama como debida, sino también de poder acudir a los o6rganos
jurisdiccionales de contralor, que no pueden sino estar encabeza exclusiva del Poder
Judicial del Estado, como drgano independiente, como garante de las compensaciones
necesarias para que se proteja mediante decisiones que tienen el imperium de tener que

ser respetadas”®3.

92E| segundo parrafo del art. 2 de la ley 27.348, textualmente establece que: “El trabajador tendra opcidn
de interponer recurso contra lo dispuesto por la comision médica jurisdiccional ante la justicia ordinaria
del fuero laboral de la jurisdiccion provincial o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, segln
corresponda al domicilio de la comisién médica que intervino”.

Spompa, ROBERTO (2011), “Garantia de una justicia especializada en derecho del trabajo, con un
procedimiento que recepte el principio de proteccion”, Hacia una Carta Sociolaboral Latinoamericana.
Montevideo-Buenos Aires: Editorial | B de f, p. 209/210.
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El Principio de Divisién de Poderes, es una nota caracteristica de la forma Republicana
de Gobierno. El que, dicho a groso modo, refiere a la coexistencia de tres Organos de
Poder en el Estado. Estos son los conocidos Legislativo, Ejecutivo y Judicial, cada uno de
ellos con facultades que le son exclusivas, es decir, que el ejercicio propio de su funcién

es absolutamente indelegable (salvo excepciones expresas).

En el sub lite, se plantea la inconstitucionalidad de los dictdmenes emitidos por los
médicos integrantes de las Comisiones Médicas. Profesionales que vienen a cumplir con
tareas que no le son propias de su funcién (tareas administrativas), sino que le
corresponden al Organo Judicial, como lo es la determinacion de las consecuencias
juridicas de un hecho. De igual manera, cabe destacar que los médicos integrantes de
las mismas carecen de todas las férmulas de juramento de los magistrados judiciales
nacionales, el que se traduce en la obligacién de “administrar justicia bien y legalmente,
y en conformidad a lo que prescribe la Constitucion Nacional”, lo que se ha considerado
como un presupuesto necesario para impartir justicia con imparcialidad. Esta
imparcialidad e independencia se ven altamente discutidas, si, ademas, se tiene en
cuenta que el sostenimiento de las Comisiones Médicas dependen en ultima instancia

de una de las partes del proceso: las A.R.T.

En el mismo sentido se ha dicho que: “La autonomia, independencia e imparcialidad de
los miembros del Poder Judicial apela a la adopcion de medidas que aseguren el acceso
irrestricto a la jurisdiccion, la sustanciacion de las causas, conforme al debido proceso

legal y su conclusién en un plazo razonable mediante sentencias exhaustivas”®*.

La intervencién de un drgano administrativo, frente a un litigio o una controversia,
supone desconocer a los érganos del poder judicial el mandato constitucional.®® Por lo
gue no puede considerarse como fallo o condena lo dictaminado por las Comisiones en
sede administrativa, pues la solucién de los conflictos esta reservada a la funcidén judicial

(art. 116 C.N).

%CIDH, Informe anual 1992/1993, p. 227; pp. 484 y 485, Estado de Nicaragua.

%Contenido en diversas disposiciones de la Constitucién Nacional,como la del art. 109 cuando prescribe
que: “En ningun caso el presidente de laNaciéon puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el
conocimiento de causaspendientes o restablecer las fenecidas” y, de manera mas expresa, la del art.
116cuando prescribe que “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunalesinferiores de la Nacion, el
conocimiento y decisidn de todas las causas que versensobre puntos regidos por la Constitucion, y por las
leyes de la Nacién”.
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Tal es asi, que de ninguna manera puede asegurarse la independencia e imparcialidad
de los médicos de las Comisiones Médicas, quienes tienen que determinar en sus
dictamenes “la incapacidad del trabajador siniestrado", pero ademas "la determinacién
del caracter profesional de la enfermedad o contingencia y las correspondientes
prestaciones dinerarias previstas en la ley de riesgos del trabajo”, quienes no cuentan
con la estabilidad que les da el cargo, lo que hace poner en tela de juicio la imparcialidad

de su labor.
4, CONCLUSION

Una vez concluido con el estudio del caso, cabe preguntarse si es correcto que los tres
Organos de Gobierno, funcionen como si se tratara de compartimentos estancos,
absolutamente independientes y aislados unos de otros; o si, por el contrario, debe

admitirse cierta flexibilidad y plantearse el trabajo en conjunto de estos.

A decir verdad, puede ocasionar consecuencias verdaderamente peligrosas para la
Republica el admitir tajantemente una postura o la otra. El trabajo coordinado es

fundamental, como asi ocurre con el control y la auditoria reciproca.

El legislador, en lo que hace a la materia laboral, debe encargarse de emitir disposiciones
de cardacter general y nacional, en aras de la proteccién del trabajo y del hombre que lo
realiza, teniendo como norte esa salvaguarda (en consideracién de que el trabajador es
sensible en la relacion) al sancionar y promulgar leyes como al efectuar reformas
legislativas, siendo que los constantes cambios en las formas de organizacion del trabajo
y los nuevos modelos de produccidn, no pueden alterar la tutela y garantia en favor de
los trabajadores. Lo que lleva a concluir que la ley 27.348 (arts. 1 y 2) vulnera

efectivamente derechos de estos trabajadores.

En tanto, la administracion, y sus organismos (como lo son las Comisiones Médicas) si
bien pueden tomarselos como auxiliares de la justicia e inclusive, pueden dotarlos de
algunas funciones a los fines de descongestionar la carga judicial, no puede caerse en el
error de delegarles funciones que le corresponden al Poder Judicial, por el riesgo que

ello significaria para la Republica.

Asi las cosas, el juez, frente a una situacién sometida a su consideracion, no debe

desconocer que la justicia del trabajo fue creada para que los trabajadores accedan en
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condiciones de igualdad, libertad y sin restricciones, para defensa de sus derechos, en

forma efectiva, rapida y expedita.
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FLEXIBILIZACION DE LAS NORMAS PROCESALES EN EPOCA DE EMERGENCIA SANITARIA (coviD 19)

Jimena Martinez’®

RESUMEN (ABSTRACT)

El presente trabajo pretende analizar la flexibilizacion de las normas procesales
evidenciado en un actualisimo caso resuelto por la justicia civil, y la importante actuacion

de la magistrada, en la época de emergencia sanitaria que transitamos.

1. INTRODUCCION

En el panorama que actualmente vivimos de emergencia sanitaria (COVID 19), la Corte
de Justicia de la Nacién, mediante la Acordada N° 6/2020, dispuso una feria
extraordinaria, por razones de salud publica, iniciando el dia 16 de marzo, y siendo
prorrogada hasta la actualidad, con guardias minimas a cargo de jueces y funcionarios.

Acordd asimismo que el funcionamiento de la justicia se torne mas virtual.

El movimiento de expedientes se encuentra reducido a los pocos recursos humanos con
los que cuenta cada juzgado, y las prioridades se enfocan en temas vinculados a tramites
urgentes, especificados en la Acordada N2 4/2020, tales como amparos de salud,
excarcelaciones, habeas corpus, entre otros; por lo que muchos procesos judiciales, que

no detentan tal premura, se encuentran actualmente suspendidos.

Se decidid "suspender la atencidn al publico salvo para las actuaciones procesales en las
gue resulte indispensable la presencia de letrados y o partes". Respecto de los asuntos
gue no admiten demora, la Corte Suprema de Justicia determind "que las partes podran

solicitar la habilitacion de dias y horas inhabiles".

Asi se llegd al trabajo remoto y a las audiencias por videoconferencia.

En este contexto, la justicia se encuentra con un gran desafio en cuanto a su

%Abogada. Prosecretaria del Juzgado Federal N2 2 de Mendoza. Doctoranda de la Carrera de Doctorado
en Ciencias Juridicas y Sociales, de la Universidad de Mendoza. Diplomada en el Nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién. Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal, Delegacién Mendoza.
Contacto: jimemarvalle@gmail.com
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funcionamiento y resolucion de las causas habilitadas.

2. ELcaso¥

Se presenta la progenitora de la menor, con patrocinio letrado y plantea accion de
amparo contra la Obra Social del Personal de la Construccién con el objeto de que se le
ordene mantener la internaciéon domiciliaria indicada por sus médicos tratantes.
Asimismo, solicita el dictado de una medida cautelar a fin de que se ordene a lademanda
gue cumpla con la cobertura del 100 % de la atencidén especializada de enfermeria las
24 horas del dia, de todos los dias de la semana, con caracter de urgente en los términos

del art. 232 del CPCCN.

Relata que su hija es beneficiaria de la demandada, tiene 6 afos de edad y debido a su
patologia, posee certificado de discapacidad con diagndstico de “Supresidon del brazo
corto del cromosoma 4, epilepsia; microcefalia, retraso mental grave, y otras

enfermedades pulmonares obstructivas crénicas”.

Refiere que, debido a su historia clinica, el médico tratante prescribié que la menor
debia tener internacién domiciliaria las 24 horas para llevar un adecuado control médico
y asi evitar nuevas convulsiones y enfermedades que le generan fuertes retrocesos. Que
dicho tratamiento fue prestado durante 4 afios hasta que en febrero del corriente afio,
cuando concurrié a un control y el médico le informd que le iban a reducir las horas de
internacién de 24 a 12, atento que la menor solo es oxigeno dependiente y no tiene
otras patologias. Asimismo, le informaron que se le reducirian las horas de estimulacién
temprana. Finalmente, destaca que, sumado a ello, actualmente padece de tuberculosis

y diabetes tipo 1.

Puntualiza el grave riesgo de salud que corre su hija ante la pandemia de COVID 19, por

ser una paciente con enfermedades respiratorias.

El Juzgado Federal de San Martin, hace lugar a la medida cautelar solicitada por la actora

97“Flores, M. S. -En Rep. de su Hija Menor A.N.- ¢/ Obra Social del Personal de la Construccién
s/Prestaciones Médicas”. Juzgado Federal de San Martin (2 de abril de 2020).
https://www.diariojudicial.com/nota/86091
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y ordena a la Obra Social demanda que provea de manera inmediata a la nifia A.N,, la
cobertura integral de enfermeria domiciliaria las 24 horas del dia, los 365 dias del afio,
conforme a lo expresamente prescripto por los profesionales médicos que la asisten y
hasta tanto se dicte sentencia en autos. Se admitié la caucidn juratoria prestada en el
escrito de inicio, conforme a lo dispuesto por el art. 199 del CPCC y las razones sanitarias

que son de publico conocimiento.

La jueza autorizé al abogado a firmar el oficio que dispone la medida cautelar,
suprimiéndose el requisito que debe llevar su firma o la del secretario. Al dia siguiente,
el letrado dejé el oficio en la obra social y a las cuatro horas, se comunicaron de la obra

social con la amparista para restablecer la prestacion.

Cabe destacar que la demanda fue presentada por el patrocinante de la actora sin firma
del abogado ni de la peticionante, debido a la imposibilidad de reencontrarse con su
cliente, no obstante la jueza validé los datos del abogado en el sistema judicial Lex100y
a las cinco horas, decretd la medida cautelar que fue notificada al domicilio electrénico

del abogado.

3. ANALISIS DEL FALLO

El presente caso, recientemente dictado, amén de ser uno mas de la larga lista de los
amparos presentados en materia de salud, que se resuelven diariamente en la Justicia
Federal del pais, resulta innovador en cuanto a la tramitacién y por ende, en el

cumplimiento de las normas procesales.

Sabido es que, en la CSIN en el marco de la emergencia sanitaria, dictd la Acordada Nro.
4/2020, que dispuso que a partir del 18 de marzo del corriente, todas las presentaciones
gue se realizaren en el ambito de la Justicia Federal, deben ser completamente en forma
digital a través del IEJ (Identificacion Electrénica Judicial), registrada en cada una de las
causas, con excepcion de las presentaciones iniciales que no pueden ser objeto de

ingreso digital®®.

%Acordada 6/20, art. 11.
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Por otro lado, la Acordada Nro. 6/2020 recuerda a los magistrados llevar a cabo los actos
procesales que no admitan demora o medidas que de no practicarse pudieran causar
perjuicio irreparable y, a tal efecto, deberan tener especialmente consideracién las

causas de amparo de salud®.

Por esta via, deberian efectuarse todas las presentaciones, salvo las iniciales de un

procesol®,

Las mismas contaran, a lo sumo, con firma electrénica del letrado.

Se presenta, entonces, la cuestidn de la falta de firma del patrocinando (en los casos en
que el letrado no sea apoderado), tema acerca del cual la norma no dice absolutamente
nada. Salvo que se interprete que este mecanismo implica la necesidad de subir al
sistema la copia digital del original firmado por ambos, tal como lo establece el art. 5 de

la Ac. Nro. 3/2015.

La adjuncion de documentacion a las presentaciones en formato digital (claramente
en referencia a los originales escaneados) conlleva una declaracion jurada en cuanto
a su autenticidad. No se dice absolutamente nada en cuanto a la necesidad, o tiempo,
de presentacion de los originales (y muchas veces los originales son necesarios en el
proceso). Tampoco hay alusidon acerca de dénde deben quedar estos originales (si en

poder del letrado o de la parte).

Quizas se ha procurado instalar, de algin modo, la figura del “letrado depositario”; de
ser asi, creemos que la normativa es claramente insuficiente para hacerse cargo de la

totalidad de las facetas de este instituto.

En el caso analizado: 1) se permitié el ingreso de la causa en el Lex100, cuando en
realidad, la acordada exceptua taxativamente el ingreso digital cuando es causa que se
inicia; y 2) se admitié la presentacién de la demanda sin firma del abogado ni de la

peticionante.

%Acordada 4/20, art 11.
100Acordada 3/2015, art. 5.
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Claro esta que la ausencia de firma del peticionante en esta instancia del proceso no
genera inconveniente alguno, por cuanto el propio art. 48 del CPCCN lo permite, al
establecer que, en caso de urgencia, la actuacién de la parte que comparezca a juicio
por medio de quien no tenga poder suficiente para representarla, podra ser convalidada

dentro de los cuarenta dias habiles; mdas no asi la del abogado patrocinante.

No obstante, se admitid y se dio tramite a la accidn de amparo, sin la firma del abogado,
en tanto fue presentada via mail. La resolucion que acogid la accion de amparo fue

notificada al mismo, en el plazo de cinco horas.

El presupuesto de caucién requerido para el otorgamiento de la medida cautelar (art.
199 del CPCCN), que generalmente es prestada por el actor y en algunos casos por el
abogado patrocinante, también se flexibilizd, teniéndose por otorgada aquella prestada

en la presentacion inicial.

En efecto, la tramitacidn de la causa en estos términos, donde se admite la presentacién
de una accién de amparo a través de un correo electrénico, sin la firma electrdnica o
digital'®! del representante legal, sin haber mediado audiencia en videoconferencia, y
aceptandose la caucidn juratoria presentada por la solicitante inicialmente, denota un
claro activismo judicial; ciertamente justificado por las particularidades del caso, y por
la excepcional circunstancia de emergencia sanitaria actual, abriendo camino asi a la

utilizacidn de los diversos medios electrénicos con los que contamos desde hace tiempo.

Asi lo fundamentod la magistrada al establecer que: “Halldndose en juego en el presente,
la subsistencia de un derecho personalisimo como el derecho a la salud de una nifia
menor de edad, de principal rango en el texto de la Constitucion Nacional y en los
tratados internacionales de jerarquia constitucional —art. 75 inc. 22-, ante la
interposicion de la accidn con el fin de garantizar su plena vigencia y proteccion cabe
adoptar una interpretacion extensiva y no restrictiva sobre la procedencia de la medida
cautelar incoada, a fin de evitar un eventual dafo, si en el momento de ejecutar la

sentencia dicha ejecucion se convierte en ineficaz o imposible [...] Por las razones

1011 3 firma digital es un aspecto poco claro de la Acordada que requeriria de un andlisis pormenorizado
que excede el campo del presente trabajo.
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expuestas, considero que la situacion en la que se encuentra inmersa la nifia A.N implica
una urgencia que no admite demoras en su respuesta, pues se conjugan compromisos

internacionales asumidos por la Republica en materia de derechos humanos".

Finalmente, entendemos que casos similares al presente, seguramente se irdn
vislumbrando con el tiempo. Asi, por ejemplo, ha sucedido recientemente en un caso de
demanda de alimentos en el que un Juez de Paz notificd, a través de WhatsApp, el
acogimiento de la misma justificandolo en que la necesidad alimentaria impostergable,
no admite otra tutela que no sea la efectivizacidon en forma inmediata a través del

proceso cautelari0?,

Otro tanto sucedié en Cérdoba, donde la Jueza del Juzgado de Nifiez, Adolescencia,
Violencia Familiar y de Género, autorizo a cuatro hermanos de 13, 10, 8 y 6 afos, que
vivian en el hogar San Marcos Sierra, a pasar la cuarentena juntos, en la casa de un

matrimonio voluntariol®.

La magistrada mantuvo una audiencia por videollamada con los menores para conocer
su opinidén, y finalmente les otorgd el egreso provisorio del hogar de nifos a la casa del

matrimonio, con quienes habian desarrollado un vinculo afectivo “sostenido y estable”.

En los fundamentos de la resolucidon también refirié que, “los nifios, desde hace un
tiempo y hasta el confinamiento obligatorio, han mantenido encuentros y han
compartido las fiestas de fin de afo con este matrimonio voluntario de la Fundacion

Sierra Dorada, con quienes “han entrelazado un vinculo afectivo sostenido y estable”.

De esta forma, se advierte que casos como los precedentes se suman a varios procesos
ya adoptados bajo modalidades digitales (videoconferencias o mails) en el marco del

aislamiento obligatorio.

102455, G. C/ G.R. A. S/ ALIMENTOS". Juzgado de Paz de General La Madrid (2 de abril de 2020). Para
ver el fallo completo: https://www.diariojudicial.com/nota/86106.

103G, T.F.—B.,A.E.—B.G.,A.J.—G., A.E.— G., M. N. - Control de legalidad (Ley 9944 - Art. 56)”. Juzgado
de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar y de Género de 1° Nominacion de la ciudad de Cérdoba (6 de
abril 2020). Para ver fallo completo: https://www.diariojudicial.com/nota/86101/noticias-por-
fuero/videollamada-y-tutela-aprobada.html)
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La flexibilizacién de las normas procesales que se vislumbran en estos casos, y el fallo
comentado en particular, por la premura que requirié la resolucion de una causa de este
tipo: amparo de salud de un menor, con discapacidad, con derechos ampliamente
garantizados en el bloque de constitucionalidad- y su tramitacién, ha resultado no sélo
novedosa, sino también exitosa, puesto que ha obtenido respuesta en tiempo récord,

por medios totalmente electrdénicos.

4. CONCLUSION

M3s alla de la rapida tramitacion y de la eficiencia lograda en el caso en cuestion, es
destacable la utilidad de la tecnologia en el servicio de justicia y su uso adecuado y

pertinente.

Esta potencialidad de las tecnologias, que desde hace un tiempo se viene tratando de
introducir a nuestro sistema judicial, y que en épocas de emergencia como la que
vivimos actualmente, donde patentiza su real utilidad; deberian servirnos de ejemplo
para un mayor esfuerzo en la aplicacidon de los mismos por parte de los legisladores,

magistrados y demds operadores del derecho.

Asi, comienza a desplegarse un importante activismo judicial vinculado a lograr mayores
garantias a los justiciables en aras a la garantia constitucional de la tutela judicial

efectiva.

La intervencidn activa de los tribunales para asegurar el acceso de los individuos a ciertas
prestaciones, con tramites sencillos y agiles, desprovistos de formalidades procesales,
puede servir para restaurar derechos vulnerados. En especial, respecto de ciertas
personas que se encuentran en situacién de desventaja para acceder al sistema de

justicia o en situaciones de urgencia impostergable como en el caso analizado.

En relacién al rol que cabe asignarle al juzgador en casos como el presente, destacamos

el trabajo publicado por el profesor de derecho constitucional Dr. Patricio A. Marinello,
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en el que sostiene: “considerar que la figura del juez no se ha modificado a lo largo del

tiempo y que este Siglo XXI no lo tiene como actor principal, es no ver la realidad.”*%*

Asimismo, luego de describir la génesis del activismo judicial, destaca las perspectivas
que la CSIN ha manifestado en cuanto al compromiso que mantiene con los derechos y
garantias en el area de los derechos humanos, con cita de los ministros —Dra. Highton
de Nolasco y Dr. Lorenzetti-: “este es el siglo de los jueces”, jueces que resuelven todo
“...y que ante la inercia, burocracia o desidia, el Poder Judicial en casos excepcionales
debe actuar eficaz y eficientemente....La tarea actual del legislado ya no consiste en dar
soluciones, sino que se limita a exponer problemas a través de cldusulas generales. Y es

justamente el Poder Judicial quien dar las soluciones complejas...”1%.

Quizds, esta época de emergencia en que se flexibilizan las rigidas normas procesales,
con un resultado satisfactorio, sea un punto de partida hacia una apertura en la
utilizacién de la tecnologia, y con la debida garantia de la validez de los actos procesales,
no solamente en los casos como el presente, que requeria indefectiblemente una

solucidn urgente; sino en todas aquellas en que sea posible.

104MARINELLO, PATRICIO A. (2008), El activismo judicial, una herramienta de proteccién constitucional,
Conferencia brindada en Formosa, Consejo de la Magistratura de la Nacidon. Publicado en
http://patriciomaraniello.com.ar

105palabras expresas en el marco del IV Congreso de Defensorias Publicas Oficiales del MERCOSUR,
celebrado entre los dias 19, 20 y 21 de mayo de 2007, en la Facultad de Derecho de la UBA; cit. por
MARINELLO, PATRICIO... ob. cit., p. 16.
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LA COMPENSACION JUDICIAL Y COMO EVITAR QUE SE TRANSFORME EN UNA ViA DE ESCAPE PARA EL

DEUDOR REMISO

Adolfo Ismael Martedi*%®

RESUMEN (ABSTRACT)

La Primera Cdmara en lo Civil, Comercial y Minas de la Primera Circunscripcion Judicial
de Mendoza ha sostenido que, si los créditos que se pretenden compensar son iliquidos,
deberd articularse la defensa por medio de demanda reconvencional, de modo que
admita un amplio examen de conocimiento sobre su causa, pues en tal caso estariamos
en presencia de la compensacion judicial prevista en el articulo 928 del Cédigo Civil y

Comercial.

Las exigencias formales para que opere la misma no se configuran cuando, para dar
sostenimiento al planteo de compensacién judicial, se acompafien como prueba del
crédito compensable, facturas electrénicas que instrumenten rubros difusos y cuyas

fechas de emisidn sean posteriores al traslado de la demanda.

1. INTRODUCCION

Desde la perspectiva del derecho procesal, la compensacidén opera como un escudo, en
el sentido de que le acuerda al demandado la posibilidad de oponer una defensa contra

el actor para neutralizar el progreso de la pretension de cobro incoada por éste.

La compensacion es judicial cuando la decreta el juez al dictar una sentencia en un litigio,
declarando admisible y procedente total o parcialmente un crédito alegado por el
deudor demandado, que pretendia a su vez ser acreedor del actor. Y es necesario que

se dicte sentencia, por cuanto esos créditos y deudas reciprocas carecen de alguno de

1%%Abogado, Jefe de Trabajos Practicos Derecho Privado |, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de Mendoza. Diplomando en Compliance, Etica Corporativa y Procesos de Integridad.
Especialista en Derecho Inmobiliario, Urbanistico y de la Construccién. Diplomado en Cddigo Procesal
Civil, Comercial y Tributario de Mendoza. Miembro de la Asociacidon Argentina de Derecho Procesal,
Comisidén de Jévenes Procesalistas, Delegacion Mendoza. Contacto: ismaelmartedi@hotmail.com
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los requisitos necesarios para que se produzca la compensacion legal, generalmente la

liquidez.1%7

En este contexto, el primer interrogante de la sentencia en andlisis gira en torno a si el
pedido de compensacion judicial debe ser articulado por via de reconvenciéon o
contrademanda, o si por el contrario, resulta suficiente su introduccion procesal bajo la
forma de simple contestacion de demanda, como ocurrié en el caso que termind
resolviendo. Ante la falta de prevision legal expresa, el Tribunal sentenciante hace
aplicacion de las posiciones doctrinarias mds resonantes sobre el particular, que difieren

segln se trate de compensacioén judicial o legal.

Adicionalmente, y una vez resuelta la cuestion formal, el fallo se adentra en el analisis
de los requisitos sustanciales para la procedencia de la compensacién judicial. Conforme
el criterio sentado en la sentencia, el crédito compensable debe revestir los requisitos
legales de reciprocidad, fungibilidad, liquidez, exigibilidad, libre disponibilidad vy
embargabilidad.

Ahora bien, ¢el hecho de que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién haya eliminado el
requisito de la liquidez de la deuda y no exija la certidumbre de su existencia para poder
oponer la compensacion, no podria transformarse en una llave de escape para habilesy

escurridizos deudores dvidos de evadir sus obligaciones?

Las referencias doctrinarias de la sentencia y la decisidon que en definitiva se adopta,
resultan concluyentes para poner de manifiesto la rigidez del criterio de los jueces al
momento de valorar y ponderar los elementos de prueba con los que se pretende

acreditar la existencia y cuantia de los créditos compensables.

2. ELcAso'®

107Caseaux, PEDRO N.- TRIGO REPRESAS, FELIX A. (1992), Compendio de Derecho de las Obligaciones, Tomo 2,
Buenos Aires: Ed. Platense, p.177.

108yokogawa America Do Sul Ltda. ¢/ Tecnologia en Productos y Servicios A.G. S.A. p/ Cobro de pesos”.
Primera Camara en lo Civil, Comercial y Minas, 1° Circ. Judicial de Mendoza (3 de junio de 2019)
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=6837443539
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La empresa demandante, interpone recurso de apelacién en contra de la sentencia en
la que se hizo lugar a la demanda por cobro de pesos incoada por ella misma v,
concomitantemente, a la defensa de compensacion opuesta en la contestacion por la

demandada.

Al contestar la demanda, en contra del progreso de la misma, la accionada habia opuesto
defensa de compensacion e indicado que la relacion comercial que vinculaba a ambas
partes y que habia sido causa originaria de la deuda compensable, estaba compuesta
por varias circunstancias negociales que habrian ocurrido, presuntamente, entre 2011y

2013.

En abono de su postura, la demandada acompafié en calidad de prueba instrumental, la
facturacién referida a dichas operaciones, comprobantes electrénicos cuyas fechas
coincidian con la de la contestacién de la demanda en abril de 2017, por lo tanto,

posteriores al traslado de la demanda.

Los agravios formulados por la apelante giran en torno a dos cuestiones: a) la
procedencia formal de la defensa de compensacion judicial opuesta al momento de
contestar la demanda, sin que se haya reconvenido al respecto; y b) la procedencia
sustancial, esto es, si de la prueba acompafiada se podia resolver concluyentemente
sobre la veracidad de la deuda a favor de la demandada con posibilidad de ser opuesta

al crédito de la parte reclamante.

Al momento de dictar sentencia, la Cdmara concluye que la compensacion judicial debe
plantearse mediante demanda reconvencional y no mediante simple introduccién de la
defensa en el responde, pues solo a través de la reconvencidn se asegura la
correspondiente vista a la contraria a los efectos de contestar la compensacion alegada,

en consonancia con la garantia constitucional del debido proceso.

A pesar de considerar que la via procesal elegida para introducir la cuestion de la
compensacion judicial no fue la correcta y que el vicio procesal era palmario y evidente
al plantearla en la contestacion de la demanda, el Tribunal rechazé el planteo de

improcedencia formal, por cuanto considerd que el defecto de forma fue consentido por
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la actora interesada al no oponerlo, oportunamente, en contra del decreto que tuvo por

contestada la demanda y por opuesta la defensa de compensacion.

Sin perjuicio de ello, ingresando en el analisis de la faz sustancial de los agravios
propuestos, resolvié que los créditos de la demandada cuya compensacién se pretendia,
no presentaban los requisitos necesarios para la procedencia de tal figura extintiva de

obligaciones.

Se pone de relieve que el crédito cuya compensacion pretendia la recurrida no revestia,
por lo menos, los caracteres de liquidez ni exigibilidad. Determina que, ante la
pretensién de pago de facturas comerciales acompafiadas por la actora, emitidas todas
en el aflo 2013, mediante demanda deducida el 25 de agosto de 2016, la accionada
pretendid compensar una suma llamativamente cercana a la reclamada, plasmada en
comprobantes comerciales fundados en causas negociales no solo negadas por la
actora, sino también, algunas, instrumentadas en facturas electrénicas datadas en abril
de 2017, con posterioridad a la notificaciéon de la demanda. Agrega la Cdmara que los
conceptos que dichas facturas contenian, consistian en rubros que en modo alguno

podian conceptualizar sumas liquidas y exigibles.

Al resolver en contra de la compensacion aludida, el fallo pondera la falta de razones
por las que las facturas que se acompanan como base de la resistencia se emitieron afios
después de haberse devengado, presuntamente, tales deudas, y cuando ya se conocia
la existencia de la contienda judicial. En esa tesitura, concluye que no puede
reconocerse eficacia probatoria a tal documentacién, dado que fue emitida cuando la

demandada ya se encontraba en conocimiento de la existencia del pleito.

En atencidon a todos los argumentos objeto de resumen, la Cdmara decide admitir el
recurso de apelacidon interpuesto por la actora, revocando la sentencia de primer grado
en cuanto admite la compensaciéon de créditos opuesta por la demandada vy

confirmdndola en cuanto admite la demanda interpuesta por la accionante.

3. ANALISIS DEL CASO

89



La compensacion como modo extintivo de las obligaciones se presenta como un
mecanismo de neutralizacién entre dos obligaciones por el cual ambas se tienen como
pagadas, hasta el monto de la menor, cuando dos sujetos revisten, reciprocamente la

calidad de deudor y acreedor, en dos vinculos independientes.

El fallo en examen versa sobre un intento de compensacién judicial, asi calificada tanto
en primera como en segunda instancia. Tradicionalmente se concibe a la “compensacién

III

judicial” como aquélla que se declara al momento de dictar sentencia, admitiendo total
o parcialmente un crédito reclamado por el demandante y otro invocado por el
demandado, por la cual se computan ambas deudas hasta el limite de la menor y se

condena al pago del saldo impago que resulta de esa neutralizacién.'%

La carga de oponer la compensaciéon recae en cabeza del interesado. En tal sentido, a
priori y desde la perspectiva del derecho procesal, podria servirse de dos mecanismos
bien distintos: 1.- Por “reconvencion”, a través de una demanda reconvencional que
plantea la parte cuyo crédito no redne todavia todas las condiciones requeridas para la

compensacion legal; o 2.- Por “excepcién o defensa sustancial”.1%?

A tenor de lo dispuesto en el articulo 928 del cddigo de fondo, se estima que resultaria
necesaria la reconvencion por parte del demandado para que pueda procederse a la
compensacion judicial si los créditos son iliquidos, aun cuando la liquidez ya no sea un
requisito legal para la procedencia de la defensa®!!. Esta es la via que mejor respetaria
el derecho de defensa de la otra parte, quien debe tener oportunidad util de contestar
la pretensién, la compensacion alegada y producir la prueba que estima necesaria.
Ahora bien, si se tratase de créditos liquidos y concurrieran los demas requisitos de la
compensacion legal, el juez tendria facultades para declararla, ya que técnicamente no

se estaria en presencia de una compensacion judicial, sino de una de caracter legal.

109 amBIAS, JORGE J. (2012), Tratado de Derecho Civil, Tomo 3. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p.253.
110pjzARRO, RAMON- VALLESPINOS, GUSTAVO. (1999), Instituciones de derecho privado. Obligaciones, Tomo 3.
Buenos Aires: Hammurabi, p. 561.

