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EDITORIAL

José Abelardo Servin, Maria Cecilia Garcia, Norma Analia Heras
Musri, Agustin Lopez Coppola, Maria Natalia Gémez, Lucila Strauss,
Verdnica de Igarzabal, Diego Ariel Menéndez, Lionel Matias Gaitan
Diez, Leandro Ariel Tanzi, Carolina Laura Bassi, Maria Fernanda Alva-
rez, Andrés Carlos Boragina, Maria Florencia Schenone, Valeria
Veronica Carzoglio, Juan Manuel Rilo, Gabriela Débora Lépez, Ariel
Hernan Scavuzzo y Nora Trench son los nombres y apellidos de los
responsables del funcionamiento de una de las tantas reparticiones que
conforman el Departamento Judicial de San Isidro, al que, dicho sea de
paso, todos nosotros pertenecemos.

Hemos oido muchas veces que los “juzgados, fiscalias, asesoria,
defensorias son impersonales” y que “todos los magistrados, funciona-
rios y empleados somos reemplazables”, como si no hubiera mujeres ni
hombres, con nombres y apellidos, en la ocupacién de sus oficinas.

Los aludidos componen el Juzgado en lo Contencioso
Administrativo N°1 departamental, el cual fue merecedor del Premio
Nacional a la Calidad otorgado por la Presidencia de la Nacién el pasa-
do dia 21 de octubre de corriente (también lo destacamos como noticia
en nota de este numero) el que, mas alla de constituir un reconocimien-
to y un incentivo contundente, se eleva como la rotunda prueba que
demuestra que es posible un adecuado servicio de justicia a pesar de
los sinsabores que producen las insuficientes remuneraciones, la defi-
ciente infraestructura, la sobrecargada tarea cotidiana y la escasez de
recursos en general.

Vocaciéon, compromiso, buena voluntad y la organizacion del traba-
jo en equipo son los ingredientes necesarios para condimentar una efi-
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ciente gestion. Claro esta que, aunque tales méritos existan, el reclamo
por nuestra independencia funcional debe seguir siendo el norte que
marque el rumbo inclaudicable, nuestro destino.

También es bueno destacar el taller de “Actualizacion de
Jurisprudencia” que organiz6 nuestro Colegio con la colaboracion ines-
timable de integrantes de la Camara Civil Departamental, de lo que
damos cuenta también en este numero, en nota separada. Ello asi,
para proveer el material que, descontamos, sera de gran utilidad para
los colegiados del fuero civil y comercial.

En otro orden, la ocasién es propicia para saludar a todos; asi es,
los dias que transitamos avisan que la Navidad esta proxima y que el
afo termina muy pronto. Los mejores deseos para todos y que poda-
mos recorrer el camino que nos haga felices un buen rato... jlo mere-
cemos! Y en los brindis que nos toque participar, cuidemos que las bur-
bujas no desaparezcan.

Hasta la préxima.

La Direccion.
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EL MIEDO AL CAMBIO COMO FACTOR ESENCIAL A CONSI-
DERAR EN TODO PROCESO DE REFORMA JUDICIAL;
ALTERNATIVAS SUPERADORAS

Por Graciela Beatriz Vega**

“El viento y las olas estan siempre
del lado de los navegantes sagaces”
Edward Gibbon

1. INTRODUCCION

Uno de los temas que me inquietan esta relacionado con la ima-
gen que tiene el ciudadano de la justicia, por ello en este trabajo me
propongo demostrar que con simples y pequenos cambios, introduci-
dos en la organizacién y funcionamiento de los Juzgados, se pueden
lograr buenos resultados, practicamente en lo inmediato, ya ha dado
muestra de ello la Dra. Graciela Marino, titular del Juzgado Nacional de
Trabajo, obteniendo en el afno 2006, el premio Nacional a la Calidad,
por aplicar las normas ISO.

También me pregunto, qué impide que otros juzgados se favorez-
can con ello, como ocurrié en aquellas dependencias. De alli surge mi
preocupacion central, que radica en el por qué los magistrados no se
animan a impulsar esas pequefnas reformas y qué elementos utilizar
para ir superandolos.

Para ello me propongo trabajar sobre los impedimentos que nos
obstan a realizarlos y como superar los miedos que aquéllos nos pro-
ducen, asi como también introducir modificaciones, con las herramien-
tas que provienen de la Ciencia de la Organizacion.

" Este trabajo se presentd por el compromiso asumido por la autora como beneficiaria de la beca
que obtuvo por intermedio del Colegio de Magistrados y Funcionarios del San Isidro

™ Jueza del Juzgado de Garantias del Joven n°1 de San Isidro
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Contamos con ellas y en particular de los capitulos fundamentales
de la planificacién estratégica, motivacion, comunicacion efectiva y del
liderazgo, ya que es mision del Poder Judicial brindar respuestas a los
conflictos en un tiempo razonable, brindando soluciones adecuadas a
los requerimientos de la ciudadania.

A fin de identificarlos y lograr su superacion, me he apoyado en
una encuesta realizada en el mes de marzo del afno 2008 y dirigida a
Magistrados, Secretarios y Auxiliares Letrados de la Justicia de
Menores, del Departamento Judicial de San Isidro, al cual pertenezco.

Sobre esta base, he confeccionado cuidadosamente cuatro pre-
guntas, para que los futuros encuestados las respondan en forma ané-
nima tratando de convencerlos de la importancia y el resultado practico
que tendré la misma y a fin de evaluar el resultado, poniendo el enfo-
gue en cuestiones que tienen que ver con nuestras conductas para pro-
ducir el cambio y colocando como meta las mejoras en el Poder
Judicial.

CAPITULO |

Un aspecto esencial a trabajar en orden a garantizar el éxito
en todo proceso de mejora o reforma judicial: el temor o miedo al
cambio.

1.1 Reforma y Aplicacién

En la provincia de Buenos Aires, se avecinaba una nueva modali-
dad de trabajo, variando el procedimiento escrito a un sistema oral, con
las consiguientes modificaciones que esto acarreaba y los problemas
que debian enfrentar las personas que estan relacionadas a ellos.

Con la nueva modalidad que exige el juicio oral penal, regulado por
el Cbdigo de la Pcia. de Bs. As. (Ley 11.922) y ante la sancién de las
leyes especificas del fuero de menores 13.298 y 13.634.
Encontrandose prorrogada su aplicacion por la ley 13737 hasta el pri-
mero de junio del aho 2008 y con un nuevo aplazo, recién comenzé a
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regir el dia 28 de noviembre del mismo ano, en el departamento judicial
de San Isidro. Nos permitié contar con tiempo suficiente para lograr una
mayor capacitacion y mentalizarnos para el cambio de paradigma, que
como todos sabemos genera resistencia.

Para que esta experiencia fuera exitosa, el compromiso debia sur-
gir desde la cabeza hasta el ultimo de sus integrantes, y desde el
comienzo hasta el final, impactando en el resultado, venciendo la apa-
tia que por lo general toda innovacién acarrea.

Para que esta reforma sea positiva se debe lograr un compromiso
de cambio en todos los miembros del Juzgado y tomando conciencia
del deber ético que tenemos frente a la sociedad a cuyo servicio nos
encontramos.

Tomando las palabras de Eric Hoffer: “Nunca podemos estar del
todo preparados para algo completamente nuevo. Debemos adaptar-
nos, pero toda adaptacién radical supone una crisis de autoestima: nos
sometemos a un examen, nos ponemos a prueba. Para afrontar ese
cambio drastico sin que haya repercusiones internas es necesario un
aporte suplementario de confianza en uno mismo.”

El anterior procedimiento penal aplicable a los jovenes que se
encontraban en conflicto con la ley fue concebido desde su génesis
dentro de las pautas que respondian al sistema inquisitivo el cual era
totalmente escrito y muta a un proceso oral mas dinamico, dotando al
joven de las mismas garantias que poseen los adultos infractores.

La sensacion que este trascendente cambio produjo fue peculiar,
por una parte, la incertidumbre légica ante la novedad, a la par que
resulta refrescante, al ser el Juez, el director del proceso y tener la posi-
bilidad de escuchar a los testigos y al imputado, y llegar asi a una
mayor percepcion y formar su conviccion, sustrato de su sentencia.

“Ahora bien, tal etapa trascendente requiere no sélo de un instru-
mento ritual que la preceptue sino también de magistrados que, imbui-
dos del espiritu que la alienta, puedan ponerla en practica sin desvirtuar

1 ALLEN, David, “Organizate con eficacia”’, ED. Empresa activa. Pag. 26
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en modo alguno su esencia” y remarcando el acierto de Morello, cuan-
do dice que:"Sin buenos jueces —como en la Democracia sin el “buen
ciudadano”™ cuanto se intente en la politica judicial, estaria “herida en
la sien”2

1.2 Etica Judicial

Todos sabemos que en nuestros dias es casi un lugar comun alu-
dir al desprestigio de los jueces argentinos, no corriendo mejor suerte
los miembros que componen los otros poderes del Estado y como prue-
ba de ello el 27 de noviembre del afno 2005 fue publicado en el diario
“La Nacion” una encuesta que sondeaba sobre la credibilidad y honra-
dez de los Jueces argentinos; dando como resultado que de diez inte-
rrogados, siete no creia en la justicia”.3

Para ello es necesario reconocer que la realizacién de una sana
Justicia es imposible en los hechos si los funcionarios como en mi caso,
llamados a impartirla no nos enrolamos en la conducta ética que es de
singular relevancia para mejorar la calidad de su servicio.

El objetivo propio de la ética es la excelencia, ya que no se con-
forma con minimos sino que reclama magnanimidad.

Las obligaciones éticas del Juez se fundamentan, por una parte,
en la ética profesional, que conduce los actos del magistrado de mane-
ra acorde con la perfeccién humana, y por la otra en la misma natura-
leza del proceso judicial, cuyo objetivo es de dar a cada uno lo suyo.

Que seria la moral especial que trata de fijar criterios 0 normas de
conducta, que si bien encaminadas a la perfeccion del hombre, guar-
dan relacion con una especifica funcion que pueda desarrollar el hom-
bre en la sociedad, o sea el juez.4

2 Lourenco, V. E. y Quiroga, M., “Personalidad y desempefio del Juez en la oralidad”, Nifio, L.,
“Perfil y rol del Juez del debate”, publicacion realizada por el Ministerio de Justicia de la Nacion,
editorial de la Penitenciaria del Servicio Penitenciario Federal, Septiembre de 1992.

3 Diario La Nacién, “Credibilidad de los Jueces argentinos”, publicado el dia 27 de noviembre de
2005.
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Si bien en la ética aristotélica encontramos una teoria de virtudes
el encargado de confeccionar el cuadro de las virtudes cardinales fue
su discipulo Platén y ellas son: Prudencia, Justicia, Fortaleza y la
Templanza, que si bien son necesarias que todo buen Juez las practi-
que las dos primeras son singularmente exigibles en su funcion espe-
cifica. Pipper senala: “Sélo aquel que es prudente pude ser, por ahadi-
dura, justo, fuerte y templado, y que si el hombre bueno es tal, lo es
merced a su prudencia”. Por eso podemos decir que el papel del Juez
es de el hombre prudente.

Las exigencias éticas del Juez de tipo procesal podemos encua-
drarlas, en imparcialidad, interés por conocer las circunstancias reales
del caso, adoptar decisiones en los casos apropiados, con ejercicio
pleno de su autoridad con un comportamiento acorde a su dignidad, y
finalmente toda resolucion judicial debe estar fundada en derecho y
cristalizado en sus sentencias. En caso de incumplimiento por su parte
podria incurrir en arbitrariedad judicial.

“Las conductas configurativas de la mala conducta no estan tipifi-
cadas ni en la Ley ni en la Constitucion esta dependera de las circuns-
tancia de tiempo y lugar, asi como también de la apreciacion politica e
institucional de los érganos encargados de caracterizarlos”.®

Hasta la fecha no se ha dictado en nuestro pais un Cédigo de Etica
Nacional, sin perjuicio que varias provincias argentinas ya cuentan con
uno, entre ellas el Cédigo de Etica de la provincia de Santa Fe (2002),
Formosa (abril 1998), Santiago del Estero y Corriente (octubre 1998).

A los Magistrados nos son aplicables las normas de la ética de la
Funcion Publica regulada por la Ley 25188, la cual fuera sancionada el
29 de septiembre del afio 1999 a fin de cumplir con la manda constitu-
cional (Art. 36 CN).

En la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes

4 VGO, R. (h)., “Etica de la magistratura judicial en la funcién judicial’, ed. AA.VV. De Palma,
Buenos Aires 1981, Pag. 64. Material de la Maestria en Derecho y Magistratura Judicial, Etica
Judicial clases del afio 2005, Dr. VIGO, R (h).

S GELLI, M. A., Idém, Pag. 948-956.
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Supremas y Tribunales Supremos de Justicia, celebrada en Santa Cruz
de Tenerife, Canarias, Espana los dias 23, 24 y 25 de mayo del 2001,
se ha considerado que era indispensable dar respuesta a la exigencia
de nuestros pueblos de poner la justicia en manos de Jueces de clara
idoneidad técnica, profesional y ética, de quienes depende, en ultimo
término la calidad de la justicia(...) y convencida de que para el mejor
desempeno de la funcidn jurisdiccional y junto a las disposiciones cons-
titucionales y legales de cada uno de los Estados que componen la
Comunidad Iberoamericana es necesario que los Jueces independien-
tes en su orden jerarquico dispongan de un instrumento que convergen
lo mas precisamente posible los derechos, deberes, condiciones y
requisitos que han de acompanfarlos y orientarlos en el ejercicio de su
delicada tarea. Y para ello aprueba y promulga el “Estatuto del Juez
Iberoamericano” el cual ha sido suscripto por nuestro pais, contando
con un capitulo integro titulado “Etica Judicial”.6

Por ello todos debemos bregar para que el poder Judicial tenga
reputacién de neutralidad e integridad ya que si se percibe injusticia, el
poder judicial se encontrara bajo sospecha de descrédito de los miem-
bros que los componen.

1.3 Clientes VS Necesidades

Por ello me propongo en este trabajo demostrar de qué manera las
modificaciones pueden obtenerse con la ayuda de las herramientas
que nos facilita la ciencia de la organizacién, pero sin descuidar la ética
judicial y conquistar la buena voluntad de los miembros que constituyen
la oficina.

Esta ciencia permite optimizar los recursos con los que ya se cuenta.

En principio, para formar los cambios debemos seleccionar y cali-
ficar segun sus habilidades al personal con el cual contamos, ya que
como todos sabemos, cuando asumimos como titular de un juzgado

6 Estatuto del Juez Iberoamericano, material proporcionado en la Maestria en Derecho y
Magistratura Judicial.
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debemos trabajar con el personal heredado, con muy pocas posibilida-
des de variarlo a corto plazo.

Debemos lograr un trabajo positivo que atraiga al trabajador y asi
retener a los mas capaces y mejor predispuestos, prestando la mayor
cooperacion y compromiso.

Para ello debemos proyectar y fijar objetivos claros evitando la
falta de claridad que apareja, distraccion, estrés, ineficiencia y el corre-
lato retardo de justicia que no es nuestra meta final.

Para organizar la oficina judicial, ésta debe iniciarse desde la orga-
nizacién personal del Juez, partiendo de la mision vision, liderazgo per-
sonal, planificacion estratégica y evolucién de los resultados.

Y a la pregunta por qué cambiar, podemos decir que el ser huma-
no tiene tendencia a resistirse a las variaciones, pero ante las criticas
que recibe el Poder Judicial, las cuales van creciendo ano a afno, se
impone la necesidad de incluir la innovacién en la organizacion judicial
a fin de aumentar la eficacia y la equidad en el servicio de justicia.

El Juez, punto central de este engranaje, no podria impartir justi-
cia, sin la colaboracién esencial de funcionarios auxiliares que le permi-
ten cumplir con tan elevada funcién.

Por ello no debemos olvidar mantener el buen trato hacia ellos,
Stephen R. Covey nos lo reafirma diciendo, “Que siempre hay que tra-
tar a los empleados exactamente como queremos que ellos traten a
nuestros mejores clientes”, y continta, “ se puede comprar el trabajo de
una persona pero no se puede comprar su corazon. En el corazén esté
su lealtad y su entusiasmo. Tampoco se puede comprar su cerebro. Alli
esta su creatividad, su ingenio, sus recursos intelectuales”. “Para
actuar sobre el C.P. (Preservacion y mantenimiento del bien) hay que
tratar a los empleados como voluntarios, tan voluntarios como los clien-
tes, por que eso es lo que son; y asi aportaran voluntariamente sus
mejores dotes: “el corazon y la mente””

7 COVEY, S. R., “Los 7 hébitos de la gente altamente efectiva”, Ed. Paidos, Buenos Aires
2004.Pag. 71
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Alos receptores de estos cambios la Dra. Cafa Cheein de Hermida
los denomina clientes, haciendo hincapié en su disconformidad y los
define “no solo como aquellos que compran una cosa, sino también las
personas que reciben mis servicios, quien necesita de mi trabajo... y en
definitiva, son éstos quienes juzgan mi trabajo”.8

CAPITULO Il

Principales estrategias superadoras; mi experiencia personal
en el juzgado

2.1 Importancia de la Planificacion Estratégica.

La planificacion estratégica aplicada a los procesos de reforma en
la organizacion, debe comenzar con una mirada de la realidad, recono-
cer cudles son las necesidades, fijar los objetivos que se desea alcan-
zar y una vez identificados, observar los recursos con los que se cuen-
ta, buscar estrategias para su implementacion y asi alcanzar la misién-
vision.

Es importante construir un modelo de gestion integral orientado a
la efectividad en la oficina judicial, sin olvidar el medir el impacto de la
gestiéon para saber si la modificacion elegida es la correcta y ser bue-
nos lideres, los cuales estan siempre buscando oportunidades para
crecer, innovar, atreverse al cambio, y al proceso, con una conducta
coherente.

Veremos a continuacién en forma gréfica, los distintos pasos de la
planificacion estratégica, que nos permitira visualizar con claridad sus
distintas etapas.

8 CHEEIN DE HERMIDA, C., “La Capacitacion” : Una propuesta para el poder judicial de
Santiago del Estero., Ed. Lucrecia. Sin afo de Publicacion. Pag. 5
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Afin de llevarlo a cabo es necesario contar con un buen equipo de
trabajo, que deberd estar continuamente capacitandose dentro de un
ambiente de respeto mutuo y confianza, compartiendo todas las mis-
mas metas, englobandose estas, en brindar el mejor servicio de justicia
con miras al éxito.

La Dra. Graciela Marino en sus clases dictadas en la facultad
Austral refiere que: “Demostrar que sin necesidad de mas recursos ni
reformas en la legislacion, es posible mejorar sensiblemente el servicio
de justicia, terminar con la lacra burocratica que lo hace lento, pesado
e ineficiente y, en consecuencia, cumplir plenamente su meta de resol-
ver los conflictos y dar a cada uno lo suyo en un tiempo razonable”. Y
asi también que: “El éxito es el resultado de un sistema de gestion, que
estara a cargo del lider judicial, el cual debera medir los resultados,
pero previamente debe tener en cuenta las necesidades del cliente,
establecer un planeamiento estratégico, ocuparse de gestionar los pro-
cesos, a través de la mejora continua, orientacion a los resultados y lle-
gar asi al desarrollo del personal”.®

Ante la pregunta: ;Qué estrategias utilizar para lograr, que el per-

9 MARINO, G., Maestria en derecho y Magistratura Judicial, clase de Octubre de 2005
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sonal del juzgado se inserte de la mejor manera posible en la nueva
realidad?

Es importante conocer cuéles son nuestras necesidades, una vez
identificas, fijar los objetivos y una vez establecidos elegir las mejores
estrategias y recién alli implementarlas. La etapa final consistira en la
medicion integral y final de los resultados alcanzados.

Soy conciente de que no podré en este trabajo, realizar la medi-
cion de los resultados, pero si explicar los métodos utilizados para el
adiestramiento del personal a la luz de los fundamentos de la planifica-
cion estratégica, analizando la realidad actual y las exigencias que
deberemos afrontar en este nuevo proceso.

Para poder construir un modelo de gestion integral orientado a la
efectividad del Poder Judicial, tenemos que tener en cuenta que dentro
de él, en éstos ultimos anos se fueron produciendo cambios sociales y
economicos de gran envergadura.

Atento a ello, somos nosotros los que debemos tender al cambio,
no esperando que todo se nos imponga desde afuera, debemos ser
actores de nuestros cambios e influir decisivamente sobre los aconte-
cimientos que han de venir.

Y teniendo en cuenta que las personas con habitos de efectividad
son las piedras angulares para formar organizaciones altamente efecti-
vas, asi lo dice Tom Morell, en el prélogo al libro “Los 7 habitos de la
gente altamente efectiva” escrito por Stephen R. Covey, y continta
diciendo que el desarrollo de éstos habitos en el nivel personal consti-
tuye la base para la efectividad organizacional.10

En una somera sintesis intentaré describir aquellos habitos que
enumera Covey y que nos facilitara, con su ayuda a desarrollarnos
como buenos lideres.

Al primero él lo llama PROACTIVIDAD, para explicarla menciona

10 MORREL, T., prélogo al libro “Los 7 habitos de la gente altamente efectiva’, de Steven
R.COVEY, ed. Paidos 2004., Material de la Maestria en Derecho y Magistratura Judicial, La
administracién en el Poder Judicial, clase 14 y 15 de Octubre de 2005.
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que es natural tener en la vida diaria problemas y complicaciones, pero
darnos cuenta que tenemos la posibilidad de elegir con libertad la
manera de resolverlos y para ello podemos optar; enfrentarlos, preve-
nirlos, solucionarlos y ser pro activos, estar dispuesto a asumir los
acontecimientos que nos toca vivir, y darle una respuesta; o lo opuesto
que seria huir, ignorarlos o simplemente pensar que no hay solucion y
enfermarnos al sentirse impotente frente al cimulo de problemas, a eso
él lo llama ser reactivo. La diferencia estd centrada en la libertad de
decidir.

Obtendremos el habito de la responsabilidad que se construye a
través de la repeticién de acciones que redundara en el desarrollo de
la virtud, llegando a hacer la persona y el tipo de profesional que que-
remos ser. El resultado sera poner en accién la libertad, para enfrentar
los problemas, y escoger con autonomia las respuestas. Para ello
aprender a ir un paso adelante al problema, venciendo la tendencia
humana de ser reactivos.

Una caracteristica de proactividad, sera la permanente capacita-
cion que me permitira crecer tanto a nivel personal como en mi rol fun-
cional.

El segundo habito consiste en empezar siempre con un FIN EN
MENTE, pensar desde que nos levantamos a la manana y llegamos a
la oficina judicial, cual es nuestra misién-vision, y asi poder organizar-
nos a partir de lo importante, ya que muchas veces las urgencias nos
hacer perder de vista lo que debemos hacer. Para no caer en ese error
tener en claro el objetivo, el tiempo que nos demandara y asi iremos
fortaleciendo el habito del liderazgo personal, obteniendo la libertad de
encontrar el sentido a nuestra vida personal y profesional.