11TRIGO REPRESAS, FELIX, A.; COMPAGNUCCI DEL CASO, RUBEN H. (2005), Cédigo Civil Comentado. Obligaciones,
Tomo 2. Santa Fe: Rubinzal - Culzoni Editores, p. 446.
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En el drea del derecho procesal encontramos opiniones coincidentes que aseveran que,
a fin de arribar a la compensacién judicial, es menester demanda y reconvencién para
gue, en caso de prosperar ambas, el magistrado haga la compensacion en la sentencia

entre ambos créditos reciprocos, ejerciendo su propia potestad.

Hay quienes sostienen la posibilidad de introducir la compensacién como defensa
sustancial contra el progreso de la accidn en la contestacién de demanda, debido a que
en el proceso ordinario, la amplitud de debate permitiria conocer exhaustivamente las
invocaciones hechas, incluso en relacidn a la procedencia de la compensacién opuesta.
Es cierto que el denominado “proceso ordinario” admite amplitud de defensas y pruebas
por ser, justamente, el proceso residual. Ahora bien, la facultad defensiva debe ser
entendida en beneficio de ambas partes, no en desmedro de una de ellas. La amplitud
del proceso de conocimiento debe estar siempre en pos del principio de igualdad de las
partes, tal como lo contempla el articulo 2).-l.-i de nuestro Cdédigo Procesal Civil,
Comercial y Tributario al prescribir que el tribunal debe velar por la igualdad de los

litigantes y por preservar las garantias del debido proceso.

No escapa de nuestra consideracién que el fallo se enrola detrds de la postura que
propugna la introduccidn de la compensacion judicial mediante la via de la demanda
reconvencional, que es la que mejor se presenta como protectoria del derecho de
defensa. Sin embargo, a pesar de que la sentencia en examen es reciente, la parte
introductoria del proceso tramitd y se sustancio durante la vigencia del derogado Cddigo
Procesal Civil de Mendoza. Con la entrada en vigencia del nuevo Cddigo Procesal Civil,
Comercial y Tributario, el cual reestructura los ahora denominados “procesos de
conocimiento” y prevé oportunidad procesal para el traslado del responde, la garantia
constitucional prevista en el articulo 18 de nuestra Ley Fundamental, apareceria mas a
cubierto. En tal sentido, a diferencia de lo que ocurria durante la sustanciacién del
anterior “proceso ordinario”, ahora el actor cuenta con oportunidad para formular su
descargo y ampliar su prueba respecto de los hechos nuevos introducidos por el

demandado, siendo la compensacién uno de ellos.

Por otro lado, también resulta llamativo el enfoque que realiza la Cdmara en relacion a

los requisitos que debe reunir el crédito que se pretende compensar. Recordemos que,
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en el caso de marras, como prueba de su crédito en contra de la actora, la empresa
demandada acompafié una serie de facturas electrénicas emitidas con posterioridad a
tomar conocimiento de la demanda, generadas unos dias antes de contestarla,
documentando presuntas operaciones acaecidas afios antes de su instrumentacién

contable. Dicha suspicacia no escapd de la consideracién de la Cdmara.

Al rechazar la compensaciéon se pone de resalto que la actora habia negado
terminantemente la existencia de la deuda y que los rubros facturados resultaban tan
vagos y amplios que no brindaban pautas para aseverar la liquidez de la deuda o si era
necesario un procedimiento especial para su determinacion. Lo cierto es que el articulo
924 del Cdédigo Civil y Comercial, al referirse a los efectos de la compensacién, dispone
gue la misma procede aunque el crédito no sea liquido o sea impugnado por el deudor.
Al respecto, cabe destacar que, en la redaccién del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield,
aplicado para resolver el caso en razén de la fecha de origen de la relacién contractual

entre las partes, la liquidez si era un requisito para que operara la compensacién legal.

El criterio rigido en la valoracidn de la prueba sobre los requisitos de procedencia de la
compensacion judicial se evidencia aun mas al considerar inadmisible la pasividad
observada por la demandada para facturar conceptos devengados afos atras, recién en
oportunidad de notificarsele la demanda. La eficacia probatoria de dicha
documentacidn resulta claramente controvertida, ya que las facturas fueron emitidas
cuando la demandada ya se encontraba en conocimiento de la existencia del pleito, sin
razon alguna que justificara su omisiéon de facturar los respectivos conceptos

devengados anos antes.

En consonancia con la postura sentada por el fallo, coincidimos en que la facturacion
electrdénica es un acto unilateral, que de ninguna manera da fe sobre la veracidad de su
contenido, sea prestacion de servicios o entrega de productos; mucho menos de su
recepcidon y conformidad por parte del deudor. Por otro lado, dichas facturas fueron
emitidas en fecha 03/04/2017 en una clara maniobra de post facturacion. En efecto, la
demanda que dio inicio a los obrados fue iniciada el 25/08/2016 y el traslado se corre
en fecha 15/03/2017. La accionada se presenta a contestar demanda en fecha

12/04/2017. Es decir que las facturas que el juzgado de primera instancia tuvo en cuenta
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como titulos compensables no existian sino hasta que fueron generadas, sin noticia de

la parte actora, solo diez dias antes de que se contestara la demanda.

En tal sentido deberia tenerse presente que la compensacion es un sustitutivo del pago,
y no se puede pagar una deuda cuyo monto todavia se ignora. Asumimos, entonces, que
la compensaciéon ha dejado de ser instrumentada como un medio de pago simplificado,
para pasar a tener una funcién de garantia'!?, entendida ésta como un mecanismo que
asegure al acreedor ante la insolvencia de su deudor, permitiéndole retener el
cumplimiento de su prestacién ante la eventualidad de que su crédito no se vea

satisfecho, con prescindencia del caracter liquido o iliquido de las obligaciones.!!3

La jurisprudencia es conteste en este plano, en tanto considera ineficaces como
elementos de prueba a los asientos puestos en libros de comercio cuando es inminente
la demanda o con posterioridad a ella respecto de operaciones cumplidas con mucha

anterioridad, los cuales flaquean en valor probatorio.!'4

Respecto de las sociedades comerciales, el criterio del legislador al ponderar la
normativa contenida en el articulo 61 de la Ley General de Sociedades fue admitir que
el libro diario se lleve con asientos globales que no comprendan periodos mayores a un
mes. Forzoso es concluir en la improcedencia de la pretensidon de oponer como prueba
instrumental a los libros contables con asientos formulados muchos anos después de

concretadas las operaciones facturadas que se dicen pendientes de pago.

El hecho de que la pericia contable producida en la causa haya constatado la existencia
de los comprobantes electrénicos post facturados en el sistema digital y su registro en
el Libro IVA Ventas, de llenado y maniobra exclusiva de la parte demandada, solamente
brindaria certeza sobre |la apoyatura contable pdstuma de las operaciones, pero no

sobre las causas germinantes de los montos alli consignados.

112pjzARRO, RAMON- VALLESPINOS, GUSTAVO (1999), Instituciones de derecho privado. Obligaciones, Tomo 3.
Buenos Aires: Hammurabi, p. 543.

113 amBiAs, JORGE J. (2012), Tratado de Derecho Civil, Tomo 3. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 213.
14“Neptan S.A v. International Container Terminal Services y otros”. C.Nac. Com., Sala D (17 de febrero
de 2010). “Drogueria Disval S.R.L. ¢/ Farmacia Social Canning y otro s/ ordinario”. C.Nac. Com., Sala D (5
de marzo de 2009) Cita LLOnline: 70058642.
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En otras palabras, el dar andamiento a un pedido de compensacion judicial sobre la base
de comprobantes electrénicos post facturados unilateralmente por la demandada y
asientos contables plasmados en su Libro IVA significaria conferir eficacia probatoria a
elementos que, de ningin modo, reflejan el cuadro veridico de los hechos y negocios. A
lo sumo podran tener virtualidad indiciaria, si lo que resulta de ellos cuenta con el
correlato coadyuvante de otros medios probatorios, y particularmente cuando sus

registraciones no se encuentren contradichas por los libros de la adversaria.**®

4, CONCLUSION

El derogado Cddigo Civil no contemplaba a la certidumbre sobre la existencia de la
deuda como un requisito de admisibilidad de la compensacidn. A ello se suma que el
Cédigo Civil y Comercial que vino a reemplazarlo elimind un requisito que si era exigido
legalmente: la liquidez del crédito que pretende oponerse en compensacién. Es decir
que, en la actualidad, no es necesario que el crédito al cual se refiere la compensacién
sea reconocido por la contraparte, e incluso, aunque sea iliquido, podria ser objeto de

compensacion.

A tales extremos se ha arribado a los fines de evitar que oposiciones infundadas o
maliciosas por parte de deudores remisos impidan la operatividad practica de la figura
en estudio. Si bien compartimos la flexibilizacién de criterios, pensamos que deberia ser
del mismo tono para ambas partes del proceso, no solo para aquel que intenta la
defensa. En el mismo sentido, cualquier presunto titular de un crédito dudoso, incierto
o hasta inexistente, en clara maniobra dilatoria, tendria en sus manos las llaves para
oponerse al progreso de una accién en su contra, invocando su mera compensacion y

generando de su propia mano la prueba de cargo para refrenar el proceso.

Resulta interesante, entonces, la intervencién del magistrado como director del proceso
civil al momento de avocarse a la valoracion de la prueba con la que se pretende dar

sostenimiento al crédito compensable. Es que la sola registracién de asientos contables

115"paramen S.A. ¢/ Rutilex Hidrocarburos S.A. s/ ordinario". C.Nac. Com., Sala D (13 de octubre de 2006).
"Equifarma S.A. ¢/ Dis-Far-Mar S.A.”, C.Nac. Com. Sala D (20 de noviembre de 2006). "Creatividad y Arte
Publicitario S.R.L. ¢/ Araneta, Edgardo Bautista s/ ordinario". C.Nac. Com. Sala D (4 de junio de 2007).
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sin correlato en los libros de la contraria y con emisién de comprobantes de respaldo a
través de la facturacion electrénica unilateral de las operaciones, podria dar lugar a la
convalidacién de harteras maniobras dilatorias y evasivas de los compromisos asumidos

por deudores reticentes a cumplir, los que decididamente abundan.

De alli la importancia de un juez atento, con miras en el objetivo de llegar a la verdad.
Solo garantizando al actor oportunidad procesal amplia para ejercer el debido derecho
de defensay valorando la prueba ofrecida por las partes conforme a las reglas de la sana
critica racional integrativa de los preceptos de sentido comun, de la légica racional y las
maximas de la experiencia, se podran evitar resoluciones arbitrarias antes que fundadas

en razon.
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EL USO DE LOS DRONES SOBRE LOS DOMICILIOS EN LA INVESTIGACION PENAL

AMPARO GIUFFRE!1®

RESUMEN (ABSTRACT)

A partir de una resolucion emanada de la Cdmara de Apelacion y Garantias en lo Penal
del Departamento Judicial de Bahia Blanca, se dispuso la exclusion probatoria de una
declaracion policial y de placas fotogrdficas obtenidas por el uso de un drone vy,
consecuentemente, se denegd un allanamiento requerido por el representante del

Ministerio Publico Fiscal a cargo de la investigacion de la causa en cuestion.

1. INTRODUCCION

En la resolucidén traida a debate, se analizd la posibilidad del uso de drones en el proceso
penal como medida de vigilancia y seguimiento policial y hasta qué punto puede afectar,

0 no, a la inviolabilidad del domicilio y, por ende, el derecho a la intimidad.

Considero que este fallo es un limite al uso de las modernas técnicas de investigacién
criminal por parte de las fuerzas de seguridad; ello en razén de que, sobre dicha medida
probatoria se encuentra un vacio legal en cuanto a su regulacién en los cddigos

procesales provinciales, como asi también en el Cédigo Procesal Penal de la Nacién.

Dicho limite se funda en el principio procesal de exclusién probatoria de toda aquella
prueba que se considere contraria a los derechos y garantias reconocidos por la

Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

2. ELcaso'V

18Abogada. Egresada de la Universidad de Mendoza. Auxiliar de la Defensoria ante el Tribunal Oral
Federal N°1 de Mendoza. Egresada de la carrera de especializacion en Ciencias Penales por la Universidad
de Mendoza. Egresada del programa de actualizacion de cibercrimen y evidencia digital de la Universidad
de Buenos Aires. Maestranda en la carrera de “Ciencias Penales” por la Universidad de Sevilla. Doctoranda
de la Carrera de “Doctorado en Ciencias Juridicas y Sociales”, de la Universidad de Mendoza. Contacto:
amparo.giuffre@hotmail.com

17NN s/ estupefacientes -siembra o cultivo- articulo 5 Ley 23.737". Cdmara de Apelacién y Garantias en
lo Penal, Sala | (6 de noviembre de 2019).
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En la ciudad de Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los 6 dias del mes de
Noviembre del afio dos mil diecinueve, los Jueces de la Cdmara de Apelacién y Garantias
en lo Penal -Sala I- resolvieron no hacer lugar al recurso de apelacién presentado por el
representante del Ministerio Publico Fiscal, contra la decisidn dictada por la Sra. Jueza a
cargo del Juzgado de Garantias, por la que dispuso la exclusién probatoria de las placas
fotograficas obtenidas mediante el uso de un drone por parte de las fuerzas de
seguridad; y en consecuencia, denegod el allanamiento requerido por no contarse con
elementos de conviccidn suficientes que justificasen la intromisién al domicilio, al
considerar que las imagenes fotograficas fueron obtenidas de manera ilegitima, ya que

no contaban con autorizacién judicial para ello.

3. ANALISIS DEL FALLO

Un agente de la policia de Narcocriminalidad recibié "un dato" sobre la posible
plantacidon de marihuana en una vivienda, obteniendo también de dicha informacioén el
domicilio de la misma. Con esa pista se montd un operativo y, mediante el uso de un
Vehiculo Aéreo No Tripulado (VANT), se logré confirmar la sospecha, ya que pudo

fotografiarse la existencia de plantas de cannabis en el patio de la vivienda.

Asimismo, una vez adentrada la causa en la justicia, se citd a un agente de la policia que
realizé el procedimiento y prestd declaracidn, en la cual refirid que la unidad remota se
alzé sobre la esquina del domicilio y, de esa manera, pudieron observar que en el patio
habia una construcciéon con una red naranja como techo, a través de la cual se

evidenciaba la presencia de plantas similares a las de la especie Cannabis Sativa.

A) IMODERNAS TECNICAS DE INVESTIGACION CRIMINAL EN EL PROCESO PENAL

La irrupcion del fendmeno digital en el mundo cambié radicalmente la forma de
investigar los delitos. En la actualidad, la aportacidon de prueba digital es cada vez mas
regular en las distintas jurisdicciones; es comun y recurrente el uso de las tecnologias en
el dmbito de la administracion de justicia. Hay que concientizarse que la prueba digital
hoy en dia no debe ser una novedad, ya que casi todas las personas dependemos de los

medios tecnoldgicos de la informacion y de la comunicacién.
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Esto se vuelca también en los avances tecnoldgicos de los mecanismos de investigacién
criminal llevados a cabo por las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado para la
investigacion, persecucion y resolucién de los delitos. No obstante, como contrapartida
de este desarrollo tecnoldgico, se encuentran los derechos fundamentales de los
ciudadanos que necesariamente deben ser delimitados, para ofrecer una proteccién

adecuada en la nueva era digital.

Concretamente, la problemdtica que suscita la investigacion criminal y la obtencién de
evidencia digital se centra en saber cudl va a ser su alcance probatorio en un proceso

judicial, respetando los derechos y garantias constitucionales.

La posibilidad de utilizacion de drones para la averiguacion y adquisicion de
conocimientos sobre hechos ilicitos, es una modalidad que va adquiriendo presencia
como una moderna técnica de investigacién criminal; especificamente, su uso se apoya
en lograr obtener pruebas para fundamentar la solicitud de una orden de allanamiento,

busqueda de personas o de elementos de interés para la causa.

Siguiendo esta misma linea, es conveniente analizar, como expresa Maximiliano
Hairabedian, el tipo de accesorio con los que esta equipado el artefacto. Ya que no es
tanto el drone en si mismo lo que puede afectar el derecho a la intimidad, sino los
instrumentos que posea (camaras, visores nocturnos, micréfonos, etc.); ya que si un
drone estuviera desprovisto de herramientas extras (ej. armas) o sensores que permita
tener percepciones (ver, oir, oler, grabar, filmar, registrar, etc.) no pasaria de ser un

juguete sofisticado y casi inofensivo!®?,

En la causa bajo andlisis, el drone presentaba la posibilidad de captar, a través de
imagenes fotograficas, una visual del espacio que recorria con la misma. Es decir, hubo
una intromisién arbitraria al domicilio por parte de las fuerzas encargadas de la

investigacion.

118 HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO (2018), El uso de drones sobre domicilios en la investigacién criminal. Articulo
extraido de la obra Cibercrimen Il. Buenos Aires: Ed. IBdeF; p. 198.
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Por ello, y con toda razén, la Cdmara consignd que se invadié un espacio privado sobre
el que cualquier injerencia sélo puede ser decidida con intervencion de los érganos
judiciales y jurisdiccionales, afectando, por ende, los derechos constitucionales de
privacidad e intimidad. Asi, denegaron la medida de allanamiento solicitada por el
representante del Ministerio Publico Fiscal, por sostener que no contaba con elementos
de conviccién suficientes que justificasen la intromisién solicitada. Ello, toda vez que,
previamente, se habia resuelto la exclusién de las imagenes obtenidas ilegalmente por
el artefacto utilizado, lo que derivd en la imposibilidad de que esa evidencia fuera

utilizada y valorada en curso del proceso.

Como ensefia Alejandro D. Carrid, admitir tales pruebas importaria desconocer la
funcién ejemplar que tiene para la comunidad los actos estatales, y que la exclusion de
la prueba obtenida ilegalmente tiene una incidencia disuasoria de futuros

procedimientos arbitrarios*°.

Asi, la Cadmara concluyd que, atento las posibilidades de intromisiones ilegitimas en la
privacidad de los ciudadanos que puede derivarse del uso de nuevas tecnoldgicas,
resulta importante recomendar un uso especialmente prudente y cuidadoso de esos
elementos (como medios de investigacidn), procurando -de ser posible- una activa
participacién de los drganos judiciales y jurisdiccionales en la efectivizacidon de las
diligencias, con el fin de garantizar una efectiva tutela de los derechos constitucionales.
Ello, valga aclarar, como regla, y sin perjuicio de otras situaciones excepcionales donde
motivos urgentes y de gravedad pudieran ameritar el accionar, sin ese control judicial

y jurisdiccional previo.

B) AUSENCIA DE REGULACION EN LOS CODIGOS PROCESALES

En este contexto, se refleja que la evolucidn del derecho avanza por detrds del desarrollo
tecnolégico. Es que, en el aspecto procesal, actualmente tropezamos con un vacio

regulatorio de las modernas técnicas de investigacién criminal y lo referido a la evidencia

19CARRIO, ALEJANDRO D. (2019), Garantias constitucionales en el proceso penal. Buenos Aires: Ed.
Hammurabi, p. 313.
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digital en los cédigos procesales, lo que trae aparejado la dificultad de investigar y

probar los delitos.

Problematica que encontrd un pequefio avance en el Cédigo Procesal Penal de la Nacidn,
aprobado por la Ley 27.063 en relacidn a las técnicas de investigaciéon. El mencionado
cddigo prevé un catdlogo de medidas de investigacidn tecnolégica en los articulos 150y
151; interceptacion de las comunicaciones telefdnicas y telematicas, y el registro de un
sistema informatico o de dispositivos de almacenamiento masivo de la informacion. En
tanto, medidas como la captacién y grabaciones de comunicaciones orales mediante la
utilizacion de dispositivos electrénicos, la utilizacion de dispositivos técnicos de
seguimiento, localizacién y captacién de la imagen, los registros remotos sobre equipos
informaticos, entre otras, aun no han sido reguladas en el cédigo de procedimiento

nacional.

Conforme lo descripto, se exhibe una tension existente entre la eficacia de los métodos
de investigacion y la posible afectacion de derechos constitucionales; es decir, se plantea
la problematica referida a la posibilidad de introducir novedosos elementos de
investigacion al proceso penal, cuando aldn existen cédigos procesales de nula
regulaciéon sobre la tematica de estudio, generando como consecuencia un
enfrentamiento a las garantias constitucionales y a la eficiencia del funcionamiento del

proceso penal.

Ante todo, cabe mencionar que al ingresar la Convencién de Budapest a nuestro
ordenamiento juridico interno, que se presenta actualmente como el instrumento de
referencia que delimita los esfuerzos de la Comunidad Internacional para fortalecer la
legislacion de los Estados partes en el ciberespacio, deben tenerse presente sus
objetivos: mejorar el sistema penal, tanto en la persecucion de los delitos informaticos
como en la investigacion de cualquier delito para el que se requiera la obtenciéon de
evidencia digital a través de las modernas técnicas de investigacién; asi como lograr una

fluida cooperacion internacional entre los paises que adoptaron el referido documento.

En virtud de esta incorporacion, surgid la falencia a nivel legislativo en el Estado

Argentino, ya que dicho instrumento solicita a los Estados miembros, la adaptacion de
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sus legislaciones a nivel sustantivo, procesal y de cooperacién internacional. Lo Unico
que se logré adaptar a través de la sancidon de la Ley 26.388, conocida como la Ley de
delitos Informaticos, fue a nivel sustantivo, ya que ingresé al Cddigo Penal un catalogo

de delitos informaticos.

Asi se pone de resalto que actualmente la legislacion argentina se encuentra en deuda
sobre la regulacién procesal referida a temas vinculados con el tratamiento de las
modernas técnicas de investigacién criminal y, consecuentemente, con la obtencién de
evidencia digital, puesto que en el presente momento rigen cédigos de procedimientos
a nivel provincial y federal sélo referidos a técnicas de investigacion tradicionales y

receptan principios de tratamiento de evidencia fisica.

C) PRINCIPIO DE “LIBERTAD PROBATORIA” VS. “GARANTIAS CONSTITUCIONALES”

El nuevo régimen procesal a nivel federal, sancionado por la Ley 27.063, regula el
“principio de libertad probatoria”, en virtud del cual los hechos investigados pueden
acreditarse recurriendo a todo tipo de elementos de conviccidn, siempre y cuando no
se encuentren expresamente prohibidos y vulneren garantias constitucionales de los

involucrados (conforme el texto del articulo 134 del CPPN)%°,

De acuerdo a este principio, aparece la posibilidad de aplicar por analogia las normas
previstas para los medios de prueba regulados a los medios de prueba que no tengan
una regulacién especifica. En razén de ello, cuando se apela a un tipo de prueba no
contemplado expresamente por el legislador, debe respetarse el procedimiento legal
gue, segun las caracteristicas, la naturaleza y las modalidades de la especie probatoria,

mas se adecue a ella analégicamente®?,

Por cierto que, aunque por imperio de este principio la ley no exija un medio

determinado para acreditar un objeto especifico, siempre debera preferirse aquel que

120Articulo 134: “Podran probarse los hechos y circunstancias de interés para la solucidn correcta del caso,
por cualquier medio de prueba, salvo que se encuentren expresamente prohibidos por la ley [...] Ademas
de los medios de prueba establecidos en este Cédigo se podran utilizar otros, siempre que no vulneren
derechos o garantias constitucionales y no obstaculicen el control de la prueba por los demas
intervinientes”.

121arocena, Gustavo Alberto, Balcarce, Fabian Ignacio, Cesano José Daniel; “La prueba en materia penal”,
Astrea, Buenos Aires, 1009, pag. 43.
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ofrezca mayores garantias de eficacia del procedimiento y respeto por los derechos de
la persona involucrada. Ahora bien, si esa comprobacién se lleva a cabo mediante la
comision de ilicitos, o violdndose derechos o garantias constitucionales, no sera valida

Yy, en consecuencia, no vulnerara la posicién del afectado por esta clase de prueba.

En otras palabras, este principio de libertad probatoria se enfrenta al limite del principio
de legalidad de las injerencias en derecho fundamentales y la “nullacoactio sine lege”, a
través del cual no hay medida de coercidn sin ley, es decir, que todos aquellos
mecanismos de investigacién, procedimientos probatorios o medios de prueba que
impliquen algun grado de injerencia de los derechos fundamentales, deben estar

previstos en la ley.

Como expone Gustavo A. Bruzzone, debemos hablar de la tipicidad de la medida de
coercion o injerencia para poder utilizarla. A su vez, la medida debe ser necesaria,
idénea, proporcional, y el érgano que la esté dictando en ese momento determinado,

debe ser el competente para disponerlat?2,

En conclusién, se deben distinguir aquellos medios de prueba que no implican injerencia
a los derechos fundamentales de las personas involucradas, es decir, no implican
coercion por parte del Estado, por lo cual, no requieren de una habilitacién legal
expresa; de aquellos medios de prueba que, por reunir las caracteristicas contrarias a
las expresadas, si necesitarian regulacidn legal y no es posible la aplicacién analégica de

leyes procesales.

En efecto, se concluye que resulta manifiesta la necesidad de prever mecanismos
procesales especiales para permitir la investigacién de aquellos delitos que plantean la
obtencidén de evidencia digital, es decir, promulgar normas que entiendan la particular

naturaleza juridica que presenta la misma.

Solucién compartida por Gabriel Pérez Barberd, quien sostiene que: “si lo que se desea

es aplicar nuevas tecnologias en el procedimiento penal con el objeto de probar hechos,

122BRruzzONE, GUSTAVO (2005), la nullacoactio sine lege como pauta de trabajo en materia de medidas de
coercion en el proceso penal, en estudios sobre justicia penal. Homenaje al profesor Julio B. J Maier,
Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 248.
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y tales medios de prueba atn no han sido regulados, lo que corresponde es una
intervencion del legislador; él deberd regularlos en la ley procesal penal con el mismo
detalle con el que ha regulado los medios de prueba tradicionales, o incluso mayor, dada
la extrema complejidad de las nuevas tecnologias y su extrema capacidad invasiva en la

privacidad”*?3,

Se advierte entonces, que uno de los principales desafios es llevar a cabo una reforma
procesal penal que regule la obtencidn, almacenamiento y conservacion de la evidencia
digital y asi lograr la eficacia de las investigaciones, ya que aquello constituye una

garantia para los derechos constitucionales de intimidad y reserva.

Debe regularse considerando también los derechos del debido proceso, el derecho de
defensa en juicio y el juicio justo, reconocidos a nivel constitucional e
internacionalmente como derechos humanos, por lo cual este marco de proteccién
debe ser tenido en especial consideracion para analizar los mecanismos de obtencién

de prueba digital en las legislaciones procesales.

Este proceso de cambio tiende a profundizarse por el vertiginoso avance de Ia
tecnologia, en el sentido de que las diferentes formas de pruebas electrdnicas tenderan
a reemplazar en poco tiempo a los medios de prueba tradicionales y, en lo sucesivo, a

los mecanismos de vigilancia y prevencion del delito a los que estamos acostumbrados.

Todo ello producto de que el uso de pruebas digitales en los procesos judiciales crece
todos los dias; en la actualidad, la gran mayoria de los casos de derecho civil, penal,
familiar o laboral, incluyen pruebas virtuales que van desde conversaciones en
WhatsApp hasta el registro de la huella en el celular, pasando por correos electrénicos,
datos obtenidos en redes sociales, mensajeria instantdnea, escuchas telefdénicas,
geolocalizacion de dispositivos, técnicas de inteligencia en redes abiertas, archivos de
camaras, registro y secuestro de datos almacenados en sistemas informaticos,

incorporacion al proceso judicial de la informacién contenida en ordenadores, paginas

123 Extraido de la Ponencia del “VI Encuentro Nacional de Profesores de Derecho Procesal Penal”, Salta
21/05/20009.
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web, memorias digitales, pendrives, discos duros externos, teléfonos méviles, tablets,

router, informacion contenida en la nube, etc.

4. CONCLUSIONES

El mayor interés en la proteccion de la privacidad surge por la capacidad de operacion
gue presentan los drones como una poderosa herramienta de vigilancia auténoma.
Justamente, por los distintos accesorios que pueden llegar a presentarse, permite
obtener informacién detalla sobre los individuos, equipados con camaras, GPS de
rastreo, filmadoras de video, infrarrojos; todo ello sin el conocimiento de la persona. Por
eso se propicia que la legislacidn requiera de una orden judicial basada en una causa

probable para su utilizacién!?4,

Si bien de acuerdo a la narrado no existe regulacion normativa, comparto la opinién de
qgue dicha ausencia relativa, especificamente, al uso del drone, no es impedimento para
que un juez ordene la indagacién domiciliaria con drones mediante la orden fundada de
registro de domicilio prevista en las legislaciones procesales, porque el registro no se
limita al ingreso fisico. No obstante, no se arriba a la misma solucién cuando se lo emplea
como elemento de apoyo de un allanamiento dispuesto judicialmente. No es necesario
una estipulacidén expresa de su uso, ya que la intimidad domestica ha sido desguarnecida

por mandato judicial'®.

Comprendo que, dicho mecanismo, amerita debate y reflexion para lograr su regulacion
y asi queden debidamente garantizados los derechos constitucionales de los
ciudadanos, ya que considero que no puede existir un proceso penal vélido sin respeto

de los derechos humanos.

Finalizo mi aporte en enumerar algunos requisitos para lograr el punto de partida hacia
una regulacién de las modernas técnicas de investigacién criminal, que se deben
cumplimentar para incorporarlas al proceso penal, a saber: las instancias y condiciones

de vigilancia deben ser establecidas de manera previa, expresa, taxativa, precisa y clara

1245¢cHLAG, CHRIS (2013), “The New PrivacyBattle: HowtheExpanding Use of Drones ContinuestoErodeOur
Concept of Privacy and PrivacyRights”, Journal of TechnologyLaw&Policy, Vol. XIII.
125HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO (2018),“El uso de drones ...”. Ob. cit., p. 203.
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en una ley; se debe contar con una autorizacion judicial previa; debe contemplarse el
alcance, duracién y los organismo competentes para autorizarlas, implementarlas y
supervisarlas; debe capacitarse a las fuerzas de seguridad, en miras al respeto de los
derecho y garantias de los ciudadanos; y, por ultimo, es necesaria la difusidon de todas

las politicas y practicas en torno a estas técnicas de investigacion.
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CONSOLIDACION DE LA CASACION HORIZONTAL
FLORENCIA E. GALDAME ZAPATERO2®
RESUMEN (ABSTRACT)

A finales del 2019 la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn resolvié por unanimidad que,
ante el dictado de una sentencia que en sede casatoria revoca una absolucion para al
mismo tiempo condenar, la garantia de la doble instancia que asiste al imputado, debe
ser salvaguardada directamente y sin mayores dilaciones en dicho admbito mediante la

interposicion de un recurso de casacion.

Este recurso deberdn resolverlo otros magistrados que integren ese tribunal, sin
necesidad de que el imputado deba previamente recurrir ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, para obtener una decision que ordene que tenga lugar dicha
revision.

De esta manera, consolidé una posicion jurisprudencial nueva en el sistema judicial penal
a través de la llamada “casacion horizontal”, tornando operativo el derecho al doble

conforme.

Asimismo, la doctrina del Mdximo Tribunal estd en sintonia con el recientemente
sancionado Cddigo Procesal Penal Federal, que incluye, entre otras disposiciones, el
derecho a recurrir la sancion penal que se haya impuesto ante otro juez o tribunal con

facultades amplias para su revision.
1. INTRODUCCION

Considero que el resolutivo que voy a analizar presenta varias aristas interesantes para
ser abordadas, principalmente el razonamiento que realizaron los miembros de la Corte
para sentar una jurisprudencia fuerte y acorde a los estandares fijados por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

El Maximo Tribunal a través de esta sentencia, se pronuncié sobre el medio de

impugnacién y el tramite procesal que deben ser empleados para garantizar en forma

126Abogada. Egresada de la Universidad Nacional de Cuyo. Auxiliar de la Fiscalia Federal de Instruccién
N° 2 de Mendoza. Profesora adjunta de la catedra Derecho Procesal Penal de la Universidad de Congreso.
Adscripta de la cdtedra Teoria y Practica Procesal | de la Universidad Nacional de Cuyo. Alumna del Curso
de Posgrado “Reformas y Nuevos Escenarios Juridicos en la Justicia Federal” de la Universidad Nacional
del Chaco Austral. Contacto: galdameflorencia@gmail.com
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eficaz el derecho constitucional de la persona imputada a revisar la condena dictada por

un Tribunal de Segunda Instancia.