Al desarrollar la autoconciencia es posible que descubramos guio-
nes inefectivos, incongruentes con las cosas que valoramos. En ese
caso se impone rescribirlos y recuperar la armonia con los valores méas
profundos.

El tercer habito es establecer PRIMERO LO PRIMERO, esta rela-
cionado con los habitos que anteceden ya que este consiste en una
actitud ante la vida y el trabajo, actuando conforme a un fin y el esta-
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blecimiento de prioridades, ya que la tendencia natural es dejarnos
ganar por lo urgente.

La voluntad independiente es la que hara efectiva la autodetermi-
nacion, permitiendo tomar decisiones y elegir.

Mientras que el liderazgo decide qué es lo primero, la administra-
cion le va asignando su lugar dia tras dia; esta ultima es disciplina
puesta en practica y con ella obtendremos el habito de la administra-
cion personal y conseguiremos como resultado la posibilidad de priori-
zar lo importante frente a lo urgente, vencer esa tendencia natural de
no tener en claro las prioridades, nos lleva al cuarto habito.

El cuarto habito es aprender a pensar en GANAR-GANAR, la ten-
dencia humana es a lo opuesto, a que si yo gano el otro debe perder,
éste habito sirve para empezar a pensar que uno gana mejor y gana
mas, si el otro también gana.

Por ello es importante pensar qué es lo que necesita la otra perso-
nay ver la estrategia para que ganemos todos. Esto hace al habito del
beneficio mutuo, obteniendo como resultado el bien comun.

Debemos tomar conciencia en ir construyendo virtudes y rodear-
nos de gente capaz, que si los ayudamos en su crecimiento, redunda-
ra en el propio.

La practica de este habito supone aprendizaje reciproco, influen-
cia mutua, beneficios compartidos. El caracter es la base de este para-
digma de ganar-ganar, siendo esenciales tres rasgos del mismo, que
son: integridad, madurez y mentalidad de abundancia, es decir la con-
viccion que hay para todos, que es posible compartir reconocimiento y
mérito.

Estos tres elementos seran primordiales para establecer relacio-
nes centradas en la comprensién plena de los problemas y en su reso-
lucién reciprocamente beneficiosa, que se vera cristalizada en acuer-
dos ganar-ganar-

El quinto habito PROCURAR PRIMERO COMPRENDER Y
DESPUES SER COMPRENDIDO, es exactamente lo contrario a lo que
tendemos los seres humanos, no solo en nuestro ambito personal, sino
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también en lo laboral, por eso es muy importante primero escuchar y
tratar de entender a nuestro interlocutor, venciendo asi nuestra natura-
leza egoista.

Normalmente cuando escuchamos tendemos a hacerlo en térmi-
nos autobiograficos y efectuamos preguntas partiendo de nuestro pro-
pio marco de referencia, sobre la base de nuestra experiencia y una
interpretacion en base a nuestros propios motivos y conductas.

La escucha empatica empieza por procurar auténticamente com-
prender, parafrasear el contenido y reflejar el sentimiento. Hay que des-
cubrir el interés y no la posicion del interlocutor

Por lo tanto obraremos con mas inteligencia si conocemos qué
esta pensando en el entorno, que en eso radica la buena escucha.

Este habito esta relacionado con la comunicacién efectiva que es
la base de aprender a escuchar y comprender obteniendo como resul-
tado el respeto en la convivencia, que posibilita llegar a acuerdos de
tipo ganar-ganar.

El sexto habito, es la SINERGIA, que consiste en estar conciente
de que dependemos del grupo de trabajo y asi poder entre todos cum-
plir la misién-visién de la organizacion.

Esto trae como ventaja que al reunir las distintas miradas de las
personas que forman la organizacion y lograr congeniarlas, obtendre-
mos mejores resultados, ya que las ideas divergentes permiten al grupo
crecer.

La esencia de la sinergia consiste en valorar las diferencias: res-
petarlas, compensar las debilidades, construir sobre la fuerza.

Aplicandola, se llega al habito de trabajar en equipo, obteniendo
resultados innovativos, al superar las actitudes de recelo y pasando a
una de confianza mutua que permite un aprovechamiento eficaz de los
recursos disponibles.

Y asi llegamos al ultimo al cual llama SIERRA AFILADA que con-
siste en tener que estar preparado para las ocasiones que nos tocan
vivir, ya que las oportunidades favorecen a las mentes dispuestas a
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aprender y aprovechar de las oportunidades que la vida les presenta.

Nosotros somos instrumentos para lograr nuestra misién-vision y
como dice la Dra. Stanga en sus excelentes exposiciones, que tenemos
dos opciones, o la tenemos guardada en un depésito por mucho tiem-
po y permitiendo que se oxide o logramos tenerla afilada para utilizarla
cuando se presenta la oportunidad.

Si no recurrimos a la capacitacion continua nos volveremos a oxi-
dar, por eso este habito es el de la mejora continua, dando por resulta-
do un balance de renovacion.

Tom Morrel, contintia diciendo en prélogo, que “Es usar la capaci-
dad que tenemos para renovarnos fisica, mental y espiritualmente .Es
lo que nos permite establecer un balance entre todas las dimensiones
de nuestro ser, a fin de ser efectivos en los distintos papeles (roles) que
desempefiamos en nuestra vida” 11

Con la practica de estos habitos obtendremos beneficios para la
institucion, logrando la renovacién en su dimensién fisica, espiritual,
intelectual y social.

Si el responsable de la oficina judicial es conciente de la importan-
cia que reviste el desarrollar el ejercicio continuo de estos hébitos se
lograra obtener una organizacion altamente efectiva y conseguir con la
practica cambiar la situacion.

Tomando en cuenta que aprendiendo y aplicando las armas que
nos proporciona la ciencia de la organizacion, ejerciendo un verdadero
liderazgo y capacitandose, podra lograr el cambio tan esperado, en
cada uno de los miembros que la componen, que redundara en el reco-
nocimiento no solo de sus pares sino de la comunidad, que esta avida
de una mejora en la Judicatura.

2.2 Importancia de las Personas “En Todo Sistema y en el
Sistema Judicial”

1 Morrel, T., “Ibid”.
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Hasta la segunda guerra mundial, los principales bienes para una
empresa eran el capital y el trabajo. A partir de ella se demostré que con
trabajo y capital solos no se cambia nada, que o mas importante en la
organizacion son las personas y como consecuencia de ello se comen-
z6 a hablar de la gestion y de la calidad, ya que poner énfasis en la faz
humana, es como vamos a lograr obtener la efectividad.12

Una de las maneras para optimizar el desempefio, es demostrarle
a los operadores, cual sera su beneficio personal, para dar paso a la
utilidad laboral que se obtendra y luego ir variando de roles dentro de
la oficina , a fin que los empleados se sientan dentro del entorno cam-
biante y global, pero no en un ambiente coactivo, ya que de lo contra-
rio es casi imposible seguirle la pista al entorno y estar acorde a nue-
vos paradigmas, ya que lo que funcion6 en un momento ya es obsole-
to y no debemos olvidar que lo rigido no puede responder al cambio, y
para que aparezca, éste debe ser fomentado desde el seno de la insti-
tucion, ya que si solo viene desde una persona, va destinado al fraca-
s0. Hacer hincapié en la necesidad de que cada uno tenga derecho y
el deber de participar en un proceso de cambio, de lo contrario el pro-
ceso fracasa.

“El factor humano implica un trabajo permanente y no siempre es
facil, el mismo resulta imprescindible a punto que sin el compromiso y
la participacion directa de aquellos en cualquier proceso de reforma del
mismo estara indefectiblemente condenado al fracaso. Por supuesto
que para asegurar los resultados es preciso que la participacion sea
estimulada desde un comienzo y luego sea contemplada en sistemas
transparentes de premios e incentivos”

“No hay proceso de cambio en ninguna institucién si al mismo
tiempo no hay lideres ejemplares y confiables capaces de movilizar a
los otros en el cambio necesario”.13

12 STANGA, S. M., Maestria en Derecho y Magistratura Judicial — La idoneidad del Juez, clases
de 2005.

13 STANGA, S., Articulo “Reforma impostergable y largamente esperada del Poder Judicial’, ed,
Prudentia luris 55-Marzo 2002, Pag. 232 - agregado en Maestria en Derecho y Magistratura
Judicial, La administracion en el Poder Judicial y la Idoneidad Gerencial del Juez.
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El Juez debe lograr formar un equipo de trabajo que se interrela-
cionen, tendiendo a que cada uno realice su tarea diaria, pero favore-
ciendo, que todos conozcan el trabajo de todos, con excepcidn de la
funcion del Juez y su secretario, para evitar que la ausencia de alguno
de ellos genere un perjuicio en el justiciable y en el resto del equipo.

La Dra. Stanga propone para iniciar el cambio en nuestro lugar de
trabajo, lo primero que tenemos que hacer es mirarnos nosotros mis-
mos y comenzar desde nuestra mision vision, la de nuestro cargo, o del
cargo que deseamos tener, y para ello debemos ir desarrollando habi-
tos, a través de la repeticion de acciones, desarrollando habitos e ir
acercandonos a la adquisicion de las virtudes. Desde la mision vision,
pensar todo, y desde alli organizarnos el dia de trabajo en la oficina
judicial desde la mision visién.14 Es muy importante que se realicen
acciones conjuntas a desarrollar dentro del marco dispuesto por el Juez
, dotandola de agilidad, a fin de aumentar la eficacia practica de su eje-
cucion y simplificando al maximo su modo de implementacion, pero sin
descuidar la rigurosidad de la informacién a intercambiar.

Tener en miras que el cambio personal del Juez debe ser anterior
0 como minimo acompanfarlo, de lo contrario el proceso genera inesta-
bilidad.

La eliminacion del elemento sorpresa y la aceptacion posterior de
los cambios a medida que sobrevienen muy bien pueden ser una de las
respuestas al problema del desarrollo de mas satisfactorias formas
humanas de adaptacion y ademas efectivas formas de conducta de
liderazgo 1°

Recordando las palabras dichas en clase por el Lic. Segura en
cuanto al comportamiento individual, hace hincapié en la “Percepcion”,
del que recibe mi orden, por ello es muy importante cémo transmito mis
ordenes de lo contrario podra ser interpretada como una forma de mal

14 STANGA, S., Maestria en Derecho y Magistratura Judicial, clase de Noviembre de 2005

15 BROWNE, C.G., Liderazgo y Cambio - Estudio del Liderazgo, ed. Paidos, Buenos Aires 1969,
Pég. 370.
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trato hacia mis colaboradores. Bajo el rotulo de la percepcién entra en
juego la :

a) Selectividad, que no todos vemos lo mismo ante la misma cir-
cunstancia, cada uno elige qué es lo que quiere ver.

b) Similitudes supuestas, es muy posible que congeniemos y acor-
demos con mayor frecuencia con individuos que compartamos gustos
parecidos.

c) Estereotipar: asignacion preliminar de situaciones (rotular).

d) Efectos de carisma: nos relacionamos mejor con individuos sim-
paticos y atractivos, que con aquellos que no lo son.

e) Ley de efecto.

f) Modelaje: Cuando tomamos como referencia lo que hacen nues-
tros superiores o colegas, ya sea por su mayor edad o por ser exito-
16
SOs.

En toda gestion de cambio dentro de una organizacion lo primero
qgue se divisa es una situacion de crisis, ya que todo cambio afecta la
situacion de estabilidad que existia en la realidad.

Para llegar a la situacion deseada, se requiere un determinado
tiempo, pero para ello es necesario que los operadores pro cambio,
ejerzan una fuerza superior con miras a éste, que aquellos que se
resisten a él, produciéndose en principio la fractura de la vieja estabili-
dad, y en miras a una que haya incorporado los cambios, este concep-
to se encuentra graficado por el Lic. Alfredo Segura, agregado a conti-
nuacion.

16 SEGURA, A. Maestria en Derecho y Magistratura Judicial, clase de Noviembre de 2005.
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GESTION DEL CAMBIO ORGANIZACIONAL
v

Crisis Judicial

'

CAMBIO

Que afecta la

}

Situacion de Estabilidad

Situacion descada
(Mejora en un

determinado tiempo) .
| Afio es la situacion descada

Fuerzas que se resisten al cambio

e

Actual Zona de tiempo de proceso

AR LA AR

: Fuerzas que generan el cambio |
T T

Hoy Tiempo Futuro

@ Los que empujan al cambio deben ser superiores

@ Esta estabilidad se rompid

Fuente: Lic. Alfredo Segura — Clase de Noviembre de 2005.
Maestria en Derecho y Magistratura Judicial

No debemos olvidar, que a la gente no se la administra, se la con-
duce y una de las metas que debe tener en mente un buen administra-
dor, es hacer hincapié en sus puntos fuertes, y asi contrarrestar la
incertidumbre y la preocupacion que todo cambio genera.

Y nos dice también, que es necesario aprovechar la teoria del
refuerzo motivacional, que tiene su apoyatura en procurar la mejora en
el desempenio, involucrar a operadores con poder para tomar decisio-
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nes en pos de los objetivos trazados, buscar equilibrar accién y refle-
xion, duda y experimentacién y por ultimo aprender a aprender.1”

En el cuadro siguiente, es facilmente observable que la crisis
genera dos respuestas posibles, cuyo resultado va a depender de su
aceptacién o su rechazo.

CAMBIO
Situacién de Estabilidad
Crisis
Acep*acién
Sizola ACCRIAY OO Si aceptamos que hay crisis
que no hay crisis
v
ZENEramos Modificamos la situacion
i !
“Resistencia Adecuacion al resultado
-Oposicion
-Ignorancia
-Depresion
-Culpar al Contexto
| !
FIN de CRECIMIENTO CRECIMIENTO CONTINUO

Fuente: Lic. Alfredo Segura — Clase de Noviembre de 2005.
Maestria de la Magistratura Judicial.

17 SEGURA, A., Maestria en Derecho y Magistratura Judicial, clase de Noviembre de 2005.
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2.3 Encuesta: Magistrados y Funcionarios del Fuero

Para desarrollar este punto he contado con la colaboracién de mis
distinguidos colegas del Fuero de Menores del departamento judicial de
San Isidro, a los cuales les envié a sus despachos un formulario con
cuatro preguntas, que a su vez se las entregaron a sus colaboradores
inmediatos.

La condicion era contestarlas en forma anénimay en un plazo esti-
pulado de 72 horas.

Al finalizar el término, con grata sorpresa y con un profundo agra-
decimiento, he recibido 12 encuestas. Su lectura y medicion permitio la
posibilidad de confeccionar los graficos que a continuacion se adjuntan
a la presente, permitiendo una observacion de los distintos miedos,
desafios y su superacion.

1) Frente al proceso de reforma del Fuero de Menores opine,
desde el punto de vista de los operadores judiciales, qué prevalece:

a) posicion de resistencia

b) posicién de plasticidad al cambio.

2) ¢Qué desafio le parece que trae aparejado al juzgado, la apli-
cacion del Codigo nuevo? Y ;Por qué?

3) ¢, Cuales son los principales temores o reparos de la aplicacion
de ésta normativa?

4) ;Cémo le parece a su criterio que se podrian superar algunos
de los puntos que se presentan como obstaculos o problemas?

Colegio de Magistrados y Funcionarios
28 del Departamento Judicial de San Isidro

Resistencia y Plasticidad

[0 Resistencia

B Plasticidad

[ Varia seg(n cargo y
antigliedad

Ante la primer pregunta surge claramente que prevalece la resis-
tencia entre los operadores del sistema, con notorio aumento en cargos
superiores y de mayor antigiiedad.

Desafios ante la aplicacion del
nuevo codigo

17%

25¢

O Capacitacion

B Cambio de Roles

@ Adecuacion a normas
Constitucionales e
Internacionales

58%
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La mayoria de los encuestados consideraba que el mayor desafio
era lograr cambiar el posicionamiento en cuanto al nuevo rol funcional,
frente a la variacién de las tareas de los operadores ante la inminente
aplicacién de la ley 11.922, que regulaba el proceso penal en la
Provincia de Buenos Aires y las leyes especificas del fuero. Y asi lograr
que ese cambio fuera lo menos brusco posible, evitando frustraciones.
A su vez, el 25% de los encuestados expuso sus dudas sobre la utiliza-
cion de tiempo personal para capacitacion propia y del personal del juz-
gado. Y los restantes manifestaron la necesidad que la nueva normati-
va sean aplicada en consonancia a las normas Constitucionales e
Internacionales.

Temores o reparos en la aplicacion de la
nueva normativa

O Temor ante el
desconocimiento de la
Normativa

B No lograr el bienestar y el
desarrollo adecuado para
los nifios

@ Falta de funcionamiento del
Poder Ejeutivo

51%

O Temor a la oralidad

O Aumento del indice de
Criminalidad

Es notorio que todo lo nuevo genera en los encuestados temor, y
ante el advenimiento del entonces, nuevo proceso del fuero, no es la
excepcion, por ello se advierte que un poco mas de la mitad de los ope-
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radores, concordaron en su aprehension ante el desconocimiento de la
normativa y no lograr aplicarla correctamente en desmedro del bienes-
tar y el desarrollo adecuado de los tutelados.

Superacion de obstaculos o
problemas

11%

[J Capacitacion

B Trabajo en equipo

0,
sl [ Politicas publicas
serias

O Circulacion de
informacion

0 Cambio estructural
total

22%

Ante la ultima pregunta, es facil darse cuente la gran coincidencia
que existia en las respuestas, advirtiendo que en su mayoria le da prio-
ridad a la capacitacion y el trabajo en equipo, para la superacion de los
obstaculos.

Para concluir este analisis me permito tomar las palabras de Peter
Drucker que nos dice: “Que es clave para la transformacion del servicio
de justicia, poder identificar cuales son aquellas cosas que no funcio-
nan, asi como las que nunca funcionaron, debiéndonos concentrar en
aquellas cosas que si han funcionado, para mantenerlas” 18

18 DRUCKER, P., “Las nuevas realidades” ed. Sudamericana 1995, Pag. 135.
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Y nunca olvidar que lo verdaderamente importante en todo siste-
ma, son las personas, y la cooperacion entre ellas. El espiritu de ganar-
ganar no puede sobrevivir en un medio de competencia y confronta-
cién. A menudo el problema consiste en el sistema no en la gente.19

CAPITULO 1l
Una propuesta de cambio tendiente a asegurar los resultados

3.1 Misién-Vision
Es muy importante tener en claro cudl es la mision y la visién para
llevar a buen puerto esta transformacion que se avecinaba.

La misién nos permitira saber qué tipo de juez queremos ser, para
ello califica, agrega adjetivos y nos permite caracterizar cuél es el mejor
Juez posible; y la vision, es la razdn de ser, que justifica la existencia
misma de la oficina judicial que se analiza.

El beneficio que el liderazgo genera en el titular del Juzgado, es
conocer desde el inicio cual es la mision en todos los aspectos de su
vida, encontrandose desde luego el desempefio profesional, centrarse
en sus metas, sin descuidar sus principios y sus valores ” Pensar por
primera vez o, replantearnos una nueva mision, tendriamos que hacer-
lo teniendo en claro que existen principios a los que debemos acudir
para poder comenzar desde el principio por la senda correcta, para
tomar decisiones importantes acerca de la orientaciéon de nuestra vida
y también de las decisiones cotidianas en medio de las circunstancias
y emociones que nos afectan.” 20

Estos principios que gobiernan la efectividad humana y se encuen-
tran entretejidos en toda la sociedad y se han mantenido a través del
tiempo, Covey los asimila a faros, y nos dice que son leyes naturales

19 COVEY, S.R., “Idem”, Pag. 259-260.

20 STANGA, S., Maestria de Derecho y Magistratura Judicial, clase del 16 de Septiembre de
2002
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gue no se pueden quebrar, emergen de la superficie una y otra vez, el
grado en que los miembros de una sociedad los reconocen y viven en
armonia con ellos determina que avancen hacia la superficie y la esta-
bilidad o hacia la desintegracion y la destruccion.2?

Estos principios forman parte de la condicion, conciencia y moral
humana; muestras de éstos son, la rectitud, a partir del la cual se desa-
rrolla nuestro concepto de equidad vy justicia; la dignidad humana; el
servicio o la idea de contribuir; la calidad o excelencia y del potencial
que se relaciona con el principio del crecimiento.

Los principios no son préacticas ni son valores sino son directrices

para la conducta humana que han demostrado tener un valor durade-
22
ro.

Si nuestra meta esta imbuida de estos principios, mas exactos y
funcionales seremos en nuestra vida personal como profesional, acor-
de a nuestra mision.

Los problemas deberan ser resueltos, para lograrlo y obtener los
beneficios en el menor plazo posible, debo conocer con claridad mi
mision y transmitirla a cada miembro que compone la oficina judicial,
sin descuidar mis principios y mis valores que establezco como lider y
para lograr estos objetivos debo introducir mejoras que favorezcan al
cambio en pos de obtener mi misidn con la ayuda de los medios que
me aporta la ciencia de la organizacién sobre:

A) Liderazgo judicial

B) Trabajo en equipo — motivacion — capacitacion

D

E) Optimizar el uso de Lex Doctor

)
C) Distribucion equitativa del trabajo
) Aplicacion de las normas ISO

)

Y asi llegar a:

21 COVEY, S.R., “Idem’, Pag. 44.
22 COVEY, S.R., “Idem”, Pag. 45.
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1) Introducir cambios en la estructura de la organizacion ante los
distintos roles que demanda la nueva normativa.

2) Circulacion de la informacién, a través de técnicas de comuni-
cacion.

3) Acortar los plazos de resolucion de las causas evitando las tra-
bas burocréticas, sin descuidar la seguridad y confiabilidad a los justi-
ciables.

4) La utilizacion de la mediacion en el fuero, solo en aquellos casos
que resulte beneficioso a los involucrados.

5) La capacitacion, en la utilizacion de técnicas para resolver con-
flictos y elementales conocimientos de sicologia, sicologia social y
sociologia.

6) Implementar un sistema computarizado de auto consultas para
profesionales que intervienen en las causas, sin descuidar el caracter
reservado de las mismas.

7) Establecer un sistema de gerenciamiento de causas a partir de
un software que contenga una base de datos que permita el control de
su funcionamiento, organizando la informacién, eliminando redundan-
cias, generando informes y ejecutando tareas repetitivas

8) Que todos los miembros del juzgado se dispensen buen trato
entre si, como también a los justiciables y el publico en general.

El proceso que elijo para alcanzarlos se denomina eficacia. Pero
es importante analizar, si el proceso es efectivo y para ello, una vez
implementados, obtengo informacioén sobre el desempefo del opera-
dor, para reconocer qué area necesita crecer o reforzar, facilitando la
efectividad del empleado en sus propias habilidades y motivaciones.
Para dar paso a la evolucion de los resultados de mis objetivos, y asi
llegar a mi misiébn como titular de un Tribunal de Menores, que esta sus-
tentada en las demandas constitucionales y aludirg a la proteccién de
libertades, y derechos, a la interpretacion de la ley, a su aplicacion y
dando paso a la resolucion de los conflictos de la forma mas equitativa
posible sin descuidar la excelencia.
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3.2 Liderazgo

El liderazgo es un aspecto importante de toda actividad humana
grupal, y por ello es necesario que actuen de manera dinamica, en
lugar de aplicar un enfoque fijo y estatico, ya que los seres humanos
preferimos conducirnos con pautas ya establecidas y probadas a lo
largo del tiempo, por lo tanto es necesario que el lider acepte los cam-
bios y se adapte a ellos a medida que se perfilan y poder asi desarro-
llar la mayor potencialidad del grupo que gerencia.

Como el cambio es un aspecto de todas las situaciones del lide-
razgo, los lideres deben prever el cambio y estar psicologicamente pre-
parados para él.

La conducta de los lideres tienen un impacto potencial sobre el
desempefio de los empleados y debe tender a fomentar las percepcio-
nes del subordinado que facilitaré el desempefo.

El juez debe asumir el liderazgo y para ello debe formarse, ya que
la capacitacion se encuentra dentro de los deberes institucionales, que
inexorablemente le corresponde realizar, como cabeza del Poder
Judicial.

Recientemente el titular del Juzgado Contencioso Administrativo
n° 1, del departamento judicial de San lIsidro, Dr. José A. Servin, reci-
bié un reconocimiento a la mejora constante en los criterios de lideraz-
go y de desarrollo personal, dando cuenta de la importancia de ser un
buen lider.

3.2.1 Edades y Tipos de Liderazgo

Observamos que a medida que cambian las personas y las condi-
ciones en las que se van desarrollando, cambian los tipos de lideraz-
gos.

Es posible distinguir:
a) Edad del liderazgo de conquista.

b) Edad del liderazgo comercial.

Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Departamento Judicial de San Isidro 35



c) Edad del liderazgo de organizacion.
d) Edad del liderazgo e innovacion.
e) Edad del liderazgo de la informacién y por ultimo,

f) El liderazgo en la nueva era, caracterizada por la invasion de
nuevos y cada vez mas sofisticados elementos tecnolégicos, que nos
brindan informacién tan abundante, que dificulta su seleccién , y poder
sintetizar eficazmente esa catarata de informacion, requiere de indivi-
duos que puedan reconocer aquella que le sera util para motivar a quie-
nes estén dirigiendo. Por eso la importancia de la comunicacion efecti-
va, y el entrenamiento en la escucha efectiva para descubrir lo que su
entorno necesita, sin descuidar el alto rendimiento en su competen-
cia.23

A su vez existen distintos estilos de liderazgos, tomando en cuen-
ta las distintas participaciones y distribucion de las responsabilidades
de quienes lo acompanfan, describiendo tres estilos basicos: el lider
autocrata, el lider participativo y el lider de rienda suelta.24

La tendencia actual esta centrada en la necesidad de adaptacién
y flexibilizacion en el uso de los distintos tipos de liderazgos, como opo-
sicién al perfeccionamiento de uno solo de dichos tipos, ya que desde
el estudio de las distintas organizaciones ninguna se parece a la otra,
presentando caracteristicas que la hacen unicas e irrepetibles, lo que
sirve para una, es ineficiente para la otra.

El liderazgo requiere un compromiso, que va mas alla de las fron-
teras de la empresa y se expande a la familia, sus creencias y la socie-
dad en que se encuentra inmerso, donde debe poner en practica sus
valores y sus acciones deben tener como norte el “BIEN COMUN”.

El profesor de la Maestria en Derecho y Magistratura Judicial, nos
repetia con frecuencia, que el Juez, debe ser una buena persona y si
sabe derecho mejor, a lo que interpreto que debemos procurar que las

23 BENNIS, W. y B. NANUS., Las cuatro claves del liderazgo eficaz, 1995. Ed. Norma,
Colombia, Pag. 213.

24 BENNIS, W y B. NANUS., “Ildem” Pag. 225.
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buenas personas se conviertan en dirigentes, y en el caso que nos
ocupa, que el lider asi lo sea.

En el siglo XXI, nos enfrentamos a un nuevo lider que esté apre-
hendiendo en cada nueva situacion y adaptandose de forma acorde a
ella. Ken Blanchar se refiere al modelo de este nuevo liderazgo y lo des-
cubre como: un lider que debe adoptar su estilo, adecuandolo a la habi-
lidad y a la madurez (capacidad y compromiso) de su gente. Un lider de
estas caracteristicas debe poseer buenas técnicas de diagnéstico y un
amplio repertorio de estilos gerenciales, acompanados de la valentia y
de la flexibilidad necesaria para emplear el mas apropiado”.2°

Los japoneses reconocen que en realidad sélo existen dos requi-
sitos para el liderazgo. El primero es aceptar que el rango no confiere
privilegios, sino que acarrea responsabilidades. El segundo es recono-
cer que los lideres de una organizacion tienen que imponerse a si
mismo aquella congruencia entre hecho y palabras, entre conductas,
creencias y valores expresados que denominamos “integridad perso-
nal” 26

En el accionar de los lideres quedan reflejados sus valores, que
les permiten a sus empleados conocerlos, asi como también sus preo-
cupaciones, y para ello es importante la claridad de sus valores y sus
creencias. El lider tiene una mirada positiva en el futuro y con la espe-
ranza de que sus metas puedan concretarse.

La realidad es que los obstaculos para poder ser buenos lideres,
se encuentran dentro nuestro, por esos el buen lider es aquél que se
anima a campear los obstaculos, cuantas mas dificultades tiene la ins-
titucion, mas se necesita de la formacion de verdaderos lideres, que
dirijan y ayuden a buscar su norte.

No debemos dejar de reconocer que el principal obstaculo con el
que nos encontramos son nuestros temores al éxito y al fracaso que

25 BLANCHAR, K., “Situtional Leadership II", extraido de bibliografia agregada de Maestria de
Derecho Empresario “liderazgo” Prof. Raul Medina Fernandez — Noviembre de 2005

26 DRUCKER, P. “Gerencia para el futuro, El disefio de los 90 y més alla”, traduccion de Jorge
Cardenas Nannetti, Grupo Editorial Norma, Colombia 1993, Pag.116.
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muy bien los describe Abraham Salesnik y a continuacion adjunto un
cuadro que explica los conflictos internos y externos, con los que se
encuentra el lider y cdmo superarlos.

LOS DILEMAS HUMANOS DEL LIDERAZGO

Por Abraham Zaleznik
CONFLICTOS EN EL EJERCICIO DEL LIDERAZGO
DILEM,
__| Conflictos Intemos: Es mas facil | ] .| Confiictos Externo
controlarse a si mismo que al entorno . :
\J ‘___________._——-—-—-‘:'7}
.
ﬁns:dad Msf:ad | Temor al Fracaso k| Ermor }—b Abandonar la -Examinar su mundo
Posicitn Competcin K empr;a anhras de interior competitivo
_ i - Adecuarlo  la realidad
Temor a decidic
cuestiones
Ansiedad Temor de p— controvertioes
Vs agresidn
Necesidad ce Saltar de un problema al
afecto ofro, sin solucionaros
R e
o e p—
»
Democratizar el trabajo
1)Establecer un firme sentimiznto de identidad
2R y aceptar ba diversidad de

El &xito genera en el sujeto
sentimientos de culpa

Autosadotaje

3) Mantener constancia y continuidad en la respussta
4) Hacerse selectivo en actividades y relaciones

5) Aprender & comunicar

8] Vivir dentro de un patrdn ciclico de vida

7} Acciones asentzdas en ka realidad

Fuente: ZALEZNIK, A., Los gerentes y los lideres: ;Son distintos?
Pag. 223. 27

27 ZALEZNIK, A., “Los gerentes y los lideres: ¢ Son distintos?”, material de Maestria en Derecho
y Magistratura Judicial, médulo “La administracion en el Poder Judicial y la idoneidad del Juez”,
Pag. 223.
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3.2.2 Delegar

Una de las tareas del lider es saber el arte de delegar, pero cuan-
do el operador no sabe o0 no puede transferir a sus colaboradores apa-
rece un nuevo obstaculo. Para sortearlo, adjunto material claro y didac-
tico para logrard una eficiente delegacion, permitiendo al lector una
mayor ilustracion.

12 Pasos para delegar tareas
1) Definir un objetivo claro (especifico).
2) Seleccionar a la persona a la que se le va a delegar tareas.
3) Entrenar a la persona.
4) Pedirle ideas y opiniones a la persona.
5) Asignar el proyecto a tareas y definir fechas limite.
6) Proporcionarle la suficiente direccién necesaria:
* reunir informacién para que lo pueda hacer.
» métodos para realizar la tarea (sugerencias).
* resultados y niveles de calidad.
7) Hacer “un contrato” para delegar tarea; un acuerdo bien
definido.
8) Determinar parametros de control.
9) Mantener control.
10) Hacer una critica constructiva sobre el trabajo.
11) Identificar las lecciones que se hayan aprendido.

12) Evaluar el rendimiento obtenido.

Fuente Cuaderno de la Maestria en Derecho y Magistratura
Judicial, clase de la Dra. Silvana Stanga, 14 y 15 de Octubre de 2005.
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3.2.3 Sus Ventajas y Obstaculos
¢ Porqué delegar?

Ante todo debemos reconocer, los beneficios que trae aparejado el
buen arte de la delegacién, ya que permite utilizar al maximo los recur-
S0s personales con que cuenta la organizacion.

Recordar que se mantiene la responsabilidad sobre lo delegado,
por ese motivo, es tan importante saber hacerlo como fiscalizarlo.

No todo es posible de ser efectivizado por este medio. Es impor-
tante saber qué delegar, como aquello que no es posible. Dentro de los
primeros se encuentran enroladas aquellas cuestiones rutinarias o
cuestiones dificiles que demanden mucho tiempo de concentracion,
dificultando al operador la fiscalizacion del resto del trabajo organiza-
cional, asi como también actividades de una entidad minima, que podra
ser efectuada por un empleado apenas calificado.

Analizando el cuadro que antecede, veremos los 12 pasos que nos
facilita la ciencia de la organizacién para una buena delegacion que
comienza con el deber de tener claro el objetivo, es decir la meta a la
cual redundara la buena delegacion.

El paso siguiente consiste en elegir la mejor persona para esa
tarea; a continuacion entrenarla, facilitandole material de lectura, o
encargase personalmente o a través de otra persona de su capacita-
cion.

Llegado a este punto, solicitarle opiniones, ideas o consejos, favo-
reciendo su motivacion, y a fin de evaluar si entendi6 la consigna; fijan-
do parametros de control y plazo de devolucion.

Es deber del controlador supervisar la tarea, reconociendo los
errores, e identificando las lecciones aprendidas y por ultimo evaluar
los resultados obtenidos en funcion de la mision vision y si es logrado,
compartir entre todos el dulce del éxito.

Para finalizar debemos recordar que el principal obstaculo en este
tema lo encontramos en nosotros mismos, ya que participamos de la
creencia errada, que nadie puede hacerlo mejor que uno mismo y el
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absurdo temor de que el delegado adquiera mayor conocimiento que el
delegante; nada mas errado que ésta concepcion para llegar a buen
puerto.

Y retomando el tema principal de éste médulo, podemos decir que
el buen lider para ser eficiente debe contar con una conducta pro-acti-
va, ser congruente con sus metas y prioridades, premiar a sus colabo-
radores, cuando éstas sean logradas, y sobre todo no temer al éxito. Y
analizar cuidadosamente la misién de la organizacion, definirla y fijarla
de la manera mas clara posible. Y llegar asi a cumplir la vision misién
deseada, en nuestro caso el buen Juez, con todas las implicancias y
trascendencia que este término implica.

3.3 Motivacion

“Es el grado en el que un individuo se compromete a gastar esfuer-
zos en el cumplimiento de una actividad u objeto especifico. Existen
muchos factores involucrados en la motivaciéon del individuo. Dos facto-
res centrales son los incentivos internos y externos” 28

Los primeros se basan en el cumplimiento de creencias y valores
individuales y los segundos en proporcionar a los individuos compensa-
ciones econdmicas, valores, bienes o servicios

El desempefo del empleado o del funcionario judicial esta determi-
nado primordialmente por las habilidades y o motivaciones, impactan-
do directamente en ellas las actividades llevadas a cabo por los respon-
sables de la oficina judicial, quienes deberan tomar en cuenta, el
esfuerzo relacionado con la tarea y el desempenio; relacionar el desem-
pefo y los logros con las compensaciones y el reconocimiento; disefio
de tareas; evaluacién, supervision y sistemas de compensaciones.

Existen tres puntos clave para determinar y finalmente influir sobre
la motivacion del trabajador con el fin de llevar a cabo una tarea:

28 KREPS, GARY,, “Las comunicaciones en las organizaciones”, aho 1995, 2da edicion., ed.
Addison-Wesley Iberoamericana. Pag 172
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a) Estado general de vivacidad: intensidad de la motivacion del tra-
bajador para enfrentar cualquier tarea.

b) Mecanismos por los cuales se canaliza la motivacién del indivi-
duo que lo impulsa al desempefio.

c) Los mecanismos que sostienen y mantienen la conducta del
individuo a través del tiempo.2°

Podemos decir que para evaluar la fuerza motivacional, lo primero
que debemos hacer es identificar los factores que influyen sobre la
intensidad de la motivacién para asumir alguna forma de conducta y
como es habitual en los seres humanos adecuarla segun sea a la satis-
faccion de necesidades o la obtencidén de metas, dando paso a diferen-
tes corrientes, las que podemos englobar en dos amplios enfoques,
uno se centra en las necesidades o deseos (Teoria de Maslow), mien-
tras que el otro en sus metas y objetivos (Teoria de Herzberg).

En el cuadro que se encuentra a continuacion se observan repre-
sentados los factores que sirven para motivar atendiendo las diferentes
teorias.

29 COMMINES, Ly SHWAB, D,P., “Recursos Humanos, desempefio y Evolucion, dos enfoques
generales’, Editorial Trillas, Pag 35-36.
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EVOLUCION DE LAS TEORIAS DE LA MOTIVACION

Edgard Schein: DISTINTAS MOTIVACIONES PARA DISTINTAS PERSONAS

~

JERARQUIA
A

Abraham Maslow

Jerarquia de las Necesidades

ZACION

REC NOCIR};ENTO
(por lo que so&\nos]

NTEGRACIO?
(Pertenencia)

'J SEGURIDAD

f (Mantener las
f fisiologicas) \
\

\
SUPERVIVENCIA |
(Fisioldgicas)

\
\

Clayton Alderfer
ERC (Existencia Relacion y Crecimiento)

A
CRECIMIENTO

RELACION
(Deseos sociales
y de Status)

EXISTENCIA
MATERIAL
BASICA

SE MUEVEN

~

Herzberg
Factores Higiénicos

FACTORES
MOTIVANTES
(Sino se
cumplen no
hay
desmotivacion)

FACTORES HIGIENICOS
iminan la insatisfac¢ion
ero no motivan por{i

migmos, si no s¢ cumplén su
Y impacto es muy negativo)

Fuente: Cuadro fue disehAado por el Licenciado en administracion
de empresas Juan Pablo Lépez de la Rosa, quien lo utiliza para dar cla-
ses a sus alumnos de la catedra “Politica de las remuneraciones” en la
Universidad de Palermo.

Para no extenderme en demasia tomaré para desarrollar en esta
tesina la teoria de las necesidades de Abrahan Maslow, quien en su
clasico estudio postula cinco tipos definidos de necesidades, que las
ordena tomando en cuenta su poder de motivar la conducta: a) super-
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vivencia, b) seguridad, c) integracion, d) reconocimiento y e) autorrea-
lizacion.30

Dado que la conducta habitual del ser humano responde al interés
por satisfacer necesidades, los primeros estudios sobre el tema procu-
raron identificarlos y clasificarlos, estableciendo una relacién de jerar-
quias.

Si bien numerosos investigadores se dedicaron al tema, no hay un
completo acuerdo entre ellos especialmente con relacion al valor rela-
tivo que cada individuo asigna a las necesidades no primarias.

Para Maslow el nivel mas elemental, es el de las necesidades fisio-
l6gicas o primarias: alimentos, agua y aire.

Pero su satisfaccién no anula el deseo, sino que lo orienta hacia la
satisfaccién de necesidades secundarias, que empiezan por lo tanto a
adquirir el poder de motivar, ya que la gente se motiva cuando se
encuentra insatisfecha con su estado actual y al reconocer en su inte-
rior algunas deficiencias.

Resueltas las primarias, encontramos en el segundo nivel la nece-
sidad de seguridad, relacionada con obtener estabilidad laboral, contar
con una medicina prepaga, sistema previsional, etc.

A las del tercer nivel, la llama de integracion, relacionandola con el
aspecto o sentido de pertenencia dentro del grupo, cuya importante
consecuencia es, el sentido de aceptacion social.

Las dos ultimas necesidades son del tipo egoista, refiriéndose al
sentimiento de dignidad y autoestima, reconociendo que lo realizado es
valorado por el grupo y hasta aprendido por ellos y contribuye a satis-
facer este nivel de necesidad.

En el final ubica la necesidad de autorrealizacién cuando el hom-
bre logra la satisfaccion a través del logro de sus metas.

En conclusion esta teoria plantea que una necesidad que ya ha
sido satisfecha no motiva. La critica que ha recibido Maslow, a la teo-

30 KREPS, G.L., “Idem” 173
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ria, reside en el fracaso al no explicar adecuadamente la variabilidad
individual, ya que podemos esperar diferencias segun la raza, o situa-
cidn econdmica entre los encuestados, dando prioridad a necesidades
de autoestima y otros a la de autorrealizacion.

En esta teoria podemos observar que la motivacién del personal
esta intimamente ligado a la idoneidad gerencial del juez y en qué lugar
ubica el tema de la motivacion.

La gente experimenta una variedad de necesidades personales
que busca satisfacerlas en su lugar de trabajo.

El buen lider debe recordar que los individuos varian segun las
necesidades que los motivan y las metas que desean alcanzar.

Con los elementos que nos otorga la ciencia de la organizacién
sera posible observar en qué lugar del proceso se encuentra el Tribunal
en nuestro caso, y asi lograr satisfacer las necesidades personales de
los miembros de la organizacion en consonancia con el interés del titu-
lar.

3.3.1 Mis Objetivos para Motivar al Tribunal

Comparto con la Dra. Maria Julia Abad, en los objetivos para moti-
var al personal del fuero minoril, vertidos en sus tesis, cuyo tema se
referia a la organizacion de un Tribunal de Familia, cuya materia es
ampliamente conocida por la Magistrada y comparten los mismos pro-
pésitos para motivar al personal de los Juzgados de Responsabilidad
penal juvenil . La Dra. Abad hace referencia a que la participacion del
personal en la determinacion de los objetivos y en su periddica revision,
es un buen medio para lograr que los empleados actuen con conviccion
en pos de alcanzarlos. Los cuadros que siguen han sido completados
con los plazos que, a mi criterio, deben obtenerse en una organizacion
eficiente. 31

31 ABAD, MA. J., “La administracién en el Poder Judicial’, Trabajo presentado en el Master de
Derecho y Magistratura Judicial de la Universidad Austral, afio 2001
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Algunos objetivos tendientes a buscar la motivacion del personal

del juzgado:

Orientados a ka eficiencia en la propia funcion para que la sociedad mejore
Orientados a la eficiencia y fa innovacion

Oricntados al beneficio de los propios empleados

Objetivos orientados a la eficacia en la propia funcion o responsabilidad social

Que todos los empleados del juzgado realicen actividades de capacitacion relacionadas con
s tar¢a por lo menos una vez cada seis meses.

Sin perjuicio de la institucion Carrera Judicial que los nombramientos y asignacion de
responsabilidades sea realizada en funcién a una verdadera idoneidad del personal y buen
descmpeio.

Implementar en el lapso de un afio un sistema d¢ medicion de desempefio individual para
los integrantes del juzgado que permita reconocer los logros, mejorar aspectos del Trabajo
y desarrollar personal para mayor responsabilidad.

46
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2) Objetivos orientados a la eficiencia y la innovacion

+ Lograr en un plazo de 3 meses Ja puesta en funcionamiento de un modelo informatizado de
control global de gestion y medicion de resultados

+ Poner en funcionamiento en un plazo de 3 meses un servicio informatizado de autoconsulta
para letrados en mesa de entradas.

+ En un plazo de 6 meses lograr que el tiempo promedio de espera en mesa de entradas para
derivacion no exceda de 5 minutos.

3) Objetivos para beneficios de los propios empleados

» Mejoras en las condiciones de la seguridad aumentando en numero de custodias por juzgados.
+ Reforzar con un ordenanza mas a fin de obtener mejoras en la higiene.

» Mejorar iluminacion, ventilacion y calefaccion.

* Rotacion y entrenamiento en nugvas tareas.

+ Reuniones periodicas formales o informales para promover la integracion y la identificacion
con los objetivos del juzgado.

3.4 Capacitacion

Las razones para brindar capacitacibn son numerosas, pero no
solo razones internas hacen necesario la capacitacién sino externas
compuestas por el reclamo que hace la ciudadania que se queja ante
la ineficiencia del sistema judicial; por ello debemos revertir la pérdida
de la fe en la justicia, buscando que sus miembros se capaciten acor-
de a la altura de la circunstancia.
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"Es constante en la sociedad globalizada de hoy, el cambio provo-
cado por el desarrollo cientifico-técnico que exige una actualizacion
continua. La situacion se agrava aun mas, ante la falta de preparacion,
en los ambitos universitarios, de los estudiantes de abogacia para ser
jueces o funcionarios del Poder Judicial. Tampoco la organizacion esta-
tal forma a su personal para desempenfar los cargos...El ejercicio de la
funcion judicial requiere, en adicion a los conocimientos, otras habilida-
des, destrezas, técnicas y aptitudes personales, puesto que, ademas
de su elevada funcion de administrar justicia, el juez es el que gerencia

a todo su personal y hace que funcione de una manera eficaz y eficien-
te”. 32

3.4.1 La Figura del Juez: Idoneidad Gerencial

¢ Qué impide que esas acciones concretas que debe enfrentar la
cabeza del Juzgado las considere y ponga en funcionamiento? Lo que
salta a la vista es la ausencia de idoneidad gerencial que es exigida a
los jueces, y que durante mucho tiempo era desconocida y hasta des-
merecida por éstos, no reconociéndola necesaria para impartir justicia.

Las idoneidades del Juez se pueden dividir en psiquico - psicolé-
gica, cientifico técnica, ética y gerencial, todas de gran relevancia, pero
en este trabajo solo nos situaremos en la figura del Juez en el marco
gerencial, con el fin de destacar cuales deberan ser sus habilidades en
este sentido.

La novisima idoneidad gerencial es requerida para el ejercicio de
la magistratura, teniendo que ver con la organizacion y administracion
de aquellos recursos materiales y humanos que directamente estan
relacionados con la labor del Juez, asi también como manejar los tiem-
pos en que debe desarrollarse la tarea judicial.

El Dr. Rodolfo Vigo considera que esta idoneidad es la mas intrin-
seca a nuestra funcién, ya que es facil encontrar colegas de una gran
idoneidad técnico cientifica y sin embargo muy limitado para dirigir a

32 CHEEIN DE HERMIDA, C., Prologo a su obra.
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sus colaboradores. Recomienda para quien aun no ha desarrollado
esta idoneidad, concurrir a cursos de capacitacion, los cuales a su cri-
terio deberan ser obligatorios y gratuitos. 33

Todo esfuerzo para mejorar la situacion reinante debe comenzar
con elevar el nivel de capacitacion de los recursos humanos, los cuales
no solo deben depender de su interés personal, sino que debiera ser
obligatorio. Recordando a todos los Magistrados que reciben el impe-
rium de la sociedad y por ello tienen la obligacidon moral y funcional de
continuar con su especializacion. La sociedad esta legitimamente en
condiciones de exigir que ellos cuenten con esas caracteristicas perso-
nales acorde al poder que se les atribuye.