En este sentido, la Corte deja sentada una nueva jurisprudencia, que gira alrededor de
la garantia del “doble conforme”, tornandola operativa. Ello en virtud de que el art. 75
inc. 22, incorpora los Tratados Internacionales de Derechos Humanos al bloque de
constitucionalidad, entre los cuales se encuentra la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que en su art. 8.2.h., prevé de forma expresa el derecho de recurrir
el fallo ante juez o tribunal superior, como asi también el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos en su art. 14.5.

Dicha operatividad de normas constitucionales ha sido resuelta previamente en el caso
“Ekmekdjian”1?7, en tanto se sostuvo que la omision del Poder Legislativo en la adopcidn
de las previsiones legales necesarias para operativizar mandatos concretos de jerarquia
constitucional no puede conllevar la frustracién de los derechos o prerrogativas

consagrados por la Norma Fundamental.

Los ministros del mas Alto Tribunal concluyeron que ante el dictado de una sentencia
condenatoria en sede casatoria, la garantia de la doble instancia que asiste al imputado
debe ser salvaguardada directamente y sin mayores dilaciones en dicho dambito
mediante la interposicion de un recurso de casacién que deberan resolver otros
magistrados que integren ese tribunal, sin necesidad de que el imputado deba
previamente recurrir a la Corte para obtener una decisién que ordene que tenga lugar

dicha revision.

Para decidir de esta manera, la Corte Suprema recordd la doctrina emanada de sus

7128 7129

precedentes “Di Nunzio y “Duarte”*4°. Del primero, recalcé la importancia de evitar

127F3]l0: 315:1492; “Ekmekdjian”, Miguel Angel vs. Sofovich Gerardo y otros"

128"Recurso de hecho deducido por la defensa de Beatriz Herminia Di Nunzio en la causa Di Nunzio, Beatriz
Herminia s/ excarcelacién. Causa N° 107.572C”. Corte Suprema de Justicia de la Nacién (3 de Mayo del
2005).
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumari
0=11603

1294pyarte, Felicia s/ recurso de casacién". Corte Suprema de Justicia de la Naciédn (5 de agosto del 2014).
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.htmI?idDocumento=7
132211&cache=1586895400366
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interpretaciones que conlleven un excesivo ritualismo del que podria resultar un serio
menoscabo de los derechos constitucionales en que se funda el recurso. Del segundo,
enfatizd sobre el escaso margen revisor que tiene la Corte Suprema mediante el recurso
extraordinario federal, circunstancia que dejaria afuera una cantidad de aspectos
esenciales que no podrian ser abordados sin poner en crisis el propio alcance de la

excepcional via de competencia del maximo tribunal constitucional.

Por ultimo, ratificé y dejé muy en claro que sostener este criterio, no implica injerencia
alguna en el ambito del Poder Legislativo, ni quiebre del principio de separacién de
poderes u otro principio de raigambre constitucional, sino que se trata del debido vy
necesario ejercicio del control de constitucionalidad de las normas y actos de los
gobernantes que les impone la Constitucién Nacional, en cuanto norma juridica con

voluntad de eficacia.
2. ELcaso?3

El Tribunal de Menores N° 1 de la Capital Federal absolvid al imputado S. M. P. en orden
al delito de homicidio simple por el que habia sido llevado a juicio oral y publico. Contra
esta sentencia, el fiscal y la querella interpusieron sendos recursos de casacion que
fueron concedidos por el Tribunal de Juicio. La Sala IV de la Cdmara Federal de Casacién
Penal (CFCP) hizo lugar a dichos recursos, revocé la absolucidony condené a S. M. P. como
autor penalmente responsable del delito de homicidio simple a la pena de seis aifos de
prisidn. Esta ultima resolucién fue recurrida por la defensa particular del acusado y por
la defensora de menores e incapaces, mediante los respectivos recursos extraordinarios
qgue fueron concedidos por decisidon unanime de la misma Sala y elevados a la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN).

Sin perjuicio de ello, la defensora de menores e incapaces que intervino en
representacion del menor dedujo, ademas del recurso extraordinario, un recurso de

casaciéon contra la sentencia que revocd la absolucién y dicté condena. Por medio de

130“Recurso de hecho deducido por la defensa en la causa P., S. M. y otro s/ homicidio simple”. Corte

Suprema de Justicia de la Nacion (26 de diciembre de 2019).
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.html?idDocumento=7
575641&cache=1586895526763
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esta via recursiva, la parte procuré que otra Sala de la Cdmara -distinta de la que ejercio

casacion positiva- revisara el pronunciamiento asi impugnado.

La Sala IV de la CFCP -por mayoria- declaré inadmisible ese recurso de casacién, por
entender que la normativa ritual vigente no prevé la posibilidad de interponer dicho
remedio contra una sentencia dictada en dicha instancia. Ello, sin perjuicio de lo
expresado por la CSIN en “Duarte”, desde que lo resuelto en tal precedente no podia
ser aplicado directamente al caso dada la ausencia de una norma legal que

expresamente habilitara la via recursiva intentada.

Contra esta decisidn, la defensora en cita dedujo un recurso extraordinario federal en el
que alegd que la Sala de Casacién se negd arbitrariamente a hacer operativa la garantia
de la doble instancia tutelada en el articulo 8, apartado 2, inciso h), de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), y en el articulo 14, punto 5, del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

El recurso extraordinario fue denegado por decision mayoritaria de la Sala IV de la
Camara Federal de Casacion Penal, cuyos integrantes fundamentaron su decisorio en la
ausencia de una norma legal que expresamente habilite la via recursiva intentada, lo

cual motivd que la parte acudiera en queja ante la Corte.

Una vez arribada la causa al Maximo Tribunal y comenzando con el tratamiento que le
dieron a la misma, los ministros trajeron a colacidn el precedente “Duarte”, en el que se
sostuvo: “el derecho que prioriza el articulo 8, apartado 2, inciso h), de la Convencion
Americana de Derechos Humanos es el doble conforme en resqguardo de la inocencia
presumida, aun con la primera sentencia adversa, pues la propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) excepciona la intervencion de un Tribunal Superior -cuando
no hay otro en el organigrama de competencias-, aunque exige como unico requisito que
sean magistrados diferentes a los que ya juzgaron el caso los que cumplan con la revision
amplia (caso “Barreto Leiva c/Venezuela, CIDH”). El escaso margen revisor que tiene la
Corte mediante el recurso extraordinario federal dejaria afuera una cantidad de aspectos
esenciales que no podrian ser abordados sin poner en crisis el propio alcance de la
excepcional via de competencia del Mdximo Tribunal Constitucional; por el contrario, el
nuevo examen del caso -primera condena mediante- en la mecdnica de funcionamiento

de la Cdmara de Casacion -mdxime luego de la adecuacion al recurso a partir del citado
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precedente “Casal”- no haria mella en su cotidianeidad desde lo eminentemente

prdctico” (Considerandos 7 y 8).

Por lo que en dicho precedente el Maximo Tribunal resolvié que, a fin de garantizar el
acceso a la doble instancia, se debia dar intervencidon a otra Sala de la Cdmara Federal
de Casacidn Penal para que actuara como Tribunal revisor de la condena dictada en

dicha sede.

Sumado a ello, la Corte recordé también la doctrina establecida in re “Di Nunzio”. En
dicho caso, se destacé la importancia de evitar una interpretacion del Cédigo Procesal
Penal en lo relativo a la admisibilidad del recurso de casacion, que conlleve a un excesivo
formalismo, del que podria resultar un serio menoscabo de los derechos
constitucionales en que se funda el recurso. Es decir, en supuestos en los que se
encuentra en juego la interpretacion de una norma procesal, es aplicable el principio
con arreglo al cual las leyes deben interpretarse teniendo en cuenta el contexto general
y los fines que la informan, de la manera que mejor se compadezcan y armonicen con el
ordenamiento juridico restante, y con los principios y garantias constitucionales. En
tanto con ello, no se fuerce indebidamente la letra o el espiritu del precepto que rige el
caso; incluso, cuando no se encuentra expresamente contemplado, ha de preferirse la
inteligencia que favorece, y no la que dificulte aquella armonia y los fines perseguidos

por las reglas.

En mérito de todo lo expuesto, los ministros consideraron que el temperamento
adoptado por la Sala de Casacion interviniente no se ajustd fielmente a la doctrina
sentada en dichos precedentes porque, con base en una posicion meramente formal y
ritualista, obligd al imputado condenado en esa sede a deducir la via extraordinaria que
habilita la jurisdiccién de la CSJN al solo efecto de procurar el dictado de una decisién
gue ordene que tenga lugar la revisidn que precisamente propugné obtener mediante

el remedio procesal disefiado especificamente para obtener el doble conforme.

De este modo, se impidio, sin fundamento vélido, hacer inmediatamente operativo el
acceso a la etapa revisora de la condena dictada en instancia casatoria, en desmedro del
derecho del imputado a obtener un pronunciamiento en un plazo razonable que ponga
término del modo mas rapido y posible, a la situacion de incertidumbre de innegable

restriccion de la libertad que comporta el enjuiciamiento penal.
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En consonancia con lo dicho anteriormente, la Corte recordd que la ausencia en la
prevision legislativa de normas procesales, que permitan garantizar la revisién
horizontal intentada, conllevaria la negacién de brindar una tutela oportuna, eficaz y sin
dilaciones indebidas (articulos 7.5y 8.1, CADH, articulo 14.3.c del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos) de un derecho de jerarquia constitucional como el debido
proceso penal. Y, especificamente, el derecho al doble conforme (articulos 18
Constitucion Nacional, 8.2.h CADH y 14.5 PIDCP, ambos cfr. articulo 75, inciso 22, de la

Constitucion Nacional) de los que cabe predicar operatividad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, guardian ultimo de las garantias
constitucionales, maximo intérprete de la Constitucidon y cabeza de un departamento
del Estado'3!, se encuentra obligada a adoptar las medidas necesarias para hacer
efectivos los derechos y libertades consagrados en el bloque de constitucionalidad
argentino, aun ante omisiones de las normas legislativas necesarias para su

operatividad.

Es decir, ante el dictado de una sentencia condenatoria en sede casatoria, la garantia de
la doble instancia que asiste al imputado debe ser salvaguardada directamente y sin
mayores dilaciones en dicho ambito mediante la interposicidén de un recurso de casacién
gue deberan resolver otros magistrados que integren ese tribunal, sin necesidad de que
el imputado deba previamente recurrir a esta Corte para obtener una decisidon que

ordene que tenga lugar dicha revision.

Ya finalizando el tratamiento, antes de emitir el resolutivo, en el considerando 13, los
magistrados aludieron al hecho de que el presente caso es la primera oportunidad en
gue se determina expresamente la solucion expuesta. Por este motivo, la aplicacién en
el tiempo del nuevo criterio asentado ha de ser precedida por una especial prudencia,
con el objeto de que los logros propuestos no se vean malogrados en ese trance. En
mérito de ello, fijaron la linea divisoria de aplicacién de esta nueva jurisprudencia,
respecto al recaudo de superior tribunal de la causa y precisaron que esta no regird en
las causas en que la sentencia condenatoria dictada por el tribunal casatorio, haya sido

notificada con anterioridad al presente pronunciamiento.

131Fallos: 342:509, 584, 1417; 338:1575 y 330:4134.
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En definitiva, la CSIN resolvid por unanimidad hacer lugar a la queja, declarar
procedente el recurso extraordinario y dejar sin efecto el pronunciamiento apelado,
ordenando devolver los autos al tribunal de origen para que, por quien corresponda,

resuelva conforme a lo alli dispuesto.
3. ANALISIS DEL FALLO

Para entender la importancia que reviste la garantia del “doble conforme”, y por qué la
CSIN resolvié en este sentido, hay que remontarse tanto a la normativa en la que se
encuentra prevista, es decir, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos [art. 8,
ap. 2, inc. h)] mas conocida como Pacto de San José de Costa Rica y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos [art. 14, pto. 5]; como a la interpretacién que ha hecho

sobre dicha garantia la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Dicha Corte, instituida como autoridad judicial auténoma de la Organizacion de Estados
Americanos y garante ultimo de la Convencién Americana, en ejercicio del control de
convencionalidad que recae sobre ella, al resolver en el caso “Herrera Ulloa vs. Costa
Rica”!3?, indicd que se debe entender que el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de
dicho tratado debe ser un recurso ordinario eficaz, mediante el cual un juez o tribunal
superior procure la correccién de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. Si
bien los Estados tienen un margen de apreciacidon para regular el ejercicio de ese
recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma
del derecho de recurrir del fallo. Al respecto, ha establecido que no basta con la
existencia formal de los recursos, sino que éstos deben ser eficaces, es decir, deben dar
resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos. La posibilidad de “recurrir
del fallo” debe ser accesible, sin requerir mayores complejidades que tornen ilusorio
este derecho. Independientemente de la denominacién que se le dé al recurso existente
para recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un examen integral

de la decision recurrida (parrafos 161, 164 y 165).

En similar sentido se expidié la CIDH recientemente en el caso “Gorigoitia vs.

Argentina”!33, al hacer referencia al alcance del art. 8.2.h) de la Convencidn y al deber

132Resuelto el 2 de julio del 2004. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 107 esp.pdf.
133Resuelto el 2 de septiembre del 20109.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 382 esp.pdf.
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de los Estados Partes de adoptar disposiciones en su legislacion interna para garantizar

los derechos consagrados en la Convencion.

En virtud de estos precedentes, entiendo que la CSIN ha resuelto de modo correcto y
acorde a los criterios sentados por la Corte Interamericana en diversos casos, al
considerar que la garantia del “doble conforme”, consistente en el derecho que tiene el
imputado condenado penalmente a recurrir el fallo condenatorio o la pena impuesta
ante un tribunal superior, se satisface mediante la revisién por parte de un cuerpo con
integracion distinta de aquél que emitid la resolucién recurrida (y no necesariamente de
superior jerarquia), dejando de estar condicionado al formato y limite de la legendaria
herramienta del articulo 14 de la ley 48 que habilita la via del Recurso Extraordinario

Federal.

Al mismo tiempo, la CSIN, como intérprete final de la Constitucion Nacional y baluarte
de las garantias constitucionales, se encuentra investida de la potestad de suplir esa
inactividad reglamentaria del Congreso en el caso sujeto a decision, en el que se
verifique una afectacién concreta, siendo ello un deber y no una facultad discrecional,
es decir, la Constitucion Nacional no es un catdlogo de buenas intenciones, sino la Ley
Fundamental que reconoce prerrogativas ejecutivas, exigibles y vinculantes, lo cual no
significa que esto sea una injerencia dentro del ambito del Poder Legislativo, en virtud

del principio republicano de separacion de poderes.

Bidart Campos decia: “para que la Constitucion no pierda, en desmedro de su cardcter
de norma juridica suprema, la exigibilidad, la obligatoriedad, y la efectividad que la
identifican en un estado democrdtico, se hace necesario que las normas programdticas
que no se cumplen, que no se desarrollan, o que se atrofian, puedan surtir el efecto
normativo (la vinculatoriedad, la exigibilidad, y la efectividad) de toda la Constitucion,
mediante alguna forma de control que recaiga sobre su paralizacion. O sea, debe existir
un dérgano y unas vias de acceso a él para que, quién sufre un perjuicio por la falta de
implementacion ineludible de la norma programdtica, se halle en condiciones de requerir

su cumplimiento o, subsidiariamente, la reparacién de aquel perjuicio”*34.

134B1pART CAMPOS, GERMAN (1995), "El derecho de la constitucidn y su fuerza normativa". Buenos Aires: Ed.
Ediar, p. 21.
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Cumplir con los estandares internacionales fijados por la CIDH y hacer efectivos los
derechos consagrados en la Convencién, es una obligacidn del Estado Argentino, cuya
violacion acarrearia responsabilidad estatal internacional como ha pasado en varias

oportunidades, verbigracia en el caso “Mendoza y Otros Vs. Argentina” 3>,

Por ultimo, me parece interesante resaltar que el nuevo Cédigo Procesal Penal Federal
(CPPF) sancionado mediante Ley 27.063, que instaura en el ambito de la justicia nacional
y federal el sistema acusatorio, esta en sintonia con lo establecido por la CSIN ya que en
su articulo 21, incorpora el derecho que tiene toda persona a recurrir la sancién penal

gue se le haya impuesto ante otro juez o tribunal con facultades amplias para su revision.

Dicha disposicion, en mérito a la Resolucion 2/2019 de la Comisidon Bicameral de
Monitoreo e Implementacién del CPPF, ya tiene vigencia en todo el pais, en aras de
evitar que el sistema de progresividad territorial adoptado genere interpretaciones

disimiles que den cabida a situaciones de desigualdad ante la ley.

En efecto, el legislador, a fin de brindar una respuesta a diversos planteos que se han
formulado en el ambito jurisdiccional, para que se apliquen a los procesos en tramite
bajo el CPPF los institutos previstos en dicho ordenamiento procesal federal, consideré
que ya podian tornase operativos aquellos institutos procesales y/o articulos previstos
en el CPPF que no resulten incompatibles con el sistema procesal establecido en la Ley

23.984.

Ello se encuentra en sintonia con el articulo 52 del nuevo cuerpo normativo, que si bien
aun no se halla en vigor en todo el territorio nacional, se refiere a la idea de organizacién
judicial horizontal, es decir, diferencia a los magistrados por las funciones que cumplen,
sin que resulte necesario concebir al Tribunal Revisor como un tribunal superior en
sentido jerdrquico, denotando que ya no se concibe a la revision por la jerarquia de los
magistrados, sino que hay que entenderla en clave de divisidn judicial de funciones y
que lo relevante es la capacidad del drgano revisor para dejar sin efecto la resolucién

recurrida y no su nivel jerarquico.

4, CONCLUSION

135Resuelto el 14 de mayo del 2013. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 260 esp.pdf.
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Luego de haber realizado un recorrido por el presente caso y de recordar los distintos
precedentes de la Corte Interamericana, considero que la garantia constitucional del
“doble conforme”, integra un nuevo eslabdn dentro de la mecanica del debido proceso

penal, el cual se compone por la acusacion, defensa, prueba y sentencia.

Es decir, el derecho al recurso que se le reconoce al imputado, que implica la posibilidad
de revisar en forma amplia la sentencia condenatoria (a partir del fallo “Casal”**® de la
CSJN), refleja una interpretacidn respetuosa y acorde a las garantias que consagra el art.
8 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. Las cuales, a su vez, funcionan
como limite al poder punitivo estatal, integrando el bloque de constitucionalidad, a
partir de la reforma de la Constitucién de 1994, que incorpora los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos en el art. 75 inc. 22, otorgandoles jerarquia

constitucional.

Por ello entiendo que el criterio de la Corte es acertado y constituye un avance en el
respeto hacia las garantias que deben impregnar el proceso penal, a fin de no incurrir
en eventuales responsabilidades estatales a nivel internacional, debido al control de

convencionalidad que realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

136F3llos: 328:3399.
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ANALISIS PRACTICO DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

FERNANDO FREDDI137

RESUMEN (ABSTRACT)

A partir de un fallo dictado por la Excema. Cdmara Criminal y Correccional Federal -Sala
I-, se ha logrado establecer jurisprudencialmente diversas posturas de cardcter procesal
-ley aplicable-, de fondo -elementos del tipo objetivo-, de raigambre constitucional -
garantia del ne bis in idem- y a nivel probatorio, vinculadas al delito de lavado de activos,

que se situan como pardmetros necesarios para la interpretacion de dicha figura legal.

1. INTRODUCCION

En el mencionado decisorio, los magistrados intervinientes efectuaron un minucioso
examen respecto de las defensas interpuestas, las cuales se circunscribieron, en lo
medular, a las siguientes tematicas: atipicidad en lo que se refiere a la figura del lavado
de activos, la no aplicacién retroactiva de la ley penal mas benigna y la vulneracién de la

garantia del doble juzgamiento por un mismo hecho.

En virtud de ello, sera mi intencion desandar los distintos lineamientos fijados por el
Tribunal a la hora de referirse a cada uno de los planteos, efectuando previamente una

conceptualizacién tedrica del delito de lavado de activos.

2. ELCAsO13s

Con fecha 8 de octubre del ano 2018, la Excma. Camara Criminal y Correccional Federal
-Sala |-, resolvido confirmar el procesamiento de la Ex Presidente Cristina Elisabet

Fernadndez y el contratista Lazaro Baez -entre otros-, por considerarlos coautores del

137Abogado. Egresado de la Pontificia Universidad Catélica Argentina (UCA). Maestrando en Derecho Penal
UCA. Egresado del Programa de actualizacion sobre Prevencidn Global de Lavado de Activos y Financiacion
del Terrorismo por la Universidad de Buenos Aires. Docente Adjunto de las catedras de Derecho
Internacional Publico y Derecho Tributario de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Relator -penal-
de la Camara Federal de Apelaciones de Mendoza. Contacto: fernando.freddi1990@gmail.com

138 egajo de Apelacién Nro. CFP 11352/2014/64, de la CCCF —Sala I-, con intervencidn del Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional Federal Nro. 10 —Secretaria Nro. 19-.
http://enernews.com/media/briefs/cuadernos-el-procesamiento-de-cristina 2874.pdf
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delito de lavado de activos, en concurso real con el delito de asociacidn ilicita; conforme
lo previsto en los articulos 45, 55, 210 y 303 -inciso 1ro.- del Cédigo Penal; como asi
también, confirmar parcialmente el procesamiento ordenado respecto de Maximo C. y
Florencia Kirchner —entre otros-, modificando la calificacion atribuida por la de

coautores de lavado de activos (arts. 45 y 303.1 del CP).

3. ANALISIS DEL FALLO

En primer lugar, debemos sefialar que el lavado de activos es una figura que en los
ultimos afios ha cobrado un notable protagonismo en el escenario penal nacional e
internacional. Con el fin de dar una primera aproximacion a este concepto, podriamos
afirmar que consiste en un accionar mediante el cual los bienes de origen delictivo son
integrados al sistema econdmico formal, de manera tal que adquieren la apariencia de
haber sido obtenidos de una forma licita. Es decir que, por intermedio de determinadas
conductas, el sujeto activo logra legitimar o "lavar" bienes provenientes de un ilicito

anterior.

Este articulado resulta ser relativamente novedoso, ya que fue incorporado por medio
de la Ley 26.683 (B.O., 21/6/2011), debido a la creacion de un nuevo titulo en el Cédigo
Penal vigente, el Titulo XlIl, denominado sobre los “Delitos contra el Orden econdmico
y financiero”. Sin perjuicio de ello, ya se encontraba incorporado en nuestro derecho el
delito de lavado de activos desde el afio 2000, siendo legislado como una especie de

encubrimiento agravado.

Como bien sefiala Gustavo F. Trovatoiss, la incorporacién de esta figura en nuestro
ordenamiento juridico viene “impuesta” por el Group d’ Action Financierere sur le
blanchiment de capitaux (GAFl), grupo que en el afio 1990 cred sus famosas ‘40
recomendaciones’. Estas Ultimas consisten basicamente en la sugerencia de que cada
legislacion local deba tenerlo tipificado; junto con la aplicacién de sanciones a las

personas juridicas y la incorporacién del blanqueo imprudente.

139TRovATO, F. GUSTAVO (2013), Cédigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial
-Tomo 12-. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, p. 568.
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El principal fin de la reforma del afio 2011 fue convertir el delito de lavado de activos en
una figura auténoma, y para ello, se suprimié de su texto la exigencia de la no
participacién del sujeto activo en la actividad delictiva previa; como sucedia en el

derogado articulo 278 del C.P.

Al respecto, el Dr. Fernando Cérdobaziao, indica que “segln el esquema de la nueva ley
la accidn tipica del delito de lavado de dinero consiste en introducir bienes de origen
ilicito en el mercado mediante la realizacion de una operacién que podria darles
apariencia de un origen licito, es decir, a través de una operacién apta, en general, para
dotar a los bienes de esa apariencia. Es decir, la necesidad de idoneidad que debe poseer
la conducta realizada para crearle a los bienes en trato un manto de licitud”. Ahora bien,
concluida esta exposicion introductoria al concepto del delito de lavado de activos,

procederé a analizar los agravios sostenidos por los imputados en fallo bajo estudio.

A) SOBRE LA LEY PENAL APLICABLE

Esta defensa, se fundamentd en la necesaria aplicacién del encuadre penal establecido
en el anterior articulo 278 del Cédigo Penal, dado que gran parte del periodo investigado
se situaba previo a la reforma -afio 2011-; y como ya fuera desarrollado con
anterioridad, el mismo resulta ser evidentemente mas benigno a la figura contemplada

en el actual articulo 303 del aludido cuerpo legal.

Es decir, se plantea un posible escenario de vulneracién al principio de legalidad,
instrumento que protege a los ciudadanos del propio derecho penal a fin de evitar una

punicion arbitraria y no calculable, sin ley o con una ley imprecisa o retroactiva.

En vinculacidn a este principio, Roxin ensefia que este Ultimo se presenta como una
premisa del estado de derecho que garantiza, frente al poder sancionador, la exigencia
de que éste solo se ejercite cuando haya una ley previa al hecho, y que esa ley exprese

claramente la conducta punible y sus consecuencias penales*!; pudiéndose simplificar

140CoRrRDOBA, FERNANDO J. (2016), Delito de Lavado de Dinero, Buenos Aires: Editorial Hammurabi, p. 94.
141RoxIN, CLAUS (2015), Derecho Penal, Parte General, T. | “Fundamentos, la estructura de la teoria del
delito”. Madrid: Editorial Thomson Reuters Civitas, p.137.
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en los postulados de nullum crimen sine lege —no hay delito sin ley—y nulla poena sine

lege —no hay sancion sin ley—.

De modo andlogo, en su jurisprudencia la Corte IDH ha establecido que las restricciones
o limitaciones de derechos fundamentales provenientes del derecho penal deben
“observar los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para
satisfacer en ese ambito el principio de legalidad. Asi, deben formularse en forma
expresa, precisa, taxativa y previa” pues “el marco legal debe brindar seguridad juridica

al ciudadano”.142

Frente a tal descargo, los jueces actuantes reafirmaron lo concebido por el juez a quo,
contemplando a la maniobra reprochada como un delito permanente, y no segmentada
en distintos afios. Para ello, remarcaron que si bien la conducta se inicié en el afio 2007
-con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 26.683-, la misma finalizé en el ano
2015. Con tal piso, y entendiendo que el delito no ha dejado de ejecutarse a lo largo de
ese lapso temporario, dicho accionar deberia ser alcanzado por la regulacion legal
dictada con posterioridad al inicio del iter criminis, aun cuando ésta resulte mas gravosa

gue la ley vigente al comienzo de la ejecucién.

El fundamento utilizado por los mencionados magistrados recalé en los principios
constitucionales de igualdad ante la ley, proporcionalidad y razonabilidad; ya que de
seguirse la interpretacion sugerida por las defensas, estariamos frente a un caso de
posible inequidad e irracionalidad, donde un sujeto que delinquid después del afio 2011
le corresponderia el encuadre tipico descripto por el articulo 303 -mas gravoso-; y quien
lo desarrollé con anterioridad y posterioridad a dicho afio, se beneficiaria con la

aplicaciéon de una figura mas benigna.

B) BIENES LEGITIMOS, POSIBLE ATIPICIDAD Y LA PRUEBA DEL DELITO/ILiCITO PRECEDENTE

Otro de los argumentos se centrd en la idea de que el dinero proveniente de la obra

publica no podia ser objeto del delito de lavado de activos, puesto que se encontraba ya

1424Kimel vs. Argentina”. Corte interamericana de Derechos Humanos (2 de mayo de 2008), parr.63.
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dentro del sistema econdmico legal y, por lo tanto, no necesitaba ser “blanqueado”

(defensas de Cristina Fernandez, Lazaro Baez, Maximo C. y Florencia Kirchner).

En mi opinidn, la clave se halla en la propia letra de la ley, en donde se hace referencia
al elemento “proveniente”, la cual describe a una relacién de causalidad; pero no solo
desde el punto de vista en donde el bien debe ser producto directo del delito, sino mas
bien, en la concepcidn de que el ilicito es la razén por la cual los bienes cuestionados se
encuentren en el patrimonio del autor. Por tal motivo, el articulo prevé tanto a los
bienes originarios, como los subrogantes; siendo estos ultimos los que ingresan en lugar,

0 a consecuencia, de los primeros.

Ante este marco, sostener la legitimidad del dinero adjudicado a las empresas del
sindicado Baez, por parte de organismos estatales -Direccion Nacional de Vialidad-, es
parcialmente verdadero; ya que, como bien se explica en el fallo bajo analisis, la
corroboracién de la existencia de sobreprecios y de otras circunstancias irregulares en
tales contrataciones, supone la obtencién de ganancias superiores a las normales y

derivadas de una simulacidn de gastos.

En ese orden de ideas, dicho excedente, obtenido ilicitamente, constituye dinero
“negro”, el cual requerira de una maniobra o formula -ardid- para ingresarlo al
patrimonio de los investigados. El mecanismo utilizado, conforme obra de los distintos
expedientes judiciales, se cifid a la locacién de establecimientos hoteleros que
intentaron ser la causa formal y de apariencia “licita” para transferir parte del dinero

mal habido a la familia presidencial.

En esa misma inteligencia, se hizo mencién a la precitada reforma legislativa, en cuanto
sustituyd la expresion “bienes provenientes de un delito” por “bienes provenientes de
un ilicito penal”; lo cual trajo aparejado un cambio de paradigma en lo que hace al

aspecto probatorio en este tipo de investigaciones.

Con relacién a este punto, debemos decir que, ya con anterioridad a la reforma, se

sostenia que para la acreditacion del “delito precedente” bastaba que el juzgador, en
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funcion de los elementos colectados, tuviera certeza de que el hecho realmente ocurrid,

sin requerir para ello el dictado de una sentencia condenatoria.

A modo ilustrativo, podemos traer a colacion el caso “Acosta Aguilera”**3(citado en el
fallo bajo analisis), en el cual los magistrados intervinientes puntualizaron los indicios
que les permitieron establecer el origen “sucio” del dinero secuestrado en autos; sin

perjuicio de no existir condena previa. Estos eran los siguientes:

e La ausencia de patrimonios suficientes en cabeza de los imputados que
justifiquen la legitima tenencia del dinero extranjero que se pretendio introducir

al pais.

e [l método de ocultamiento del dinero y las falaces declaraciones de los

imputados al llenar los formularios aduaneros.

e [a inexistencia de una actividad de los imputados que puedan acreditar la

acumulacion de activos secuestrados, entre otros.

De estas resoluciones, debemos resaltar un concepto de gran importancia, en cuanto a
la posibilidad de acreditar el nexo entre el hecho delictivo y el origen del bien, mediante
indicios razonables y verificables; ello, sumado a lo esencial que resulta la confeccion de

un estudio patrimonial de los imputados en esta especie de pesquisas.

C) LA GARANTIA DEL NE BIS IN IDEM Y LA ASOCIACION ILICITA

Aqui, efectuaremos una escision entre dos planteos diferentes. En primer lugar, se
argumento que el objeto bajo estudio resultaba ser idéntico al pesquisado en otros
expedientes. En sintesis, las asistencias letradas de la ex mandataria y Lazaro Baez,
adujeron la violacién de la garantia constitucional del doble juzgamiento, ya que estos

ultimos también versaban sobre irregularidades vinculadas a la “Obra Publica”.

143“pcosta Aguilera, Luz Maria y Guzman Ramirez, Francisco Javier s/ Contrabando e infraccion arts. 278
inc. 3ro. y 277 inc. 3ro, apartado b del Cédigo Penal”. Tribunal Oral en lo Penal Econdmico N° 2 (27 de
junio de 2011)

121



Recordemos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido que la citada
garantia se vuelve operativa ante el riesgo concreto de una doble condena en

vinculaciéon a un mismo hecho.