Por ello es importante ir generando espacios propios dentro del
poder judicial, para preservar la imparcialidad indispensable para que el
juez pueda desarrollarse y asi evitar cualquier ingerencia desde el afue-
ra y correr el riesgo de sufrir presiones.

El “Estatuto del Juez Iberoamericano”, aprobado y promulgado en
la ciudad de Santa Cruz de Tenerife, Canarias, en el mes de marzo de
2001, por las 22 Cortes Supremas de Justicia establece en su articulo
24 que “la capacitacion inicial tiene por objetivos la seleccion de los
candidatos mas aptos para el desempefio de la funcion judicial,...y la
formacion de éste en los conocimientos y las destrezas propias de la
funcién, con una orientacion teérica-practica...” y en su articulo 27 ”la
capacitacion continua y permanente como...,un deber y un derecho del
Juez y una responsabilidad del Poder Judicial, que debera facilitarla en
régimen de gratuidad”34

Frente la necesidad de un Poder Judicial con jueces cada vez mas
capaces, calificados e idoneos, debemos lograr una escuela judicial
independiente del Poder Ejecutivo, que tienda a capacitar, a los que se
encuentran no solo ejerciendo dichos cargos, sino a todos los aspiran-
tes a serlo.

33 VIGO, R., Maestria en Derecho y Magistratura Judicial, clase de Noviembre de 2005
34 Estatuto del Juez Iberoamericano, marzo de 2001.
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En el mismo sentido el Estatuto de la Ju.Fe.Jus, creada en 1994,
en su articulado establece la necesidad del perfeccionamiento de sus
integrantes, su capacitacion y que la labor desarrollada debe tender a
ese fin y asi poder cumplir con la tarea que tenemos asignada con efi-
ciencia, con la premura que los ciudadanos nos reclama y no tener la
desagradable realidad de que llegamos tarde.35

La reciente reforma constitucional de 1994, asigna esa atribucion al
Consejo de la Magistratura en su articulo 114 Inciso 6, al rezar: “Dictar
los reglamentos relacionados con la organizacion judicial, y todos aque-
llos que sean necesarios para asegurar la independencia de los jueces y
la eficaz prestacién de los servicios de justicia” y el articulo 11 del orde-
namiento complementario establece lo relativo a la organizacién y funcio-
namiento de la escuela judicial (implementada solo a nivel nacional).

La educacion y capacitacion judicial es el camino mas directo para
alcanzar el fortalecimiento del Poder Judicial. La existencia de un Poder
Judicial sélido hace a la garantia de la forma republicana de gobierno y
a la existencia de la democracia misma...la verdadera capacitacion judi-
cial va indefectiblemente unida a la mejora de la administracion de jus-
ticia, y viceversa. 36

3.5 Trabajo en Equipo

Aseguran que “el trabajo en equipo supera al mejor talento”. Se
publicé una investigacién con estudiantes en Estados Unidos, de la
Universidad de lllinois, tras exponer a 760 estudiantes a una serie de
problemas de complejidad creciente.

El estudio demostrdé que el esfuerzo colectivo supera cualquier
talento individual.

Concluyeron que alli donde las personas encuentran un limite, el
grupo halla solo un desafio.

35 Estatuto de la Ju. Fe. Jus., 1994,

36 STANGA, S., El saber de la Justicia — Un modelo Sistematizado de Capacitacion Judicial y
Avances realizados en la Argentina, Convenio entre la AID y FLL, Buenos Aires., 1996 Pag. 16.
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Expertos en educacion y en recursos humanos lo avalan, aunque
valoran la creatividad personal y el trabajo en soledad; esto lo explican
los autores en el Journal of Personality and Social Psychology, publica-
da por la American Psychological Association.

El valor del trabajo en equipo es destacado por varios especialis-
tas en recursos humanos y se ha convertido en una herramienta para
mejorar la calidad de trabajo en muchas empresas.”’El trabajo en equi-
po es un aspecto esencial para la eficiencia organizacional, ya que es
un componente ineludible para poder compartir el conocimiento.
Algunos creen que, cuando las cosas funcionan mal y la gente no coo-
pera, basta un curso o algun facilitador experimentado para resolver la
cuestion. Pero no es asi. Al igual que una planta, el trabajo en equipo
florece donde se dan condiciones necesarias para su evolucion”, subra-
ya Miguel Gutiérrez Trapani, director del Desarrollo del Grupo
Managers. 37

La evaluacion nos permite medir los resultados, y asi tomar deci-
siones administrativas referentes a ellos, ya sea para ascensos o trans-
ferirlos a otros sectores con mayor o0 menor responsabilidad dentro de
la organizacion judicial.

Para ello es necesario obtener esta informacién sobre el desempe-
fo del empleado, para que la decision a tomar por el superior sea lo
mas transparente posible y exista una verdadera recompensa al mérito,
asi como también reconocer qué area necesita crecer o reforzar para
mejorar su labor, facilitando la efectividad del empleado en sus propias
habilidades y motivaciones.

Las habilidades son determinantes del desempenfo, ya que son las
capacidades reales del individuo para realizar determinadas tareas, y la
motivacion, la energia y esfuerzo puesto en determinada actividad.

En este proceso quien realiza la evaluacion, ocupa un lugar de
consejero y guia, permitiendo que el aprendiz se involucre activamente

37 Diario Clarin, “Aseguran que el trabajo en equipo supera el mejor talento” publicado el lunes
8 de mayo de 2006, Pag. 26.
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en el aprendizaje; es prioritario comunicar los resultados de la evalua-
cion al examinado.

3.6 Comunicacion Efectiva: Buena Escucha. Método de
Trabajo

En este item me abocaré a aquel aspecto relacionado a la organi-
zacion, métodos de trabajo, la comunicacion efectiva a través de una
buena escucha (comunicacion efectiva) entre todos los operadores del
juzgado y la busqueda de la visién mision.

En las organizaciones, como en cualquier grupo humano, la comu-
nicacion es la primera condicion para su existencia, es imposible pen-
sar que un grupo de personas pueda subsistir sin comunicarse.

En aquellas oficinas donde hay interferencias en las comunicacio-
nes, es imposible que fluya libremente el trabajo, es facilmente detec-
table la incomodidad que padecen los miembros que la componen.

Si tomamos en cuenta el tiempo que le dedicamos a ella, ya sea
verbal, escrita o corporal, veremos que ocupa gran parte de la jornada
laboral por ello es la importancia que se le debe dedicar a buscar solu-
ciones para mejorarla ya que se evidencia aun mas a mayores niveles
jerarquicos.

Por ello debemos puntualizar aquellos elementos que favorecen la
efectividad de la comunicacién, a fin de crear un espacio cémodo y
receptivo, que redundara positivamente en la mayor productividad.

Tener en cuenta que no solo nos comunicamos verbalmente, sino
lo hacemos a través de gestos, 0 movimientos corporales, que en algu-
nos casos dicen mucho mas que las palabras; por lo tanto el lider debe
estar atento a esos indicadores, para saber como llegar a su interlocu-
tor y para que éste lo comprenda y efectue lo requerido.

“Salta a la vista que una mejor y mas eficiente comunicacion entre
colaboradores y su entorno tiene como consecuencia inmediata la dis-
minucién de malos entendidos y errores, la transmision mas eficiente
de informaciones; de este modo se evita lo que en el lenguaje informa-
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tico se designa como “ruidos”, es decir, obstaculos que impiden que el
mensaje llegue y se comprenda de la misma forma y manera en la que
ha sido emitido. Como primera consecuencia, esta practica de la comu-
nicacién eficiente conlleva un ahorro de tiempo. Pero la comunicacion
mas habil y mas concreta crea ademdas un clima de entendimiento
mutuo que contribuye a evitar las crispaciones y los roces. jHablando
se entiende la gente!”. 38

Debemos recalcar que aquellos juzgados en los cuales sus titula-
res mantienen un compromiso activo ya sea en la direccién como en la
organizacién, impactan positivamente tanto dentro de los miembros
que componen su equipo, como asi también en el afuera, obteniendo
un reconocimiento en la ciudadania que beneficia a todos.

Recordemos el caso puntual de la Dra. Graciela Marino, que tuvo
como objetivo la calidad en la organizacion del juzgado a su cargo y
menciond que: “El éxito es el resultado de un sistema de gestién y del
control estadisticos de los procesos” ganando asi un premio a la cali-
dad aplicando las normas I1SO, que son aquellas normas de organiza-
cion que busca conducta en el hacer. Este es un modelo nacional de
calidad, que es publico. Contintia diciendo que el concepto de la cali-
dad enfoca su atencion en el cliente; el liderazgo, en el compromiso de
las personas, en la administracion de los procesos, la mejora continua,
la innovacién y por ultimo la orientacion hacia los resultados.39

38 SPANG, K.,”Retdrica y empresa”, Revista Empresa y Humanismo, Vol. I, N °2/00,pp.277-295.
39 MARINO, G., Maestria en Derecho y Magistratura Judicial, clases de Octubre de 2005.
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LIDERAZGO
Sistema de Gestién

RESULTADO
Necesidades 5
E Plancamiento
1 Clicnte Estratégic
Sstrategico
Compromiso Gestién de los
de los Lideres Procesos
Desarrollo del Mejorn

Personal Continua

Orientacion
de los Innovacion
Resultados

Fuente: Cuadro elaborado por la Dra. Graciela Marino de Vega en
la clase correspondiente a la Maestria en Derecho y magistratura judi-
cial. Octubre de 2005

El licenciado Alfredo Segura, titular a cargo de la administracién de
la Corte de Mendoza, ratifica los dichos de la Dra. Marino, reafirmando
que el Poder Judicial es un sistema y dentro de él hay subsistemas. Y
la capacidad para mantenerse en equilibrio dentro del sistema se deno-
mina homeostasis, la cual seria una de las metas de toda organizacién
y asi evitar caer en una entropia, (creencias que tienden al desorden
dentro de la organizacién); y establece que el fin es lograr una solidari-
zacion organizacional.

Menciona a su vez la importancia de establecer un compromiso
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con la justicia y para ello enumera varias estrategias para una mayor
eficiencia y eficacia dentro de Poder Judicial; ellas son:

a) Establecer procesos mas agiles en todos los fueros y jurisdic-
ciones.

b) Instaurar el proceso de las “pequenas causas”.

c) Diferenciar desde el punto de vista procesal causas "simples” de
las “complejas”

d) Re-localizar los érganos y oficinas judiciales, llevandolos perma-
nentemente a los distintos centros poblacionales.

e) Evaluar la Justicia Vecinal.

f) Redefinir la competencia material jurisdiccional asignada a la
Suprema Corte de Justicia.

g) Modificar la Ley Organica de los Tribunales que data del ano
1910y llevar a cabo de la propia para el Ministerio Publico, propendien-
do a la eficacia, eficiencia y flexibilidad organizativa.

h) Formacion y capacitacion obligatoria para Magistrados, funcio-
narios y empleados.

i) Formular e implementar el “control de gestién”, para asegurar efi-
cacia y eficiencia.

j) Dictar el Cédigo de Etica Judicial asegurando la responsabilidad
o la respuesta de Jueces y funcionarios.

k) Definir indicadores y estandares de desempeno, cuyo cumpli-
miento determine el derecho a beneficiarse con la feria judicial del mes
de julio.

I) Revisar el funcionamiento del Consejo de la Magistratura.

Il) Evaluar la composicion y funcionamiento del Jury de
Enjuiciamiento.

m) Evaluar y realizar acciones que garanticen la independencia del
Poder Judicial.

n) Crear el Estatuto del Magistrado.
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o) Otorgar mayores y mas variadas facultades disciplinarias a la
superintendencia de la Suprema Corte de Justicia.

p) Efectiva concrecion del plan de infraestructura fisica y tecnolé-
gica

q) Mayor utilizacion de los medios alternativos de resoluciéon de
conflictos.

r) Trabajar transversalmente en las normas, verificando el efectivo
acceso a la justicia que se encuentra garantizado desde nuestra
Constitucién Nacional

CAPITULO IV

Conclusion

El cambio es permanente en el seno de las organizaciones moder-
nas, pero queda claro que si sus protagonistas no asumen sus respec-
tivas responsabilidades, nos preguntaremos ¢ qué sera del sistema de
justicia?

Por eso para finalizar, deseo que esta apretada sintesis resulte de
utilidad para todos aquellos que lo necesiten y que les permita crear
estructuras juridicas que se renueven con el cambio social y que a su
vez sean flexibles, adaptables y de fronteras abiertas.

No debemos olvidar el sefalamiento de Peter Drucker cuando nos
dice que “Todas las instituciones de servicio estdn amenazadas por la
tendencia de aferrarse al pasado en lugar de desecharlo, asi como a
utilizar los esfuerzos de su personal mas capaz en la defensa de lo que
no tiene sentido ni sirve a ningun propdsito”.40

Sera necesario que aprendamos a vivir en un mundo judicial mas
calificado, lo cual requerira que cambiemos de habitos y recordar que

40 DRUCKER, P., “La gerencia”, ED. El Ateneo 6 ED. 1995, Pag. 101.
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lo que potencia al trabajo en un juzgado es, sobre todo, la calidad de
las interrelaciones personales entre los operadores de la oficina judi-
cial.

No hay un solo modelo de juzgado, sino un formato autoorganiza-
do en funcién de la capacidad creadora de sus lideres.

Y como reflexibn podemos decir que los hombres siempre tienen
capacidad de cambio y mejoramiento, solo es necesario una gran dosis
de motivacion e incentivo, impulsados desde la cabeza de la organiza-
cion, ya que debemos “tirar juntos del carro”.
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ASPECTOS RELATIVOS A LA INDEPENDENCIA E
IMPARCIALIDAD DE LA FUNCION JURISDICCIONAL'
Luciana Steimbach Fonrouge 2

“Una gran democracia debe progresar o

pronto dejara de ser o grande o democracia.”

Theodore Roosevelt (1858-1919)

SUMARIO: I. Introduccion. Il. La estabilidad de los magistrados y
funcionarios como garantia de la independencia del Poder Judicial. Il
Responsabilidad institucional de los magistrados por el ejercicio de la
funcién en un marco de independencia e imparcialidad. 1V. El rol del
abogado como auxiliar de una justicia imparcial e independiente. V.
Conclusion.

I. INTRODUCCION

Pocas situaciones son tan nocivas para el funcionamiento institu-
cional de la Republica como la percepcion social de que faltan jueces
reconocidos, ampliamente, por su independencia e imparcialidad.

La sospecha casi generalizada -y mal difundida por algunos
medios de prensa- de que los jueces carecen de esas virtudes, no hace
mas que lesionar la esencia de nuestro sistema republicano, con los
consecuentes e inmensos perjuicios, no sélo morales sino también
materiales, que afectan tanto a la seguridad juridica como también ala
honra de la mayor parte de los jueces que, dia tras dia, tratan de cum-
plir sus obligaciones con esfuerzo y dedicacion.

1El presente trabajo fue presentado en contrapartida por al que este Colegio le otorgé a la
colegiada para cursar la Maestria en Magistratura Judicial en la Universidad Austral.

2 Auxiliar Letrada de la Excma. Cémara Civil y Comercial de San Isidro, Sala II?
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Si la sociedad desconfia de sus jueces y tiene la certeza de que el
sistema de administracion de justicia es ineficiente, muy dificiimente
podra crecer espiritual ni materialmente.

En este sentido, se expondran algunas pautas a tener en cuenta a
la hora de pretender una justicia independiente, pretendiéndose
demostrar como ello no depende sélo de la honestidad y labor de nues-
tros magistrados y funcionarios judiciales, sino también de su inamovi-
lidad en los cargos mientras observen buena conducta -con una conse-
cuente prudencia a la hora de su posible juzgamiento-, asi como de una
férrea actitud de compromiso en defensa de la no intromision de aspec-
tos ajenos a la labor jurisdiccional tanto de los jueces como de los auxi-
liares de la justicia, destacandose en este aspecto, el rol del abogado.

Il. LA ESTABILIDAD DE LOS MAGISTRADOS Y FUNCIONA-
RIOS COMO GARANTIA DE LA INDEPENDENCIA DEL PODER
JUDICIAL

El articulo 110 de la Constitucion Nacional sefala que los jueces
de la Nacién conservaran sus empleos mientras dure su buena conduc-
ta, lo que comprende su actuacion como persona, como ciudadano y
como funcionario publico. Asi, el mal desempefo es por si solo causal
de remocion para los jueces, aunque la falta en que hubieren incurrido
no constituya delito.

Ahora bien; ello también presupone que el enjuiciamiento se lleve
a cabo sobre la base de la imputacién y demostracién de hechos o
sucesos concretos y no de apreciaciones difusas, pareceres u opinio-
nes subjetivas, sean personales o colectivas. No puede concebirse un
poder judicial independiente dentro de la relatividad del concepto de
independencia de los poderes gubernamentales, sin que todos sus
miembros, absolutamente todos, gocen de la inamovilidad de sus car-
gos mientras observen buena conducta. Desde que la separacion de
los poderes constituye el rasgo distintivo de la forma republicana de
gobierno, para que dicho principio no sea una mera ficcion, se requie-
re la independencia de cada uno de los poderes, particularmente del
judicial, de lo que deriva como ldgica consecuencia que la inamovilidad
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de los jueces mientras dure su buena conducta, constituye una garan-
tia esencial de su independencia. 3

En igual sentido, se ha sostenido que la conducta de un Juez no
puede ser juzgada sin ponderar adecuadamente las circunstancias
objetivas en que cumple su alta funcién; también lo es el comportamien-
to del magistrado con relacion a la conservacion de su estabilidad, que
constituye un decisivo recaudo de la independencia del Poder Judicial.#

lll. RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL DE LOS MAGISTRA-
DOS POR EL EJERCICIO DE LA FUNCION EN UN MARCO DE INDE-
PENDENCIA E IMPARCIALIDAD

Uno de los deberes clasicos y fundamentales que se impone a los
magistrados es el de su imparcialidad, ya que ella es un presupuesto
imprescindible para ejercer adecuadamente la funcién jurisdiccional.

En efecto, el ejercicio imparcial de la administracion de justicia es
uno de los elementos que integran la garantia del debido proceso, reco-
nocida en el art. 18 de la Constitucién Nacional; la garantia de impar-
cialidad conlleva la ausencia de prejuicio o favoritismo y exige que el
magistrado no se encuentre contagiado por hechos o circunstancias
extracausidicas; no sélo debera permanecer ajeno al caso que le toca
juzgar; también debera ser independiente de los otros poderes del
Estado o del mismo poder que integra. ®

Se requiere, pues, que los jueces, como mandatarios de la socie-
dad con imperium para disponer sobre “los otros” —al derivar racional-

3 Segundo Linares Quintana, “La inamovilidad de los magistrados judiciales y la forma republi-
cana de gobierno”, Ed. Juridica Argentina, Bs. As. 1942, p. 17, citado por Jurado de
Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacion, 26-4-2000, “Dr Bustos Fierro s/ pedido de enjuicia-
miento”

4 JEMF La Plata, 13-7-2001 “Garcia Collins, Jorge Horacio Gabriel s/ Enjuiciamiento” MAG.
VOTANTES: Tunessi-Echevarria-Meckievi-Laborde- Di Caprio-Espada-Mosca-Filomeno-Maroni-
Montone-Furlong

5 Santiago Finn, “El mal desempefio como causal genérica de la responsabilidad politica de los
magistrados judiciales”
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mente desde el derecho vigente la solucion justa para cada uno de los
casos- antepongan la majestad de su independencia, imparcialidad e
incoercibilidad de su espiritu (atributos estos tan infalibles como impe-
recederos) ante cualquier recomendacién o insinuacién externa, sea
desde el poder politico, sea desde los particulares interesados. La fun-
cién del juez impone que se cumpla con independencia a fin de asegu-
rar el respeto de los derechos.

Nuestra sociedad esta particularmente sensibilizada con la even-
tual falta de independencia, especialmente respecto al poder politico,
por eso la necesidad no so6lo de ser independiente sino de evitar sos-
pechas en contrario. Los jueces, como responsables del Poder Judicial
constitucionalmente definido, deben empefiarse en la defensa de su
integridad e independencia, asumiendo un rol activo en todos los casos
en que esas exigencias estén comprometidas. Asimismo, y mas alla de
los requerimientos especificos de su cargo, deben tener una disposi-
cidn generosa para asumir aquellas tareas que puedan contribuir al
mejoramiento de dicho Poder.

Se requiere, consecuentemente, fortaleza en la funcién judicial,
una actitud firme frente a cualquier intento de torcer la apropiada y
correcta voluntad judicial. Es indispensable que la magistratura tenga
conciencia y cultive esa firmeza en las legitimas convicciones y decisio-
nes que corresponde adoptar, rechazando explicita e implicitamente
presiones al respecto y procediendo a concretar las denuncias que juri-
dicamente correspondan.

Por ultimo, no puede dejar de sefalarse el atributo de la afabilidad
que debe caracterizar a un buen juez en sus relaciones con los demas
miembros del Poder Judicial, los auxiliares de la Justicia y los justicia-
bles; debera mantener una actitud de respeto y cortesia. Su condicidén
de servidor publico, le impone procurar una prudente disposicién a brin-
dar las explicaciones y aclaraciones que le sean solicitadas y resulten
procedentes, oportunas y conducentes, sin violar norma juridica algu-
na. 6

6 Rodolfo Vigo, “Etica Judicial: Su Especificidad y Responsabilidad”
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IV. EL ROL DEL ABOGADO COMO AUXILIAR DE UNA JUSTI-
CIA IMPARCIAL E INDEPENDIENTE

Como ya se adelantara, los abogados, como auxiliares de la justi-
cia, no pueden permanecer ajenos al compromiso de lograr la tan
ansiada transparencia e independencia del Poder Judicial.

En este sentido, deben oponerse fervientemente a que se facilite
el servilismo de los magistrados. Uno de los deberes mas importantes
derivados del ejercicio de la abogacia es el de vigilar con especial aten-
cion la prescindencia del 6rgano jurisdiccional de cualquier presion que
pueda afectarlo.

Asimismo, a través de un responsable ejercicio del rol del aboga-
do, es menester prestar cooperacion a pronunciamientos dotados de
imparcialidad. Al suministrar al juez referencias de los procesos de
interpretacion y de aplicacién del derecho aplicable, los abogados ope-
ran como verdaderos auxiliares de la justicia al desplegar ante el juez
las diversas posibilidades normativas abiertas a su eleccién junto con
los argumentos justificativos de las posiciones adoptadas por las partes
litigantes. La eleccién la hara el juez, confome a su conviccidn acerca
de las exigencias de la justicia, del orden, de la seguridad, del poder, de
la paz, de la cooperacion y de la solidaridad. Pero esa eleccion habra
sido posible con una fuerte dosis de racionalidad y objetividad, aprove-
chando la ayuda del abogado, en su caréacter de auxiliar de la justicia.”