Haciendo hincapié en este precepto, los nombrados citaron una extensa lista de causas
en las cuales se los vincula con una asociacidn ilicita destinada al lavado de dinero
proveniente del apoderamiento de fondos estatales, por lo cual, a su entender, se

avasallaba tal proteccién constitucional.

Ahora bien, el rechazo de este planteo encontré basamento en la comprobacion, en
cada una de las investigaciones desplegadas, de una diversidad en las conductas
desarrolladas, disimiles ambitos de actuaciéon y la concurrencia de distintos co-
imputados; mas alla de la presunta existencia de un Unico plan global de accién. Es mas,
haciendo propia esa hipétesis, el Tribunal concibioé posible que en dichos expedientes se
esté pesquisando tramos de una misma maniobra delictiva, sin que ello transgreda el

principio de ne bis in idem.

En esa inteligencia, es interesante traer a colacidén el precedente impuesto por la CSIN,
en el marco de la causa 13/1984, seguida contra los ex comandantes del Proceso Militar,
en donde se resolvié que la utilizacién de la férmula “la totalidad de los sucesos”, al
momento de ser legitimados pasivamente, no importaba un obstaculo para el
juzgamiento de hechos concretos de desaparicion de menores, no investigados

especificamente en dicha causa.

En este sentido, determind que “la conducta sobre la que debe hacerse andlisis acerca
de la existencia del non bis in idem, no es la del plan, sino la de sustraccién de cada uno
de los menores (...) Ello es asi porque solo la errdnea idea de que la materia de la causa
13/84 fue el plan sistematico de sustraccion -al que asi se le atribuiria la calidad de
hecho- permitiria concluir en que existe una identidad de objeto entre los de ambos

procesos” (del primer voto, considerando 13).
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Ante tal marco jurisprudencial, comparto el argumento sostenido por la CCCF; ya que
aun cuando la universalidad de las indagaciones judiciales se trate de un mismo plan

criminal, nada obsta que aquellas se analicen por separado.

Dicho esto, me gustaria agregar que, para el caso de resultar correcta esta suposicion,
si entiendo que corresponderia la realizacidén de un Unico juicio oral y publico, en donde

se verifique la materialidad de los sucesos pesquisados.

De no ser asi, se afrontaria a un posible doble juzgamiento sobre un mismo hecho global,

que podria dar pie a temperamentos contradictorios.

4. CONCLUSION

Para finalizar, entiendo que lo significativo de este resolutorio se halla en la fijacion
pardmetros y lineamientos que facilitaran el andlisis, y sin dudas su posterior

persecucién, de un delito de tal complejidad como el lavado de activos.

Asimismo, y como fuera objeto de estudio en el apartado 3 -b)-, concibo que la faz
probatoria en estas investigaciones resulta ser fundamental y primordial para el avance

de aquellas, por lo cual me gustaria realizar una breve reflexidn sobre dicho tépico.

Es que, si bien es cierto que el objeto del derecho penal es proteger bienes juridicos
respetando las garantias constitucionales y esencialmente el debido proceso, debo
sefialar que no percibo vicio alguno en la comprobacion del delito previo a partir de
indicios; la cual, conforme a las reglas de la sana critica, me permitira inferir que el

dinero o los activos que se hallan secuestrado provienen de un delito.

Con este norte, resulta necesario que en la valoraciéon de la prueba se admita el
concepto de sana critica y libertad probatoria, permitiéndole a los operadores judiciales
la utilizacion de indistintas herramientas para descubrir las acciones delictivas; siempre

y cuando se respeten las reglas constitucionales y procesales.

En esta sintonia, podemos traer a colacién el Reglamento Modelo de Comisidn

Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD), en cuyo articulo 25
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establece que “el conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos
de cualesquiera de los delitos de lavado de activos podran inferirse de las circunstancias

objetivas del caso”.

Finalmente, y a modo de cierre, me gustaria dejarle al lector una interesante referencia
efectuada por los Dres. Dr. Ricardo Pinto y Ophelie Chevalier, con relacion al método de

prueba utilizado por los Estados Unidos.144

Estos ultimos, destacan que en dicho pais se ha afirmado que en relacién con el
concepto de “bienes derivados de una especifica actividad ilegal” tipificado en la seccién
1956 (a)(1) de la ley para el Control del lavado de dinero, el procurador no necesita

demostrar que los bienes involucrados provienen de una ofensa en particular.

Es decir, bajo esta éptica el Fiscal no requiere la especificacién de la ofensa que subyace
en el delito de lavado de dinero; debiéndose demostrar Unicamente que el acusado se
encontraba realizando una actividad criminal y que no tenia otra fuente legitima de

ingresos.

Es mas, se llega a poder sostener una acusacidn en prueba circunstancial para acreditar
gue el imputado esta incurso en el trafico de drogas y para luego inferir, a partir de la
ausencia de algun ingreso legitimo, que el dinero incautado proviene de actividades

ilegales.1#

Estos supuesto son ejemplificadores para el sostenimiento de la prueba indiciaria como
elemento clave en la acreditacion de la procedencia de fondos ilegitimos, y para efectuar
una acusacion correspondiente al delito de lavado de activos; todo ello, de sumo interés

para la prosecucion de un ilicito con caracteristicas tan particulares como éste.

144 PINTO, RICARDO Y CHEVALIER, OPHELIE (2006), E/ Delito de Lavado de Activos como Delito Auténomo, CICAD
Washington, p. 58.

145 United States v Blackman, United States Court of Appeals for the Eight Circuit (1990), Federal Money
Laundering Cases, US Department of Justice, January 2004, p. 29.
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LA ILUSION DE LA DOBLE INSTANCIA LABORAL

Juan Ignacio Fleitas#®

RESUMEN (ABSTRACT)

Las Cdmaras del Trabajo en Mendoza se caracterizan por entender en la mayoria de las
causas sometidas a su jurisdiccion, en instancia unica y sélo excepcionalmente en grado

de apelacion'¥.

¢Es esto una violacion de una esencial garantia judicial de la doble instancia? A partir
de un reciente fallo de la Segunda Cadmara del Trabajo de Mendoza analizaremos la
importancia que tendria para la provincia contar con un nuevo y necesario sistema de

administracion y organizacion de la justicia.

1. INTRODUCCION

La motivacién del siguiente trabajo es poner de manifiesto la importancia de la doble
instancia como derivacién de los principios constitucionales, en un ambito tan sensible
como la rama del derecho laboral que brega por la resolucién de contiendas

obreros/patronales.

Si bien el objeto de andlisis es a través del cuestionamiento a un pronunciamiento
judicial determinado, intentamos hacer el esfuerzo de ir mas alla, en la busqueda de una
revision de nuestro ordenamiento juridico. Sin ser pretenciosos, intentaremos abrir
nuevamente el debate, cuestionar y hacer preguntas, por lo menos, para no perdernos
en la busqueda de una reforma que nos provea un blogue de normas mas completo y

satisfactorio.

Veremos patente, en el recorrer del siguiente fallo, cdmo se ven frustrados ciertos

derechos de defensa y del debido proceso ante la inexistencia de una posibilidad de

148Abogado, egresado de la Universidad Nacional de Cuyo. Maestrando en la Maestria de Derecho del
Trabajo de la Universidad Nacional de Cuyo (Segunda Cohorte). Miembro de la Asociacion Argentina de
Derecho Procesal, Comision de Jovenes Procesalistas, Delegacion Mendoza. Contacto:
ign.fleitas@gmail.com

47Conforme art. 1 del Cédigo Procesal Laboral de Mendoza.
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revision plena de un drgano judicial superior. Para ello, resultard importante realizar

algunas breves notas acerca del mismo.

2. ELcaso!®®

El actor C.R.V. interpuso demanda contra Experta ART S.A. por la indemnizacién de un
accidente laboral, el cual le trajo como consecuencia, una lumbalgia post esfuerzo, que
redundd en un 40% de incapacidad, argumento sostenido con una pericia médica de

parte.

En la etapa probatoria, la pericia médica judicial oficial, si bien aclaré que el trabajador
padecia una incapacidad global del 10% de origen artrésico; concluyé en otorgarle un
6% de incapacidad laboral, parcial y permanente. Dicho porcentaje estaba compuesto
por un 5% relacionable a su tarea de operario de bodega y evidenciado por el
traumatismo, y en cuanto a los factores de ponderacidn sugirié un 0,5% y por factor

edad el 0,5%, dejandolo a criterio del Tribunal.

La Segunda Camara del Trabajo de la Primera Circunscripcion de Mendoza (en adelante,
el Tribunal) fallé en favor del actor y condend a la ART al pago del capital, mas los

intereses y costas.

El Tribunal en su sentencia recorrid el estudio de tres cuestiones, a saber: la existencia

de la relacion laboral, la procedencia de los rubros reclamados vy las costas.

Nos detendremos Unicamente en la segunda cuestién, que es la que hace al objeto del

presente analisis.

En efecto, el Tribunal luego del estudio armédnico de la totalidad de la prueba merituada,
entendid que la incapacidad sufrida por el actor era del 28% y no del 6% como habia
expuesto el perito médico. El Juez en este caso opté por apartarse de la pericia

especializada entendiendo que no correspondia efectuar distingos entre factores

148C R.V. ¢/EXPERTA ART SA p/Accidente. Segunda Cédmara del Trabajo. Primera Circunscripcion de
Mendoza (20 de Septiembre de 2019).
http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=7157064459
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atribuibles al trabajo y a los del trabajador, atento no haberse acompafiado examen

preocupacional ni periddicos, tampoco legajo médico del actor.

No obstante ser discutible tal criterio aplicado, el tribunal no resolvié otorgar el 10%
global al que habia arribado el perito, sin discriminar ambos factores, sin ningun
argumento mas que el puesto de trabajo y la edad del accionante. Factores que también
el perito médico habia ponderado, pero en 0,5% cada uno (llegando a un total de 11%,
si se aplicaran los mismos). Sino que decidid elevar tal porcentaje, casi tres veces mas,

de lo merituado por el galeno, sin fundamento valido alguno.

3. ANALISIS DEL FALLO

A. PRIMERA APROXIMACION

En primer lugar, debemos sefialar que la pericia médica es la prueba angular de este tipo

de procesos laborales.

La Suprema Corte de Mendoza tiene dicho que: “asi como el perito no sustituye en la
funcidn de juzgar, el Juez tampoco puede reemplazar al perito en su funcion que requiere
de conocimientos y prdcticas cientificas o técnicas determinadas (periciologia, medicina
laboral, seguridad e higiene, etc.) que exceden los conocimientos judiciales por muy
vastos e interdisciplinarios que éstos sean, y que precisamente por su especialidad es que

concurren en auxilio y colaboracidn en la funcién de juzgar” .*°

A través de la doctrina se ha sefialado que el peritaje es la actividad realizada por
personas especialmente calificadas, distintas e independientes de las partes y del juez
del proceso. A través de sus conocimientos técnicos, artisticos o cientificos, suministra
argumentos o razones para la formacion de su convencimiento respecto de ciertos
hechos cuya percepcion o entendimiento escapa a las del comun de las gentes. Es una
prueba ilustrativa sobre alguna materia técnica, que escapa al conocimiento del

magistrado. El perito es el tercero, calificado y capacitado técnicamente idoneo, quien

149Chirino, Andrea Mabel en J° 32.549 Chirino, A.M. ¢/Consolidar Art. S.A. p/ Enf. Acc. s/Inc. — Cas. Suprema
Corte de Justicia de Mendoza (26 de marzo de 2008)
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/fallo.php?fallo=08199188&ta=sc
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es llamado a dar su opinién y dictamen fundado en un proceso, acerca de la
comprobacién de hechos cuyo esclarecimiento requiere conocimientos especiales sobre

determinada actividad, técnica o arte, del cual es ajeno el juez.'*°

Habiendo dicho todo esto, nos resulta llamativo ver como el Tribunal decide apartarse
de tan sensible elemento probatorio de cardcter cientifico. Cabe destacar que si bien
tiene la facultad de hacerlo, no obstante ello la doctrina ha profundizado en el tema, al
sostener que: “.. la apreciacion del dictamen pericial de conformidad con las reglas de
la sana critica es facultad de los jueces, los que tienen respecto de la prueba pericial la
misma libertad de apreciacion que para el examen de las restantes medidas probatorias,
pudiendo hacerlo con la lealtad que, a su ciencia y conciencia, le adjudica la ley, pero es
evidente que no puede emitir una opinidon distinta de la pericial sin fundarla
cientificamente, ya sea mediante sus propios conocimientos, opiniones cientificas
comprobables en textos de ese cardcter y opiniones de otros expertos. Por ello, cuando
el dictamen pericial aparece fundado en principios técnicos inobjetables y no existe otra
prueba que lo desvirtue, la sana critica aconseja, frente a la imposibilidad de obtener

argumentos cientificos de mayor valor, aceptar las conclusiones de aquél”.*>?

Asimismo, es doctrina mantenida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, que la
insuficiencia de sus observaciones y la ausencia de prueba especifica que la contradiga,
imponen reconocer como validas las conclusiones exhibidas por la experta. Mas aun,
continua, cuando, del especifico saber técnico, ajeno a la del Juez, sdlo cabe apartarse

ante la evidencia de errores manifiestos o insuficiencia de conocimientos cientificos°2.

B. LA NECESIDAD DE RECURRIR

Habiendo hecho este preludio, es nuestra intencién resaltar que es una sentencia que

podria y debiera ser cuestionada, y es ahi donde comienzan los problemas.

10FALCON, ENRIQUE (2003), Tratado de la prueba, T.2. Buenos Aires: Astrea, p. 4.

15IALLOCATI, AMADEO (DIRECTOR)- PIROLO, MIGUEL A. (1990), “Ley de Organizacidn y Procedimiento de la
Justicia Nacional del Trabajo. Ley 18.345 y modificatorias. Comentada, anotada y concordada”, T.2,
Buenos Aires: Astrea, p. 277.

152Candy S.A. ¢/ A.F.I.P. y Otro s/Accion de Amparo. Corte Suprema de Justicia de la Nacién (3 de Julio de
2009).
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Si nos sumergimos de lleno en la configuracion de la justicia mendocina, lo primero que
encontramos es lo que reza el cédigo procesal laboral de la provincia (ley 9.109): “Las
sentencias definitivas dictadas por los tribunales del trabajo seran inapelables, sin
perjuicio de los recursos extraordinarios que puedan corresponder y que autorice la

constitucion o las leyes para ante la Suprema Corte de Justicia.”*>3

Vemos con claridad a partir de este precepto que la Justicia nos determina que la Unica
via de impugnacion posible es el recurso extraordinario provincial. Esta situacién resulta
muy inconveniente toda vez que este recurso es de aplicacion e interpretacién

restrictiva, atiendo a la naturaleza especial de la instancia.

En este remedio excepcional sélo se debate la aplicacién de la norma, no siendo posible
el cuestionamiento de hechos ni de pruebas cabalmente, como si lo seria el recurso de

apelacion de segunda instancia.

Si bien, excepcionalmente, podria la via extraordinaria tener lugar cuando la
arbitrariedad de la sentencia fuere manifiesta; vale recordar que dicha doctrina es de
creacién pretoriana, donde prima la discrecionalidad del Tribunal a la hora de analizar

su procedencia.

La competencia de la Suprema Corte es realmente restringida y de dificil acceso, y vemos
como la mayoria de los recursos son rechazados, quedando a mitad de camino, y no
logrando una revisiéon completa del fallo recurrido. Lo que aqui no puede perderse de
vista es que este recurso no resulta iddneo para poder recurrir sentencias como la que

analizamos en este trabajo.

En este tren de ideas, se observa la necesidad de recurrir de otra manera. Pero, écémo?
Con un recurso ordinario, uno en el cual no se exijan motivos especificos para su
interposicidn y admisidn, sino que baste con alegar el perjuicio que ocasiona la decisidon

recurrida. Y, por otro lado, una via donde los poderes del tribunal Ad quem no estén

153Art. 85 del CAdigo Procesal Laboral de Mendoza.
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limitados, sino que tenga la misma amplitud para conocer en la causa que la que tenia

el tribunal a quo en primera instancia.

Los recursos ordinarios tienen como objeto reparar los defectos que pueden contener
las resoluciones judiciales. Fundamentalmente, los errores de juzgamiento (errores in
iudicando) sea en lo atinente a la apreciacion de los hechos y valoracidn de las pruebas
(errores in iudicando factis) o en la aplicacién de la ley (errores in iudicando iuris), o en
vicios respecto de la propia resolucidn por inobservancia de los requisitos legales, o en

defecto en la construccidn de la sentencia.’®*

Por tal motivo, al momento de dictar la sentencia de segunda instancia el tribunal de
apelaciones asume la plenitud de la jurisdiccidn para conocer de lo que ha sido objeto
de recurso y agravio de la misma manera que la tenia el juez en grado; es decir, el
tribunal de alzada tiene idéntico poder y amplitud de conocimiento que el juez de
primera instancia.'> Obviamente en el marco de los agravios invocados en el recurso

por el quejoso.

Por el contrario, los recursos extraordinarios se dan en supuestos mas limitados. Para su
interposicidn se exigen motivos especificos y determinados; y el érgano jurisdiccional de
alzada no tiene la misma amplitud que el de la instancia anterior, sino que su funcién se
encuentra limitada a decidir sobre las cuestiones juridicas especificas que constituyen el

objeto del recurso.

C. LA DOBLE INSTANCIA

La Constitucion Nacional de 1853, nada establecia respecto de las instancias judiciales
gue debia tener el proceso, mas bien era una facultad del legislador ocuparse de esos

aspectos.

En el derecho comparado, en cambio, encontramos ejemplos como la Constitucion de

Portugal que determinan distintas instancias judiciales (primera, segunda y una ante un

154ROBERTO G. LOUTAYF RANEA Y ERNESTO SOLA (2013) Tratado de los Recursos, Libro en homenaje al Prof.
Adolfo A. Rivas t. ll, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, p. 217 y ss.

155GGMEZ ORBANEIA, EMILIO - HERECE QUEMADA, VICENTE (1969), “Derecho Procesal Civil”, t. Il. Madrid: Artes
Gréficas Ediciones, p. 157-158.
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Tribunal Supremo) o la Constitucion de Peru, que siguid al Pacto San José de Costa Rica

y aseguré el derecho a una “instancia plural”.

Es innegable entonces, la influencia de los tratados internacionales en todos los
ordenamientos. En especial, el de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(Pacto San José de Costa Rica)'®® y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos'®’.Las dos convenciones consagran, aunque con diferencia de texto, la garantia
de la "doble instancia" para el ambito penal, todo ello, sin perjuicio de que el legislador

local lo proyecte también respecto de otros fueros.

En el andlisis de los fundamentos de la consagracion de esta garantia para el dmbito
penal, Néstor P. Sagliés seiala que: “los mismos estriban en la necesidad de afianzar los
valores justicia y seguridad en funcion de un "debido proceso", que pareceria estar mejor

tutelado con el reandlisis de lo decidido en primera instancia”*>8.

Esta pluralidad de instancias motiva que el expediente sea considerado por distintas
personas y desde perspectivas juridicas variadas, disminuyendo asi los riesgos de

arbitrariedad judicial o de insuficiencia de analisis.

La reforma de nuestra Constitucién Nacional del afio 1994, incorporé con jerarquia
constitucional los tratados precedentemente enunciados. En virtud de ello, tuvo que

adecuarse a los estandares juridicos alli vertidos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha sido constante en su doctrina sobre la doble

instancia, en materia penal, a partir de su emblematico caso “Giroldi”*>°,

No debemos perder de vista que, en el momento de dictarse este fallo, la jerarquia
constitucional de los tratados ya estaba plasmada en la Constitucion Nacional*®®, Por

ello, en esa oportunidad la Corte dijo: "la forma mds adecuada para asegurar la garantia

156Art. 8.2 inc. h).

57Art. 14.5.

1585aGUES, NESTOR P. (1988), "La instancia judicial plural penal en la Constitucién Argentina y en el Pacto de
San José de Costa Rica" J.A., L.L p.156/165.

159Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacidn - causa n. 32/93. Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (7 de abril de 1995).

160Art. 75 inc. 22
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de la doble instancia en materia penal prevista en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, es declarar la invalidez constitucional de la limitacion establecida en
el art. 459, inc. 2 del Cédigo Procesal de la Nacidn, en cuanto veda la admisibilidad del
recurso de casacion contra las sentencias de los tribunales en lo criminal en razén del

monto de la pena". Cambiando, diametralmente, viejas interpretaciones.

La doctrina impartida por el maximo tribunal en materia de doble instancia que quedd
tan visible en el fuero penal, no corrié la misma suerte en ambitos del derecho civil y

comercial, y muchos menos en el laboral.

La Corte tiene entendido que la doble instancia, como principio, en materia civil no tiene
raigambre constitucional, salvo cuando las leyes especificamente la establezcan'®?, es

decir que, al no otorgarla, no estaria afectando las garantias del debido proceso.

Sin perjuicio de ello, es justamente en el ambito civil donde vemos la existencia de
juzgados de primera instancia, cuyas sentencias pueden ser recurridas mediante

remedios ordinarios, antes las Cdmaras Civiles de Apelaciones.

Entonces, épor qué si en el dmbito civil, materia donde no ha adquirido fuerza
constitucional la doble instancia, se ha previsto igualmente la posibilidad de recurrir
decisiones a un tribunal de Alzada, no se puede prever de la misma manera en el fuero

laboral?

Fuero que, destacamos, nacié, nada mas ni nada menos, como una respuesta juridica y
normativa — originariamente de fuente estatal y luego también producto de la
autonomia colectiva — que reconoce tanto la falta de libertad de quien es contratado —
carencia que es a su vez consecuencia de su necesidad econdmica — como la resignacion

de libertad que supone la sumisidn a los poderes jerarquicos del empleador.62

16lnstituto de Vivienda del Ejército ¢/ Empresa Constructora Indeco S.A. y Crivelli S.R.L. y otro. Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn (21 de diciembre de 1999)

162pAckerMAN, MARIO E. (2007), El trabajo, los trabajadores y el derecho del trabajo. Porto Alegre RS: Revista
do Tribunal Superior do Trabalho. v. 73, n. 3, p. 50-78.
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La cuestion sobre la conveniencia o inconveniencia de la doble instancia es de vieja data
en la doctrina nacional, pero siempre se ha mantenido en ese terreno, esto es, el de la

conveniencia, no el de la exigibilidad?®3,

Vemos, con acierto, la reciente modernizacién de muchos cédigos procesales de las
diferentes provincias. Cdmo han logrado modificar, en algunos casos, e introducido en
otros, distintos institutos del derecho procesal como lo son: la oralidad, la caducidad, la

doble instancia.

Notamos, como de a poco se van levantando distintos pagarés que mantenia el sistema
juridico argentino. Que no hacen otra cosa que consolidar un bloque constitucional de

derechos que brinde un servicio de tutela y justicia mas completo.

Sin duda, en Mendoza, se perdid una gran oportunidad con la nueva modificacion, del
afo 2018, del cédigo procesal laboral. En la misma se logré el avance en muchisimos
aspectos que vienen a dotar de mayor celeridad al proceso, pero en lo que respecta a la

doble instancia, quedd trunca nuevamente.

4, CONCLUSION

Fallos judiciales como el del cas d’espéce, no hacen otra cosa que alzar las voces en favor
de la doble instancia laboral. Es llamativo y alarmante ver cdmo centenares de reclamos

pueden derivar en “injusticias” al no tener la posibilidad de ser revisados.

La doble instancia, como sistema tutelar del inviolable derecho de defensa tiene por
objetivo fundamental preservar mejor la justicia del dictus, mediante la intervencion de
un tribunal superior que revisa con plenitud jurisdiccional lo decidido en primera

instancia.1®*

163agiiero Aristides Y Otro En J: Rodriguez Garcia José y Otro E. ¢/ Arribale Escrituracidn. Suprema Corte
de Justicia de Mendoza (10 de octubre de 1979) www.jus.mendoza.gov.ar

164Marianetti Roberto Y Otro En J: Cooperativa Vivienda Cordén del Plata de Mendoza Concurso
Preventivo. Suprema Corte de Justicia de Mendoza (11 de diciembre de 1985)
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Quizas, en un primer momento era entendible la organizacién y la administracién de la

justicia con instancia Unica.

Ahora, creemos firmemente que es tiempo de cambios. Que existen todos los recursos
necesarios, tanto humanos como materiales, para poder desplegar y organizar un grado

de apelacién en lo laboral.

Realmente no vemos obstaculos, en miras a lograr una justicia mucho mas ajustada a
los distintos estdndares internacionales, que no hagan otra cosa que tutelar y proteger

al justiciable mas satisfactoriamente.

Somos optimistas en pensar que no falta mucho para que esto ocurra, sino é{por qué
habria para algunos fueros apelacién y para otros no? épor qué algunas provincias ya
adoptaron medidas y cambiaron estructuras antiguas en lo que respecta a la materia
laboral? ¢es hora que Mendoza se aggiorne a estas nuevas corrientes y tener por fin la

doble instancia laboral de la que es merecedora?

Son algunos de los interrogantes que tendremos la mision de impulsar y resolver.
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"Vive como si fueras a morir mafiana. Aprende como si fueras a vivir siempre"
Mahatma Gandhi.
CADUCIDAD DE INSTANCIA. NUEVO CRITERIO EN LA PROVINCIA DE MENDOZA
DANIELA MIAGALI Domizi*®°
RESUMEN (ABSTRACT)

El presente comentario hace referencia a una resolucién de la Quinta Cdmara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Primera Circunscripcion de la provincia de
Mendoza, que confirma el fallo de primera Instancia el que rechaza un incidente de
caducidad. Se pretenderd expresar cuales han sido las modificaciones de la ley de forma,
gue ha provocado el cambio de criterio, de uno objetivo a uno subjetivo. Es por ello que
en su andlisis se volcaran los antecedentes de la provincia, la diferencia con el criterio
utilizado a nivel nacional, cémo ha quedado regulado, asi como su consecuente impacto

en las decisiones judiciales.
1. INTRODUCCION

La caducidad de instancia en la provincia de Mendoza es uno de los temas de los cuales
pueden encontrarse muchos fallos, incluso existen pronunciamientos que han llegado a

la Corte de la Nacion.

Este instituto ha causado varias pasiones entre la doctrina, pretendiéndose desde dejar
el rigor con el que funcionaba, hasta su derogacion por completo. Sin que esto ultimo

ocurra, ha sido modificado sustancialmente.

Asimismo, su relevancia esta vinculada a las consecuencias que su interposicién trae
aparejada, a saber: la responsabilidad profesional, la extincién del proceso, la
prescripcion de la accidon y las costas, entre otras. Por lo que es de trascendencia para el

abogado litigante.

165Abogada, egresada de la Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza; Abanderada de la bandera de la
Nacion Argentina, afio 2010- 2011; Premio Egresado Distinguido afio 2013. Mencién de Honor de la
Federacion Argentina de Mujeres Universitarias, mejor egresada de su carrera afio 2014. Diplomada en el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26.994), UNCuyo. Abogada mediadora con Formacidon Basica en
Mediacién, Redes Alternativas, Centro de Mediacidon y Capacitacién, Universidad del Aconcagua.
Diplomada en Derecho Procesal Civil, Comercial y Tributario de Mendoza (Ley 9001), Universidad de
Mendoza. Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal, Comisidn de Jovenes Procesalistas,
Delegaciéon Mendoza. Contacto: danielamagalidomizi@gmail.com
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Sea la postura que adoptemos para justificar su existencia, el hecho es que como se
encontraba regulado el instituto, provocaba dilema: por un lado, con el colega, pues su
responsabilidad profesional o en menos casos, la voluntad del cliente de abandonar la
instancia, traia aparejada costos y; por otro lado, no plantearla en tiempo y forma,
conllevaba también a responsabilidad vinculada con la negligente defensa y la ley de

ética, en la defensa del interés que ejercemos en la practica.

Lo cierto es que la reciente reforma de la norma de rito ha tenido grandes
modificaciones, contemplando en gran medida esto que se venia discutiendo desde
hace afios. Ello, en cuanto al del criterio objetivo que sostenia y los dolores de cabeza
que provocaba; mas aun cuando en los actos complejos la concrecion del acto util no se

encontraba en la esfera de actuacidn de quien litigaba.

El fallo que se comenta recepta el nuevo criterio adoptado por la provincia de Mendoza,

ajustandose a las nuevas interpretaciones que surgen de la normativa aplicable.
2. ELCAso'®®

El caso en analisis hace referencia a una resolucién de la Quinta Cdmara de Apelaciones
en lo Civil y Comercial de la Primera Circunscripcién de la provincia de Mendoza que

confirma el fallo de Primera Instancia, rechazando un incidente de caducidad.

En primera instancia, el actor pretendié el cumplimiento de un contrato. La demanda se
dedujo durante el Cédigo Procesal Civil anterior a la reforma y la incidencia se plantea 'y
resuelve con posterioridad a la vigencia del Cédigo Procesal Civil, Comercial y Tributario,

ley N2 9001.

Es interesante seiialar que todo ello ocurre en el transcurso de la traba de la litis, en el

intento de notificar demanda.

En primera instancia, el incidentante manifesté que el pedido de oficio (un oficio dirigido

a Direccién de Personas Juridicas para averiguar el domicilio social), tuvo el sélo fin de

166“Melimaci, Roberto Andrés c/ Soylent Green S.A. p/ cumplimiento de contrato”. Quinta Cdmara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Poder Judicial Mendoza (7 de octubre de 2019)
http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=7213099195
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determinar el domicilio de la demandada, cuando la actora ya contaba con el domicilio

de referencia.

Enfatiza en que el oficio pedido y diligenciado no es de ningln punto de vista un acto
util que hiciera avanzar el proceso; sosteniendo que el Cédigo Procesal Civil, Comercial
y Tributario de Mendoza, en su art. 78, expresa que la caducidad se produce transcurrido
el plazo de seis meses sin que haya existido peticidn o providencia judicial que tenga por

finalidad impulsar el procedimiento, y por ello solicita se declare la caducidad.

Corrido el traslado a la contraria, ésta solicita el rechazo del incidente argumentando
gue a la hora de resolver se debe aplicar el Cédigo Procesal Civil, Comercial y Tributario
(ley 9001). Aduce que el planteo de la accionante incurre en un error fundamental, toda
vez que, por un lado, toma el plazo de caducidad de la nueva ley de seis meses—
beneficiandolo en su postura-, pero luego desconoce que el nuevo ordenamiento se

aparta de la tesis objetiva, para adoptar la subjetiva.

La jueza de primera instancia, luego de tratar la aplicacion de la nueva ley, tomando
como eje el art. 374%%7 y diversos fallos del Superior Tribunal de la provincia'®®, concluye
en la aplicacién inmediata de la nueva ley de rito, mas auiin cuando el mismo es deducido

durante la vigencia de ésta.

Asimismo, rechaza el incidente de caducidad de instancia con fundamento en el dltimo
acto impulsorio de la causa (a partir del cual cabe dar inicio al cdmputo del plazo de

caducidad).

167" as disposiciones de este cddigo empezaran a regir el dia 1 de febrero del afio 2018, para todos los
asuntos que desde esa fecha se promuevan. Se aplicardn también sus disposiciones a los asuntos
pendientes... para implementar gradualmente la oralidad...Se exceptuan los tramites, diligencias y plazos
que hubieren tenido principio de ejecucidn, los cuales se regirdn por las leyes derogadas en el articulo
precedente" (Ley 9001).