Asi, a la hora de calificar la responsabilidad en los términos de los
articulos 902 y 909 del Cédigo Civil, deberian evaluarse los parametros
expuestos.

Y es que el abogado requiere, para ejercer su profesion, el titulo
habilitante que supone un bagaje de conocimientos, una aptitud cultu-
ral, equivalentes a la condicién especial o la facultad intelectual previs-
tos en el art. 909 del Céd. Civil, y que, ligados a la confianza especial,
determinara la contratacion de aquél. 8

7 Julio César Cueto Rua, “Una vision realista del Derecho. Los jueces y los abogados”
8 Ghersi, "Responsabilidad de los Abogados"
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Es, pues, compartida la responsabilidad de defensa de la indepen-
dencia e imparcialidad del aparato jurisdiccional, incluso desde el punto
de vista del hombre comun, quien generalmente asocia a los jueces y
abogados, como partes de un mismo proceso de solucién de disputas
mediante la aplicacion del Derecho por personas especialmente educa-
das para esa tarea.

En este sentido, ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion que “el verdadero sentido de la imposicion del patrocinio letra-
do es el de asegurar la eficaz defensa en juicio, aun contra la preten-
sion del propio interesado de defenderse por si mismo, al evitar que
esa defensa sea mal ejercida por desconocimiento de las normas juri-
dicas y principios de derecho aplicables al caso”.9

El sentido de la actuacion profesional del abogado lo da el dere-
cho que entra en juego cuando las instancias informales y privadas de
solucién han resultado infructuosas. La mision del abogado como un
auxiliar de la justicia comienza con la reconstruccion probatoria de los
hechos acaecidos y su clasificacion, para separar aquellos que cuen-
tan, de los insignificantes, perfilando el conflicto en su real dimension,
lo que hara posible una solucién objetiva y fundada.10

Es dable recordar que el defensor ordinariamente no tiene tiempo,
generalmente no tiene obligacién, y casi nunca tiene posibilidad, para
estudiar la versidén que su cliente le proporciona bajo pena de secreto
profesional; debe entonces utilizarla ante el juez sin poder personal-
mente corroborarla; pero no menos cierto es que en caso contrario, el
letrado, por sus conocimientos y formacién, resulta particularmente res-
ponsable en la esfera de las argumentaciones juridicas desencadenan-
tes de un dispendio de actividad jurisdiccional. 11

Buen abogado es quien, entre otras virtudes, posee la sabiduria
requerida para ayudar a su cliente, sin hacerse participe de sus pasio-

9 CSJN, 20-5-85, en ED. 115-314
10 idem 7
11 camara Civil y Comercial de San Isidro, sala Il, causas 51.582 del 15-2-90, 63.956 del 30-3-95
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nes, prestando, de este modo, un servicio al juez y a la administracion
de justicia.

V. CONCLUSION

La conducta de los magistrados ha de ser apreciada con estanda-
res altos y exigentes, de modo de garantizar que la funcién judicial sea
ejercida por jueces que gocen siempre de legitimidad politica y credibi-
lidad ante toda la sociedad. De modo especial habra que atender a las
exigencias éticas personales, a la calidad de la tarea jurisdiccional
encomendada a los jueces y a la prudencia con que ejerzan su rol ins-
titucional, desde que no es Unicamente la persona la que esta en juego,
sino, fundamentalmente, la investidura judicial.

Pero también es cierto que no habra independencia del Poder
Judicial si sélo se espera ella de los jueces. Porque también es preciso
que la conciencia del pueblo esté imbuida educativamente del concep-
to de independencia.

La majestad de la Justicia no admite ofensa, por leve que sea. Asi
pues, cuando se habla de respeto al juez, no se quiere dar una regla
escolar de buena educacion o urbanidad, sino significar una obligacién
-que, por lo demas, es reciproca- de respeto a la Justicia y de respeto
a la Defensa. En este sentido, los abogados pueden no expresar esti-
macion hacia el magistrado, pero estan obligados a respetarlo.12

La Argentina cuenta con un gran numero de magistrados honestos
y capaces, con excelente formacién académica. Aunque muchos lo
duden, ellos conforman la mayoria silenciosa dentro del vapuleado sis-
tema judicial de nuestro pais.

Rescatar a jueces y funcionarios que diariamente luchan con
denuedo y con su conducta ética contra la negativa percepcion social
sobre el Poder Judicial y contra las dificultades presupuestarias y téc-
nicas contribuira, sin duda, a mejorar nuestra Justicia.13

12 Bjelsa, "La Abogacia", ed. 1945, pag. 182
13 “Premio a la excelencia judicial”, editorial La Nacién, 14-10-2002
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Resulta evidente que los cambios profundos en nuestro sistema
judicial dependeran de reformas estructurales pendientes que permitan
dotarlo de eficiencia y, fundamentalmente, del debido respeto por el
principio de la independencia de poderes. Entretanto, todo cuanto
pueda hacerse para ir recreando la confianza ciudadana en la Justicia,
sera bienvenido.

El perfeccionamiento de la democracia y el robustecimiento del
estado de derecho requieren como estructura insoslayable la existen-
cia de una justicia independiente y eficaz. Se requiere asi el estimulo y
apoyo, no soélo de los jueces y abogados, sino también de la sociedad
y corporaciones intermedias. Es necesario esforzarse para recrear la fe
en el derecho y la justicia por parte de la sociedad y, principalmente, por
los mas necesitados, con reformas sustanciales, pero también con pau-
tas de ejemplaridad por parte de los operadores del sistema, esto es,
quienes forman parte de la justicia y los abogados. Es necesario un
plus de honestidad, responsabilidad y solidaridad.

Ni la democracia ni la justicia estan en crisis, sino que somos los
hombres y mujeres de la democracia y de la justicia los que debemos
entrar en un proceso de reformulacién de nuestras conductas y valores.
La democracia como la justicia, no se construyen con palabras ni con
dogmas, sino con hechos, conductas y responsabilidades. Hechos,
conductas y responsabilidades que el pueblo evalua permanentemen-
te. Asumamos el desafio de nuestro tiempo disefiando y ejecutando
experiencias exitosas en beneficio de la sociedad.4

14 SESIN, Domingo, “Estrategia concreta para incrementar la calidad y la celeridad de las
decisiones judiciales...”, JA 2002-I, fasciculo n. 4, p. 3/10
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DERECHO A LA VIDA
Maria Julia Abad”

Introduccion.

La teoria de los derechos humanos, inspirada en una concepcion
iusnaturalista en tanto que alude a derechos preexistentes o anteriores
al derecho positivo, ha seguido -especialmente a partir de la segunda
guerra mundial- una dinamica expansiva en varios sentidos.

En principio, hubo una evolucién desde los meros enunciados pro-
motores de aquellos derechos, hacia la efectiva operatividad juridica,
impulsada por el progresivo reconocimiento del caracter juridico de la
Constitucioén, a la que el modelo positivista le atribuia un valor exclusi-
vamente politico.

En el ambito internacional, la Carta de las Naciones Unidas (1945)
constituy6 un gran hito, al establecer el propésito de promover el respe-
to y la observancia universal de los derechos humanos y las libertades
fundamentales para todos, sin distincion de raza, sexo, lenguaje o reli-
gién. Los derechos y obligaciones alli enunciados fueron luego codifi-
cados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948).

Se ha intentado sistematizar el complejo desarrollo histérico de la
doctrina sobre derechos humanos, proponiendo la nociéon de tres
“generaciones”, para las que se ha propuesto un paralelismo con los
tres temas de la Revoluciéon Francesa.!

Ellas son: una primera generacion de derechos civiles y politicos
(libertad); luego, la generacién de derechos econdémicos, sociales y
culturales (igualdad) y finalmente la tercera generacién, de derechos
de solidaridad (fraternidad).

Debe interpretarse que no se trata de un proceso lineal y que las

" Juez del Tribunal de Familia n°2, San Isidro, febrero 2009

1 K.VASAK y P.ALSTON, The International dimentions of Human Rights, Wesport, Greenwood
Press, 1982.

Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Departamento Judicial de San Isidro 69



tres fases son acumulativas, interdependientes y en alguna medida
superpuestas.

La primera generacion —derechos civiles y politicos- deriva de las
teorias reformistas de los siglos XVII'y XVIII, asociadas con la filosofia
politica del individualismo liberal y la doctrina econémica del “laissez-
faire”, y concibe los derechos humanos més en términos negativos
(“libertad de”) que positivos (“libertad para”), favoreciendo méas bien la
abstencién que la intervencién del Estado.

El nucleo de estos derechos se sustenta en el valor de la libertad,
y en consecuencia pretenden proteger al individuo —solo o asociado-
contra el abuso de la autoridad politica.

Derechos de este tipo son, por ejemplo: el de no-discriminacién en
razon de raza, sexo o religion; el derecho a la vida, libertad y seguridad;
el derecho a no ser sometido a esclavitud, arresto arbitrario o tortura; la
libertad de opinion y expresidn; el derecho a la propiedad.

La segunda generacién de derechos humanos -econdémicos,
sociales y culturales- se origina en la tradicion socialista de comienzos
del siglo XIX, en gran parte como respuesta a los abusos del desarro-
llo capitalista y su concepcién acritica de la libertad individual.

Se interpreta como un contrapunto de la primera generacion, en el
sentido de expresarse mas en términos positivos que negativos, y
requerir mas la intervencion que la abstencion del Estado, en beneficio
de la justicia distributiva.

De este tipo son los derechos a la seguridad social, a trabajar, al
descanso y vacaciones pagas, a la salud, a la educacion, o los dere-
chos a la proteccién de la propia produccién cientifica o artistica.

Finalmente, el surgimiento a finales del siglo XX de los derechos
humanos llamados de tercera generacion, suele interpretarse en rela-
cion con la declinacion de la expectativa sobre la capacidad del Estado-
Nacion para promover el desarrollo integral de los pueblos.

Estos derechos son de tipo colectivo y expresan mas bien aspira-
ciones, de muy dificil concrecién en normas sujetas a un posible con-
trol judicial.
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Tres de ellos reflejan la emergencia del “tercer mundo” y sus
expectativas crecientes: el derecho a la autodeterminacion politica,
econOmica, social y cultural; el derecho al desarrollo econémico y
social; y el derecho a participar del beneficio de la “herencia comun de
la humanidad”. Este ultimo relacionado con los recursos naturales, con
el progreso cientifico y tecnoldgico y con la tradicion, sitios y monumen-
tos histéricos.

Los otros tres derechos humanos de tercera generacion son el
derecho a la paz, el derecho a un ambiente sano y sustentable, y el
derecho a la ayuda humanitaria en caso de desastre.

Finalmente, se observa una tendencia a la especificacion, por
ejemplo en el sentido DE que el hombre abstracto como sujeto de dere-
chos humanos, ha sido “desagregado” en la mujer o el nifio. También
en el sentido DE que ciertos derechos abstractos —como la libertad- van
especificandose en derechos concretos —libertad de reunion, de opi-
nién, etc.- 2 Algunos hablan asimismo de una posible cuarta generacion
de derechos humanos, relativa al erotismo o al sexo 3.

2. El derecho a la vida.

La existencia de un derecho supone: dos sujetos, una prestacion
y un fundamento. Cabe distinguir el fundamento remoto o mediato (que
consiste en un principio practico) del fundamento inmediato, que es la
razon objetiva y formal por la que alguien es titular de determinado
derecho.

Los derechos humanos tienen su fundamento —mediato e inmedia-
to- en la dignidad personal de todo ente humano.# Es decir, la justi-
ficacion de cualquier derecho humano radica en un principio normativo

2 N.BOBBIO, Derechos del Hombre y Filosofia de la historia, en “Anuario de Derechos
Humanos”, Universidad Complutense, Madrid, n°5, 1988/89, pag. 27 y ss.

3 Cfr. C.LMASSINI, Los Derechos Humanos, Santiago de Chile, 1980, pag.103. Citado por
R.L.VIGO en Presente de los Derechos Humanos y algunos desafios.

4 cfr. C.I.LMASSINI, Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1994, pp. 102 ss.
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que puede expresarse como que “todo hombre debe salvaguardar el
caracter de persona de todo hombre”, y que es determinacion de aquel
primer principio practico autoevidente que expresa: “el bien ha de
hacerse y el mal evitarse”. ®

Se trata entonces, de derechos subjetivos cuyo titulo radica en la
personeidad del sujeto activo, los reconozca o no el ordenamiento juri-
dico positivo y aun cuando éste los niegue. ©

Ahora bien, el siguiente paso es formular el contenido concreto de
la nocion de derechos humanos, lo que ha sido objeto de varias pro-
puestas, entre las cuales se destaca la Nueva Escuela de Derecho
Natural. 7

Segun estos autores, existen ciertos bienes humanos basicos que
son partes intrinsecas de la plenitud o perfeccién de las personas.

John Finnis, en una de sus obras enumera siete: vida; conocimien-
to; juego; experiencia estética; sociabilidad o amistad; razonabilidad
practica y religion.8 EI mismo autor, en otra obra compartida® cita seis
bienes basicos: vida; conocimiento y experiencia estética; excelencia
en el trabajo y en el juego; amistad, paz y fraternidad; paz interior, auto-
integracion y autenticidad; y armonia con los mas amplios &mbitos de
la realidad.

Tales bienes otorgan justificacion racional y contenido a los dere-
chos humanos. Estos se ordenan a la realizacion de uno o mas de
aquellos bienes: el derecho a la educacion se fundamenta en el bien
basico del conocimiento, el derecho a la inviolabilidad de la vida tiene
su base racional en el bien basico de la vida, etc.

S cir. R.ARMSTRONG, Primary and Secondary Precepts in Thomistic Natural LawTezching, The
Hague, M.Nijhoff, 1966.

6 Cfr. C..MASSINI, Filosofia. ..

7 Cfr. R. GAHL, Practical reasoning in the Foundation of Natural Law According to Grisez, Finnis
and Boyle, Romae, Athenaeum Romanum Sanctae Crucis, 1994.

8 J.FINNIS, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1984, pp. 85-90.

9 J.FINNIS, J.BOYLE, y G.GRISEZ, Nuclear Deterrence, Morality and Realism, Oxford,
Clarendon Press, 1987, pp 278-281.
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Para precisar el alcance del derecho a la inviolabilidad de la vida,
debe precisarse si su caracter es absoluto o “prima facie”, y situarlo en
el contexto de los derechos humanos.

El caracter absoluto o inexcepcionable tradicionalmente atribuido
al derecho a la vida, ha sido cuestionado por una serie de autores de la
escuela utilitarista, que con criterio empirico sostienen que —como los
demas derechos humanos- se trata de un derecho ‘“prima facie”, que
puede dejarse de lado cuando su cumplimiento sea dificil o gravoso.

Esta corriente de pensamiento afirma que no todos los entes
humanos son “persona”, pues algunos carecen de cualidades necesa-
rias como la autorreflexién, la racionalidad o la capacidad de poseer
intereses y deseos (ej.: los fetos, los retrasados mentales profundos o
los que se encuentran en coma profundo) y en consecuencia no podri-
an ser sujetos de este derecho. Se trataria de meros miembros de la
especie humana.10

En apoyo de esta teoria se argumenta un paralelismo entre debe-
res y derechos, en el sentido de que asi como los primeros admiten gra-
dos de exigencia conforme al desarrollo psicofisico del individuo, los
derechos serian también pasibles de la misma regulacion.

Esta perspectiva utilitarista sustituye la ética basada en el valor
propio e intangible de la vida humana, por una ética basada en la cali-
dad de vida. Asi, entonces, la vida de un ser humano posee el valor de
la utilidad que produce para él mismo y para la sociedad.

Uno de los mayores teéricos de esta corriente ha sido J. Glover
quien sostiene que quitar la vida a un inocente no es un acto moralmen-
te malo per se sino solamente en caso de que el individuo eliminado
gozara de un vivir valioso.! Para Glover dicho valor reside en la cali-
dad de vida de quien concientemente posee preferencias, proyectos,

10 H.T.ENGELHARDT, The Foundations of Bioethics, New York, Oxford U.P., 1986, pp. 107. Y
R.M.HARE, Essays on Bioethics, Oxford, Clarendon Press, 1963, pp. 168 ss.

11 Jonathan GLOVER, Causing Death and Saving Lives: The Moral Problems of Abortion,
Infanticide, Suicide, Euthanasia, Capital Punishment, War, and Other Life—or-Death Choices,
New York, Penguin Books, 1977, pp. 50-59.
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deseos, sentimientos, memoria, sentido de identidad. Aptitudes éstas lla-
madas en bioética “atributos racionales”, que distinguen a una “persona”.

Ala misma corriente pertenece Peter Singer, fundador del Instituto
Internacional de Bioética en la ONU, quien sostiene que los primates
superiores son personas, porque ellos manifiestan algunos “atributos
racionales”, mientras que algunos seres humanos, como las criaturas o
los adultos gravemente discapacitados, no son personas.12

Aplicando esta misma ldgica, se ha llegado a proponer la sustitu-
cion, en los experimentos médicos, de primates superiores por huma-
nos adultos gravemente discapacitados. 13

Es evidente que al considerarse el derecho a la inviolabilidad de
la vida como de “prima facie” o sujeto a condiciones de utilidad o con-
veniencia, se introduce una amplia y discutible variedad de interpreta-
ciones respecto del “standard” minimo aceptable de calidad de vida,
abriendo de ese modo el camino para la utilizacién de personas como
instrumento en beneficio de otros fines (politicos, econdmicos, cientifi-
cos, etc.) y aboliendo definitivamente la dignidad esencial del ser
humano. Por eso el derecho a la inviolabilidad de la vida no admite
grados.

”m

Pero, ademas, la misma nocion de “derecho “prima facie” mues-
tra una contradiccion interna, pues si su cumplimiento queda librado a
que el sujeto pasivo no sufra efectos mas 0 menos gravosos, ya no se
trata de un derecho sino méas bien de una mera pretension o ruego o,
en palabras de R. Spaeman, “edictos de tolerancia revocables”.14

Los derechos humanos son derechos absolutos, porque resultan
de exigencias derivadas de absolutos morales, que “identifican accio-

12 peter SINGER, Practical Ethics, London, Cambridge University Press, 1985, pp. 118, 123

18R G. FREY, The Ethics of the Search For Benefits: Animal Experimentation in Medicine, in
Raanan Gillon (ed.), Principles of Health Care Ethics, New York: John Wiley & Sons, 1994, pp.
1067-1075

14 R SPAEMANN, Lo Natural y lo racional, Madrid, Rialp, 1989, p.90.
15 J.FINNIS, Absolutos Morales, Barcelona, EUNSA, 1992, p.33.
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nes incorrectas, no acciones correctas; son normas negativas que
resultan vélidas siempre y en toda ocasién”. 15

Finalmente, cabe interrogarse sobre la relacion y jerarquia del
derecho a la inviolabilidad de la vida, respecto de los demas derechos
humanos. Se han expresado opiniones divergentes en este sentido.
Segun J.Finnis, 16 no puede establecerse entre los derechos humanos
una jerarquia objetiva, porque los bienes basicos que protegen son,
cada uno, una forma autoevidente del bien.

Otros autores 17 han objetado ese criterio. En particular respecto
del derecho a la inviolabilidad de la vida, se sostiene que se encuentra
en un rango superior a los demas derechos.1® Massini fundamenta tal
proposicién en dos razones: en primer lugar, que los bienes humanos
basicos protegidos por los demas derechos se refieren a perfecciones
humanas no-auténomas sino accidentales, que cualifican o perfeccio-
nan la existencia de un sujeto sustancial. Y ya que la perfeccion de la
sustancia es ontolégicamente superior a cualquiera de sus determina-
ciones accidentales, se sigue que la vida es una perfeccién mas basi-
ca.

En segundo lugar, porque la violacion del derecho a la vida, a dife-
rencia de lo que sucede con otros derechos, es definitiva e implica
necesariamente la violacion indirecta de todos ellos. La comprobacion
de que el instinto de supervivencia es la primera inclinacién natural,
como sostiene Tomas de Aquino al analizar el orden de los preceptos
de la ley natural,’® viene en apoyo de esta postura.

16 J.FINNIS, Natural Law ..., cit., pp.92-93.

17 cir. R. HITTINGER, The Recovery of Natural Law and the Common Morality, en This World,
18 (1987), p.69 y G.HALLETT, The ‘inconmensurability’of values, en The Heythrop Journal, 28
(1987), pp.376-381.

18 Cir. C.LMASSINI-CORREAS, Los derechos humanos y la constitucidn reformada, en AA.VV.,
La reforma constitucional interpretada, ed. J. SARMIENTO GARCIA, Bs.As., Depalma, 1995,
pp.86 ss.

19 Ctr. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I-1l, q.94, a.2. Sobre el derecho a la inviolabilidad
de la vida en Tomas de Aquino, cfr. G.KALINOWSKI, Le Droit a la vie chez Thomas d’Aquin, en
Archives de Philosophie du Droit, 30 (Paris, 1985), pp. 316-330.
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3. Un caso

En consonancia con el fenomeno que M.Villey llama “inflacién de
los derechos humanos”,20 es cada vez mas frecuente que los tribuna-
les deban resolver casos “iusfundamentales”. Y en esa instancia se
comprueba el acierto de N. Bobbio cuando afirma que el problema no
es tanto el de justificar los derechos humanos como el de protegerlos.21

A modo de ejemplo para este informe, me interesé en el siguiente
caso presentado en un Tribunal de Familia de la Provincia de Buenos
Aires:

a) El Tribunal de Familia declara “insana” a una mujer postrada, en
estado vegetativo, causado por la falta de oxigenacion cerebral debida
a un ataque asmatico durante el trabajo de parto. Se nombra curador a
Su esposo, quien asi lo habia requerido.

b) Luego de unos meses, el curador solicita en el mismo expedien-
te que se siguiera sobre “insania”, una autorizacion para interrumpir la
hidratacion y alimentacion de la insana. La misma fue declarada inca-
paz en los términos del art. 141 del CC, y conforme a la pericia médica
"presenta un cuadro psiquiatrico de insuficiencia global y profunda de
sus facultades psiquicas, ausencia de vida consciente, lo cual constitu-
ye una demencia en sentido juridico. Este cuadro se origina en una falta
de oxigenacion prolongada, lo cual derivé en un dano cerebral irrever-
sible; s6lo se observa vida vegetativa, no pudiendo comprender sus
actos ni dirigir sus acciones".

El médico forense sefala que: "se realizd electroencefalograma,
que muestra un ritmo de tipo delta, compatible con disminucién de la
actividad cortical y subcortical; no presenté en la evaluacién signos de
actividad mental. Los signos vitales eran normales."

El accionante, curador de la causante, fundando su solicitud argu-
menta: "Si, efectivamente hay indicios de vida. De otro modo NN esta-
ria muerta. Pero la vida es solo vegetativa. Y de ahi la necesidad de

20 | e Droit et les Droits de homme-Paris 1983 pag.11y sig.
21 Sul Fundamento del Diritti del huommo- Milano 1965
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este proceso judicial, para no soportarla artificialmente por mas tiem-
po". Se argumenta que la insana se halla en estado vegetativo irrever-
sible desde hace dos afos. Que la familia integrada por su esposo y
tres hijos esta sufriendo enormemente, lo cual se ha vuelto insostenible
con riesgo para la integridad siquica del grupo familiar.

c) A esta pretension se opone terminantemente el Asesor de
Incapaces, en representacion de la insana, con fundamento en su dere-
cho a la vida.