168" Fiscalia de Estado en J: 102012 Provincia de Mendoza ¢/ Chaij, vda. de Troilo, Lidia y otros p/ Cobro de
pesos S/ Inconstitucionalidad", N° 51999 (14/02/2018); “Comeglio Héctor en J 4856-393/15 Soto
Fernanda Mabel ¢/ Héctor Rubén Comeglio p/ Alim. Urg. p/ Inconstit.”, N° 393/15 (14/02/2018); "Lucero,
Carina en J 51863/250616 Lucero Carina p/ Med. Prec. p/ Rec. Ext. de Inconstit.", N° 51863 (14/08/18);
"Orozco Amicarelli, Francisco C/ Gobierno de la Provincia de Mendoza P/ APA", cuij 13-03721572-9
(19/02/2018); "Sitea ¢/ Provincia de Mendoza p/ Inconstit.", cuij 13-02848967-0 (02/03/18); "Fioretti,
Fabricio en J 252046/52269 Fioretti, Fabricio ¢/ DallAva Gardenia p/ Ord. p/ Inc. Cas.",N° 52269
(07/03/18); "Chacén, Luis Ignacio ¢/ Gobierno de la Provincia de Mendoza p/ APA”, cuij 13- 03856350-9
(21/03/18).
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Considera que la nueva legislacion cambié el criterio de valoracion de los actos, de uno
objetivo a uno subjetivo, basado en la voluntad del interesado - en este caso, el actor -

de impulsar el procedimiento.

Sefiala que, el Cdédigo Procesal Civil establecia que el plazo de caducidad debia
contarse “desde la ultima actuacidn atil que conste en el expediente” y el Cédigo
Procesal Civil, Comercial y Tributario habla de “peticién o providencia judicial que tenga
por finalidad impulsar el procedimiento”. Resolviendo finalmente que la perencion de

instancia no ocurrio.

El incidentante apeld, agravidandose en la consideracidn de util del acto realizado por la

actora en primera instancia.

La Quinta Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial confirmé el fallo, considerando
que: “Dada la descripcion precedente, se observa que la presentacién aludida reflejé
una clara intencion por parte de la actora de impulsar la causa, ello independientemente
del yerro que originalmente tuvo al no denunciar el cardcter social del domicilio de la
demandada, equivocacién ésta que tampoco fue advertida por el Juzgado de origen al
momento ordenar notificar el traslado de la demanda en un domicilio real, cuando la
accionada es una de una persona juridica (art. 152 y 153 C.C.C.N.). No obstante, ello, lo
concreto es que la presentacién de la actora dio lugar a la providencia de fs. 43 por la
que el Juzgado ordend que se practique en dicho domicilio Ia notificaciéon del traslado
de la demanda. Este decreto fue sin dudas interruptivo del curso de la caducidad a los
términos del art. 78, inc. | del C.P.C.C.T. Por lo demas, el hecho de que la accionante
haya eventualmente conocido el domicilio de la demandada con anterioridad, no tiene
incidencia alguna en la presente; ello asi pues resulta una facultad del litigante el
solicitar informes a fin de corroborar tal dato, maxime si se considera que la contraria
podria haber modificado su domicilio. Es mas, se trata de un recaudo de previsién y
diligencia”'°,

Como puede advertirse, la Cdmara de apelaciones al momento de evaluar el acto
realizado por la actora, se apartd de la consideracién del mismo como “Util” y resalté la

intencionalidad de la actuacién del litigante, su intencion de impulsar la instancia y que

169“NMelimaci, Roberto Andrés...”cit. en nota 2.Entre comillas lo considerado de interés.
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dio lugar a la resolucidn apreciada como interruptiva por los jueces intervinientes en su

resolucion.
3. ANAusIs DEL FALLO
A. ALGUNAS CUESTIONES PRELIMINARES

El caso comentado, como se dijo, trata el instituto de la caducidad de instancia conforme
la nueva tendencia fijada por la reforma. Sin pretender analizar todas las aristas del tema
en cuestion, haré referencia a alguna de ellas que entiendo de interés para comprender

el nuevo criterio adoptado.

Este instituto constituye “un modo de extincidn del proceso que tiene lugar cuando no
se cumple acto de impulso alguno durante los plazos establecidos en la ley”’°, Es por
ello que su existencia ha sido pasible de numerosas criticas en cuanto a su
interpretacidon, mas aun conforme era utilizado en la provincia y la subjetividad que

podia advertirse en cuanto a qué actos eran considerados de impulso procesal util.

Es necesario conocer que es una instancia para poder hablar de la perencién de la
misma. Asi, para Palacio, instancia es “el conjunto de actos procesales que se suceden
desde la interposicién de una demanda (originaria o reconvencional), la promocidn de
un incidente o la resolucion mediante la cual se concede un recurso (ordinaria o
extraordinaria), hasta la notificacién del pronunciamiento final hacia el que dichos actos

encaminan”171,

Como es conocido, el Codigo Procesal Civil anterior a la reforma preveia que, para que
el acto realizado por quienes debian impulsar el proceso fuere considerado util, debia
hacer avanzar el proceso de una etapa a otra o que el avance se produjera en la etapa
en cuestion. A contrario sensu, si mirdbamos el proceso y el acto realizado nos dejaba
en la misma situacidon que el acto anterior, entonces no era considerado util y por lo

tanto no interrumpia el plazo de caducidad.

170paLacio, Lino E. (2019), Manual de derecho procesal civil, 212 ed. CABA: Abeledo Perrot, p. 728.
17IRAUEK DE YANZON, INEs- CANELA, PATRICIA B. (2019), Cddigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la
Provincia de Mendoza. Institutos Trascendentes de la Reforma Ley N° 9001. Anotado, Comentado y
Concordado por la Comision Redactora y colaboradores especiales. Jurisprudencia actualizada.
Compilado- 12 ed. Mendoza: ASC, p. 324; citando a Palacio, Lino E., Derecho Procesal Civil, T. IV., p. 429.

139



Es decir que la provincia de Mendoza se enrolaba en el criterio objetivo, que se
fundamentaba en el acto util y asi lo establecia en su derogado art. 78, sin considerar la
intencionalidad de la parte en la actuacion realizada, sino en el avance real del proceso.
Ello traia aparejado el analisis en concreto de cada acto para considerar su utilidad:
aquellos considerados utiles por su sola produccién, y aquellos calificados como
complejos que requieren dos momentos o actuaciones para que produzcan el efecto

impulsoriol’2.

En tal sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza sefialaba que la
esencia de la caducidad se determinaba en base a elementos puramente objetivos,
careciendo de toda significacién la voluntad presunta o real del accionante. Asi ha dicho
en alguna oportunidad que: “La caducidad de la instancia no reconoce su fundamento
en una presuncién de abandono o desercion por el actor, sino que...se determina en
base a elementos puramente objetivos, careciendo de toda significaciéon la voluntad
presunta o real del accionante. El art. 78 del Cddigo Procesal Civil habla solamente del
impulso procesal y de actuacidn util, sin referencia ninguna a la intenciéon o propdsito

con que esos actos son realizados”.'”3

En el polo opuesto, el criterio subjetivo seguido por muchos ordenamientos provinciales
y por nuestra normativa federal, no tiene en cuenta la utilidad del acto, sino la intencién

de la parte de que la instancia avance, aunque no lo logre.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, dejando de lado decisorios del Superior
Tribunal de la Provincia, advirtié que no puede desconocerse toda actividad util; que se

trata de un modo anormal de terminacién del proceso y de interpretacion restrictiva, y

172GIANELLA, HORACIO (COORD), SILVINA FURLOTTI, ARIEL PARELLADA, ALDO LUIS GIORDANO, INES RAUEK, HORACIO C.
GIANELLA, GUSTAVO RANDICH. OSCAR VAZQUEZ, ALEJANDRO BOULIN, HUSAIN HADID, MARiA A. CORREA Y ARTURO
SCHNEITER (AUTORES) (2009), Cédigo Procesal Civil de la Provincia de Mendoza, Comentado, Anotado y
concordado con los Codigos Procesales de La Nacién, San Juan y San Luis, 19 ed. Buenos Aires: La Ley,
tomo |; p. 430. Relata: “A modo de ejemplo paradigmatico, si dentro del plazo de la perencidn se pide
audiencia para sustanciar prueba y el tribunal provee la peticidn dentro del plazo, pero fija la audiencia
con posterioridad al vencimiento del término, se entiende que es éste un acto complejo, puesto que lo
que produce una modificacién del procedimiento es la incorporacion de la prueba y no la sola fijacién de
la audiencia”

173Fallo 40303 - 08-06-1983 - LS178 - Fs.345 - Suprema Corte de Justicia de la provincia de Mendoza (1983).
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que la aplicacién que de ella se haga debe adecuarse a ese caracter, sin llevar de forma

ritual el criterio que la preside mas alld del ambito que le es propio'’4.

B.- IMPORTANCIA DEL CAMBIO DE CRITERIO Y SU TRASCENDENCIA EN EL CASO DE MARRAS

El cambio que se ha producido, ante la rigidez de la situacion que presidia el tema, ha
sido sustancial, tal como se describe en la nota al art. 78 del Anteproyecto de

175

reforma’’>y como quedé en el cédigo vigente.

Vinculado al comentario efectuado (pues también puede ser interpuesto en incidentes,
por ejemplo), sélo es posible interponerse tal incidencia en el periodo introductorio,
luego sdlo hay caducidad de prueba. Asi, puede advertirse que se ha adoptado el criterio
subjetivo y que la diligencia para conocer el domicilio social de la demandada y correr el
traslado de la misma vy, en consecuencia, el correspondiente decreto que lo ordena en
el caso comentado, claramente refiere a la intencionalidad de la actora de impulsar la

instancia.

Ahora bien, si lo analizamos bajo la lupa del anterior cédigo procesal, probablemente la
caducidad hubiese sido procedente, sin embargo, tanto en primera y segunda instancia,

se tuvo en cuenta la actividad desplegada por el litigante.
4. CONCLUSION

Suele decirse que cuando corren vientos de cambio, algunos construyen muros, otros

molinos.

174“Granja Tres Arroyos S.A. ¢/ Mendoza, Provincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad”. Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn (2017).

7SAnteproyecto de Reforma del Cédigo Procesal Civil y Comercial de Mendoza (2016), Comisién De
Reforma CPC, Decreto 939/2015, en su nota expresa: “Art. 78: Se limita la caducidad del proceso principal
solo al periodo introductorio, puesto que después de esta etapa sélo podra haber caducidad de la prueba
y el proceso esta encaminado hacia el dictado de la sentencia por la actividad compartida entre el Tribunal
y las partes. De igual modo procede respecto de los incidentes tramitados en cualquier instancia o estado
del proceso. Para la configuraciéon del acto util interruptivo de la caducidad de instancia la Comision
adoptd el criterio subjetivo, imperante en la jurisprudencia nacional. Para ello tuvo especialmente en
cuenta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha considerado que el criterio objetivo seguido por
la jurisprudencia mendocina desvirtia las garantias de defensa en juicio, de debido proceso y de
propiedad del justiciable y constituye un injustificado rigor formal que no se aviene ni con la indole de los
derechos en juego ni con el caracter restrictivo que es propio de la institucién (del dictamen de
Procuracion General que la Corte Suprema hace suyo in re “Espejo José Luis ¢/ Poder Ejecutivo s/ APA”,
Expte. N2 E.206 L.XLVIIl, 29/04/2014 (http://sjconsulta.csjn.gov.ar). Entre otras fuentes de este articulo:
Codigos Procesal Civil y Comercial de la Nacion y Cddigo Procesal Civil de San Juan; Anteproyecto de
Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion de Mario Kaminker y otros.)”.
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Entiendo que el nuevo Cdédigo Procesal, Civil, Comercial y Tributario de la provincia de
Mendoza ha tenido, al menos en mi opinién y en cuanto al tema de la perencién de
instancia, una evolucién favorable, abreviando los plazos, pero también adoptando el

criterio subjetivo.

Esto ultimo favorece no sélo al litigante, sino también al justiciable. No olvidemos que
no siempre la instancia caia por negligencia del abogado; a veces el cliente se
desinteresaba por la instancia y otras, no menores, estaban vinculadas a informes de

dependencias no conseguidas a tiempo, pericias no presentadas, etc.

Es por ello que considero favorable los avances conseguidos y a tono con lo que nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ya venia diciendo respecto al criterio objetivo
seguido por la jurisprudencia mendocina, en cuanto a que desvirtuaba las garantias de
defensa en juicio, de debido proceso y de propiedad del justiciable; constituyendo
ademas, un injustificado rigor formal que no se aviene ni con la indole de los derechos

en juego ni con el caracter restrictivo que es propio de la institucion'’®.

Si vemos los derechos en juego, son derechos con jerarquia constitucional
contemplados no sélo en nuestra Carta Magna, sino también en Tratados

Internacionales con el mismo rango y enumerados en la misma.

176“Espejo José Luis ¢/ Poder Ejecutivo s/ APA”. Corte Suprema de Justicia de la Nacidn (29 de abril de
2014).
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PLAZO RAZONABLE
IGNACIO CORREA LLANOY?
RESUMEN (ABSTRACT)

En el presente trabajo se abordard la garantia a ser juzgado en un plazo razonable a
partir del andlisis de “la causa Menem”. Dicha garantia de la que tanto adolece nuestro
sistema juridico penal, sobre todo en causas calientes, que siempre se cajonean, se
extravian, se reconstruyen, se apelan, se vuelven a apelar, para después de varios anos,
cuando ya nadie se acuerda y el alboroto social se apagd, prescribir bajo el argumento

de haber excedido el tiempo razonable de tramitacion. Una vergiienza de la que

debemos librarnos.

Asi lo afirman Abel Fleming y Lopez Vifials: “La duracion excesiva del proceso penal en
Argentina en una realidad tan dramdtica, pubica e incontrastable que parece ocioso
argumentar acerca de su existencia y alcances. La inmensa mayoria de las causas que
tramitan sin imputados presos, prescriben. Las que tienen imputados detenidos colapsan
un sistema judicial en el que en una década se duplicaron las causas ingresadas en forma
anual, habiendo descendido la porcentual participacion presupuestaria de la justicia en

el mismo periodo.” 78

1. INTRODUCCION

El fallo a comentar es aquel que muchos recordaran por el que se absolvié al ex
presidente de la Nacién Carlos Saul Menen, entre otros imputados, por el delito de
contrabando de armas a Ecuador y Croacia. Este pronunciamiento despertd gran
malestar e indignacién, con fuertes criticas y reclamos al Poder Judicial, poniendo otra

vez en la mira a la Justicia.

Del andlisis de la resolucidon veremos los aspectos que se tuvieron en cuenta a la hora

de decidir la extincidn de la accidn por prescripcion, pero sobre todo lo que significo el

77Abogado, egresado de la Universidad de Mendoza, 6 afios de ejercicio en la actividad privada. Actual
Jefe de despacho de la Defensoria Publica Oficial ante Tribunal Oral Criminal Federal N°2. Especializando
y maestrando en Derecho Penal. Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal, Comisidn de
Jovenes, Delegacién Mendoza. Contacto: ifcorreallano@hotmail.com

178F EMING, ABEL-LOPEZ VINALS, PABLO (2007), Garantias del Imputado. Buenos Aires: Ed. Rubinzal Culzoni, p.
423.
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fallo al dejar otra vez en evidencia la excesiva duracién en la tramitaciéon de causas en

Argentina, en especial las causas de corrupcion.
2. ELcaso!”®

La causa se inicia alla por el aiio 1995 con la denuncia efectuada por el doctor Ricardo
Monner Sans a fin de que se investiguen los hechos por los cuales la Republica Argentina
habria vendido armas con un destino final: Ecuador. Pais que las recibié en pleno
conflicto bélico con el Perd. Cabe destacar que la Argentina era garante de un tratado
de limites firmado por Perd y Ecuador en 1942, al margen de la deuda moral que se

mantiene con el primero tras el conflicto de Malvinas.

Sucesivamente se presentaron otras varias denuncias y ampliaciones que por conexidad
objetiva y subjetiva se fueron acumulando a un expediente que alcanzé los 300 cuerpos
y mas de 73.000 fs. Se plantearon por supuesto conflictos de competencia y recursos
por doquier, para luego pasar a los actos propios del proceso: indagatorias, ampliaciones
de indagatorias, testimoniales, exhortos, faltas de méritos, procesamientos,

apelaciones, incidentes, etc. que fueron trabando y dilatando el proceso ab initio.

La causa quedd finalmente circunscripta a la investigacién del delito de contrabando
(863, 865 incs. “a” y “b” y 867 del Cdédigo Aduanero) ante el Juzgado en lo Penal
Econdmico N°3 que aceptd la competencia ordenada por la CNCP recién el 1 de febrero

de 2002, esto es, 8 afios después de la denuncia original.

Luego de su engorrosa tramitacién, la causa fue elevada a juicio, el Tribunal en lo Penal
Econdmico N°3, después de 3 afios de duracién del debate, dictd veredicto por el que

absolvid a todos los imputados, el 13 de septiembre de 2011.

Dicha sentencia fue apelada ante la CFCP, cuya Sala |, el 5 de marzo de 2013 revirtid el
fallo casando la sentencia y condenando a los imputados disponiendo el reenvio al TOPE

a fin de que fijara las penas correspondientes.

179Menem, Carlos Saul y otros s/recurso de casacién”. CaAmara Federal de Casacidn Penal, Sala | (4 de
octubre de 2018) http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/10/fallos47059.pdf
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Asi, el 13 de junio de 2013 el TOPE N°3 condend al ex presidente a la pena de 7 afios de
prision efectiva e inhabilitacion especial de catorce (14) afios para desempefiarse como

funcionario o empleado publico (...).

Finalmente, la Sala | de la CFCP rechazd los recursos interpuestos por las partes el 27 de
junio de 2017, lo que motivé que la defensa de Menem recurriera ante la CSJN mediante
recurso extraordinario, el cual fue admitido ese mismo afio, ordenando la remisién
nuevamente a la CFCP para su revisiéon en orden a resguardar el derecho al doble

conforme (art. 8.2.h CADH).

Y asi se llega al fallo definitivo de la Sala | de la CFCP, resuelto el 4 de octubre de 2018
por el que se absolvid a los imputados en virtud de haberse violado la garantia a ser

juzgados en plazo razonable, declarando la extincién de la accién penal.
3. ANALISIS DEL FALLO

Uno de los primeros aspectos a tener en cuenta es la competencia asignada al Juzgado
en lo Penal Econdmico, lo que circunscribié y acoté la investigacion sdlo al delito de
contrabando. De esta manera se dejé de lado un sin nimero de otros delitos mucho mas
severos que quedaron sin investigar, tal como se pone de resalto y enumera en el mismo
texto del fallo en comento (falsedad documental, malversacién de caudales publicos,
cohecho, incumplimiento de los deberes de funcionario publico, encubrimiento y

enriquecimiento ilicito).

Esta irregularidad no es un dato menor vy refleja la impericia o peor aun, la connivencia
judicial que coadyuvd a que la causa terminara como termind. Otra hubiera sido la
historia quizas, si se investigaba a los imputados por todos los delitos enumerados con

penas mucho mayores que hubieran dificultado la prescripcion.

Para ello no puedo dejar de efectuar citas textuales del fallo en las que llama la atencién
la furtiva critica que realizaron los integrantes de la Sala | que termind absolviendo al ex
presidente, dirigida a todos los miembros de los Tribunales y Ministerios Fiscales que
intervinieron en la causa, inclusive a los propios colegas de la Cadmara Federal de
Casacion que previnieron, quienes, a criterio de los mencionados magistrados, fueron

culpables de la pésima tramitacién del caso.
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“Para todo lo que se debid probar, el tiempo paso de largo (...). La complejidad de la
causa y la secuencia de graves errores procesales puestos de manifiesto, obstaculizaron
la investigacidn a tiempo de los verdaderos delitos cometidos y de la determinacion de
sus responsables. Defectos que pasaron desapercibidos, aun para los acusadores
publicos que no supieron encauzar en sus verdaderas formas juridicas, la accion que

llevaban de su mano... [...]”

“...No puede dejar de ponerse en evidencia que, a consecuencia del examen ordenado
por el Superior, al recorrer las mds de setenta y tres mil fojas de este vetusto expediente,
sin contar los legajos incidentales, muchos delitos saltaron a la vista, cuya génesis no
pudo ser otra que los decretos del Poder Ejecutivo Nacional. Delitos de los cuales muchos
fueron responsables pero que por secuenciales decisiones erroneas fueron desviados del
fuero federal al penal econdmico, de competencia especifica y acotada, sede en la cual
no se logré acertar en la determinacion del tipo penal violado. Y ahora toca a este
tribunal y, sin la ayuda del tiempo, fallar este complicado proceso en el que estuvieron
involucrados funcionarios del estado, inclusive el titular de la Primera Magistratura de

la Nacion...”

“Graves defectos exhibidos en un tramite desmedidamente prolongado de 27 afos
transcurridos desde 1991 en que ocurrieron los hechos, durante los cuales se acumularon
mds de 300 cuerpos con miles de fojas, a través de las cuales todavia se discute la
existencia o no de un contrabando, habiendo dejado pasar delitos mucho mds graves.

Circunstancias todas estas pocas veces vista en un proceso penal...”

Estas encendidas criticas no hacen mas que desnudar los evidentes manejos espurios
gue existieron a lo largo de todo el proceso, pero que en definitiva fueron convalidados
por la propia CFCP que puso punto final a la causa de la manera mas sencilla posible ante

tamarfio expediente.

El fallo en si mismo no guarda demasiado interés en tanto se centra en citar en forma
sobreabundante argumentos y jurisprudencia en direccion a la decisién final que
adoptd. Sobran las citas a fallos y doctrina en la que se resolvié de la misma forma, pero

muy poco se ofrecié y argumento en relacién a la conducta procesal de los imputados.
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En este punto se hace necesario recordar que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha considerado que el concepto de plazo razonable a que se hace referencia
en el art. 8.1 de la Convencion debe medirse en relacién a una serie de factores tales
como la complejidad del caso, la conducta del inculpado y la diligencia de las autoridades
competentes en la conduccién del proceso'®®. Lo propio ha sostenido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al considerar que se debe tomar en cuenta tres
elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso:
a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de

las autoridades judiciales®®.

En ese orden de ideas, el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
puntualizado que la duracidn razonable de un proceso penal, a la luz del art. 6.1 del
Convenio Europeo, debe apreciarse segun las circunstancias de cada caso en particular,
a cuyo fin se debian computar, ademas de la complejidad del caso y la manera en que el

asunto fue llevado por las autoridades judiciales, la propia conducta del imputado'®?.

En igual direccién, el Tribunal Constitucional Espafiol ha expresado que la violacion al
derecho a tener un proceso sin dilaciones indebidas, no consiste en el mero
incumplimiento de los plazos procesales, sino que se trata de un concepto
indeterminado, que debe ser concretado en cada caso, atendiendo, entre otros

extremos, a la conducta del recurrente, al que le es exigible una actitud diligente®3,

Al respecto la Cdmara expresd que no es del todo relevante la conducta procesal del
imputado cuando por ejemplo interpone recusaciones, recursos, medios de prueba
poco conducentes, aun cuando se ausenta estando debidamente citado en actuaciones
gue exigen su presencia; todas medidas que se citan al mero efecto ejemplificativo, pero
dirigidas claramente a dilatar el proceso, porque ello se encuentra comprendido dentro
del derecho de defensa del justiciable y la responsabilidad mayor en la tramitacién de la

causa reposa sobre los drganos del estado.

180Cas0 11.245, resuelto el 1 de marzo de 1996, paragrafo 111.

181Caso “Sudrez Rosero”, del 12 de noviembre 1997, paragrafo 72.

182Caso Konig, citado en el precedente “Kipperband, Benjamin’. Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(16 de marzo de 1999) Fallos: 322:360.

1835entencia 313/1993, citada en el caso “Kipperband” ut supra.
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Por ultimo, cabe arriesgar una critica en relacidn a que el fallo en cuestién decide sobre
una causa en la que existia sentencia, la cual obviamente no se encontraba firme por

haber sido apelada, pero no de una causa en tramite sin una decisidn definitiva.

De esta manera, se puede concluir que todo el proceso inicial que termina con una
primera sentencia, no sirve mds que para gastar el tiempo en provecho de los imputados
que tras apelar hasta las instancias finales, se beneficiardan con la aplicacién de la
garantia del plazo razonable tirando por tierra las sentencias de primera instancia, que
de este modo se devaluan perdiendo todo valor, en especial en causas como la

comentada.
4, CONCLUSION

Como conclusién se puede afirmar que el fallo despierta mayor interés desde lo que
significa mas que de lo que fundamenta o aporta en cuanto a lo estrictamente juridico.
Decisiones como la citada confirman las deficiencias y complicidades de las altas esferas

del poder, tirando por tierra el sistema republicano de gobierno.

En el precedente bajo analisis queda evidenciada la total dependencia del Poder Judicial
al Poder Ejecutivo, o su sociedad por conveniencia, los negociados, las especulaciones,
situaciones tristemente conocidas, a punto tal de haberse escrito libros al respecto
como “El Libro Negro de la Justicia” de Gerardo Young o “La raiz de todos los males” de

Hugo Alconada Mon en los que se expone muy bien la tematica.

También queda una conclusién preocupante cual es que la garantia del plazo razonable
muchas veces termina jugando a favor de imputados con poder y recursos suficientes
para solventar un abogado que dilate indefinidamente el proceso, puesto que como cita
el fallo con apoyo de la jurisprudencia del mas Alto Tribunal, no se le puede cargar al

imputado la responsabilidad de demorar el juicio.

Con ello se confirma la triste realidad de que la ley y la justicia no es igual ni la misma
para todos, no es ciega, ni tiene ninguna venda en los o0jos, sino que por el contrario
observa con gran detenimiento e interés, en qué casos se procede de una maneray en
qué otros, bajo las mismas condiciones, se procede de otra; y de ello se pueden citar

innumerables casos, que no es el objeto del presente.
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La falta de tramitacion de causas en tiempo y forma es una realidad que se extiende
igualmente a todo el ambito del poder judicial, lo que observamos muy de cerca los

operadores del sistema.

Lo criticable es también la falta de responsabilidad ante tamafias falencias. Resulta en
este aspecto interesante el Codigo Procesal de Cérdoba que en su art 183184 establece
plazos fatales y fuertes sanciones a los jueces que no los cumplan. Similares soluciones
existen en los Cédigos de forma de las Provincias que ciertamente se encuentran mucho

mas avanzados que el federal.

Mucha expectativa despierta el nuevo Cddigo Procesal Penal Federal pero cuya
aplicacion se encuentra todavia pendiente en todo el pais, con la esperanza de que el
cambio al sistema acusatorio que propugna, no simplemente traslade todo el poder
concentrado hoy en los jueces, a los fiscales mafiana, sino que signifique un verdadero

cambio de roles en aras de lograr mayor celeridad.

De la actual crisis de pandemia y la lectura de los trabajos de este grupo, se puede
advertir como ante la emergencia y adversidad, pueden lograrse grandes avances en lo
tecnolégico, incorporando o utilizando herramientas que allanan el camino hacia la

celeridad que merece la justicia y la ciudadania. Quizas sea un gran comienzo...

I84ARTICULO 183.- Vencimiento. Efectos. El vencimiento de un término fatal sin que se haya cumplido el
acto para el que esta determinado, importara automaticamente el cese de la intervencién en la causa del
Juez, Tribunal o representante del Ministerio Publico al que dicho plazo le hubiera sido acordado. El
Tribunal Superior o al Fiscal General, segin sea el caso, dispondran el modo en que se producird el
reemplazo de aquéllos. Las disposiciones de este articulo sélo son aplicables al Juez, Tribunal o
representante del Ministerio Publico titular y no a quienes ejercieran competencia interinamente por
subrogacion en caso de vacancia o licencia [...] El funcionario judicial sustituido sera pasible de la apertura
del procedimiento del Jurado de Enjuiciamiento. Para los sustitutos se computaran los plazos integros a
partir de su avocamiento, los que serdn fatales, con las mismas consecuencias.
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DISCRECIONALIDAD VERSUS ARBITRARIEDAD EN LA DECISION JUDICIAL
EL MARGEN DENTRO DEL CUAL SE PUEDE Y SE DEBE DECIDIR
EMILIANO BUSTOS SARMIENTO8>
RESUMEN (ABSTRACT)

El presente articulo tiene por objeto esbozar, en trazos gruesos, como juega la
potestad/deber de resolver que tienen los jueces en nuestro ordenamiento juridico y bajo
el sistema de la “sana critica racional”, y particularmente analizar qué grado de libertad

poseen a la hora de resolver sobre un caso sometido a su competencia.

A tal fin, se trae a colacion un fallo de Ila Segunda Sala de Ia
Cdmara Nacional de Casacion en loCriminal y Correccional de la Capital Federal, que
deja sin efecto el rechazo del beneficio de la Libertad Condicional resuelto por el Juez de
Ejecucion Penal, en cuya decision sostenia que el condenado se encontraba en una
etapa muy incipiente de recuperacion y que no presentaba indicadores mds que de un

mero progreso.
1. INTRODUCCION

La propuesta parte de la presentacion de un caso en el cual las opiniones o dictdmenes
de los interlocutores que intervinieron en sus distintos roles no han sido coincidentes
en la solucion que propiciaron en su informe o dictamen, de manera de verificar si el
Juez, quien tiene el deber ineludible de decidir, actué conforme le prescribe la ley, o
bien con arreglo a los dictados de su “sana critica racional” si es que la norma le ha

dejado margen a ello.

Luego, teniendo en cuenta el fallo del tribunal de casacién, mas no dejando de lado el
propio criterio, la idea es examinar y emitir opinidn acerca de la legitimidad del veredicto

del a quo, y lo mismo respecto de la sentencia revocatoria de la cdmara de casacién.

185Abogado, egresado de la Universidad de Mendoza. Empleado de Juzgado Federal en lo Penal y
Correccional de Mendoza. Ex abogado del estudio juridico “Bustos Lagos”, con orientacion civil y
comercial. Miembro de la Asociacién Argentina de Derecho Procesal, Comision de Jovenes, Delegacion
Mendoza. Contacto: dr.emilianobustos@gmail.com
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2. ELcaso®®

Aqui vale una aclaracién preliminar: la mirada del caso puesto a reflexion no se relaciona
con los hechos que dieron ocasidn a la condena de Alexis Gabriel Borner sino que apunta
al pedido de libertad condicional que tuvo que resolver el juez de ejecucidn penal, quien
hubo de considerar distintas posturas en el incidente respectivo, ademas de las

prescripciones legales que rigen el instituto de la salida anticipada.

Dicho esto, cabe destacar que el dia 28 de noviembre de 2017, Alexis Gabriel Borner fue
condenado por el Tribunal Oral en lo Criminal N° 14 de CABA a la pena de tres afos de
prision de cumplimiento efectivo, impuesta por el delito de amenazas coactivas y
lesiones en contra de su expareja, con el agravante de tratarse de un hecho de violencia

de género, sumado al delito de desobediencia a un funcionario publico.

La prisidn por tanto se cumpliria el proximo 28 de noviembre de 2020, sin embargo la
defensa publica de Alexis Gabriel Borner dedujo incidente de libertad condicional,
planteo que fue denegado el dia 10 de abril de 2019 por el Juzgado de Ejecucion Penal,
resolucién contra la cual su defensa técnica interpuso recurso de casacién acogido
favorablemente por la Cdmara de Casacidn, tribunal que dispuso incorporar al interno
al régimen del beneficio solicitado bajo el control de la autoridad administrativa

pertinente.
3. ANALISIS DEL FALLO

Planteada asi la cuestién, es importante insistir que, a la hora de resolver, el Juez de
Ejecucidn Penal tuvo a su consideracidn distintas voces. Por un lado, los argumentos
emitidos por la Defensa Publica de Borner, que demds estd decirlo, inclinaban la balanza
a favor de la concesion del beneficio; por el otro, el dictamen negativo de la Unidad
Fiscal de Ejecucién Penal; en tercer lugar, la opinion del Consejo Correccional que, segun
las referencias del fallo bajo analisis, fue positiva por mayoria; y por ultimo, la evaluacién

efectuada por el Equipo Interdisciplinario de Ejecucién Penal que propiciaba la

186“Borner, Alexis Gabriel s/ rechazo de libertad condicional”. Cdmara Nacional de Casacidn en lo Criminal
y  Correccional de la Capital Federal, Sala 2 (16 de octubre de 2019)
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2020/03/fallos48635.pdf
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denegacion de la libertad condicional por estimarla prematura teniendo en cuenta la

incipiente inscripcidon de Borner en el programa de reinsercién social.