Como puede observarse, quedan planteadas sendas pretensiones
fundadas respectivamente en el derecho a la vida y el derecho a la
salud psico-fisica e integridad del grupo familiar, que reclaman una ade-
cuada tutela juridica.

El juez debe resolver el conflicto entre ambas pretensiones identi-
ficando previamente los valores juridicos en juego e intentando realizar
todos ellos al mismo tiempo, en forma equilibrada.

Viene al caso recordar lo dicho por Cossio, en el sentido de que:
"la justicia es armonia y equilibrio, la armonia y el equilibrio de todos los
valores juridicos".22

O también a J.C.Cueto Rua: "El factor determinante que define el
razonamiento de un juez y su decision final no est4 fundado en la 16gi-
ca, o la historia, o la sociolégica ni tampoco en aspectos puramente
pragmaticos relacionados con los intereses involucrados. El factor
determinante se encontrara en los valores del caso y en la seleccion de
aquél valor que es merecedor de reconocimiento judicial". 23

Pasando al derecho positivo aplicable, cabe senalar que la vida de
toda persona es un bien juridicamente protegido por la Constitucion y
los pactos internacionales que adquirieron su mismo rango (art.75

22 | g Justicia, tomo 126 pp.1043/1044 .

23 CUETO RUA, Factores Axioldgicos en el Proceso de Interpretacion y de Seleccion de los
Métodos Juridicos, Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales - N° 35,
1997.
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inc.22): La Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. El Pacto de San José obliga
(art.29) a los 6rganos del Poder Publico a respetar los derechos huma-
nos, a adoptar medidas para hacerlos efectivos y establece la obliga-
cion de garantizar el pleno ejercicio de ellos, instando asimismo a la
interpretacion sistematica.

A su vez, la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires en la
Seccion Primera sobre Declaraciones, Derechos y Garantias, proclama
(art.15): "La Provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva,
... “El art.12 senala que todas las personas en la Provincia gozan,
entre otros, del derecho: 1) A la vida desde la concepcién hasta la
muerte natural y 2) Al respeto de la dignidad..., la integridad fisica,
psiquica y moral.

Por otro lado, reconoce en el art.36 el derecho social de la familia,
a quien reconoce como nucleo primario y fundamental de la sociedad.

Nuestra Corte Nacional ha sostenido en la causa "Amante Leonor
c/AMTA" el 24/10/89 como en tantos otros fallos que "los derechos
esenciales a la vida y a la dignidad de la persona son preexistentes
a todo ordenamiento positivo, y no cabe tolerar y legitimar comporta-
mientos indiferentes o superficiales que resulten incompatibles con el
recto ejercicio de la medicina".

Como puede observarse, las practicas asistenciales que se pre-
tenden interrumpir -hidratacién y alimentacion- son evidentemente
imprescindibles para la vida de la causante, amén de constituir precisa-
mente los auxilios requeridos por la incapacidad declarada.

Una primera valoracion ética conduce a plantearse qué valor tiene
la vida humana, que clase de valor es éste y que lugar ocupa en la
escala axiologica.

En coincidencia con autores de incuestionable predicamento (vg.
Cossio: "ldea y realidad del Derecho Natural") considero que la vida es
el valor supremo de la persona humana. Es decir que frente a este
valor, no hay otro que pueda superarlo.
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La vida humana, fundamento de todos los restantes bienes y dere-
chos, no resulta disponible ni por las personas que son titulares de
dicho bien, ni por los tribunales. "El hombre tiene derecho, desde el pri-
mer instante de su concepcidn y hasta el de su muerte natural, a la exis-
tencia como organismo fisico, a la vida corporal. Y lo tiene en forma
absoluta e irrenunciable, de modo tal que nadie puede arrebatarselo, ni
él mismo consentir en su privacién". 24

Como senalara precedentemente, el derecho a la vida de una per-
sona es independiente de la mejor o peor calidad de su existencia; que
por precaria o degradada que sea desde el punto de vista de un sujeto
plenamente capaz, es para ella todo lo que posee.

Una vida humana disminuida, limitada, es vida especificamente
humana, y como tal dotada de una dignidad, de un valor que el Derecho
debe reconocer en todos los casos.

En el delicado caso que nos ocupa, el juez, aplicando una interpre-
tacion prudencial retérica, debe a mi entender intentar solucionar la
controversia buscando la forma de respetar el nucleo esencial de los
derechos fundamentales en juego para lograr que no se frustre el ejer-
cicio legitimo de uno de ellos.

“...Ello s6lo es posible si se conciben los derechos no como pre-
tensiones abstractas e individualistas, sino como facultades orientadas
por un determinado fin que se da en el marco de la convivencia social,
esto es, si los derechos son pensados como armonicos”2®

Es decir que el juez como intérprete del derecho debe compatibili-
zar las pretensiones, destacando que lo que se halla en juego es la dig-
nidad humana, que explica y funda los derechos humanos.

Ello permitira dar una justa y equitativa solucion, remarcando la
alta funcion de quien como curador no advierte que representa a la
familia toda, pues su esposa insana -madre de sus hijos- es parte de

24 BIDART CAMPOS, Derecho Constitucional, tomo 1, p.193.

25 F TOLLER, “La interpretacion constitucional de los Derechos Fundamentales’, La Ley,
Buenos Aires, 2000, 3-105.
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esa familia que pretende proteger. Es que "hablar de Derecho supone
referirse a una forma de coexistencia entre los seres humanos que sus-
tituye la fuerza por el reconocimiento".26

Esa actitud de respeto y coexistencia con otros seres, supone el
reconocimiento de la esencia misma del ser: su dignidad.

La vida de un ser humano no tiene un valor mensurable. No tiene
precio sino dignidad, segun decia Kant. Por ello no caben las compara-
ciones en cuanto que una pueda valer mas que otra.

R. VIGO sefala: "... Que el contenido de los "principios fuertes"
coincide con "los bienes humanos basicos" (Finnis) o "los derechos
naturales originarios" o "primarios", o sea con aquello que le correspon-
de a todo hombre con el sélo titulo de su hominidad y que debe ser res-
petado por todos" y también "...los derechos humanos contenidos en
los principios del derecho orientan y legitiman intrinsecamente la crea-
cion juridica; mas concretamente ellos reclaman un efectivo reconoci-
miento y respeto cuando son dirimidos los conflictos...".27

La muerte no constituye un bien debido, en términos de justicia. En
consecuencia no puede reclamarse al sistema juridico un apoyo a tal
pretensién, como lo requiere el curador. Debe entenderse como transi-
to que integra el ciclo vital, sin desconocer y comprender el dolor y la
angustia de la familia.

En los pacientes con lesiones cerebrales, donde aln no es abso-
luto el "silencio cerebral", existen razones constitucionales y legales
para proceder al retiro de los medios artificiales de reanimacion y con-
servar, exclusivamente, aquellos que solo conserven hidratado y nutri-
do el cuerpo del paciente, hasta tanto acontezca el desenlace, por ser
los Gnicos proporcionados al cuadro descrito.28

En efecto, en cualquier paciente comatoso aparece proporciona-
do, en principio, el mantenimiento de los medios ordinarios de hidrata-

26 MASSINI y SERNA, "El Derecho a la Vida"
27 R.VIGO, Los Principios Juridicos, p. 221.
28 | Fernando NINO Eutanasia, morir con dignidad.
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cion y nutricion tras el retiro de los instrumentos de reanimacion (arts.
10, 12 y cc. Constitucion de la Pcia. de Buenos Aires).

En conclusién, por todo ello considero justo en este caso hacer
prevalecer el derecho a la inviolabilidad de la vida, que es un valor
superior y de rango Constitucional.
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ENTRE EL VIENTRE Y EL TUBO DE ENSAYO
por Marcelo Rodriguez Jordan?

l.- Introduccioén:

Habia pensado en asentar algunas observaciones sobre temas
tales como el aborto y la manipulacién genética, sin pretender procla-
mar impunidades ni criminalizaciones de especie alguna, al menos,
desde las paginas de nuestra Revista. Me dejé llevar, entonces, por la
pluma (en realidad, por el teclado) con la Unica intenciéon de exponer
apreciaciones contradictorias de la sociedad que integramos: una gran
preocupacion por opinar y discutir con énfasis acerca de la muerte pro-
vocada del feto (o del “producto de la concepcion humana” con o sin
expulsion violenta del seno materno), pregonando o no su castigo penal
y; por otro lado, los pocos y tenues comentarios que se realizan en
torno a la masiva destruccién de embriones congelados que se llevaria
a cabo en los diferentes laboratorios dedicados a la explotacién, per-
don, a la investigacion de la fecundidad humana.

Y en ese ir y venir que genera la reflexion irresponsable, la lectura
de algunos libros pecaminosos y la tentadora curiosidad que ha guiado
siempre mis cada vez mas pesados pasos, deseo compartir con la sole-
dad del lector las pocas palabras que siguen.

Il.- La llamada reproduccion asistida:

La reproduccion asistida, y 1o que ello representa con relacion a los
embriones (a su guarda y preservacion), la donacion de esperma o la
criogénesis, por ejemplo, conforman hoy algunos de los grandes temas
que propone la bioética a fin de poder efectivizar, con la ayuda de la
ciencia, el derecho de toda mujer a procrear, sea por medio de la inse-

1 Defensor Oficial en lo Criminal y Correccional del Departamento Judicial de San Isidro
marcelojordan2000 @yahoo.com.ar
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minacion artificial, la fertilizacidn “in vitro” o el alquiler de vientres, cons-
tituyendo materia opinable especular sobre si el estado puede entrome-
terse en tal decision para dificultarla o impedirla (por creerla antinatural,
quizas).

llustra Luna2 que en América Latina estas técnicas de reproduc-
cion artificial, en general, no estan reguladas, por lo que su empleo dis-
crecional —o no- depende de la autolimitacidon que se propongan los
profesionales médicos que intervienen en tal especialidad. Ademas, a
modo de interesante inquietud, luego de avisar que la Iglesia Catdlica,
de gran predicamento en la regidn, rechaza estas aplicaciones, la auto-
ra se pregunta si las parejas infértiles tienen derecho a constituir una
familia; y, en su caso, si s6lo cabe la adopcion para ellas o pueden
recurrir a las mencionadas técnicas de regeneracion. Asimismo, advier-
te sobre el tratamiento de los embriones (concepcion = vida), propo-
niendo que no sean estudiados como “personas” a efectos de no limi-
tar su razonable manipulacion.

La ley, con la guia de la filosofia o la bioética, debera fijar las fron-
teras en tan delicado asunto, o guardar permisivos silencios como
hasta ahora. Entre tanto, asoman las necesarias preguntas cuyas res-
puestas inquietan mas alla de compromisos religiosos: ¢hay vida en los
embriones enfriados en tubos de ensayo?; si la hay, ¢se comete delito
con el descarte de aquéllos? Si, tengo las contestaciones, ¢ usted no?

Ill.- La bioética:

El aporte de la voz bioética es debido al trabajo del médico norte-
americano E. Van Potter, que fuera citada en su obra “Bridge to the
Future” (afo 1971).

Obiglio3, quien prefiere aludir a esta disciplina con los términos

2 Cfr. Florencia Luna y Arleen L. F. Salles: “Bioética: nuevas reflexiones sobre debates clasicos”,
ed. Fondo de Cultura Econdmica, Buenos Aires, afio 2008, p. 281 y ss.

3 Hugo O. M. Obiglio: “Pensamientos sobre una ética para el hombre de nuestro tiempo: una
mirada sobre la bioética”, en Revista de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la
Justicia Nacional, afo XII, N° 23, julio/septiembre de 1999, p. 217.
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“ética biomédica”, aporta diferentes definiciones de ella: “ciencia que
estudia el valor de la vida humana y sus implicancias para el compor-
tamiento responsable de los hombres”; “estudio sistematico de la con-
ducta humana en el campo de las ciencias de la vida y del cuidado de
la salud, en cuanto que esa conducta es examinada a la luz de los valo-
res y principios morales”; “ciencia que estudia la moralidad de la con-
ducta humana en el area de las ciencias de la vida”; “disciplina que
estudia los aspectos éticos de la medicina y la biologia en general, asi
como de las relaciones del hombre con los restantes seres vivos”;
“estudio de la moralidad de la conducta humana en el campo de las
ciencias de la vida™.

Como se ve, ética, moral, conducta, comportamiento, son las pala-
bras constantes, reiteradas, en las definiciones de bioética o de ética
biomédica. No parece justo que tales vocablos aparezcan ahora “apro-
piados” por la medicina, puesto que todas las ciencias y disciplinas que
tienen al hombre por protagonista estan impregnadas por ellas. Quiero
decir, entonces, que no hay una bioética; lo que existe —y ha existido
siempre- es una ética, que ha servido para guiar a la humanidad toda,
y no solamente para marcar el horizonte de los profesionales médicos
y sus practicas.

La aplicacién de la tecnologia a la ciencia ha contribuido a soca-
var las estructuras morales del hombre (del hombre inmoral, claro) y ha
conducido a enfrentar problemas nuevos sobre los cuales los pensado-
res de turno van proponiendo matizadas e incontables soluciones.

Temas tales como el aborto, la eutanasia, la clonacion, la fecunda-
cion o reproduccion asistida, la criogénesis, el alquiler de vientres, la
manipulacién genética, la anticoncepcién, la costura de las trompas de
Falopio, el transplante de érganos, los alumbramientos prematuros de

4 Para completar puede verse también el medular aporte que sobre esta disciplina concreta
Stella Maris Martinez en “Manipulacion Genética y Derecho Penal”, p. 61 y ss., quien lo aborda
para explicar, por ejemplo, que los cuestionamientos éticos que las conductas ligadas al avance
biotecnoldgico nos plantean son claros y atafien a valores fundamentales del ser humano. Son,
asimismo, absolutamente originales, ya que por primera vez se cuenta con tecnologia capaz, no
ya de matar o lesionar severamente a un individuo, sino de alterarlo en su calidad de ser tnico
e irrepetible, de variar su patrimonio genético, de modificar su esencia.
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los fetos anencefalicos, el suicidio asistido por médicos, la vida, la
muerte, entre otros, invitan a una ineludible discusién en donde la medi-
cina sblo puede aparecer como un condimento secundario, algunas
veces, hasta insipido. Siempre en esta proposicion el objeto principal lo
constituira la dignidad del hombre y, obviamente, la ética.

De tal manera, decir que lo ético es transitar la senda de lo correc-
to y que tal camino aparece estrechamente vinculado con las nociones
de bien y de presunta obligatoriedad, no es ni mas ni menos que ade-
lantar que el asunto que nos ocupa esta circunscripto por parametros
sinuosos, dificiles y mutables; ello, por la gran variedad de enfoques
conque los estudiosos y analistas, a lo largo de la historia, han aprecia-
do tales ideas y conceptos; por la gran variedad de enfoques con que, en
definitiva, las distintas personas en general observan este valor. Cada
cual tiene su propia idea de lo correcto. La ética, entonces, es un valor
cambiante. Es una pauta alterable reguladora de conducta humana.

Pero aquellos inconsistentes contornos parecen desvanecerse
aun mas cuando ética, religion, derecho y moral se hacen presentes
frente a un eventual conflicto. Ejemplo: algunas legislaciones no san-
cionan a la eutanasia como delito; sin embargo, desde la mirada de la
religion cristiana, esa conducta puede ser vista como pecado y, desde
el angulo de la ética, no necesariamente tal acto es apreciado como
algo incorrecto (o si).

Como si esto fuera poco, es usual emplear como sinénimos los tér-
minos ética y moral, si bien desde la filosofia es posible diferenciarlos
interpretandose por ética, sintéticamente, a las obligaciones del hom-
bre pautadas en normas de conducta correcta y, por moral, a la ciencia
que trata del bien.

Con respecto al derecho y la moral y su hipotética distincién puede
decirse que, no obstante tener por nucleo ambas disciplinas al compor-
tamiento humano, el derecho se encargara de la actividad exterior del
hombre garantizando el cumplimiento de sus normas a través de la
coaccion®; mientras que la moral se ocupara de los asuntos de con-

S Bernardino Montejano: “Curso de Derecho Natural”, p. 167.
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ciencia o, lo que es afirmar lo mismo, de las cuestiones internas de
aquél. Ademas, mientras que puede aseverarse que toda conducta
antijuridica encierra en ella un sustrato inmoral, no toda inmoralidad
constituye delito penal o civil; la mentira es el clasico ejemplo conque
los autores suelen caracterizar este comentario (mas alla de su conno-
tacién en los delitos de estafa o falso testimonio).

Etica y religién, por su parte, se muestran coincidiendo en la con-
notacion de una faz introspectiva, adunandose las ideas de pecado,
arrepentimiento, redencién y, obviamente, la nocion de Dios.

En las sociedades primitivas no existia una adecuada delimitacion
entre derecho, moral, pecado, magia y religion, puesto que sus conte-
nidos eran entonces confundidos®. En la actualidad, si bien puede
mediar dificultad en los alcances de los respectivos conceptos, las fron-
teras aparecen mejor marcadas.

Hasta aqui he de sostener que, cuando se habla de ética, se esta
frente a un valor cambiante, a un concepto cuyo significado puede
variar y, de hecho, varia constantemente. Asi como alguna vez la escla-
vitud no merecia reproche social alguno, hoy no puede formularse la
misma afirmacion.

Mas esta posibilidad de transformacion no es solamente con refe-
rencia al lugar y al tiempo, sino también con relacién a cada persona en
particular. Cada uno de nosotros tiene por norte a seguir sus propias
normas éticas en las distintas esferas de su vida, que podran coincidir
0 no con las de otro u otros.

De todos modos, sea como fuere, a pesar de encontrarnos ante
“mutables cuestiones de conciencia”, el legislador se vio obligado a
codificar la ética con la que se ejercen distintas profesiones liberales (la
medicina, la abogacia), para evitar con ello que cada cual juzgare de
manera antojadiza cada hipotética situacion que pudiera plantearse,
regulando vy fiscalizando la relacién de los profesionales con sus clien-

6 Roberto Teran Lomas: “Delito y Pecado”, en Revista de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, afo 1958,
ndmeros 96/97, p. 133.
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tes o pacientes, con los tribunales u hospitales, con sus respectivos
colegas.

El legislador, pues, debe petrificar en la norma escrita lo que es en
esencia cambiante y subjetivo; ha de congelar en el papel la nocion de
lo que es correcto para un determinado sector vy, tal actitud, no puede
menos que generar variedad de opiniones y resistencias en momentos
de interpretar la disposicion legal o reglamentaria de la que se trate.
Encapsular la realidad moral del mundo profesional de los médicos (y
cientificos en general) aparece como un accidente antinatural, pero
también asoma como una cuestién util e imprescindible a la hora de
afrontar la resolucién de posibles problemas.

Mientras algunos pueden ver en la tipificacion escrita de normas
éticas una reaccion negligentemente tardia del legislador ocasional,
otros, podran apreciar en tal comportamiento moroso la consecuencia
de un acto reflexivo.

Los avances tecnoldgicos en la investigacion cientifica son mas
vertiginosos que los que pueda plasmar la ley, principal fuente del dere-
cho. Esta circunstancia produce un desfasaje entre la realidad y la
regulacion normativa que debe contemplarla en los supuestos en que
aquélla pueda ser motivo de conflicto. Y, la bioética, propone conflictos
permanentes y en los que no todos sus actores convergen en una Unica
y probable solucién. Esta falta de acuerdo se brinda, aun, en los casos
en que existen ya leyes regularmente sancionadas (a pesar de encon-
trarse vigente la ley sobre ablacion de érganos, todavia se escuchan
voces sosteniendo que el fomento de la donacion de material anatémi-
co para transplantes incentiva la practica de la eutanasia —homicidio-
con fines altruistas)’.

IV.- Viejas y nuevas palabras sobre el derecho a la vida:

La vida es un derecho que tiene amparo constitucional desde el
momento de la concepcion y del que nadie puede ser privado arbitra-

7 Domingo M. Basso: “Nacer y morir con dignidad — Bioética”, p. 439.

Colegio de Magistrados y Funcionarios
88 del Departamento Judicial de San Isidro

riamente (articulos 33 y 75, inciso 22 de la Ley Fundamental; 4.1 del
Pacto de San José de Costa Rica; 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; 3 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; 6.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo).

La ley penal la protege también desde el instante de la concepcién
(al sancionar el delito de aborto) hasta el de la muerte, constituyendo la
eutanasia un homicidio, generalmente, calificado por el estado de inde-
fension de la victima (amenaza de reclusién o prision perpetua). Pero
es precisar el tantas veces mencionado “momento de la concepcion” lo
que en la actualidad constituye el centro de la discusion en la doctrina
especializada. Martinez8 considera que existe imprecision para esta-
blecer una nocién certera sobre lo que debe interpretarse por “vida
humana”y, por ende, en fijar cuando ella tiene comienzo, por lo que la
atencion del interesado debe enfocarse en determinar qué valor bioéti-
co o juridico se le debe dar al “producto” resultante de la unién del évulo
con el espermatozoide en las primeras etapas de su evolucion; ;puede
hablarse de una 'persona’, de una 'cosa', de una 'entidad'?, se pregun-
ta. Teorias tales como la de la concepcién, la de la formacion del geno-
tipo, la de la implantacion del embridén en el seno materno, la de la for-
macion de los rudimentos del sistema nervioso, son las que permitiran
alcanzar una posible respuesta y, en funcién a ella, la adopcién de una
determinada postura frente al aborto, la manipulacién genética, la
fecundacion asistida. Desde otro angulo, Santiago (h)®, al aplaudir los
argumentos del caso “Portal de Belén”10, aprecia en su lectura la ratifi-
cacion de la protecciéon constitucional del derecho a la vida desde el
instante mismo de la concepcion, interpretando que para el derecho
local ha quedado excluida la posibilidad de legitimar tanto el aborto,

8 Cir. Stella Maris Martinez: “Manipulacion Genética y Derecho Penal”, editorial Universidad,
Buenos Aires, ano 1994; y su otro trabajo en “El Estatuto del Embrién” en “Responsabilidad
Profesional de los Médicos — Etica, bioética y juridica: civil y penal”, labor coordinada por Oscar
Ernesto Garay, editorial La Ley, Buenos Aires, afio 2002, p. 451 y ss.

9 Cfr. Alfonso Santiago (h): “A un afio de un fallo trascendente en relacién con el derecho a la
vida”, en La Ley 2003-E-1500.

10 cfr. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “Portal de Belén s/amparo”, del 5 de marzo
de 2002, en fallos 325:303.
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como la manipulacion genética y el congelamiento de embriones, aun-
que sin reparar ese autor en cuando se establece tal “instante”.

En situaciones donde puede mediar confusion entre los delitos de
homicidio y aborto, la jurisprudencia ha emitido trascendentes fallos™
estableciendo que la concepcidén se produce con la fecundacion.
Después del nacimiento, se configura el delito de homicidio mientras
que, antes de ello, el de aborto (feto con vida).