Otro punto de relevancia en este analisis es el caracter de la normativa especifica del
instituto de la libertad condicional, en tanto prevé distintos presupuestos para su
otorgamiento, beneficio que se mantiene hasta el vencimiento del plazo de la pena

aplicada si el condenado cumple con una serie de condiciones previamente impuestas.
Se expondra ahora cada punto en particular.
A) LALEY Y LAS DISTINTAS POSTURAS

El contenido de cada una de las cartas que tuvo el juez de ejecucién a la hora de resolver

es:
. El Cédigo Penal:

Segun el articulo 13: “...El condenado... a prisién, por tres (3) afios 0 menos, que hubiere
cumplido... ocho (8) meses de prisidn, observando con regularidad los reglamentos
carcelarios, podrd obtener la libertad por resolucién judicial, previo informe de la
direcciéon del establecimiento e informe de peritos que pronostique en forma

individualizada y favorable su reinsercidn social, bajo las siguientes condiciones...”.

Luego, el articulo 14 que dispone la imposibilidad de conceder la libertad condicional a
los reincidentes, ni a los condenados por los delitos previstos en los incisos que prevé

este articulo, entre los que no se encuentran las figuras tipicas atribuidas a Borner.
. La evaluacion de la conducta de Borner en la penitenciaria:

En lo que respecta a este punto, cabe sefialar que al tiempo del pedido de libertad
condicional, Borner registraba una calificacion de conducta ejemplar (diez), y concepto
bueno (cinco); que se encuentra satisfecho el requisito temporal para acceder al
beneficio solicitado desde el 28 de julio de 2018; que no surge que el condenado posea
procesos en tramite, que en el caso no proceden los impedimentos previstos en los arts.
14, 17 y 50 del Cddigo Pena, al decir de la propia Unidad Fiscal en su dictamen

denegatorio.

o El Consejo Correccional de la unidad penitenciaria:
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Este organismo dictamind, por mayoria, en forma favorable al otorgamiento del
beneficio de la Libertad Condicional. Ello en base a la calificacién positiva en las areas de
seguridad interna, educacion, trabajo, asistencia médica y servicio criminoldgico del

complejo carcelario.
. El Equipo Interdisciplinario de Ejecucién Penal:

Este arroja que el interno esta en pleno proceso de afianzamiento de las herramientas

brindadas en su tratamiento penitenciario
. La Unidad Fiscal de Ejecucion Penal:

Postulé que la sola verificacion de ciertos requisitos “no puede cegar al juez en la
ponderacion de los elementos que se desprenden del legajo, siendo que éstos aconsejan
la adopcion de un criterio mesurado en cuanto a que la morigeracion del encierro en la

presente condena sea de modo paulatino y progresivo”.

Sefialé ademas que la evolucién de Borner se encuentra en una etapa embrionaria que
se corresponde con la fase incipiente del tratamiento penitenciario que es la de
socializacién. Por esa razon, considerd que resulta dificil predicar que el condenado

presente una evolucién suficiente dentro del programa.
B) LA RESOLUCION DEL CASO

Ahora bien, con todos estos elementos el Juzgado de Ejecucién Penal, como ya se ha
dicho, resolvié denegar la libertad condicional al peticionante. El temperamento
adoptado tuvo como fundamento que el penado no concluyé el tratamiento especifico
relativo a los hechos y a la tipologia delictiva cometida, por lo que no era posible

formular un prondstico de reinsercion social favorable a los fines del egreso anticipado.

Destaco, ademas, que el delito por el que Borner fue condenado trata de una tipologia
agravada, puesto que se relaciona con hechos de violencia contra la mujer, razén por la
cual se debe exigir un avance, evolucién y tratamiento inherente a esa circunstancia

especifica.

C) RECURSO DE CASACION
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La defensa de Borner, al interponer el recurso casatorio, remarcé que el Juez de
Ejecucion inaplico el articulo 13 del Codigo Penal que claramente indica cudles son los

presupuestos para concederla, todos presentes en el caso en cuestion.

En efecto, indicé que el interno habia cumplido el tiempo de condena minimo; no habia
sido declarado reincidente ni se le habia revocado una libertad condicional anterior.
Asimismo, registraba una conducta ejemplar, buen concepto y el Consejo Correccional

se habia pronunciado favorablemente a su concesion.

No obstante ello, alegd que inexplicablemente el juez de ejecucién contempld que el
prondstico de reinsercién social de Borner era dudoso puesto que no habia finalizado el
Programa Especifico de Tratamiento, cuando en realidad se encontraba transitando la

fase lll de dicho programa.

Afiadié que, en virtud de lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 24.660, el Consejo
Correccional es el érgano administrativo competente y responsable de la conduccién,
desarrollo y supervision de las actividades que conforman el régimen penitenciario y no
el Equipo Interdisciplinario de Ejecucién Penal. Ademas, aquél es el Unico que ha tenido
contacto permanente y directo con Borner, a diferencia del equipo técnico que sélo lo

entrevistd una vez.
D) SENTENCIA DE CASACION

El Tribunal de Alzada dispuso la revocacién del fallo del Juez de Ejecucién. El
pronunciamiento tuvo dos votos: el de Pablo Jantus y el de Eugenio Sarrabayrouse. El
primero dijo que Borner cumplia con todos los requisitos legales para ser incorporado
al régimen de la libertad condicional, incluso el del prondstico favorable de peritos. Y
aunqgue el Equipo Interdisciplinario valoré en su contra el hecho de que Borner no
hubiese finalizado el tratamiento, interpreta que el Juez a quo debié atenerse al informe
favorable del Consejo Correccional que es quien tuvo a cargo el seguimiento regular y

permanente del penado.

Por su parte, Sarrabayrouse sostuvo que el Juez de Ejecucién Penal interpretd
erroneamente la ley aplicable (art. 13, CP) y fundd arbitrariamente su apartamiento.
Remarco que Borner no sélo cumplia con todos los requisitos legales, sino que, ademas,

en el mes de agosto de 2018, el nombrado fue incorporado al “Programa Especifico de
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Tratamiento para Agresores de Violencia de Género” y participd de la totalidad de los
encuentros realizados, obteniendo un informe muy favorable en cuanto a la

incorporacion de herramientas en relacidn a la problematica de género.

En cuanto a no haber finalizado el tratamiento, Sarrabayrouse agregd que, habida
cuenta de los informes positivos de las areas de seguridad interna, educacion, trabajo,
asistencia médica y servicio criminoldgico del complejo carcelario, Borner bien podria

continuar con el tratamiento extramuros. Asi lo propicié con su voto.
4. CONCLUSION

El caso de Borner, como se indico al comienzo, es propuesto en esta instancia como un
supuesto factico a los fines de reflexionar sobre el grado de libertad que tienen los

jueces a la hora de resolver sobre un caso sometido a su competencia.

En el instituto de la libertad condicional, al juez no le cabe margen para interpretar o
imponer su propio criterio a la hora de resolver, pues no ha de perderse de vista que los
jueces, en un Estado de Derecho, deben sujetarse al imperio de la Ley, y cuando ésta es

clara, no hay mas remedio que aplicarla*®’.

Particularmente, el articulo 13 del Cdédigo Penal enuncia cudles son los requisitos para
gue el condenado a prision pueda acceder al beneficio del egreso anticipado y bajo qué
condiciones es posible mantenerlo. Asi entonces, el magistrado debe efectuar un control
acerca de la concurrencia de las exigencias que la ley prevé, y en lo que respecta al
“..informe de reinsercion social...”, verificar que no haya inconsistencias entre las
distintas divisiones carcelarias y el informe final del Consejo Correccional, de manera de
no perjudicar a quien legitimamente se haya ganado el derecho a la libertad anticipada.
O bien, al contrario, para no concederla a quien no cumpla con el estandar psicosocial

necesario para su reinsercién al medio libre.

En el caso en andlisis, si bien el Equipo Interdisciplinario dictaminé que la salida
anticipada de Borner resultaria prematura teniendo en cuenta las fases propias del
programa especifico para los condenados por delitos que suponen violencia de género,
existiendo dictdmenes no coincidentes parece de mas rigor légico que prevalezca el

criterio del Consejo Correccional que es el érgano administrativo competente y

187CSJN, Fallos: 341:648; 330:2286; 328:1774; 327:5614; entre muchos otros.
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responsable de la conduccidn, desarrollo y supervision de las actividades que conforman
el régimen penitenciario, y por ello quien lleva un seguimiento regular del interno.
Maxime teniendo en consideracion el conjunto de los reportes favorables de cada una

de las divisiones carcelarias del complejo penitenciario.

Asi la cuestion, cabe preguntarse si acaso el Juez es un mero aplicador de la norma penal
o tiene espacios para interpretar o sentar su propio criterio en cada caso. La respuesta
no es univoca. Algunas veces la ley basta para la resolucion de un supuesto concreto.
Otras, la ley es ambigua o vaga y necesita de las precisiones del juez para que resulte
aplicable al caso concreto; vy, por ultimo, estdn los supuestos en los que la ley apunta
directamente al criterio del juez, como ocurre con los cédigos de procedimiento que van
regulando las distintas etapas del proceso penal con arreglo a los grados de conviccidn
judicial. En estos casos, como no puede ser de otra manera, la ley apela al poder
persuasivo de los elementos probatorios incorporados a la investigacion preparatoria o
la fase de instruccidn de la causa, sopesados bajo el tamiz de la sana critica racional. El
juez debe examinar el valor probatorio de cada elemento incorporado a la causa y volcar
su propio criterio, por supuesto conforme a parametros objetivables. Es decir,
destacando elementos que sean capaces de lograr un cierto consenso en cuanto a los
hechos posiblemente ocurridos, su encuadre legal, y su atribucién a personas

determinadas.

Aqui vale hacer la aclaracion de que nuestro ordenamiento juridico no apela
exclusivamente a la subjetividad judicial como es el caso del sistema de la intima
conviccidn, sino en cambio a un convencimiento que pueda defenderse de acuerdo a

razones objetivas.

Asi pues, para la distincion entre disposiciones legales cerradas, es decir, sin margen a
la interpretacién, y disposiciones legales abiertas o vagas —si se me permiten dichas
expresiones- cabe la remisién analégica a lo que el derecho administrativo denomina
“actividad reglada y/o actividad discrecional”, en la medida en que la ley disponga una
consecuencia concreta a un determinado supuesto, o la deje librada “a discrecion” del

administrador.

Como se sabe, no es lo mismo discrecionalidad que arbitrariedad. La discrecionalidad es

la libertad dentro de ciertos limites. Arbitrariedad, en cambio, es elegir segin una
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voluntad antojadiza, y después explicar el temperamento adoptado, siendo por tanto

indistinto si la explicacidn tiene consistencia o carece de ella.

Aqui el punto principal del analisis. La arbitrariedad no siempre se muestra como tal y
es ahi donde radica el verdadero peligro. Tampoco es siempre signo inequivoco de la
presencia de un ejercicio abusivo del poder o de un obrar delictual. Muchas veces la
arbitrariedad es producto de un déficit en el estudio del caso que, en ocasiones, requiere
de un analisis de mayor profundidad, o bien es resultado de una lectura apresurada y
superficial de los argumentos expuestos por los interlocutores del caso; o del error

humano, a pesar de la obstinada resistencia a reconocerlo.

Es de suma importancia que los operadores del derecho: abogados, jueces, fiscales, y
demads funcionarios y auxiliares de la justicia, reflexionen sobre este tema, afinando el
lapiz en el afan de brindar un servicio de justicia de calidad que despierte el ausente

orgullo de la comunidad.
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CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS EN EL PROCESO CIVIL

MARCELO GUILLERMO BERTONA™88y BRENDA EUGENIA FORMENTO8?

RESUMEN (ABSTRACT)

El objeto del presente trabajo es analizar, a partir de un fallo de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Mendoza, un tdpico juridico de suma importancia en materia

probatoria y de gran aplicabilidad fdctica: las cargas probatorias dindmicas.

Incorporado en nuestro Codigo Procesal Civil Comercial y Tributario de la Provincia de
Mendoza en los articulos 46 inc. 13, 166, 173 y 175, en nuestro Codigo Civil y Comercial
de la Nacidn en los articulos 710 y 1735; y en la Ley de Defensa al Consumidor, en su

articulo 53 como herramientas de importancia dentro del derecho probatorio.

En el caso que nos ocupa, la Suprema Corte Provincial hizo una aplicacion pretoriana de
las cargas probatorias dindmicas, la cual bdsicamente consiste en achacarle mayor
responsabilidad a la hora de ofrecer y producir pruebas a la parte que se halle en mejores
condiciones de hacerlo, topico que desarrollaremos y profundizaremos a lo largo del

presente.

1. INTRODUCCION

La sentencia objeto de este analisis es un fallo emitido el 29 de octubre de 2019, por

nuestro tribunal provincial superior.

El mismo se expide sobre un Recurso Extraordinario interpuesto por la empresa Escudo
Seguros S.A., contra una sentencia de la Segunda Camara Civil de Apelaciones, que

confirmara la sentencia del a quo- el Primer Tribunal de Gestidon Asociada de la Primera

188ahogado egresado de la Universidad de Mendoza. Adscripto a la Catedra de Derecho Procesal Civil,
Facultad de Derecho, Universidad de Mendoza. Miembro de la Asociacidn Argentina de derecho Procesal,
Comision de Jovenes, Delegacion Mendoza. Contacto: marcelobertona87 @gmail.com

189Abogada egresada de la Universidad Nacional de Cuyo. Ha ejercido como Docente Adscripta en la
Catedra de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cuyo. Miembro de la
Asociacion Argentina de derecho Procesal, Comisiéon de Jdovenes, Delegacion Mendoza. Contacto:
brendaeugeniaformento@gmail.com
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Circunscripcién Judicial- respecto de un proceso de dafios y perjuicios derivados de un

accidente de transito; decidiéndose finalmente por el rechazo del recurso.

La misma, con tino expresa: “En materia de prueba del contrato de seguro, cuando el
actor citante es un tercero ajeno a la relacion contractual entre aseguradora y
demandado, no puede exigirsele probar acabadamente la existencia del contrato. Por el
contrario, es la aseguradora citada en garantia quien estd en mejores condiciones
técnicas, profesionales y fdcticas para producir la prueba sobre la existencia o no del
contrato de seguro denunciado, debiendo aplicarse en el punto el principio de las cargas

probatorias dindmica”.

En el caso, la aseguradora rechazé la citacidn en garantia por multiples argumentos,
pero todos enfocados a la inexistencia de contrato de seguro entre el demandado y la
misma. El a quo condena a Escudo Seguros S.A. sélo hasta el limite de cobertura
(5300.000). Actor y demandado apelan la sentencia, solicitando se amplie el limite de
cobertura a $4.000.000, mientras que la citada apela, solicitando se revoque la decision

que la condena.

Ante sentencias desfavorables en primera y segunda instancia, la aseguradora interpone
recurso extraordinario ante la Corte Provincial. En la sustanciacion del recurso se
ventilan temas de derecho probatorio, derecho del consumidor, teoria de la apariencia,

citacidn en garantia, entre otros.

La Corte, en una decisiéon ajustada a derecho, resuelve rechazar el recurso extraordinario
interpuesto por la accionada, haciendo aplicacion de la teoria de las cargas dinamicas
de la prueba, en forma coordinada con normas procesales del Cddigo Civil y Comercial
de la Nacidn, Cédigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de Mendoza y Ley de Defensa

del Consumidor.

2. ELcaso'®

A) ANTECEDENTES EN PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA

Ohttp://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=7311073525

159


http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=7311073525

El caso tiene su causa en un accidente de transito de fecha 11 de octubre de 2014, del
cual el actor -Sr. E.-, revestia el caracter de tercero transportado. La demanda se
interpone contra el conductor/titular registral, y se cita en garantia a la compafiia de
seguros Escudo Seguros S.A., basado en documentacion existente en el expediente

penal, y en especial, recibo de pago de “Mas Seguros Diper SA”.

Al contestar la demanda, el accionado -Sr. N.-, se presentd y cité en garantia a Escudos
Seguros. Acompafid en esa oportunidad, originales de certificado de cobertura (con
vigencia desde el 09/10/14 y un limite por responsabilidad civil limitada a $4.000.000),
recibo de “Mas Seguros Diper SA” de fecha 7/10/14 y formulario de denuncia de

siniestro.

Al presentarse la citada en garantia, rechazo la citacion y, puntualmente, desconocio la
documentacién aportada por el demandado. Asimismo, acompaiié certificado de
cobertura con vigencia desde el 14/10/14, en el cual se establecian dos limites de
responsabilidad: limite por acontecimiento de $4.000.000, y un sublimite por persona

afectada en caso de lesiones y/o muerte de terceros transportados de $300.000.

La aseguradora también ofrecié prueba pericial contable, de su contaduria en Buenos
Aires, para que informe si Escudo Seguros S.A. (citada en garantia) habia emitido péliza
asegurando el vehiculo siniestrado y, en su caso, acompafie péliza e indique vigencia de

la misma y limites consignados.

Al contestar el traslado —del incidente de rechazo de la citacion en garantia-, el
demandado expresa que concurrid junto con su abogado y el productor de seguros
(cuyo testimonio ofrece) a la oficina de la aseguradora y que alli le entregaron certificado
de cobertura que acompaiié al contestar la demanda. Ofrecié, ademas, medios de

prueba tendientes a constatar la autenticidad de la documental aportada.

En primera instancia, el a quo resuelve condenar a Escudo Seguros S.A., a responder en
virtud de la responsabilidad de tercero transportado, hasta el limite de $300.000, que

surge de la pdliza acompafiada por la citada en garantia.
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Abierta la segunda instancia, mediante recurso de apelacidn interpuesto por el actor y
el demandado, solicitando la ampliacion del limite de cobertura de la citada en garantia,
y que el mismo ascienda a la suma de $4.000.000. También apela la empresa

aseguradora, solicitando se modifique la sentencia, rechazando la demanda incoada.

La Cdmara acoge el remedio de los primeros y rechaza el interpuesto por la ultima,
estableciendo que el limite de cobertura es el del certificado presentado por el

demandado ($4.000.000).

El fundamento central del Tribunal de Segunda Instancia, es la teoria de la apariencia,
enmarcada en los principios protectorios del derecho de consumo: “... Si el asegurador
con su obrar generd la apariencia de la existencia de la relacion asegurativa con la
extension de un certificado de cobertura otorgado por quien cumple funciones de
representacion de la Compaiia Aseguradora, debe responder ante el tercero victima del
dafo ocasionado por el vehiculo asegurado, aunque en realidad ese certificado haya
respondido a una conducta irregular de su agente que lo extendid, sin que estuviera
respaldado por un contrato de seguro vigente...”(Cdmara Primera de Apelaciones,

LS157-016).”

B) EL FALLO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MENDOZA

Escudo Seguros S.A. deduce recurso extraordinario, solicitando que se revoque la
sentencia en crisis y, por tanto, admitiendo el incidente de rechazo de citacién de
garantia. En subsidio, para el caso de confirmarse el rechazo de este, solicita se aplique

el limite de cobertura $300.000.

Ahora bien, del andlisis del caso, se advierte que Escudo Seguros SA -durante todo el
proceso y hasta el final- sostiene como eje de su alegacién la inexistencia de contrato de
seguro que la vincule con el demandado, el Sr. N. Es decir, no sélo niega la autenticidad
de la documental aportada, sino que desconoce la oficina de “Mds Seguros Diper SA”
como representante suyo, y al productor de seguros, como a todas las circunstancias

gue rodean al contrato de seguro presentado por el demandado.

161



El actor contesta el recurso extraordinario solicitando su rechazo. Recuerda que el
demandado acompaiio certificado de cobertura vigente por un afio, desde el 9/10/2014
al 9/10/2015, recibo de pago del 7/10/2014 y constancia de denuncia del siniestro, y

toda documentacién emitida con el logo de la compafiia aseguradora y sellos.

Alega que es falso que no haya denunciado el siniestro y remite a la constancia en autos.
Ademas, expresa que contratd con un productor de seguros que actuaba en nombre y
representacion de la compaiiia y que es deber de la misma y de la Superintendencia de

Seguros de la Nacién controlar el funcionamiento y operatoria de sus representantes.

El actor alega que es consumidor. Por lo tanto, protegido por el articulo 42 de la
Constitucion Nacional y las normas de la ley 24.240, especialmente el articulo 52. Arguye
gue seria irracional obligar al asegurado consumidor a que indague mas alla de lo que

exige la buena fe y razonable diligencia, en torno a la apariencia de representacion.

3. ANALISIS DEL FALLO

Primeramente, adelantamos que la Suprema Corte ratificé la sentencia de Cdmara, y por
consiguiente la misma quedd firme haciendo responsable a Escudo Seguros SA, y

ratificando el limite de cobertura de la pdliza a $4.000.000.

Para arribar a la determinacidon de la responsabilidad de la empresa aseguradora, y a
tener por probado el nexo causal, el Tribunal hizo aplicacion de la teoria de las cargas
probatorias dindmicas, y de principios establecidos en las normas de Defensa del
Consumidor. Ambos se interrelacionan y complementan, ya que como se ver3, aquella

esta contenida en ésta Ultima, y se aplica claramente al caso.

A) LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS

Es decir, la carga dindmica probatoria le da la facultad al Juez de hacer recaer la
obligacion de probar a los sujetos del proceso que, segun las circunstancias del caso,
esta en mejores condiciones de aportar elementos probatorios, y asi arribar a la verdad

material. Se resuelve asi con un criterio solidario de los elementos de prueba, dando
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primacia a la verdad material por sobre la verdad formal, otorgandole asi mayor

“eticidad” al proceso judicial.

Asi mismo, la doctrina de las cargas probatorias dindmicas ha sido propiciada por

reconocidos autores procesalistas!®?.

La Suprema Corte, al tener en cuenta los hechos expuestos y controvertidos, la prueba
rendida y las pautas resefiadas, debe decidir si las razones tomadas en cuenta en las
anteriores instancias (para tener por probado el contrato de seguro) son ildgicas,
arbitrarias, o han violado la distribucién de la carga probatoria a punto de generar
indefension en el recurrente. A lo que la Corte, en concordancia con lo dictaminado por
el Procurador, sostiene que el recurrente no ha logrado evidenciar los graves vicios que

denuncia.

Esto es asi porque considera acertado el fallo de Cdmara, ya que establece que el
certificado de cobertura aportado por el demandado, junto con las testimoniales del
productor del seguro y su abogado, y la inexistencia de denuncia penal en contra del
mismo, son las pruebas aportadas por el consumidor que llevan a concluir con certeza

gue el Sr. N. se encontraba asegurado y bajo la cobertura de Escudo Seguros S.A.

Asi mismo, considera que las alegaciones de la recurrente, la empresa aseguradora,
deben ser desestimadas, ya que a su entender —y manteniendo el criterio aplicado a
casos anteriores- el mero desconocimiento de la prueba instrumental no implica por si

sola, la descalificacidn de esa prueba como tal*2.

191ARAZI, ROLAND; BERIZONCE, ROBERTO O.; PEYRANO, JORGE W. (2011), “Cargas probatorias dindmicas”;
Publicado en: LA LEY. Segun Jorge W. Peyrano, el juez hace “recaer el peso de probar sobre la parte que
tenga mejores condiciones de hacerlo, y no sélo sobre quien haya alegado el hecho o norma juridica con
la pretende beneficiarse”. Para Roland Arazi “El desplazamiento de la carga probatoria puede fundarse en
diferentes disposiciones: ...La denominada carga probatoria "dindmica" permite atribuir esa carga a una
u otra de las partes en el proceso, segun las particularidades de cada caso, en vez de cefiirse a reglas
"estaticas" ...También el juez puede fundar la distribucion de la carga probatoria en el deber de
colaboracion de las partes, que asienta y se desarrolla a partir de la buena fe y probidad procesal, con la
finalidad de afianzar la "eticidad" en el proceso y el resultado ttil de la jurisdiccion...”; Y para Roberto
Omar Berizonce “La doctrina de las cargas probatorias dindmicas encuentra sustento en el deber de
colaboracion de las partes, que asienta y se desarrolla a partir de la buena fe y probidad procesal, tanto
como en el deber de decir la verdad...”.

192 “No le asiste razon. Esta Sala ya ha sostenido que “en materia probatoria, el desconocimiento por la
contraria de la prueba instrumental ofrecida por la contraparte no implica “per se” la descalificacion de
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Es decir, la Corte establece que el juez debe hacer una interpretacidn sistemadtica, en
conjunto, armonica de todas las probanzas rendidas en un expediente judicial. Y que el

objeto de este andlisis total es llegar a la verdad y hacer justicia en el caso concreto.

Asimismo, la Corte considera que tanto el certificado de cobertura acompafiado por el
demandado, asi como el recibo de pago a “Mas Seguros Diper SA”, en los cuales el
demandado poseia cobertura y limite hasta $4.000.000 pueden tenerse al menos como

principio de prueba por escrito y ponderarse con el resto de las probanzas.

La Corte realiza en este caso, un andlisis pormenorizado de las pruebas rendidas e
incorporadas en el expediente: testimoniales, documentales, etc., como asi también las
presunciones y los principios de prueba por escrito. Ahora bien, les otorga mayor
eficacia probatoria a las probanzas incorporadas por el actor y el demandado; vy, en lo
gue hace al quid del tema que nos ocupa, le endilga mayor responsabilidad probatoria
a la empresa aseguradora, en base a la normativa procesal y de fondo, y de Defensa del

Consumidor®3,

El Tribunal entiende que, para desligarse de responsabilidad civil, la empresa
aseguradora debia probar acabadamente sus alegaciones y, de hecho, era la que en
mejores condiciones de hacerlo se encontraba. He aqui que la carga de la prueba se

vuelve “solidaria” y deja de ser estatica, para ser dindmica.

esa prueba como tal. El juzgador debe hacer una interpretacion y merituacion armdnica de todas las
probanzas rendidas -incluso las pruebas impugnadas- con el objeto de llegar a la verdad y hacer justicia
en el caso concreto.” (causa 105.859 “Liderar Cia. Gral. de Seguros S.A. en J°84292/34032 Romero,
Verdnica L. c/Samso Bolafio, Esteban Alberto p/D. y P. S/Inc. Cas., 19/6/2014).

193« A ello se afiade el juego de lo dispuesto en el art. 53 de la Ley 24.240, en tanto les exige a los
proveedores un plus: aportar al proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder, conforme
a las caracteristicas del bien o servicio, prestando la colaboracion necesaria para el esclarecimiento de la
cuestion debatida en el juicio (...) Destaco en este punto que la recurrente es una profesional en esta
actividad, con superioridad técnica y juridica en relacion a quienes contratan sus servicios. Esta posicion
de desigualdad es equilibrada en el caso a partir de la aplicacion estricta del art. 53 de la Ley de Defensa
del Consumidor...”.
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Antecedente necesario de este fallo, y resuelto también por la Suprema Corte de
Mendoza, es el caso “Liderar”, en el cual también aplicd la teoria de las cargas

probatorias dinamicas®%.

Es por ello -y respecto de la existencia del contrato de seguro- que a Escudo Seguros S.A.
no le alcanza desconocer la documental aportada y negar la existencia del contrato de
seguro, o desconocer al presunto productor. El Tribunal le exige que debe probar la
falsedad de la documental y la inexistencia del referido contrato de seguro, ya que posee

III

todos los medios para hacerlo, y al ser un ente “profesional” de la actividad, como asi
también tener acceso a toda la documentacién y contabilidad, es quien se encuentra en

mejores condiciones de aportar dichas probanzas®®.

En particular la Corte le achaca a la aseguradora el no haber realizado una formal
denuncia penal por estafa, si el seguro como ella sostiene habia sido vendido por un
agente no autorizado por ella, y también le sefiala que deberia haber aportado mas
pruebas como por ejemplo una némina de los agentes autorizados por la aseguradora

para vender sus seguros en la provincia de Mendoza.

Sumado a ello -y respecto del limite de cobertura-, la Corte de Mendoza aplica
nuevamente la carga probatoria dindmica y la Ley de Defensa del Consumidor: si la
empresa Escudo Seguros S.A. alega que el limite de cobertura se limita sélo a $300.000,
y maxime la pdliza es un documento que la misma emite unilateralmente, recae sobre

la misma la obligacién de probar tal extremo. Es decir, debié haber ofrecido los medios

19415 384-156, LS 303-093. En el mismo sentido, “Garcia Frosio, Cristian J. c/Liderar Cia. General de Seguros
S.A. s/Dafios y Perjuicios”,Cam. Apel. Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala Il (13 de julio de 2006).
195“Tales circunstancias, no hacen mds que poner en cabeza de la compafiia de sequros demandada la
acreditacion de aquel hecho, carga de la que ademds tampoco debid desentenderse, ya que en el moderno
derecho procesal se atenuaron las reglas absolutas en la materia, por el contrario, predomina el principio
de las "cargas probatorias dindmicas", segun el cual la acreditacion del hecho controvertido se coloca en
cabeza de la parte que se encuentra en mejores condiciones para producirla, es decir, no hay preceptos
rigidos, sino la busqueda de la solucion justa segun las circunstancias del caso concreto (PEYRANO, Jorge;
Chiappini, Julio, "Lineamientos de las cargas probatorias dindmicas", E.D. 107-1005; PEYRANO, Jorge,
"Doctrina de las cargas probatorias dindmicas", La Ley, 1991-B, 1034; esta CNCom, esta Sala A, 30.09.96,
"Frinca S.R.L. c. Arinda de Viola, Aurora s. ordinario")”(“Navarro, Eliana Lujan c. Agrosalta Coop. de
Seguros Limitada”, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala A, 15/02/2008, DJ 16/07/2008,
792; DJ 2008-11, 792).
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de prueba que superaran o desvirtuaran las probanzas aportadas por el actor y el

demandado®®®.

B) RECEPCION NORMATIVA DEL INSTITUTO

Es dable aclarar que las cargas probatorias dindmicas, antes de la sanciéon de nuestro
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, eran sélo construcciones doctrinarias y
jurisprudenciales. Fueron incorporadas en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién vy,
consecuentemente, en el Cddigo Procesal Civil Comercial y Tributario de la Provincia de

Mendozal?’.

Codigo Procesal Civil Comercial y Tributario de Mendoza

La doctrina explicada, ha tenido recepcién tanto en los articulos iniciales, como el
articulo 462 que establece los Deberes y Facultades de los Jueces: “I.- Sin perjuicio de los
deberes y facultades que en otras disposiciones de este Cddigo y en las leyes de
organizacion judicial se atribuyan a los jueces, éstos tienen las siguientes: .... 13)
VALORACION DE LA PRUEBA POR EL SISTEMA DE CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS. Si
decide utilizar o deba recurrir a esa forma de distribucion, en el caso en que lo
establezcan las leyes sustanciales, deberd cumplir con las reglas establecidas al respecto

por este Codigo.”

196« Si la Aseguradora pretendia demostrar otro tipo de limitaciones, debid acreditarlo, mas no

acompafando otra pdliza, con una vigencia y condiciones distintas cuyo valor probatorio se encuentra
sumamente disminuido, al ser un documento expedido unilateralmente por ella y que se contradice con el
que fue entregado al asegurado en las circunstancias ya mencionadas, en tanto éste no estd en
condiciones de controlarlo. La recurrente debid, por tanto, producir prueba cuya eficacia convictiva supere
la fuerza de los elementos de conviccion arrimados por quien se encuentra en una situacion de flagrante
inferioridad -ya sea el consumidor asegurado o la victima que sufrio el dafio-, de conformidad con la
exigencia del art. 53 de la LDC".