Fijar con claridad —y en el texto de la ley- cuando se produce la
mentada concepcion es fundamental, a fin de no provocar inseguridad
juridica al propiciarse claro desconcierto entre los delitos de homicidio
y aborto ni menoscabar, en consecuencia, el principio constitucional de
legalidad. Pero, cuidado, no hay que olvidar que “definir es limitar” y lo
que puede dar tranquilidad al derecho puede inquietar a la ciencia al
ver frenadas sus investigaciones.

Sabido es que la religién estigmatiza con contundencia vy rigidos
contornos el terreno en donde deben sostenerse muchas respuestas.
Por su parte, la ética y la moral otorgan los elementos necesarios para
iluminar otro camino transitable para que, desde el derecho, pueda ini-
ciarse una marcha opcional y distinta emprendiendo el ajuste y modifi-
cacion de la ley vigente. Pero el derecho no le indica a la religion qué
debe interpretarse por pecado, por lo que seria légico reclamar desde
aquel ambito, el de las normas, que no sea la religiéon la que senale qué
debe entenderse por delito. Es cierto que la Constitucion Nacional invo-
ca a Dios como “fuente de toda razén vy justicia”, mas tal llamado del
constituyente de 1853 no debe ser entendido como una invitacion a la
invasion irrazonable de otras ciencias o disciplinas; sostener lo contra-
rio llevaria a considerar como delitos, por ejemplo, la mentira (cuando
no se exterioriza bajo formal juramento); la no santificacion de las fies-
tas, el adulterio, la masturbacién, el suicidio, el juramento del testigo. El
derecho debe ser mas amplio que la religién porque abarca a todos los

11 Ademas del precedente del Maximo Tribunal “Portal de Belén s/amparo”, puede verse tam-
bién lo dicho por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional a través de
la Sala VII; caso “Macias”, del 28 de diciembre de 2004; o el caso “Nicolotti”, del 18 de abril de
2007.
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habitantes, religiosos 0 no. Que no nos pase lo de Galileo, que tuvo que
ser perdonado por su lglesia trescientos cincuenta afios después de
haber sido excomulgado por defender, en definitiva, la independencia
del conocimiento cientifico.

V.- De caras y caretas:

Muchas son las voces que se levantan contra el delito de aborto,
sin embargo, nada dicen sobre la manipulacioén genética. Si la vida es
extinguida en el vientre materno (o con su expulsién violenta), delito; si
es ultimada en el laboratorio, atipicidad.

Si el aborto es visto hoy con rigor penal, debe tratarse con igual
severidad el descarte de los embriones empleados en la manipulacién
genética y viceversa: si no hay delito en esta ultima accién, no deberia
estar punido el aborto. ¢ Por qué?, porque la ley, por ahora, no diferen-
cia entre embriones ni entre fases en el proceso de la concepcién o
gestacion.

VI.- Conclusiones:

Bertrand Russell2 ensefiaba que tanto la ética como los codigos
morales le son necesarios al hombre a causa del conflicto permanente
entre lo que dispone la inteligencia y o que manda el impulso, por lo
que si queremos que los problemas se resuelvan, ello no se lograra con
mas tecnologia, sino con mayor cordura. Interesante.

Bueno, después de todo, entre el vientre y el tubo de ensayo, no
hay que olvidar que existe algo mas que un vidrio.

12 Cir. Bertrand Russell (1872-1970), filésofo contemporaneo britanico, premio Nobel de
Literatura en 1950; autor, entre otras obras, de “Sociedad Humana: Etica y Politica”, editorial
Altaya, Barcelona, afio 1995, traduccion de Beatriz Urquidi (libro del que se extrae la cita).
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“UN AMOR, DOS DESTINOS”:

¢CORRESPONDE A LOS PADRES ELEGIR A QUIEN DAR SU
HIJO EN ADOPCION?

Maria del Carmen Barbero”

Soit! Nous allons nous séparer.
Oh! comme la forét soupire!
Demain qui me verra pleurer
Peut-étre vous verra sourire.

VICTOR HUGO
(“Chanson de celle qui n"a pas parlé”)

l. El caso en comentario. Il. El derecho humano a crecer en
una familia, en un ambiente de comprensiéon y amor. lll. {Quién
decide el destino de quien es adoptado? IV. Abandono y adoptabi-
lidad. V. El deber de registrarse de los futuros adoptantes.VI. El
orden publico y la autonomia de la voluntad en la adopcién. VII.
¢ Se trata de un caso de adopcion prenatal? VIil. El nino como obje-
to del contrato. IX. El interés superior del nifo. X. Conclusiones.

I. Analizamos el siguiente caso 1: Se trata de una menor de edad
embarazada, fruto de una relacion ocasional —con otro menor,- que
firma junto a sus padres un convenio por el cual entrega el nifio por
nacer a un matrimonio. El convenio es redactado por una abogada, y el
matrimonio firmante acompafa a la menor en su embarazo, le costean

" Tribunal de Familia n°1 de San Isidro

2 “B, G.N. NN Femenina hija de G.N.B. s/situacién” Cam. Apel. Civ.Com Mercedes, 29/07/05-
Revista de Derecho de Familia 2006-I, Editorial Lexis Nexis, pagina 163
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sus estudios y traslados en remis al hospital y hasta ponen nombre a la
beba. Al momento de dar a luz, el caso es denunciado por personal del
establecimiento sanitario y el Tribunal de Menores considera a esa
recién nacida en situacion de abandono. La entregan en guarda a un
matrimonio a disposicion del Tribunal. El matrimonio que habia conve-
nido la guarda se presenta solicitandola para si al Juez, y la Asesora de
Menores manifiesta su conformidad con el otorgamiento requerido. No
obstante, el Juez declara invalido lo acordado. El matrimonio apela. La
Céamara confirma la sentencia.

“Un amor, dos destinos” -he robado este titulo a una pelicula-.
Porque fue un disparador de la idea central de este trabajo: un amor
espera a ese niflo que nace sin que sus progenitores puedan —o quie-
ran- hacerse cargo. Y en estas situaciones el instituto juridico adopcién
surge como alternativa. Pero... quién debe elegir quiénes seran los
dadores de ese amor? ; Puede el juzgador — so pretexto de asegurar la
legalidad de la entrega y evitar hechos ilicitos-, desplazar a los padres
de tan trascendente decision?.

Il. El Derecho Humano a crecer en una Familia

Cada vez mas, en todo el mundo, se afirman los derechos que
todo ser humano tiene desde el inicio de su existencia, por el solo
hecho de ser tal. Asistimos a una época de auge de la teoria de los
Derechos Humanos, como logro del ser humano individual en el reco-
nocimiento de su dignidad innata.

En el plano del Derecho de Familia este cambio se traduce en la
defensa de la individualidad de cada componente de la familia, dejan-
do a un lado la defensa de la familia como grupo, al que tradicionalmen-
te debian reverenciar los derechos individuales de cada miembro.

El derecho a la vida familiar como triunfo del hombre en su indivi-
dualidad, se ve plasmado en los Tratados de Derechos Humanos y en
las decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos. El derecho
de toda persona a crecer en una familia, un ambiente en donde desa-
rrollarse rodeado de bienestar comprensién y amor ha sido incorpora-
do a los Tratados de Derechos Humanos, ocupando un lugar central en
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la Convencion de los Derechos del Nifio y en la Convencion Europea
de Derechos Humanos asi como su correlativa para América; la
Convencién de Derechos Humanos.2

La jurisprudencia ha consagrado con firmeza el derecho a mante-
ner las relaciones familiares establecidas, el derecho a crecer en una
familia, incluyendo a la familia adoptiva que “no es de ningun modo
menos familia.” 3

¢ Quién decide el destino de quien es adoptado?

Cuando una madre decide dar a su hijo en adopcion, se encuentra
en un estado animico muy dificil de sobrellevar. Necesita el apoyo de
quienes la rodean y del Estado, a través de sus servicios sociales y judi-
ciales.

Cuando dos derechos se ponen en contacto hay que proteger ade-
cuadamente a todas las personas involucradas en el conflicto. La solu-
cion de este tipo de casos es dificil. Me ha sorprendido en este sentido
la sinceridad del pronunciamiento del Dr. Eduardo de LAZZARI en un
precedente: “He meditado largamente la soluciéon que corresponde
otorgar a esta causa... No es facil labor y son muchas las vacilaciones
y las dudas”.4

Esta fuera de toda discusién que quien debe decidir el destino de
un nifo que sera dado en adopcidn, es el Juez, dado que la adopcion
importa una accion constitutiva del estado de familia de una persona.

2 CDNI Preambulo parrafo 5y 6; CEDH art. 8; CADH art.17; Declaraciéon Universal de los DH
art.16 y 23 inc.3; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre art. Vy Vly
Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales arts 23 y 24.

3 Fallo 000295084 “S. M.C- P, T.N. s/art. 10 DL 10067” causa nro. 95.084 Sala Il Cam. Apel San
Isidro, 18/05/04- publicada en Juba, en www.scjba.gov.ar

4 Su voto en el fallo de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires C62007 de fecha 29-
09-98 “S, M.M. S/Adopcion plena” publicado en www.juba.gov.ar en el cual ha auspiciado una
solucion saloménica e integrativa, la cual aplaudo por considerarla ejemplar.
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La Doctrina es conteste en sefialar este caracter judicial de la adop-
ciond.Y considero que es asi como debe ser.

Sin embargo, con acierto y realismo sefiala GALERA® “; Cual seria
la alternativa para la madre embarazada que no desea o no puede
tener y criar a su hijo por nacer?...mientras tanto...el nifio estara insti-
tucionalizado..., lo cual lleva insito la carencia materna con todo el
dano psiquico irreparable...” Senala que esta carencia no se da en la
entrega efectuada por la madre directamente a su madre adoptiva,
generando los lazos sin transicion y con menos traumas.

La autora sefnala asimismo que la anterior ley de adopcién consi-
deraba a la guarda notarial o por acto administrativo como formas de
otorgar la guarda, y que era una practica constante en nuestro pais
sobre todo en zonas en que el traslado a un Tribunal resultaba dificil y
costoso. Ademas, pueden darse notas de cercania emocional o aun
amistad entre quien da su hijo en adopcién y quienes lo aceptan.

La guarda de hecho —dice la Dra. MEDINA-, “es el acto voluntario
licito familiar que tiene por fin inmediato el emplazamiento en el estado
de guarda.””

Es el Juez quien debe otorgar la adopcién, pero el problema es si
la voluntad de la madre biolégica es vinculante para decidir a quién
debe otorgarla.

Existiendo una expresa voluntad de la madre en tal sentido, creo
que el juez no deberia, en principio apartarse de esta decision, excep-
to en caso de que esta voluntad esté viciada o medien mdviles ilegiti-
mos o entregas de dinero, o perjuicio para el menor.

S Es interesante ver el comentario de HERNANDEZ, Lidia en “Codigo Civil Comentado’, Ed.
Hammurabi, comentario al art. 311, pag. 574, citando a YADAROLA, “La sentencia judicial es la
que da existencia a la adopcién”.
6 GALERA, Elsa Lidia. Comentario al art. 318 en GRACIELA MEDINA “La Adopcién” Tomo |, Ed.
Rubinzal-Culzoni, 1998, pag. 220.

7 MEDINA, Graciela “La guarda de hecho” LL 1998-Ill, p.959
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IV. Abandono y Adoptabilidad

La clave a mi juicio consiste en analizar el tema del abandono. Un
nino dado en adopcion por su madre no es de ningn modo un nifio
abandonado, situacion que permite disponer de él por parte del Juez.

Que una madre acepte ese embarazo; lo lleve a término es una
demostracion de su conciencia del valor de su hijo y la realidad que
enfrenta de no poder hacerse cargo de su manutencién, o simplemen-
te de no desear hacer frente a los deberes de la patria potestad.
Entonces, en lugar de eliminar mediante un aborto al nasciturus decide
darlo en adopcidn, valorando la dignidad de ese nifio desde su concep-
cion.

Una madre que hace esto es considerada por parte de la doctrina
como abandonica, como es también doctrina de este fallo. A mi juicio no
lo es de ninguna manera. Muy por el contrario, venciendo el natural
impulso de eliminar el problema al quedar embarazada, y luego el natu-
ral instinto al momento del parto de apegarse a ese bebé, esa mujer
decide con su voluntad incélume dar a su hijo a alguien que pueda edu-
carlo y amarlo como ella no puede o no quiere hacerlo. Esta procedien-
do de una manera responsable y libre, respetuosa de la dignidad intrin-
seca e inviolable de otra vida humana, y tal acto genera consecuencias
positivas dando hijos a quien no los tiene, que es uno de los fines de la
adopcion.

En tal sentido la Dra. CHAVANNEAU, ha expresado“...se entiende
que no existe abandono si el menor no sufre un estado objetivo del
mismo por quedar a cargo de un tercero o de una institucién. No confi-
gura abandono, visto desde el angulo del menor como bien juridica-
mente protegido, cuando el hijo es dejado bajo la guarda, comunmente
de hecho, de terceros. En estos supuestos no puede considerarse que
exista desaprensién o despreocupacién que ponga en peligro al nifio,
puesto que existe conciencia en los progenitores que lo entregan, de
que el mismo estara bien atendido moral y materialmente. No existe
intencionalidad ni resultado de poner en peligro moral ni material a los
hijos. M&s aun, resulta contra el superior interés tutelado, el hacer car-
gar a un nifio con el rétulo de abandonado, cuando tal situacion no se
ha producido en los hechos ni en la voluntad de quien decide entregar-

Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Departamento Judicial de San Isidro 97



lo....este fuero evaluara si existe situacion de riesgo, asi como la regu-
laridad de dicha entrega. La misma no se encuentra comprendida en
los términos del art. 318 del Cédigo Civil, ni tampoco una imposibilidad
para que los progenitores elijan quienes van a ser los guardadores de
sus hijos, por el principio de que todo lo que no esté prohibido esta per-
mitido...”8

El deber de registrarse de los futuros adoptantes

Cabe aqui hacer referencia al art. 2 de la ley 24.779 que cred un
Registro de Adoptantes; comenzaron organizandose primero en las
provincias y ciudad autbnoma y en la préactica funcionan mediante lis-
tas que se confeccionan en los Juzgados de Menores. El Registro
Unico, de orden nacional, fue creado por la ley 25.854, comenzé a fun-
cionar en septiembre de 2005, pero aun no cuenta con la adhesién de
todas las provincias.

Hasta ahora lo han hecho la Capital, Buenos Aires, San Juan,
Santa Cruz, La Rioja y Tierra del Fuego. Y soélo la Capital traspasé los
datos.?

Si bien constituye inscribirse un requisito y su fin es juzgar la apti-
tud para adoptar de los peticionantes, ha sostenido la Suprema Corte
de Justicia de Buenos Aires que no es requisito ineludible: “...resulta un
factor de singular valor a los efectos de estar en condiciones de resol-
ver con mayor posibilidad de éxito acerca de la idoneidad de los even-
tuales adoptantes de acuerdo con las caracteristicas que presenten los
nifhos en situacion de adoptabilidad, pero que constituye simplemente
un medio instrumental, como tal ordenado a la consecucién de un
fin...Empero, no puede representar una especie de monopolio para
determinar las personas que puedan adoptar a un nifo” No obstante,
en el orden nacional y de las provincias que han adherido a la ley cre-

8 Causa 15.807 “N. J. T s/Guarda con fines de adopcién plena”. Sentencia del 08-06-04, del voto
en disidencia de la Dra. Silvia S. CHAVANNEAU.

9 Diario Clarin Domingo 28 de mayo de 2006, pag 43.
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adora del Registro Unico, la exigencia segun esta ley, es un requisito
ineludible, puesto que dispone en su art. 16 que es requisito esencial,
y en su decreto reglamentario que los jueces “so6lo podran otorgar guar-
das con fines de adopcidn a los postulantes incluidos en la némina de
aspirantes admitidos.”10

Considero que la solucion adoptada por la SCBA es muy pruden-
te, dado que los peticionantes deben reinscribirse cada afio, exigencia
gue resulta de dificil cumplimiento, debido a la larguisima espera que
deben soportar, la cual desanima y asi muchos dejan pasar el afio sin
reinscribirse y seria muy injusto privarlos de una adopcién por el solo
hecho de no contar con esa re inscripcion, como ha sido valorado en el
caso. A mi juicio la falta de este requisito no es ébice para el otorga-
miento de la guarda mediando consentimiento de la progenitora.

Es un instrumento, una herramienta para evaluar la aptitud de los
adoptantes, no un requisito sine qua non que de ninguna manera la ley
de adopcion exige.

Ademas, como se sefala en el fallo, en las guardas de hecho el
deber se traduce en anotarse en el Registro, luego de la sentencia judi-
cial de guarda, conforme al decreto 383/2005.

VI. El orden publico y la autonomia de la voluntad en la adop-
cién

La irrenunciabilidad de la patria potestad es un bastién del orden
publico en contraposicion a la autonomia de la voluntad.

En el caso que comentamos tanto el Juez de Menores como la
Camara han tomado un papel inquisidor y descalificado la voluntad de
la madre, juzgando este acto como atentatorio del orden publico, cuan-
do deberian haberse limitado al rol que les asigna la ley: el de contro-
lar la legitimidad de esa entrega prenatal, y hacer un control de legali-

10 vVer un andlisis mas completo en BURDEQS, Florencia “Registro de Aspirantes, guarda de
hecho y derecho de la madre bioldgica a elegir a quién entregar a su hijo en adopcién” Revista
de Derecho de Familia Editorial LEXIS NEXIS 2006-I, p .171.
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dad, oportunidad y conveniencia. Han decidido el destino del nifio por
sobre la decisién de la madre, y lo han considerado abandonado.

Ha constituido una injerencia indebida del Estado, dado que de los
requisitos que apunta la Doctrina para constituir una intromision valida
tan solo cumple con el de “tener un fin legitimo” -combatir el trafico de
ninos-, pero no cumple con los restantes, ya que no esta “prevista por
la ley” ni “justificada en una necesidad social imperiosa” ni “es necesa-
ria para en una sociedad democratica.” El art.11 de la CADH dice al res-
pecto “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia.”. En el caso expresamente la madre
de la menor alude: “en el servicio Social, (es) donde se armé todo este
lio”.

Considero que no violenta el orden publico que una madre decida
antes del parto o luego de éste, a quien ella prefiere delegar su autori-
dad parental. No violenta el orden publico que una madre renuncie
voluntariamente a la patria potestad, si en forma responsable , siendo
el Juez quien evaluara si son idoneos para ejercerla, y si han mediado
moviles ilegitimos en esa entrega.

¢ Se trata de un caso de adopcion prenatal?

So6lo mencionaremos este tema por su parangon con el tema
que estudiamos, y la utilidad de algunas reflexiones aplicables.

La doctrina circunscribe este concepto a la dacién a terceros de
ovulos fecundados extracorpéreamente, que no pudieron ser transferi-
dos al seno materno”.11

Considero que el caso en comentario no integra el género adop-
cion prenatal puesto que la misma se configura antes del nacimiento, y
en cambio en el presente se estaria en presencia de una “guarda pre-
natal” que no llegd a configurarse después del parto, por intervencion
de personal del establecimiento sanitario y en consecuencia del Juez

11 véase al respecto, el interesantisimo trabajo de LOYARTE, Dolores “Adopcién prenatal: refle-
xiones sobre un proyecto de ley”, 1998-lll, pag. 964
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de Menores. De haberse concretado la guarda de hecho, la solucién
hubiese sido bien distinta, dado que hace hincapié el magistrado votan-
te en que no hubo contacto que deba preservarse, dice “la nifia no llegd
a estar siquiera un instante con los apelantes”, con lo cual no se justifi-
ca desatender la psique de la menor y evitar un futuro trastorno por el
cambio de guardadores.

¢, Cudl hubiera sido la suerte de este matrimonio si hubiese inicia-
do un juicio de guarda con fines de adopcién antes del nacimiento de la
beba? ;Se hubiese tratado de una adopcion prenatal?

VIII. El nifio no es un objeto

La critica fundamental a este tipo de convenciones es que el nifno
dado en guarda por contrato es tratado como un objeto y que dicho con-
trato es nulo por contraponerse su objeto a lo dispuesto por el art. 953
Cc.c.12

Pienso que esta reflexion es incorrecta, y expongo dos argumen-
tos logicos que lo ponen de manifiesto:

En primer lugar el argumento legal: conforme a la doctrina senta-
da por este fallo la madre no puede decidir a quién desea entregar su
hijo en adopcion, cuando si puede designarle tutores en caso de muer-
te: art. 328 Cddigo Civil.

En segundo lugar, aplicando ese criterio deberiamos ver al nifio
como objeto del juicio de adopcion, ya que el juez dispone de él cual de
una cosa objeto de litigio.

He aqui la palmaria contradiccion y la fragilidad de esta critica:
Objeto no es sélo el objeto patrimonial, de otro modo no se explicaria
que haya actos juridicos con objeto extrapatrimonial (ej. compromiso de
entrega de un 6rgano para trasplante entre vivos, aunque sea un com-
promiso irrevocable, no deja de ser acto juridico).

Lo de ilegal e inmoral puede caber si nos encontramos frente a un

12 BURDEOS, Florecia, op cit, pag. 177
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“contrato” de esclavitud o sujecién a servidumbre, una compraventa de
persona como prohibe la Constitucién Nacional, o si mediara un precio,
lo cual afectaria la dignidad de la persona.

Pienso que lo que debe preservarse en este tipo de convenciones
y ser controlado por parte del juez, en uso de sus facultades amplias,
es la gratuidad. Al respecto, cabe mencionar, y en relacion con el tema
anterior que en Espafa la daciéon de embriones se admite y “es un con-
trato gratuito, formal y secreto, realizado en un centro autorizado.”13
Como corolario y en apoyo de esta reflexion, citamos otra vez a la Dra.
LOYARTE: “Son personas por nacer, entonces no se puede disponer
de ellas como si fueran “cosas”. Sélo se puede decidir sobre su desti-
no”.14

IX. El interés superior del Nifio

Acudir a los principios generales otorga en gran medida la seguri-
dad de haber salvado legalmente el conflicto. El recurso abusivo a tal
principio, no es privativo de la Republica Argentina, como lo demuestra
esta observacion de JEAN CARBONNIER “Es el interés del nifio el que
debe ser considerado como la verdadera nocion magica. Por mas que
esté en el espiritu de la ley, lo que ésta no contiene es el abuso que hoy
se hace de la misma. Llegada al limite de la exageracion, volveria

superfluas todas las instituciones relacionadas con el derecho de fami-
lia.”15

Hay que tener mucho cuidado al hablar de este interés superior:
pues se acude a él de forma muchas veces rutinaria y obligatoria. Este
interés se ha definido como “el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral y la proteccién de la persona y los bienes de un
menor dado, y entre ellos el que mas conviene en una circunstancia

13 MEDINA, Graciela, op cit, pag.35
14 LOYARTE, Dolores, op cit, pag.965 Noétese la coincidencia en la palabra’destino”, que he ele-
gido para titular el caso en comentario

15 ELIACHEFF, Caroline “Del Nifio Rey al Nifo Victima”. Editorial Nueva Visiéon, Buenos Aires,
1997, pagina 87.
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histérica determinada, analizado en concreto, ya que no concebimos un
interés del menor puramente abstracto”16

Su apreciacion debe ser el haz de luz que ilumine la situacion, sin
dejar a los demas involucrados a un lado, pues bien analizado, los
padres bioldgicos, en particular la madre que lo da a luz, también es
autora activa del destino de este nifio concreto, y muchas veces seré la
mas idénea para determinar quiénes seran los mas idéneos para con-
vertirse en adoptantes.