19741 s cargas probatorias estdticas estaban establecidas en el cédigo anterior y en el actual cédigo se
mantienen en el art. 175... Ahora debia analizarse la incorporacion de la distribucion de la actividad
probatoria por medio de las cargas probatorias dindmicas. Existia alguna duda sobre incorporar este
método de distribucion (que parte estd en mejores condiciones de probar). Sin embargo, ello fue zanjado
por el Cédigo civil y comercial sancionado en el 2015, donde se las consagra en varios de sus articulos,
otorgdndole institucionalidad a este instituto”. RAUEK DE YANZON, INES (DIR.)- CANELA R., PATRICIA BEATRIZ
(CooRrp.) (2018), “Cdodigo Procesal Civil Comercial y Tributario de la Provincia de Mendoza, Anotado,
Comentado y Concordado por la Comisidon Redactora y colaboradores especiales”. Mendoza: Ed. ASC, p.
598/599.
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Posteriormente, se establece expresamente su tramite en el articulo 1662 “Carga
Probatoria Dindmica”: “Una vez trabada la litis, de acuerdo a la naturaleza del proceso,
las cuestiones a probar y la legislacion de fondo, el Juez puede distribuir la carga de la
prueba, ponderando cudl de las partes se halla en mejor situacion para aportarla. En el
auto que ordene la carga probatoria dindmica, fijard un plazo para ofrecer nuevos
medios de comprobacion, el que no podrd ser superior a diez (10) dias. Del nuevo
ofrecimiento se dard vista a la contraria. El auto serd apelable en forma abreviada y sin

efecto suspensivo.”

La aplicacién de dicho instituto podra ser solicitada por cualquiera de los litigantes o
dispuesta por el juez en uso de sus facultades. El juez podrd comunicar a las partes que
ha optado por aplicar las cargas probatorias dindmicas, hasta tanto exista en el proceso
prueba pendiente de produccidn. Hacerlo después violaria garantias constitucionales, e

incurriria en lo que algunos autores llaman “arbitrariedad sorpresiva”.

En cuanto a la apelabilidad que prevé el art. 166, creemos que es incompatible con el
espiritu del C.P.C.C.yT.; que viene a intentar otorgar mayor celeridad a los procesos

mediante la concentracion de ciertos actos procesales.

Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

En el articulo 710, “Principios relativos a la prueba” aplicables a los procesos de
Familial®®; y mas adelante, en el articulo 1735, que habla de las “Facultades de los
Jueces”, donde expresa mas claramente la teoria de las cargas probatorias dindmicas:
“No obstante, el juez puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber
actuado con la diligencia debida, ponderando cudl de las partes se halla en mejor
situacion para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe
comunicar a las partes que aplicard este criterio, de modo de permitir a los litigantes

ofrecer y producir los elementos de conviccion que hagan a su defensa.”

1%8Articulo 710 C.CyC.N.: “Los procesos de familia se rigen por los principios de libertad, amplitud y
flexibilidad de la prueba. La carga de la prueba recae, finalmente, en quien esta en mejores condiciones
de probar.”
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4, CONCLUSION

Cuando una de las partes en un proceso se halla en mejor situacion que la otra parte
para aportar, producir u obtener la prueba que hace al descubrimiento de la verdad
objetiva en el proceso, el juez puede ordenar la carga probatoria dindmica, que quiere
decir que el peso de probar no solo recaera sobre el litigante que haya alegado el hecho
o la norma de la cual pretende valerse sino mas bien sobre la parte que se encuentre en

mejor posicidn de probar, tal como ha ocurrido en el caso analizado en este trabajo.

En conclusién, la Corte dicta una sentencia justa y acorde a derecho a la fecha de su
dictado. Toda vez que hace recaer el peso probatorio sobre la parte que en mejores
condiciones estaba de probar los hechos controvertidos: la compafiia aseguradora. El
Superior Tribunal de la Provincia hizo una aplicacién integradora de jurisprudencia
existente, de las normas de defensa del consumidor y de la teoria de las cargas

probatorias dindmicas.

Ahora bien, la mentada teoria actualmente posee recepcién normativa, tanto en la ley
de fondo como en la de forma, por lo que sdlo sera justa y procesalmente valida su
aplicacién, siempre y cuando se reunan los requisitos requeridos establecidos por las
leyes. Esto nos permitira obtener sentencias mas cercanas a la verdad juridica objetiva,

transitando un proceso enmarcado en la solidaridad, colaboracién y buena fe procesal.
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NUEVA CONDENA A LA ARGENTINA POR LA VIOLACION A LA GARANTIA DE RECURRIR UN FALLO

NAHUEL AGUSTIN BENTO™?

RESUMEN (ABSTRACT)

Se realizd un andlisis al fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso
“Gorigoitia vs. Argentina”, donde se condena a la Argentina por la violacion del derecho
a recurrir un fallo (art. 8.2.h de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en
adelante CADH) y por la violacion al deber de adoptar disposiciones de derecho interno
(art. 2 CADH) en relacion a la garantia aludida. Se establecen conceptos sobre el derecho

a recurrir y la incorporacion de Tratados Internacionales a la Constitucion Argentina.

Se observaron fallos en concordancia a dicha sentencia. Para concluir, la Corte
Interamericana consolidé su jurisprudencia y reafirmd su posicion como ultimo

intérprete de los derechos y garantias judiciales establecidas en la CADH.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar el fallo “Gorigoitia vs Argentina” de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) en relacion a la
aplicacion de la garantia judicial de recurrir un fallo, contenida en el art. 8.2.h de la
Convencién Americana de Derechos Humanos?®, Interesa destacar varias cuestiones de
indole constitucional y procesal, determinar si el fallo de la Corte IDH respeta una linea
jurisprudencial constante sobre el alcance y contenido del art. 8.2.h de la CADH, que ha

dicho nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién en relacién al derecho a recurrir

199Abogado con orientacion en Derecho Penal y Procurador egresado de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Mendoza. Doctorando de la Carrera de “Doctorado en Ciencias Juridicas y
Sociales”, de la Universidad de Mendoza. Maestrando en la carrera de “Justicia Constitucional y Derechos
Humanos” de la Universidad Alma Mater de Bolonia, Italia. Maestrando en la carrera de “Derecho
Procesal” de la Universidad Nacional de Rosario. Secretario de la Cdmara Federal de Apelaciones de
Mendoza, ex Jefe de Despacho - Relator en Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 1 de Mendoza.
Adscripto a las catedras de Criminologia y Derecho Constitucional y Derechos Humanos en la Universidad
de Mendoza. Contacto: nahuelagustin7 @gmail.com

200Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), suscrita el 22 de
noviembre de 1969 en el marco de la Conferencia de la Organizacion de Estados Americanos. En Argentina
entrd en vigor el 18 de julio de 1978.
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una sentencia y si la normativa procesal argentina se ha ajustado a lo establecido en Ia

CADH.

2. ELCAso*™

En los hechos, el Sr. Oscar Raul Gorigoitia, Sargento Ayudante de la Policia de Mendoza,
fue detenido (31 de agosto de 1996) y, luego de ser acusado de haber dado muerte por
la espalda a un hombre en medio de una confusa persecucién policial, fue condenado
por la Camara Primera de Mendoza por homicidio simple (art. 79 Cddigo Penal) a 14

afios de prision e inhabilitacion absoluta por igual término?°2,

Frente a este fallo, la defensa del Sr. Gorigoitia en fecha 29 de septiembre de 1997,
interpuso recurso de casacion. La Cdmara Primera concedid el recurso y elevd las
actuaciones a la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, donde la Sala Segunda rechazé
el recurso por falta de motivacién y determinacién concreta del agravio. Luego, el 24 de
febrero de 1998 la defensa interpuso recurso extraordinario federal (REF), frente al cual
el Procurador General de la Suprema Corte de Mendoza dictamind que procedia el
remedio para no violar el debido proceso e invocd el art. 8.2.h de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. No obstante ello, el 31 de marzo de 1998 la Suprema Corte de Mendoza
rechazé el recurso extraordinario. Ante la denegatoria del REF, la defensa de Gorigoitia
interpuso recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, el cual fue

desestimado el 6 de agosto de 1998.

El 19 de enero de 1999 se presentd peticion ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, quien afios mas tarde (16 de marzo de 2018) lo sometid a

jurisdiccion de la Corte Interamericana.

La Corte IDH declard la responsabilidad del Estado de Argentina por violacion al derecho
a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior, en virtud de la inexistencia de un recurso

ordinario que permitiese la revisién integral de una sentencia condenatoria (art. 8.2.h

20Ihttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 382 esp.pdf
202p ¢/ Gorigoitia Oscar Raul p/ Homicidio Simple” y su acumulada. Cdmara Primera del Crimen (12 de
septiembre de 1997).
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de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, también conocida como Pacto de
San José de Costa Rica) en contra del Sr. Gorigoitia, en el marco del proceso penal llevado
a cabo en el aifo 1997; y por violacion al deber de adoptar disposiciones de derecho

interno (art. 2 CADH), en relacién a la garantia prevista en el mencionado art. 8.2.h.

3. ANALISIS DEL FALLO

En primer término, se analizard la violacién al derecho a recurrir el fallo ante juez o
tribunal superior (art. 8.2.h de la CADH) y, en segundo lugar, la violacién al deber de
adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2 CADH) en relaciéon a la garantia supra

mencionada.

A) VIOLACION AL DERECHO A RECURRIR ANTE TRIBUNAL SUPERIOR

La Corte IDH, mediante el presente caso, reafirmd su doctrina sobre el alcance,
contenido y estandares que deben ser observados para cumplir con la garantia

contenida en el art. 8.2.h de la CADH?2%3,

El Tribunal en el parrafo 48 de la sentencia establece: “el articulo 8.2.h) de la Convencion
se refiere a un recurso ordinario, accesible y eficaz, es decir que no debe requerir mayores
complejidades que tornen ilusorio este derecho”; ello de manera independiente a la
denominacién que se le dé al medio impugnativo. Asimismo, refiere que el derecho a
recurrir el fallo ante juez o tribunal superior consiste en una garantia minima y
primordial, y con cita en sus sentencias anteriores, dejé en claro que, “se debe respetar
en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa

7204

pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia”*®*, sumado a

que “el derecho a recurrir el fallo no puede ser efectivo si no se garantiza respecto de

7205

todo aquél que es condenado”?%> ya que la “condena es la manifestacion del ejercicio del

203articulo 8. Garantias Judiciales. 2. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas: h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

204Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 158.

205 Caso Mohamed Vs. Argentina. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23
noviembre de 2012. Serie C No. 255, parrs. 92 y 93.
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poder punitivo del Estado”?%. La Corte ha considerado el derecho a recurrir el fallo como
una de las garantias minimas que tiene toda persona que es sometida a una

investigacion y proceso penal®?’,

Sefialado ello, la Corte IDH observé que, en el caso bajo estudio, el recurso de casaciéon
era el previsto por el Cddigo Procesal de Mendoza en su art. 503 para impugnar una
sentencia de condena pero que los agravios de la defensa se encontraron condicionados
por las causales de procedencia de dicho recurso, lo que no permitiria la revisién de
cuestiones facticas y/o probatorias por un tribunal superior. Es decir, para el Tribunal
Interamericano el derecho al recurso debe ser amplio e involucrar no solo la doble
instancia, sino el doble conforme, en el cual el érgano revisor pueda realizar un amplio
control del fallo que incluya cuestiones de hecho, prueba vy juridicas que pudieran haber

derivado en un error de la sentencia.

Al hablar del derecho a recurrir un fallo, debemos dejar en claro varios conceptos. En
primer lugar, se trata de una garantia y debe entenderse por garantia a los
“instrumentos, procedimientos o mecanismos de sequridad creados por la Constitucion

que garantizan el ejercicio de los derechos reconocidos a las personas”?%.

En segundo lugar, los recursos surgen con fundamento en la falibilidad propia de la
condicion humana de los jueces, y se pueden conceptualizar como medios de
impugnacién que ponen en marcha una instancia de revision con el objeto de modificar
o revocar un fallo judicial. Esto llevara a que existan dos fallos, uno del tribunal revisado
y otro del tribunal que revisa, redactados en igual sentido lo que respeta el derecho al

doble conforme.

Llegado este punto, debemos diferenciar la “doble instancia” que involucra el derecho
a recurrir y comprende las resoluciones de dos tribunales, pero sin ser requisito que

ambas resoluciones estén redactadas en igual sentido, y el “doble conforme”, debido a

205Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, parr. 255.

207Caso Zegarra Marin Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15
de febrero de 2017. Serie C No. 331, parr. 171.

208 yna, EDUARDO F. (2017),“Manual de Derecho Constitucional”, Mendoza: Ed. Universidad de Mendoza,
p. 230.
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que el segundo tiene un alcance mas amplio y es el que se adecua a lo previsto en el art.

8.2.h de la CADH segun la jurisprudencia de la Corte IDH.

Es asi que, el doble conforme debe ser entendido como, el principio en virtud del cual,
toda resolucion debe ser conocida por dos Tribunales diferentes que fallen en igual
sentido, para otorgar mayor credibilidad como acto jurisdiccional vdlido del Estado y
permita la ejecucidn legitima de una pena contra un ciudadano, ademas de otorgar

mayor seguridad y tutela a los derechos de un imputado.

La garantia del derecho al recurso no encuentra formulacidon expresa en nuestra
Constitucion Nacional, no obstante podria considerarse un derecho implicito (art. 33
CN), pero si integra el bloque de constitucionalidad desde la reforma constitucional del
afo 1994 donde se le reconocid jerarquia constitucional a diferentes instrumentos de
derechos humanos, entre ellos la CADH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos?®® y la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio?!°, que receptan la

garantia del derecho al recurso en sus respectivos arts. 8.2.h, 14.5%11y 40.2.b.V.?%?

Ello llevara aparejado la aparicidn de “nuevos actores, como la Corte IDH y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) reclaman para si una participacion
decisiva en la interpretacion, cumplimiento y garantia de los derechos humanos

plasmados en los tratados”?'3.

Por lo tanto, la garantia del derecho al recurso contiene la facultad de que el encausado
penalmente recurra de manera amplia (dimensién factica y juridica) la sancién penal

gue se le haya impuesto ante un nuevo tribunal.

209pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 16 de diciembre de 1966. En Argentina entrd en
vigor en 1986.

21%Fjrmada el 20 de noviembre de 1989 (aprobada mediante Ley N2 23.849 (Promulgada en la Argentina
el 16/10/1990).

211p|DCyP art. 14, inciso 52: “Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y a la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme lo
prescrito por la ley”

212CIDN art. 40 2. b) V.: “Si se considerare que se ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta
decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella, serdn sometidas a una autoridad u drgano judicial
superior competente, independiente e imparcial conforme la ley”.

213AMAYA, JORGE A. (2019), Un complejo equilibrio entre identidades constitucionales y diplomacia Judicial,
El debate sobre la ultima palabra, Buenos Aires: La Ley, p. 1.
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B) VIOLACION AL DEBER DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO

La Corte IDH condena a la Argentina por la violacion del art. 2 de la CADH?!4 -en relacion
con el art. 8.2.h de la CADH-, en virtud de que las normas del Cédigo Procesal Penal de
Mendoza que regulan el recurso de casacion (ley 1.908 vigente al momento de los
hechos, art. 5032%°) no permiten la revision de cuestiones facticas o probatorias por un
tribunal superior, es decir, es un recurso procesal restringido a lo meramente juridico lo
gue no posibilita una revisién amplia de la sentencia. Advierte también la Corte IDH que
el Cédigo Procesal Penal de Mendoza fue derogado por la ley 6.730 del afio 1999
(modificada por la ley 9.040%¢ del afio 2018), que en su art. 474%Y7 regula la procedencia

del recurso de casacién de manera sustancialmente idéntica a la del antiguo art. 503.

El Estado alegd que los tribunales deben aplicar la doctrina elaborada en el “Fallo
Casal”?18 en materia de revisidn de un fallo condenatorio, no obstante ello, la Corte IDH
concluye que el Estado Argentino incumplié con la obligacién contenida en el articulo 2
de la Convencién Americana en relacidn con el articulo 8.2.h del mismo instrumento, e

impuso como medida de no repeticidn el deber de adecuar el ordenamiento juridico a

2¥Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.

25Articulo 503 - El recurso de casacion podrd ser interpuesto por los siguientes motivos: 1) inobservancia
o erronea aplicacion de la ley sustantiva. 2) Inobservancia de las normas que este codigo establece bajo
pena de inadmisibilidad, caducidad o nulidad, siempre que, con excepcion de los casos de nulidad absoluta,
el recurrente haya reclamado oportunamente la subsanacion del defecto, si era posible, o hecho protesta
de recurrir en casacion.

2181 3 Ley No. 9.040, crea el Fuero Penal Colegiado, en el Poder Judicial de la Provincia de Mendoza, fue
publicada el 1 de febrero de 2018 transformé a las Camaras del Crimen, como la Primera Camara, y los
juzgados, como el Juzgado de Instruccidn, en tribunales y juzgados colegiados penales, respectivamente
y replantearon sus competencias.

27Articulo. 474.- Motivos. El recurso de casacidén podra ser interpuesto por los siguientes motivos:1)
Inobservancia o errdnea aplicacion de la ley sustantiva. 2) Inobservancia de las normas que este cédigo
establece bajo pena de inadmisibilidad, caducidad o nulidad, siempre que, con excepcidn de los casos de
nulidad absoluta, el recurrente hubiera reclamado oportunamente la subsanacion del defecto, si era
posible, o hubiera hecho protesta de recurrir en casacion.

218 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn del 20 de septiembre de 2005 en la causa “Casal,
Matias Eugenio y otros s/ robo simple en grado de tentativa”. En dicho fallo se establecié que “...) en
sintesis, cabe entender que el art. 456 del Cédigo Procesal Penal de la Nacidn debe entenderse en el sentido
de que habilita a una revision amplia de la sentencia, todo lo extensa que sea posible al mdximo esfuerzo
de revision de los jueces de casacion, conforme a las posibilidades y constancias de cada caso particular y
sin magnificar las cuestiones reservadas a la inmediacion, sélo inevitables por imperio de la oralidad
conforme a la naturaleza de las cosas”.
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los parametros establecidos en la sentencia, dentro de un plazo razonable. Ello, en virtud
de la similitud con el caso “Mendoza y otros Vs. Argentina”?!® donde se cuestionaron
articulos del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, se le ordend al Estado que los jueces
ejerzan un control de convencionalidad a fin de garantizar el derecho a recurrir un fallo

conforme al art. 8.2.h de la CADH v la jurisprudencia de la Corte IDH.

Llegado este punto, cabe resaltar en cuanto a la normativa federal que, el nuevo Cédigo
Procesal Penal Federal, de tinte acusatorio, aprobado por ley nro. 27.063%2° (modificado
por ley 27.48222), establece en su art. 21?22 el Derecho a recurrir y en el art. 364223 el
Doble conforme, es decir, el nuevo cddigo de forma recepta el derecho a recurrir de
manera amplia una resoluciéon y la doble conformidad judicial como garantia en favor

del imputado.

En relacion al art. 2 de la CADH, el mismo contiene el deber general de los Estados Parte
de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la Convencidn para garantizar los
derechos en ella consagrados. Puede implicar tanto la supresién como la expedicién de
normas y practicas del pais para que resulte en la efectiva observancia de las garantias
y derechos establecidos en la Convencidn. En este sentido, “todas las autoridades de un
Estado Parte en la Convencidon tienen la obligacion de ejercer un control de
convencionalidad”??* de manera tal que, “la interpretacién y aplicacién del derecho
nacional sea consistente con las obligaciones internacionales del Estado en materia de

derechos humanos”?%.

Para finalizar, cabe destacar que, la Corte IDH otorga un plazo razonable para que el

pais, con arreglo a sus procedimientos constitucionales, adopte las disposiciones

2%Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14
de mayo de 2013. Serie C No. 260, Punto Resolutivo 22 y parrs. 301-303.

220promulgada: diciembre 9 de 2014.

221g,0.7/01/20109.

222CPPF art. 21: “Derecho a recurrir. Toda persona tiene derecho a recurrir la sancién penal que se le haya
impuesto ante juez o tribunal con facultades amplias para su revision”.

223CPPF art. 364: “Doble conforme. Si la impugnacidn de la sentencia fuere promovida por el representante
del MINISTERIO PUBLICO FISCAL o el querellante y fuera adversa para el imputado, este podrd solicitar su
revision”.

224Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124.

225Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 340.
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necesarias para garantizar el efectivo goce de los derechos y libertades contenidos en la
Convencion, en el caso bajo estudio el derecho a recurrir un fallo contenido en el art.

8.2.h.

4, CONCLUSION

Luego de analizar el caso “Gorigoitia Vs Argentina”, en primer lugar, en relacién al
derecho a recurrir un fallo, podemos cerrar con un silogismo al decir, la garantia amplia
del derecho al recurso se encuentra plasmada en los articulos: 8.2.h de la CADH, 14.5
del PIDCyP y 40 2. b) V. de la CIDN; las Convenciones Internacionales gozan de jerarquia
constitucional desde la reforma del afio 1994; por lo tanto, el derecho al recurso goza
de jerarquia constitucional. Con ello dejamos en claro que, el convencional
constituyente optd por la regla del doble conforme como derecho que posibilite una

revision del fallo tanto de los hechos y pruebas, como de la faz juridica.

En segundo lugar, en cuanto al deber de adoptar disposiciones de derecho interno para
garantizar el efectivo goce de los derechos y libertades contenidos en la CADH, se
cumple al compatibilizar la legislacién nacional y provincial con las disposiciones
contenidas en el instrumento de derechos humanos que goza de jerarquia

constitucional.
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LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD EN SITUACIONES EXCEPCIONALES DE RIESGO
MARIA DE LOURDES BATTAGION?%®
RESUMEN (ABSTRACT)

La Cdmara Federal de Casacion Penal concedié el arresto domiciliario a una mujer
teniendo en consideracion la situacion extraordinaria derivada de la pandemia
declarada por la aparicion del virus COVID-19, mds alld de encontrarse acreditadas las

circunstancias objetivas que permiten presumir la existencia de riesgo procesal.

El fallo demuestra como los jueces adoptaron una decision acorde a las necesidades
emanadas de un momento excepcional, ddndole prevalencia a los requerimientos que
demanda una realidad determinada, dejando de lado el rigorismo formal propio de las

normas procesales.
1. INTRODUCCION

La Sala de Feria de la Cdmara Federal de Casacidn Penal dispuso conceder la prisién

domiciliaria a una mujer por considerar que se encontraba en situacion de riesgo.

Se destacd el particular contexto mundial por el que se atraviesa, lo que ocasiona
dificultades que repercuten en todos los dmbitos y que hacen necesario el esfuerzo de

toda la sociedad y exigen respuestas de todos los poderes del Estado.

Asi, los jueces se encuentran comprometidos, en el ambito de sus funciones y
competencias, a tomar todas las decisiones que coadyuven con esta situacién
excepcional causada por la pandemia desatada por el virus COVID-19. Particularmente,
a tomar las medidas necesarias e impostergables en resguardo de la salud de las

personas detenidas.

El andlisis del fallo debe formularse desde una perspectiva igualitaria de género. En

particular, se tuvieron en cuenta las “Reglas de Bangkok” y las IV y VI Recomendaciones

225Abogada. Egresada de la Universidad Nacional de Cuyo. Relatora y Secretaria Penal Ad Hoc de la Cdmara
Federal de Apelaciones de Mendoza. Miembro de la Asociacidn Argentina de Derecho Procesal, Comision
de Jovenes Procesalistas, Delegacion Mendoza. Diplomada en Derecho Penal y Procesal Penal de la
Universidad del Aconcagua. Doctoranda en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza.
Coautora de obra colectiva de interés juridico. Contacto: lourdes.battagion@pjn.gov.ar
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del Sistema Interinstitucional de Control de Carceles referidas a Género en contextos de

encierro y a los derechos de las mujeres privadas de la libertad y al Derecho a la salud.
2. ELcaso??’

Stella Maris M. fue requerida a juicio en caracter de coautora del delito de trafico de
estupefacientes —en la modalidad de tenencia de estupefacientes con fines de
comercializacion — agravado por la intervencion de tres o mas personas organizadas, en

concurso real con el delito de tenencia ilegitima de arma de fuego.??®

La defensa de la nombrada solicité su excarcelacidon considerando que no existia riesgo
procesal conforme las previsiones de los articulos 210, 221 y 222 del Cédigo Procesal

Penal Federal (Ley 27.063).

El representante del Ministerio Publico Fiscal al contestar la vista conferida dictamind
en sentido negativo, atento a la elevada pena con la que se conmina el delito imputado
a la encausada y al hecho de que registra un antecedente condenatorio por infraccién a

la Ley 23737.

Al momento de resolver, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 4 de San Martin
(provincia de Buenos Aires) con fecha 27 de diciembre de 2019, denegd la excarcelacién

oportunamente solicitada a favor de Stella Maris M.

Los integrantes del Tribunal tuvieron en cuenta la escala punitiva del delito enrostrado

a la procesada, asi como los riesgos procesales existentes.

Contra dicha resolucidn, la Sra. Defensora Publica Oficial interpuso recurso de casacién,
haciendo alusién a las condiciones de detencidn de su pupila en ese momento. Destacé
en particular que se encontraba privada de su libertad desde hacia casi dos afios, que es
madre de dos hijos — siendo su hija mayor quien se ocupa de la crianza del niflo —y que

padece cancer de mama.

Admitido formalmente el recurso y elevado a la Camara Federal de Casacién Penal, se

presentd en primer término el Fiscal ante esa instancia solicitando la confirmacion de la

227N\, Stella Maris s/recurso de casacidon”. Camara Federal de Casacién Penal, Sala de Feria (27 de marzo

de 2020) https://derechopenalonline.com/coronavirus-mujeres-encerradas-en-situacion-de-riesgo-
arresto-domiciliario
228Arts. 5inc. ¢) y 11 inc. c) de la Ley 23737 y Arts. 45 y 189 bis inc. 2) del Cédigo Penal.
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resolucién resistida y, en consecuencia, el rechazo del remedio procesal articulado.
Seguidamente el Sr. Defensor presentd el informe sustitutivo de la audiencia,

exponiendo los fundamentos en los que se cimenta su solicitud.

Dicho Tribunal, por mayoria, hizo lugar al recurso de casacién, revocando la decisidn
recurrida y concediendo el arresto domiciliario a Stella Maris M. Asimismo encomendé
al Tribunal Oral en lo Criminal Federal de San Martin N24 que adopte los recaudos que
permitan descartar — por el momento- la presencia de COVID-19 en la causante con el
objeto de mejor coadyuvar a las medidas de prevencidon adoptadas por el Poder
Ejecutivo y con la urgencia que el caso requiere fijar pautas y condiciones para hacer

efectiva la medida morigerada.
3. ANALISIS DEL FALLO
A) BREVES CONSIDERACIONES DE LAS MEDIDAS DE COERCION

El magistrado preopinante, Dr. Gustavo Hornos, inicia su exposicién efectuando una
prieta sintesis respecto a la prisién preventiva como medida cautelar excepcional
dirigida a la consecucién de los fines procesales de evitar la fuga del imputado y /o el

entorpecimiento de la investigacion.

Tal afirmacién surge tanto de la propia Constitucién Nacional como de la legislacidon
supranacional incorporada a ella (art. 75, inc. 22 CN), la cual a través de las disposiciones
de la CADH (art. 7), la DUDH (art. 9), la DADDH (art. XXV) y el PIDCP (art. 9) reconoce
expresamente el derecho a la libertad ambulatoria, el cual sélo podra ser restringida de
manera excepcional??®, Gnicamente por las causales y en las condiciones previamente
fijadas por las leyes y bajo las formas o procedimientos prescriptos en ellas, fuera de los

cuales serdn ilegales o arbitrarias.

El principio de inocencia protege al ciudadano en el terreno de las normas penales y

procesales, actuando como garantia limitadora del accionar punitivo del Estado.

Se hace referencia a las pautas concretas contenidas en el nuevo Cédigo Procesal Penal

Federal para regular las restricciones a la libertad durante el proceso penal.

2294Tibj vs. Ecuador”. Corte Interamericana de Derechos Humanos (7 de septiembre de 2004); y “Acosta
Calderdn vs. Ecuador, Corte Interamericana de Derechos Humanos (24 de junio de 2005).
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La Resolucién 2/2019 de la Comisién Bicameral de Monitoreo de Implementacion del
Codigo Procesal Penal Federal (B.O. 19/11/2019) dispuso, en su articulo 1, la
implementacién de los de los articulos 19, 21, 31, 34, 54, 80, 81, 210, 221 y 222 del
mencionado cuerpo legal para todos los tribunales con competencia en materia penal
de las jurisdicciones federales del territorio nacional, brindando criterios concretos y
uniformes a fin de evitar situaciones de desigualdad entre los justiciables de distintos

lugares.

Asi se establecieron, en los articulos 16 y 17, pautas concretas para regular las
restricciones a la libertad durante el proceso penal, consintiendo dicha limitacidn en
caso de que se encuentre acreditado el riesgo procesal de fuga o de entorpecimiento de
la investigacidn, realizando una descripcién de ambos supuestos en los articulos 221 vy

222.

En el articulo 210 se instituyd un catdlogo de medidas de coercién personal al que se
puede recurrir para asegurar la realizacion del proceso. Se trata de once medidas cuya
gravedad e intensidad se va acrecentando hasta llegar a la prisién preventiva, siendo

ésta la ultima y mds severa.

En el caso bajo andlisis, los jueces del Tribunal denegaron el beneficio de la excarcelacion
solicitada a favor de Stella Maris M. teniendo en cuenta la escala punitiva
correspondiente al delito que se le reprocha la cual no permitiria, en caso de recaer
condena en su contra, acceder a una pena de ejecucién condicional; el tiempo de

detencion, que no resultaba excesivo ni irrazonable y los riesgos procesales existentes.
B) DERECHOS HUMANOS Y LOS FINES DEL PROCESO

No puede desconocerse que el derecho procesal penal sufrio una profunda
transformaciéon a partir de la incorporacidn constitucional de los Tratados sobre
Derechos Humanos (art. 75 inc. 22 de la CN), representado por un nuevo paradigma de
enjuiciamiento. El desafio se centra en la posibilidad de armonizar la legislacién nacional
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con las disposiciones de los tratados y los organismos internacionales®®, resguardando

B0“cyando un tratado (...)obliga a los Estados partes a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter
que resulten necesarias para la efectividad de los derechos, hay que dar por cierto que entre esas medidas
de otro caracter se hallan las sentencias...”, expresa BIDART CAMPOS (E/ art. 75, inc. 22, de la Constitucion
Nacional y los derechos humanos en la obra de ABREGU, MARTIN Y COURTIS, CHRISTIAN (1997), “La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales”, Buenos Aires: Editores del
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los derechos tanto de la victima como del acusado en el transcurso del proceso,

teniendo como principio rector la dignidad humana?3.,

En este contexto, y teniendo en miras lo atinente a la presente causa, el fallo ofrece
especial reparo en los derechos de las personas en situacion de encierro, destacando la

necesidad de reforzar los dispositivos de promocidn y proteccién de los mismos.

Entre esos derechos fundamentales que demandan el mayor amparo se encuentra
indudablemente el derecho a la salud, el cual debe ser garantizado por el Estado a todas

las personas privadas de su libertad mediante una adecuada atencidn sanitaria?32.

Sin embargo, se advierte el limitado acceso a los insumos que permitan la prevencién y
tratamiento de enfermedades infectocontagiosas habituales en el encierro, debido al
alto grado de vulnerabilidad ocasionado por la superpoblacién carcelaria debido al
‘hiper encarcelamiento’, el cual impide la implementacién de medidas de higiene

basicas dando lugar al hacinamiento.

En lo que atafie a la situacion de emergencia recientemente declarada como
consecuencia de la pandemia desatada por la propagacién del virus COVIP-19, la
Comisidon Interamericana de Derechos Humanos, mediante el Comunicado 66/20
requiere a los Estados enfrentar la gravisima situacién de las personas privadas de la
libertad en laregion y a adoptar medidas urgentes para garantizar la salud y la integridad
de esta poblacién y de sus familias, frente a los efectos de la pandemia, asi como
asegurar las condiciones dignas y adecuadas de detencidn en los centros de privacién
de la libertad, de conformidad con los estdndares interamericanos de derechos
humanos. En particular, la Comisidn insta a los Estados a reducir la sobrepoblaciéon en

los centros de detencidon como una medida de contencién de la pandemia.?33

Puerto, p. 84. También “Ekmekdjian c/Sofovich”. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, JA, t. 1992-lll, p.
194.

231u

i

Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana”. “Velasquez
Rodriguez”. Corte Interamericana de Derechos Humanos (29 de julio de 1988).

232En cuanto a la normativa protectora de los Derechos Humanos se encuentra la obligacién de los Estados
de garantizar este aspecto (art. 12 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Principios
Basicos para el Tratamiento de los Reclusos; Informe de la CIDH en el caso 12.739; Reglas Minimas para
el Tratamiento de Reclusos (Reglas de Mandela), etc.

B3Washington, DC, 31/3/2020. http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/066.asp y

Resolucién N° 1/2020 “PANDEMIA Y DERECHOS HUMANOS EN LAS AMERICAS”
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Asegurar que, en los casos de personas en situacion de riesgo en contexto de pandemia,
se evaluen las solicitudes de beneficios carcelarios y medidas alternativas a la pena de
prision. En el caso de personas condenadas por graves violaciones a los derechos
humanos y delitos de lesa humanidad, atendiendo el bien juridico afectado, la gravedad
de los hechos y la obligacion de los Estados de sancionar a los responsables de tales
violaciones, estas evaluaciones requieren de un analisis y requisitos mas exigentes, con

apego al principio de proporcionalidad y a los estandares interamericanos aplicables.

Ante esta situacién de extrema complejidad, donde coexisten diversos intereses,

corresponde analizar y valorar a cuales debe concedérsele prevalencia.

Si, por un lado, como medio de garantizar los fines del proceso penal — persecucién y
sancion de delitos - se ha dispuesto la prisién preventiva de una persona por considerar
gue es la medida cautelar mds apropiada en el caso concreto y, por el otro, surgen
circunstancias extraordinarias que amenazan gravemente la vigencia de los derechos
fundamentales de las personas, especialmente las privadas de su libertad — en el caso,

la salud — surge el dilema de elegir o armonizar entre ambos intereses.

Es decir, se debe asegurar el fin del proceso a cualquier costo o, por el contrario, se debe
resguardar la vigencia de los Derechos Humanos a riesgo de que aquél pueda verse
eventualmente frustrado. Aqui entra a jugar la valoracién y discrecionalidad judicial, la
cual debe tener como punto de partida el respeto y garantia de los derechos

fundamentales de las personas.
C) SITUACIONES EXCEPCIONALES

El contexto en que la Cdmara Federal de Casacion Penal emite su fallo es la propagacion
mundial del virus COVID-19, catalogada como pandemia por la OMS debido a los
“niveles alarmantes de propagacién y gravedad”, lo que motivd al Poder Ejecutivo a
decretar la “Emergencia Sanitaria” (B.O. 12/03/2020) y, posteriormente, el DNU
297/2020 (B.0O. 19/02/2020) disponiendo “...la medida de aislamiento social, preventivo

y obligatorio...”.

En consonancia con lo dispuesto por el Poder Ejecutivo, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién mediante la Acordada 6/2020 encomendé a los magistrados judiciales a llevar

a cabo todos los actos procesales que no admitan demora o medidas que de no
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practicarse pudieran causar un perjuicio irreparable (art. 3), destacando que se debera
tener especial consideracidn, entre otras cosas, las siguientes materias: “a) penal:

cuestiones vinculadas con la privacion de la libertad de las personas...”(art. 4).

Ingresando al estudio de la cuestién a decidir, la CFCP entiende que las particulares
circunstancias del caso traido a su conocimiento y decision, y la situacidon extraordinaria
derivada de la pandemia, requiere la adopcién de una solucién distinta a la adoptada
por el TOCF N24 de San Martin, habilitando a la adopcién de una medida alternativa al

encarcelamiento preventivo y menos lesiva.

Para ello se tuvo en cuenta que Stella Maris M. se encontraria dentro de la poblacion
que posee un alto riesgo de contagio, ademas de dar primacia, en este contexto, al

Interés Superior de su hijo de 9 afios de edad.

Si bien se destaca que la mujer no integra el listado de personas en situacidén de riesgo
elaborado por el Servicio Penitenciario Federal, resulta imprescindible realizar un
“andlisis sensato, sensible y razonado” acerca de la posibilidad de morigerar la medida
de encierro que aquélla viene sufriendo. Se resalta que la problemdtica del presente
caso requiere una visidon con perspectiva de género, que resguarde el derecho a la salud
de las mujeres privadas de su libertad y que contemple el Interés Superior del Nifio,

debiendo gobernar el principio constitucional de trascendencia minima de la pena.

No desconoce la Camara que el tribunal a quo fundd su decisién en base a datos
objetivos que permiten acreditar fehacientemente la existencia de riesgos procesales, y
gue permiten asegurar que la encausada podria entorpecer o eludir el accionar de la
justicia. Empero la situacidn extraordinaria que actualmente amenaza a la sociedad hace
indispensable una nueva valoracion de los intereses en juego, sumado a las afirmaciones

de la defensa respecto al estado de salud de la encausada.

No queda claro en el caso si Stella Maris M. en la actualidad padece de cancer de mama.
Tal vez este hecho es la que lleva al Dr. Barroetaveiia a fallar en el sentido que lo hizo,
estimando que las actuaciones debian volver a la anterior instancia a fin de que se dicte
un nuevo pronunciamiento acorde a la constatacién de los extremos que permitan

corroborar tal circunstancia al tiempo de resolver.
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Sostuvo el magistrado que, en el decisorio cuestionado, el tribunal a quo aseverd que
conforme el legajo de identidad personal de Stella Maris M. en fecha 10 de octubre de
2019 el informe médico indico el resultado normal de los estudios realizados. Es decir,

que se descartaria la grave enfermedad que alegaba padecer.

A mi entender, los jueces se encontraron con un dilema que requeria tomar una decision
sin dilaciones. Por un lado, la Defensora Oficial ante la CFCP alegd que su defendida
padece dicha patologia y, por otro, del informe médico obrante en la causa surgia que
de los estudios realizados a la encausada - y en los que se fundd la resolucién de la

anterior instancia -no surgia en la actualidad la mentada enfermedad.

Sin embargo, dicho informe es de fecha 10 de octubre de 2019, es decir, de hace mas
de 5 meses, por lo que en la Instancia Superior los miembros del tribunal decidieron
tener por cierto lo alegado por la defensa - o cuanto menos dudoso o probable —debido
a que la urgencia de la situacion y las graves consecuencias que acarrearian a la salud de

la mujer la posibilidad de contagio, no admitia demoras.

No cabe duda respecto a que la declaracién de la pandemia mundial genera un
panorama definitivamente de emergencia y singularidad que dara paso a planteos y
requerimientos de los mas diversos, que exigiran de respuestas y soluciones concretas
en cada caso particular, acorde a las exigencias que estos tiempos demandan y las cuales
deberdan ser inmediatas, practicas, dindamicas, urgentes, conciliadoras e,

imprescindiblemente, innovadoras.
4. CONCLUSION

La decisidn judicial es mucho mds que una aplicacién mecanica de normas. La justicia,
valores y objetivos de la misma no pueden definirse sélo en funcién del derecho, ni por

fuera de la realidad, es decir, de la interaccién entre hechos, interpretaciones y valores.

Tal vez las normas aplicables al caso se habian vuelto demasiado formales, y no daban
respuesta (justa) a los requerimientos que demandaba la situacion excepcional y de

emergencia que se esta transitado.

Particularmente considero que el interrogante debe centrarse en sila norma de derecho
procesal es aplicable a la realidad social que se pretende regular, no sélo desde el punto

de vista estructural, sino también social, cultural, histérico, etc.
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Resulta arriesgado para los jueces la toma de ciertas decisiones - especialmente cuando
de medidas cautelares se trata - sobre todo cuando conciernen a alglin caso con notable
trascendencia social o cargado de connotaciones ideoldgicas o respecto de algun delito
especialmente repudiado. Lo cierto es que, aun bajo dichas circunstancias, no debe
perderse de vista que se estd decidiendo sobre la vida de las personas, por lo que debe
primar la salvaguarda de sus derechos fundamentales so pena de verse comprometida

la finalidad del proceso.
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LA PRESCRIPCION DE LA ACCION: CONTRATOS DE SEGURO COLECTIVO Y RELACIONES DE CONSUMO

MARIA PAULA ARTAC?3?

RESUMEN (ABSTRACT)

A partir de un fallo de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza que declard prescripta
la accion por cobro de beneficio por invalidez a raiz de un seguro colectivo, pretendemos
analizar el dies a quo tenido en cuenta y la normativa aplicable en materia de
prescripcion, poniendo especial relevancia a la relacion juridica de consumo que vincula

a las partes.

1. INTRODUCCION

En setiembre del 2019, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza hizo lugar parcialmente
a un recurso extraordinario y declaré prescripta la accion interpuesta por una empleada
contra Sancor Coop. de Seg. Ltda. A través de ella se pretendia el cobro del beneficio de
incapacidad total y permanente por enfermedad, en virtud del seguro de vida colectivo
contratado por el Poder Judicial, aplicando el art. 50 de la Ley 24.240 en su redaccién

anterior.

La idea del presente trabajo es ahondar en el andlisis del fallo, como punto de partida
para vislumbrar las distintas posturas jurisprudenciales que se han ido desarrollando a
raiz de las variaciones normativas de nuestro régimen legal, identificando las relaciones
gue se entablan entre el contrato de seguro, el régimen protectorio del consumidory el

instituto de la prescripcion liberatoria.

Asimismo, ante tan variada doctrina y jurisprudencia, trataremos de responder al
siguiente interrogante, équé posibilidades encontramos ante un escenario tan

complejo?

Bipbogada, egresada de la Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza. Primera escolta de la Bandera
Nacional 2014. Diplomada en Derecho Procesal Civil, Comercial y Tributario de Mendoza (Ley 9001),
Universidad del Aconcagua. Miembro de la Asociacién Argentina de Derecho Procesal, Comisién de
Jévenes, Delegacién Mendoza. Contacto: artacpaula@gmail.com
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2. ELcaso?35

La parte actora promueve demanda de consumo contra Sancor Cooperativa de Seguros
Ltda., por el cobro del beneficio de incapacidad total y permanente por enfermedad, en
virtud del seguro de vida colectivo contratado a su favor con el Poder Judicial de Mendoza,

durante la vigencia de la relacién laboral.

Cabe decir que, la accionante presto sus servicios como empleada de éste hasta agosto del
afio 2013, fecha en que se adhiere al beneficio jubilatorio. Con posterioridad a ello, en
noviembre del afio 2017, la actora realiza un reclamo por el goce del beneficio por invalidez
ante la aseguradora demandada, acompanando un certificado médico de fecha octubre
del 2017, del cual resulta que padece una incapacidad del 97,21%. El mismo es rechazado
mediante carta documento. Frente a ello, |la parte actora interpone demanda, iniciando el

presente proceso de consumo.

Al contestar, la demandada interpone excepcidon de prescripciéon de la accion. El Tribunal
de Primera Instancia procede a su resoluciéon, no posponiendo la misma al momento de la
sentencia. Si bien no es el motivo principal de analisis de este trabajo, me remitiré

brevemente a este punto.

El Juzgado a quo desestima la excepcidon de prescripcidon incoada por la demandada,
considerando de consumo a la relacién juridica que une a las partes, y por lo tanto aplicable
la prescripcion trienal prevista por la anterior redacciéon del art. 50 de la Ley 24.240, fijando

como dies a quo la fecha del informe médico acompaiiado, esto es octubre 2017.

Contra esta resolucion, la parte demandada interpone recurso de apelacion. La Segunda
Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario de la Provincia de
Mendoza resuelve hacer lugar al recurso de apelacion, y declarar prescripta la accién
entablada por la actora, por considerar principalmente que, mal podria aplicarse el plazo

de prescripcion trienal que prevé la Ley 24.240 sin tener en cuenta el limite temporal de

B5“Michaut Maria Silvia en J° 252.881/53.722 Michaut Maria Silvia C/ Sancor Cooperativa de Seguros
Limitada P/ Proceso de consumo P/ Recurso Extraordinario Provincial”. Suprema Corte de Justicia de
Mendoza (9 de Setiembre de 2019).
http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/fallos/todo/190909 Michaut.php#r090919
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tres afios desde la produccién del siniestro que dispone la ley de seguros.?3® Por lo que,
teniendo en cuenta que el hecho, en este caso equiparable a la incapacidad, se configura
en julio del 2013 (durante la vigencia de la pdliza), a la fecha de la demanda ya han

transcurrido sobradamente los tres afios previstos por la Ley 17.418.

Es contra este decisorio que la actora interpone recurso extraordinario. La decisidn de la

Suprema Corte de Justicia de la Provincia se refiere primeramente al dies a quo.

Incorpora en su fundamentacion un elemento que no habia sido tenido en cuenta por los
tribunales que anteriormente entendieron en la causa, y es el cese de la relacion laboral

entre la actora y el Poder Judicial.

Expone que “el plazo de prescripcidon debe comenzar a contarse desde el siniestro que
traduce la exigibilidad de la obligacidn (parrafo primero art. 58 L.S.). Excepcionalmente,
cuando se invoque y pruebe un conocimiento posterior, esa es la fecha de inicio del
plazo, salvo que en el interin se haya producido la extincidn de la relacién laboral que
dio origen al contrato de seguro de vida colectivo, supuesto en el cual es esa fecha (cese
de la relacion laboral) la que marca el limite maximo hasta el cual puede posponerse el

inicio del cdmputo del plazo extintivo”.?3’

Aclarado el dies a quo, procede a analizar la normativa aplicable.

El Maximo Tribunal de la Provincia entiende que la solucién viene dada por el anterior
art. 50 de la Ley 24.240. Sin embargo, agrega que hipotéticamente si se pretendiera
aplicar el plazo genérico quinquenal que prevé el art. 2560 del CCyCN, deberiamos
acudir a la norma que resuelve el derecho transitorio en materia de prescripcién, esto

es el art. 2537 del CCyCN.

Siguiendo este razonamiento, al haber comenzado (en agosto 2013) y estar en curso el

plazo trienal previsto por el anterior art. 50 de la Ley 24.240, no resultaria aplicable a

238 Art. 58 de Ley 17.418: “En el seguro de vida, el plazo de prescripcidn para el beneficiario se computa
desde que conoce la existencia del beneficio, pero en ningln caso excederd de tres afios desde el
siniestro”.

27“Michaut Marfa Silvia...” Apartado d). jurisp. cit. en referencia 2.
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partir de su entrada en vigencia el art. 2560 del CCyCN, ya que se cumpliria previamente

aquél (en agosto 2016).

Agrega que, en el caso que se pretenda aplicar la prescripcidon anual de la Ley 17.418 en
razon de la modificacion del art. 50 de la Ley de Consumidor 23por la Ley 26.994, debe
computarse a partir de la entrada en vigencia de la misma, esto es agosto 2015, por lo

que la accidn prescribiria igualmente en agosto 2016.

En ambos casos, tanto en el caso en que la pretensién persiga la aplicacion del plazo del
art. 2560 del CCyCN como el plazo de la Ley 17.418, concluye en que la accién intentada

se encuentra prescripta, aunque sea diversa la normativa aplicable.

Por ultimo, admite parcialmente el recurso incoado por la actora Unicamente en cuanto
a la imposicidn de las costas por el orden causado, lo cual no es objeto de analisis en el

presente.

3. ANALISIS DEL FALLO

A) EL NUEVO PROCESO DE CONSUMO Y LAS EXCEPCIONES PREVIAS

Una breve mencién merece el hecho de que el fallo en analisis se enmarca dentro de las

normas que regulan el proceso de consumo de mayor cuantia.

Esta figura ha sido recientemente recepcionada por el Cédigo Procesal Civil, Comercial
y Tributario de Mendoza. Se trata de un proceso con preminencia oral, plazos cortos,
concentracién de actos procesales y con especial enfoque en el aseguramiento de las

garantias que la ley sustancial le reconoce al consumidor.?3?

Estas nuevas reglas han pretendido garantizar al consumidor un procedimiento eficaz

y rapido, de la mano de otras normas procesales contenidas en la Ley 24.240, a efectos

238 Art. 50 de la Ley 24.240 vigente: “Las sanciones emergentes de la presente ley prescriben en el término
de TRES (3) afios. La prescripcion se interrumpe por la comisidén de nuevas infracciones o por el inicio de
las actuaciones administrativas”.

B90Olivera Ariadna Nerina C/ Triunfo Seguros P/ Cumplimiento de Contrato”. Quinta Cadmara de
Apelaciones en lo Civil de la Primera Circunscripcion de Mendoza (27 de agosto de 2019).
http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=7074241427
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de constituir el piso minimo de proteccién procesal para todos los consumidores

argentinos.?4°

Con anterioridad a su entrada en vigencia, los procesos con el mismo objeto del que se
pretende analizar, se iniciaban bajo la forma de cobro de pesos, cumplimiento de
contratos, o cuestiones derivadas del contrato de seguro, asumiendo el formato de un
proceso ordinario, con plazos mas extensos y sin responder adecuadamente a las

exigencias propias de este tipo de pretensiones.

Entre las particularidades del mismo, el inciso 1) del art. 206 del nuevo Cédigo Procesal
Civil, Comercial y Tributario de la Provincia dispone que, si el demandado dedujera

excepciones previas, las mismas seran resueltas en la sentencia.

Sin perjuicio de ello, el inciso 6) del mismo articulo, restringe las resoluciones
susceptibles de apelacidn y sefiala erréneamente entre ellas, al auto que resuelve esas

excepciones.

La escasa doctrina sobre el tema entiende que se trata de un error legislativo, que no se
encontraba en el anteproyecto y que, por caer en un contrasentido, se debe tener por

no escrito.?*!

En el fallo en cuestidon, me animo a decir que el Tribunal a quo debid posponer la
resolucién de la excepcidn de prescripcion planteada por la demandada, al momento de

la sentenciay, por tanto, continuar con la etapa probatoria del proceso.

Esto hubiera permitido a ambas partes, incorporar pruebas que puedan acreditar otras
circunstancias relevantes para resolver la cuestién, verbigracia, la interrupcion o

suspension de la prescripcion.

240FURLOTTI, SILVINA-LEIVA, CLAUDIO-CIVIT, JUAN PABLO (DIR.)- COLOTTO, GUSTAVO (DIR.)- DE ROSAS, PABLO E. (COORD.)
(2018), Comentario al art. 206 del CPCCyT de Mendoza- “Cddigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de
la Provincia de Mendoza, Analizado, Anotado, Concordado y Jurisprudencia Ley N° 9.001”, Mendoza: ASC,
p. 575.

241FURLOTTI, SILVINA -LEIVA, CLAUDIO... (2018), ob. cit. referencia 240, p. 577.
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Sin embargo, al no haber sido advertida esta situacion por los tribunales que
entendieron con anterioridad y siendo de alguna manera consentida por las partes, el
Maximo Tribunal acertadamente procedié al andlisis de la excepcidn de prescripcién en
las condiciones en que se encontraban los autos, por lo que no me merece mayores

consideraciones.

B) APROXIMACION A LA NORMATIVA Y PLAZO APLICABLE

Innumerable jurisprudencia y doctrina se ha explayado sobre la prescripcién de las

acciones de seguro colectivo que configuran a su vez, relaciones de consumo.

Para ahondar en el estudio del caso, partiremos de los dos aspectos analizados por el

Mdximo Tribunal: el dies a quo, y la normativa y el plazo de prescripcién aplicado.

En cuanto al primero, acertadamente a mi entender, fija el dies a quo a la fecha de cese
de la relacién laboral, esto es agosto 2013, que resulta coincidente con la adhesién al

beneficio jubilatorio.

Si bien ratifica su postura asumida en “Salinas” 242

en cuanto a que, el comienzo del
coOmputo en los casos de seguro colectivo, comienza al momento del conocimiento
fehaciente de la incapacidad, sostiene que aquél antecedente no es aplicable al caso en
cuestidn, en razén de que, en el presente a la fecha de conocimiento de la incapacidad,
no se encontraba vigente el seguro, por haber finalizado la relacidn laboral varios afios

antes.

En este sentido, ya se han pronunciado reiteradas veces las Camaras de Apelaciones

Federales.?*3

Se aparta de esta manera, de la jurisprudencia que fija el inicio del cémputo de la

prescripcion al momento del conocimiento de la incapacidad, generalmente invocado

242“Sglinas Silvia Beatriz En J° 101926/50358 Salinas Silvia Beatriz C/ Hsbc New York Life S.A. P/ Cuest.
Deriv de Contrato de Seguro P/ Recurso Ext.De Casacién”. Suprema Corte de Justicia de Mendoza (19 de
mayo de 2015). http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=4274509333.
243“Vjjlca, Eustaquio c. Caja Nac. de Ahorro y Seguro”. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal, Sala Il (27 de diciembre de 2001); “Zandona, Hugo Mario c. Caja de Seguros S.A.”.
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala D (2 de septiembre de 2009).
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mediante la existencia de un certificado médico aportado por el mismo asegurado, por
considerar que es en esa ocasidn en que resulta exigible la prestacién, y no desde la

fecha de otorgamiento de la jubilacidn. 2

Se distancia también de aquella jurisprudencia, que precisa el dies a quo a la fecha del

rechazo del siniestro por la aseguradora.?*?

La solucion arribada en este caso, resulta propicia al igual que aquella en los que la
existencia del informe de la Junta Médica, por el cual se fija un porcentaje de
incapacidad, constituye un tope temporal maximo, que no le permite al asegurado

alegar un conocimiento posterior de la invalidez que lo afectaba.?4

Todo lo expuesto nos lleva a decir que el comienzo del plazo de la prescripcion debe
estar referido a hechos objetivos, que no dependan de la mera voluntad de la actora o
de la demandada. Caso contrario, en oposicién a los principios de buena fe y
cooperacion consagrados expresamente en la norma de rito provincial, le bastaria a una
0 a otra, una simple manifestacion para invalidar los efectos de la prescripcion, o en su

caso, a la contraria, para hacer valer la prescripcién opuesta.?’

Por otro lado, también ha generado controversias la normativa aplicable a estos

supuestos.

244sanguinetti, J ¢/ Instituto Italo Argentino de Seg.”. Cdmara Nacional en lo Comercial, Sala D (31 de

mayo de 1994). Citado por RUBEN S. STIGLITZ (2008), “Derecho de seguros”, t. I, Buenos Aires: Abeledo
Perrot, p. 521.

245“Caja de Seguros S.A. en J2 86.813/12.698 L., M. A. c. Caja de Seguros S.A. p/cuest. deriv. de contrato
de seg. s/cas”. Suprema Corte de Justicia de Mendoza (23 de febrero de 2012).

246“Savoini Susana Inesc/ Sancor Cooperativa De Seguros Limitada p/ Proceso de Consumo”. Quinta
Camara de Apelaciones en lo Civil de la Primera Circunscripcion de Mendoza (4 de noviembre de
2019)http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=7312764432.

247“Carrizo Raul Ernesto C/ Caja De Seguros S.A. S/ Cobro De Seguro Por Incapacidad”, Cdmara De Apel.
en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria, Sala Ill de Neuquén (13 de abril de 2010).
http://200.41.231.85/Cmoext.Nsf/8e075db5e6289737032576fe00491375/17343a055a95121e03257d0

000522f10?0Opendocument
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La Suprema Corte aplica al caso el art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor en su
anterior redaccién segun la modificaciéon introducida por la Ley 26.3612%, al ser

normativa vigente al comienzo del cémputo (agosto 2013).

Parte de la doctrina, mas cercana a la idea de la aplicacién del régimen previsto por la
Ley 17.418, reconocié que la ley 26.361 clarificd la cuestion, al referirse tanto a las

acciones administrativas, como a las judiciales y aun a las sanciones.

Parecid claro que cuando el contrato de seguro constituya un contrato de consumo, el
plazo prescriptivo aplicable era el de tres afios.?*® Sin embargo, ese mismo sector
insistio en que si el plazo de prescripcion hubiera comenzado a correr antes de la
vigencia de la Ley 26.361 (16 de abril de 2008), se debia aplicar el plazo anual de
prescripcién dispuesto por el art. 58 de la Ley 17.418. Ello, en atencidn al art. 4051 del

Cédigo Civil Velezano.?°

Interpretacion similar hace el Maximo Tribunal de la Provincia en el caso en analisis, al
acudir al art. 2537 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (derecho transitorio en
materia de prescripcion), y descartando de esta manera la posibilidad de la aplicacién

del plazo quinquenal que prevé el art. 2560 del mismo cuerpo.

Por otra parte, aun durante la vigencia de la modificacién introducida por la Ley 26.361,

la Corte Suprema de la Nacién en casos como “Buffoni”?%?

, sostuvo la prescripcion anual
de la Ley de Seguros, al considerar que una ley general posterior no deroga ni modifica,

implicita o tadcitamente, la ley especial anterior (en este caso, la ley 17.418).

248Articulo 50 segun Ley 26.361:“Prescripcién. Las acciones judiciales, las administrativas y las sanciones
emergentes de la presente ley prescribirdn en el término de TRES (3) afios. Cuando por otras leyes
generales o especiales se fijen plazos de prescripcién distintos del establecido precedentemente se estara
al mas favorable al consumidor o usuario. La prescripcidon se interrumpira por la comisiéon de nuevas
infracciones o por el inicio de las actuaciones administrativas o judiciales”.

249CoMPIANI, MARIA M. FABIANA- STIGLITZ, RUBEN S. (2009), La prescripcion en el contrato de Seguro y la Ley de
Defensa del Consumidor. La Ley. Cita Online: AR/DOC/4003/2008.

250Art, 4051 Codigo Civil: "Las prescripciones comenzadas antes de regir el nuevo CAdigo estén sujetas a
las leyes anteriores; pero si por esas leyes se requiriese mayor tiempo que el que fijan las nuevas,
quedaran sin embargo cumplidas, desde que haya pasado el tiempo designado por las nuevas leyes,
contado desde el dia en que rija el nuevo Cddigo".

BIRecurso de hecho deducido por La Perseverancia Seguros S.A. en la causa Buffoni, Osvaldo Omar ¢/
Castro, Ramiro Martin s/ dafios y perjuicios”. Corte Suprema de Justicia de la Nacién (8 de abril de 2014).
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La situacion se complejiza con la sancién de la Ley 26.994, que modifica nuevamente el
art. 50 de la Ley 24.240 reabriendo la discusidén sobre la aplicacién del mismo a los
contratos de seguro que configuran relaciones de consumo, disponiendo que las
sanciones emergentes de la presente ley prescriben en el término de tres afios, sin

hacer referencia alguna a las acciones judiciales.

Ello divide nuevamente las aguas en dos. Por un lado, los que sostienen que las
modificaciones que sufre el art. 50 mencionado, autorizan sin duda la aplicacion de la
prescripcién anual del régimen de seguros, valiéndose principalmente de los mismos

argumentos formulados con anterioridad a la ley 26.361.2>2

Por otro lado, los que partiendo principalmente de un didlogo de fuentes y teniendo
presente la Constitucidn Nacional, Tratados Internacionales y Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, sostienen la aplicacion del plazo de prescripcion genérico que prevé este
altimo en su art. 2560 CCyCN?2°3, valiéndose del art. 1094 que consagra el principio de
proteccion al consumidor. De esta manera, entienden que ninguna ley especial puede
derogar los pisos minimos de tutela conforme al principio de interpretacion mas

favorable al mismo, sin afectar todo el nuevo sistema legal.?>*

En el caso bajo andlisis, la Suprema Corte al momento de resolver el fallo,
expresamente intenta rehuir al analisis del mérito de estas interpretaciones,
desaprovechando asi la posibilidad de traer luz a otros casos similares y lograr unidad
en esta materia que ha tenido un sinfin de pareceres, dejando la puerta abierta a

multiples resultados.

De esta manera, solo nos queda decir que no estd resuelta categdricamente la cuestioén.

C) UNA POSIBLE SOLUCION

252“Messina Maria Del Carmen Lucia ¢/ Sancor Cooperativa De Seguros Ltda. p/ Proceso De Consumo”.
Tercera Camara de Apelaciones en lo Civil de la Primera Circunscripcion de Mendoza (11 de junio de 2019).
http://www?2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=6853085595

3Art. 2560 del CCyCN: “El plazo de la prescripcidn es de cinco afios, excepto que esté previsto uno
diferente en la legislacion local”.

25450BRINO, WALDO A. (2017), El nuevo plazo de prescripcion de cinco afios en los seguros por aplicacién del
Cddigo Civil y Comercial, |d SAlJ: DACF170276.
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Ante la situacion expuesta brevemente en este trabajo, creemos que seria fecundo una
modificacion de la Ley de Defensa del consumidor que aclare y recepte inquietudes, y
aporte unidad a interpretaciones doctrinarias diferentes, no zanjadas aun por la

jurisprudencia.

Si bien excede a la drbita de este trabajo, cabe hacer una breve mencion al art. 183 del
anteproyecto de ley defensa del consumidor, que dispone que: “Las acciones judiciales
para el ejercicio de los derechos de consumidores prescriben en el término de tres (3)
afios. Cuando por otras leyes generales o especiales se fijen plazos de prescripcién

menores, rige el plazo establecido en este articulo”.

Podemos decir entonces que, conforme a este proyecto, el plazo de tres afios
constituiria nuevamente el piso de toda accién judicial para el ejercicio de los derechos
de consumidores, independientemente de la temdtica de que se trate (medicina

prepaga, seguros, transporte, tarjetas de crédito, planes de ahorros, etcétera).?>>

De esta manera, la redaccidn superadora de la norma citada resolveria el problema de
la reiteracién y solapamiento de regimenes entre el Codigo Civil y Comercial, la Ley de
Defensa del Consumidor y otras normas generales y especiales de relevancia, como la
Ley de Seguros, tal como en su momento lo permitié la Ley 26.361, logrando en un

futuro la unidad de criterios jurisprudenciales.

4, CONCLUSION

Sin duda alguna, el tema de la prescripcidon y mds adn, su vinculacién con el contrato de
seguros y los procesos de consumo, exige la busqueda de un equilibrio entre la seguridad
contra la que atentarian las relaciones juridicas indefinidamente inciertas, y el nucleo
protectorio del consumidor consagrado por nuestra Carta Magna (art. 42), Tratados
internacionales, Cddigo Civil y Comercial, Ley de Defensa del Consumidor, e incluso

nuestro Codigo Procesal de Mendoza.

255RUBINSTEIN, MARCELO- SANTARELLI, FULVIO G. (DIR)- CHAMATROPULOS, DEMETRIO A. (DIR.) (2019), Prescripcién
liberatoria en las relaciones de consumo. Avances y retrocesos-Comentarios al anteproyecto de Ley de
Defensa del Consumidor. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley, p. 715.
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El tema en cuestién ha generado un sinfin de doctrina y jurisprudencia.

Ante este panorama, es justo reconocer los avances que hemos tenido. La recepcion del
proceso de consumo de manera explicita por los art. 206 y sgtes. del Cddigo Procesal
Civil de Mendoza, caracterizado por la prohibiciédn de reconvenir, la reduccién de los
plazos para contestar demanda y de los testigos que pueden ofrecer las partes y la
restriccion respecto a resoluciones apelables, entre otros, responde a las exigencias
impuestas por este minimo de proteccién consagrado constitucionalmente, y nos
aproxima cada vez mas a una real tutela procesal, caracterizada por la celeridad y la

eficacia.

Sin embargo, no podemos hacer caso omiso a las inquietudes y respuestas que aun hoy

exige la comunidad.

Tal vez, la sancién de una normativa sustancial clara y precisa, que descarte la
posibilidad de multiples y amplisimas interpretaciones y por tanto de resultados
impredecibles, logre integrar tanto los principios protectorios del consumidor
consagrados constitucionalmente, como asi también la variada y rica doctrina y

jurisprudencia que se ha elaborado en los ultimos afios.
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