Ademas, no hay que descartar, pues no es malo en si mismo, que
hasta puedan albergar ambas partes la esperanza de proseguir mante-
niendo un contacto en el porvenir.

La experiencia indica que muchos hijos adoptivos en algun
momento de su vida, inquieren sobre los padres de sangre, a quienes
desearian conocer al menos sélo por curiosidad, con lo cual se prote-
geria en mayor medida el derecho del nifio a conocer su identidad. Y en
algunos casos podra ser necesario para la salud del hoy nifio (y mana-
na persona mayor), por ejemplo, para indagar sobre génesis de algu-
nas enfermedades, ahora que tanto se ha investigado en genética, pro-
tegiendo también su derecho a la salud.

Se abre paso entre la Doctrina, una corriente de pensamiento que
propicia la idea de dar valor a la voluntad de la madre sobre la base del
interés superior del nifio (postura de la Dra. Marisa HERRERA). Esta
es, a mi entender, la postura acertada.

Por el contrario, del fallo que comento surge una vision distinta,
basada en el argumento de que un pacto de esta naturaleza roza la
prohibicién del objeto de los contratos y que resta valor a la voluntad de
una madre que abandona, puesto que para la doctrina de este fallo “es
muy discutible que pueda oirse a quien ha optado por el abandono del
nifo.”

16 ponencia del Dr. PETTIGIANI Eduardo J. presentada en el X Congreso Internacional de
Derecho de Familia- “El interés superior del menor jes superior a todo otro interés? Libro de
Ponencias, comision 2.y su voto en Ac 66519 y 71303 y fallo C, B v. W, M.D. 04-06-03
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Al respecto, ya he discurrido sobre lo dificil que puede ser para
una madre llevar adelante un embarazo en estas circunstancias, y lo
valioso de su decision de dar su hijo en adopcién, que de ninguna
manera es abandonarlo. "Mas aun, resulta contra el superior interés
tutelado, el hacer cargar a un nifio con el rétulo de abandonado, cuan-
do tal situacién no se ha producido en los hechos ni en la voluntad de
quien decide entregarlo...” (del voto de la Dra. Chavanneau en la causa
antes citada.), por lo cual pienso que no es justo descartar a priori la
voluntad de la madre biolégica en tan trascendente decision.

X. Conclusiones

Siempre es dificil el tema de la autonomia de la voluntad, pero vale
la pena apostar por ella, tomando los debidos recaudos.

El respeto de la identidad del adoptado y la consideracién en cuan-
to al estatus del embrién y los derechos del nasciturus, influyen también
en este criterio. Desde qué momento los lazos afectivos comienzan a
tejerse, entrelazando la identidad que luego conformara la personalidad
de ese nuevo ser humano? Puede haber aun dudas de su momento
exacto, pero no las hay desde la ciencia Médica, y la Psicologia, de que
comienza antes del parto: “Durante la vida intrauterina el feto “escucha
por la piel’gracias a las vibraciones que la voz provoca en el liquido
amniotico.”17

El hecho de que dos personas acompafen a una adolescente
durante su embarazo, sosteniéndola animica y econémicamente, y
aunque solo fuera del segundo modo, por no tener relacion estrecha, -
como es en el sub examine-, es un actuar sin duda valioso para la
sociedad, y en el que no debe vislumbrarse a priori un hecho ilicito ocul-
to, si bien no cabe suponer la buena fe sino investigar las circunstan-
cias de cada caso.

El lazo creado entre estos pretensos adoptantes y el nasciturus
debe respetarse. Quien es adoptado —cuanto antes lo sea, mejor-, ten-

17 ELIACHEFF, Caroline, op cit, pagina 38.
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drd mayor felicidad y seguridad en su identidad, si quienes son sus
padres “afectivos” le cuentan —a su debido tiempo- que si bien no han
podido engendrarlo biolégicamente, lo han amado y acompafado
desde el seno materno.

Quitar esa ilusién, negandoles todo derecho, y maxime mediando
consentimiento de la madre, ha significado sancionar la buena fe.
Corresponde al Estado arbitar los medios para contar con adecuados
mecanismos de control y prevencion de situaciones dudosas, y de
Servicios de Asesoramiento adecuados para acompanar interdisciplina-
riamente el desarrollo de estos casos.18

18 A favor: Cam Apel. Mar del Plata Sala Il, 23.9.99 en El Derecho, 186-234 y Superior
Tribunal de Misiones, 28.4.03, en La Ley Litoral, 2004-1041, con nota favorable de MUSA,
Maria del Carmen, cuyo titulo lo dice todo: “
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DECLARACION DE INSANIA. CONCEPTO DINAMICO.
Héctor Daniel Fernéndez*

| — Sistema del Cédigo Civil.

En el sistema previsto por Velez Sarfield, la declaracién de incapa-
cidad por demencia esta prevista para aquellas personas que por causa
de enfermedades mentales, no tuviesen aptitud para dirigir su persona
o administrar sus bienes’.

La declaracién de insania, en los términos de esta norma implica
la incapacidad absoluta de la persona declarada demente?. Asi, la apli-
cacion estricta de los arts. 54 y 141 del Codigo Civil, trae aparejados
para la persona declarada demente en sentido juridico, entre otros
efectos, no poder votar, no poder celebrar contratos ni actos juridicos
por si, ni administrar el dinero que provenga de sus ingresos, ni com-
prar cigarrillos, ni viajar en el transporte publico, ni cobrar por si mismo
la pensién que le corresponda en razdn de su incapacidad.

Con la reforma de 1968 se moriger6 en parte la gravedad del sis-
tema y asi, la ley 17.711 incorporé el articulo 152 bis, mediante el cual
se establecio, para quienes padecieran embriaguez o adicciones, retra-
so mental, o prodigalidad® la posibilidad de limitar exclusivamente la
capacidad de disposicion sin alterar la de administracion.

* Curador Oficial del Departamento Judicial de San Martin

1 Art. 141 C6d.Civ. Se declaran incapaces por demencia las personas que por causa de enfer-
medades mentales no tengan aptitud para dirigir s persona o administrar sus bienes

2 Art. 54 Cod.civ: Tienen incapacidad absoluta: 1°)...3°) Los dementes...
3 Art. 152 bis. Cd.Civ. Podran inhabilitarse judicialmente:

1° A quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estén expuestos a otorgar actos
juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio.

2° A los disminuidos en sus facultades cuando sin llegar al supuesto previsto en el articulo 141
de este Cddigo, el juez estime que del ejercicio de su plena capacidad pueda resultar presumi-
blemente dafio a su persona o a su patrimonio.

3° A quienes por la prodigalidad en los actos de administracion y disposicion de sus bienes expu-
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Més alla de que esta innovacion parece estar destinada mas a la
preservacion del patrimonio que a la proteccién y rehabilitacién de la
persona, su inclusion sélo alcanza a un porcentaje minimo de casos. La
gran mayoria de las personas afectadas por este tipo de procesos son
encuadradas en las previsiones del antiguo art. 141 Cod. Civ.

Resulta habitual que en la parte resolutiva de las sentencias de
insanias, se declare demente en sentido juridico, calificacién de por si
estigmatizante en la que se agrupan una cantidad de personas afecta-
das por patologias tan diversas, que su agrupacion en una sola catego-
ria juridica sin distinciones resulta una verdadera incongruencia. Asi,
podemos encontrar con la misma calificacion juridica a personas con
retraso mental grave (imposibilitadas absolutamente de valerse por si
mismas), moderado, o leve, personas que han sufrido alcoholismo, o
personas afectadas de esquizofrenia que, tratamiento mediante, pue-
den llevar un régimen de vida casi normal. Asi de acuerdo a su nivel
cultural y preparacion, muchas de estas personas, conocen perfecta-
mente el valor del dinero, se manejan con absoluta autonomia, pueden
realizar distintos tipos de actividades y llevan un régimen de vida de
total integracion a la comunidad.

A fin de graficar la falta de razonabilidad en el encasillamiento que
se produce desde el sistema judicial en estos expedientes, cabe refe-
renciar distintos casos, tramitados en juzgados del Departamento
Judicial de San lIsidro.

siesen a su familia a la pérdida del patrimonio. Sélo procedera en este caso la inhabilitacion si
la persona imputada tuviere conyuge, ascendiente o descendientes y hubiere dilapidado una
parte importante de su patrimonio. La accion para obtener esta inhabilitacion sélo corresponde-
ra al conyuge, asecendiente y descendientes.

Se nombrara un curador al inhabilitado y se aplicaran en lo pertinente las normas relativas a la
declaracion de incapacidad por demencia y rehabilitacion.

Sin la conformidad del curador los inhabilitados no podran disponer de susbienes por actos entre
vivos.

Los inhabilitados podran otorgar por si solos actos de administracion, salvo los que limite la sen-
tencia de inhabilitacion teniendo en cuenta las circunstancias del caso.
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Caso de “Juan”. El paciente sufri6 de meningitis inmediatamente
a su nacimiento, con un importante compromiso neuroldgico. Juan, hoy
tiene 30 anos, es cuadripléjico, no sabe darse a entender, no puede ali-
mentarse por si mismo, no controla sus funciones fisiologicas, vive
sobre una silla de ruedas, requiere atencion permanente por la fragili-
dad de su salud. En el afo 2002, se dictd6 sentencia declarandolo
demente en sentido juridico.

Caso de “Ernesto”. El causante, luego de terminar sus estudios
secundarios, presenta una crisis de tipo emocional, en el marco de una
crisis familiar general en la que él aparece como el emergente. Su fami-
lia, a través de su madre, solicita su internacion psiquiatrica, la que se
ordend en el Hosp. Domingo Cabred de Open Door. Fue dado de alta
al poco tiempo. En el afio 1997, merced a un diagnostico de esquizo-
frenia, se dicta sentencia declarando su demencia en sentido juridico y
se designa a su madre como su curadora, quien tramité un subsidio por
hijo discapacitado a través del ente previsional correspondiente. En el
ano 2005, frente a la agudizacion de la problematica con su madre, ésta
fue removida de la curatela y se designdé en su reemplazo a la
Curaduria Oficial. No obstante aquella sentencia, Ernesto obtuvo distin-
tos trabajos, conservé de hecho el manejo de sus propios fondos, formé
pareja, contrajo matrimonio (aclarar algo respecto a esto siendo insano)
y tuvo un hijo. Con posterioridad y en procura de una mejora econémi-
ca, cambié de lugar de trabajo y logré alquilar una vivienda en la que
vive con su familia. Al poco tiempo y tras superar una examen psico-fisi-
co, fue ascendido en su nuevo trabajo. Una nueva crisis familiar, esta
vez con su esposa genero6 un pedido de internacion por parte de ésta,
y Ernesto ingresé nuevamente al Hospital Cabred. La internacion fue
breve. Los profesionales tratantes informaron que su caso no encua-
draba en el supuesto del art. 141 Céd.Civ. y en el peor de los casos
para Ernesto se lo podia incluir en el del art. 152 bis del Cédigo Civil.
En base a este informe, que reunia los requisitos del art. 625 C.P.C.,
desde la curaduria oficial se solicité su rehabilitacion parcial y se cum-
plieron con los traslados correspondientes. La reconciliacion con su
esposa determind el pedido de esta de ser designada curadora, a lo
que se hizo lugar. El tramite de rehabilitacion quedd inconcluso y hoy
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Ernesto, a pesar de llevar una vida absolutamente normal, y autosufi-
ciente como también conservar su trabajo, para el sistema continta
siendo una persona demente en sentido juridico.

Caso “Martina”. Se trata de una persona de aproximadamente 45
anos de edad, quien tuvo distintas internaciones en el Hospital Esteves.
Como consecuencia de éstas, el expediente de internacién se transfor-
mé en insania y en él se dictd sentencia declarandola demente en sen-
tido juridico. Hace aproximadamente 4 afios que se encuentra externa-
da en forma ininterrumpida, cumple debidamente con el tratamiento y
los controles, vive con su compafero en una casa de su propiedad.
Merced a su iniciativa, se realizaron distintos arreglos en la vivienda,
adquirié herramientas de jardin para que su compafiero trabaje como
jardinero en el barrio y ayuda a sus hijas en tareas escolares. Para
mejorar sus ingresos, y por decision propia realizé unas modificaciones
en su casa que le permitieron alquilar un cuarto en forma independien-
te.

No obstante la diversidad en sus caracteristicas de cada uno de
estos casos, el distinto grado de autosuficiencia y autonomia que pre-
sentan, estas tres personas han sido incluidas todas en la misma cate-
goria juridica (art. 141 Co6d.Civ.). Existen numerosos ejemplos de per-
sonas con niveles de autonomia similar a los de Ernesto y Martina. En
los casos de éstos, la amplitud de criterios de los respectivos magistra-
dos ha permitido flexibilizar el rigor y estrictez de aquella norma y auto-
rizarlos a realizar distintos actos, como por ejemplo administrar por si
MisSmMos Sus ingresos.

La exposicidén de estos casos, como tantos otros que se podrian
incluir, pone de manifiesto la diversidad de caracteristicas y funcionali-
dad de las personas con padecimientos psiquiatricos y la inadecuacion
de cualquier interpretacion estricta de las normas de los arts. 141 y 152
bis del Cédigo Civil para procurar su rehabilitacion. Asi como ocurre con
sus expedientes judiciales, las personas afectadas por este tipo de jui-
cios son también incorporadas todas en un mismo casillero: el de insa-
nos declarados. Lamentablemente, en muchos casos, esto ocurre sin
que se haya tomado contacto directo con la persona#.
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El sentido y objeto mismo de la intervencion del aparato judicial no
debe ser otro que el de la rehabilitacion y recuperacion de la persona®.
Obviamente en la medida posible, de acuerdo a su patologia y a sus
propias caracteristicas; es decir, el mejor régimen de vida que su
capacidad le permita lograr. No obstante, desde el érgano jurisdiccio-
nal se lo estigmatiza con un encasillamiento que dificilmente lo ayude
para rehabilitarse. Asi, se produce muchas veces cierta tension entre
aquel objetivo y el dictado de una sentencia que tiende a la anulacién
de las potencialidades de la persona. La judicializacién del paciente,
suele generar una seria de inconvenientes que terminan dificultando y
hasta obstaculizando aquella posibilidad de rehabilitacion y reinsercién
en la comunidad. En este sentido se ha afirmado que resulta imprescin-
dible estimular la rehabilitacion e integracion mediante el compromiso
de la sociedad. Es esencial apelar a la inteligencia y a la conciencia
moral a fin de transformar el desinterés o el rechazo actuales por cuan-
do la sociedad es la que discapacita y rehabilita, segrega y agrega. La
sociedad, por ello, ha de ser objeto de intervenciones que la hagan
cada vez menos agresiva y mas accesible, menos aspera y mas hospi-
talaria, menos normativa y mas tierna®.

I I - Pericia Judicial y sentencia.

El juicio de insania, se basa en la pericia realizada por tres profe-
sionales psiquiatras’. El dictamen debe satisfacer los requisitos previs-
tos por el art. 625 C.P.C.C. que establece que “Los médicos, al informar
sobre la enfermedad, deberan expedirse con la mayor precision posi-
ble, sobre los siguientes puntos:

4 ge pueden ver expedientes judiciales en los que la sentencia se dicta en base a un informe
remitido por fax o por correo desde el lugar de internacion.

S Art. 481 La obligacion principal del curador del incapaz seréa cuidar que recobre su capacidad,
y a este objeto se han de aplicar con preferencia las rentas de sus bienes.

6 Krauft Alfredo Jorge, “Salud Mental Tutela Juridica”, Ed. Rubinzal Culzoni, 2006.

7 Art. 142 Cod.Civ.: “La declaracion judicial de demencia no podra hacerse sino a solicitud de
parte, y después de un examen de facultativos”.
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1°) Diagndstico.
2°) Fecha aproximada en que la enfermedad se manifestoé
3°) Prongstico.

4°) Régimen aconsejado para la proteccion y asistencia del pre-
sunto insano.

5°) Necesidad de su internacion’.

Estos recaudos constituyen el contenido minimo que debe conte-
ner la pericia, que no obstan a la facultad de los peritos de brindar la
mayor informacion posible sobre los antecedentes historicos de la per-
sona, sobre las caracteristicas de la patologia, sobre la incidencia del
tratamiento y sobre cuales son sus capacidades residuales o conserva-
das. Esto resulta no solo recomendable, sino hasta necesario a los
fines del dictado de la sentencia que mejor satisfaga las particularida-
des del caso y las posibilidades de rehabilitacion de la persona.

En su informe, es de practica habitual que los profesionales, ade-
mas de indicar el diagnéstico, agreguen la calificacidn juridica, ya sea
encuadrando a la persona en alguno de los supuestos del art. 152 bis
(inhabil) o dentro del art.141 que implica demencia en sentido juridico
(demente en sentido juridico). Tan habitual y arraigada se encuentra
esta practica, que cuando los peritos la omiten, los jueces suelen exi-
girla.

En los hechos se produce asi una delegacion de funciones y de
responsabilidad, absolutamente impropia. La calificacién juridica resul-
ta un deber exclusivo del juzgador8. No se trata de homologar un infor-
me pericial, sino de dictar una sentencia luego de un profundo analisis
del caso y en el supuesto de que corresponda algun tipo de discapaci-
dad, efectuar la calificacion juridica y establecer el régimen que mejor
convenga a la proteccion y rehabilitacion de la persona. Resultan apli-

8 Conf. Art. 163. inc. 5°. C.P.C.C. Conf. Cam NAc Civil Sala C Septiembre 28/95 publicado en
diario LL 30/ 7/97.
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cables las normas de los arts. 14, 16, 75 inc. 22 CN., arts. 1°, 9, 14, 17,
25, 26 y conc. Convencidn sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad (aprobado por ley 26378), 150, 152 y 152 bis del Cdodigo Civil
y 627 y 629 C.P.C. art. 141, 150, 152 bis. Cod. Civil.

La facultad-deber del juzgador para expedirse sobre la capacidad
de la persona, aun sin aplicar la convencion, de conformidad con las
disposiciones de los arts. 141, 150 Cod. Civ. y 627 C.P.C.C., compren-
de la posibilidad de: 1) Decretar la incapacidad en forma absoluta. 2)
Decretar la inhabilitacion en los términos del art. 152 bis del Cddigo
Civil. 3) Rechazar la demanda®. Entre ambos extremos, es decir entre
la incapacidad absoluta prevista por el art. 141 y el rechazo de la
demanda, existe una amplia gama de situaciones intermedias. La facul-
tad judicial que permite al magistrado encuadrar un caso particular en
uno u otro extremo, o en el del art. 152 bis del Cédigo Civil, conlleva
l6gicamente la de encuadrarlo en cualquiera de todas aquellas posibili-
dades comprendidas entre ambas posibilidades!0 y en su caso autori-
zarlo a efectuar las actividades u actos que su estado de salud permi-
ta. Corresponde en cada caso en particular la evaluacién del paciente,

9 Fassi, Santiago: Cuando el dictamen se pronuncia por la enfermedad del presunto insano, el
juez, sobre la base de otras pruebas, podria persuadirse de la opinién contraria y en tal caso,
como su opinidn no seria lesiva de la capacidad del denunciado, no estaria obligado a cefirse
al parecer de los médicos. Pero si el dictamen médico asevera que el denunciado esta sano,
parece inaceptable que el juez pueda apartarse del mismo para dicidir la interdiccion, pues ello
importaria desconocer la funcion que la ley le asigna a la pericia médica no no es otra que la de
operar como garantia de la justicia y acierto de un pronunciamiento que proyectara sus efectos
sobre un asunto tan trascendenctal como es el de la capacidad de las personas “. Cédiro
Procesal Civil y Comercial Comentado, Anotado y Concordado” Ed. Astrea.

10 Art. 627 C.P.C.C.: “ Antes de pronunciar sentencia, y si las particularidades del caso lo acon-
sejaren, el juez hara comparecer al presunto insano a su presencia o se trasladara a su domici-
lio o lugar de internacién. La sentencia se dictara en el plazo de quince (15) dias y se comuni-
cara a los registros de incapaces y del estado civil de las personas.

Si no se declarase la incapacidad, cuando el juez estimare que del ejercicio de la plena capaci-
dad pudiere resultar, presumiblemente, dafio a la persona o patrimonio del que sin haber sido
hallado demente presenta disminucion de sus facultades mentales, podra declararlo inhabilitado
en la foma y con el alcance previsto en el articulo 152 “bis” del Cédigo Civil.

La sentencia sera apelable dentro del quinto dia, por el denunciante, el presunto insano o inha-
bilitado, el curador provisional y el asesor de menores”.
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el analisis de su realidad, de sus posibilidades, de sus proyectos y de
la eficacia del tratamiento que realiza. En tal sentido, el contacto perso-
nal del o de los magistrados con la persona cuya interdiccion se solici-
ta, entrevista prevista por el art. 627 C.P.C.C., resulta esencial.
Lamentablemente no en todos los casos se lleva a cabo.

Por otra parte, no se debe dejar de contemplar que los avances de
la ciencia médica permiten hoy, con el debido tratamiento y control, que
una persona afectada por ejemplo de esquizofrenia pueda mantener un
régimen de vida muy superior al que se podia esperar algunas décadas
atrés.

Desde el ambito jurisdiccional, se debe favorecer la evolucién del
paciente y permitir los instrumentos necesarios para facilitarla. El obje-
to procesal del expediente judicial, ademas del de dilucidar su capaci-
dad juridica, es el del resguardo y cuidado del justiciable. Este concep-
to amplio de proteccién de la persona incluye el cuidado de su salud,
de su rehabilitacién fisica y mental y el mejoramiento de su calidad de
vida. Ese es el contenido a satisfacer desde el ambito jurisdiccional.
Corresponde por lo tanto que la intervencion judicial acompanie a la rea-
lidad del paciente y no que la vida de este se adecue a la de una inca-
pacidad absoluta dictaminada en un informe médico1.

lll - Convencién Internacional de los Derechos de las
Personas con discapacidad.

A - Capacidad civil.

Con fecha 21 de mayo de 2008, mediante la ley 26.378 se aprobd
la Convencién Internacional de los Derechos para las Personas con
Discapacidad, la que habia sido aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.

1 Corresponde sefialar que en el ambito departamental, la generalidad de de los juzgados civi-
les con competencia residual como el Tribunal de Familia n® 1 comparten y aplican este criterio.
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La convencién contiene un preambulo, sefala los propdsitos y en
su articulo 3 declara los principios que la inspiran. Su amplio articulado
contiene numerosas normas que modifican en forma sustancial el sis-
tema original de Velez Sarfield. Resulta necesario por lo tanto puntua-
lizar estos aspectos.

En la vision original y con miras a su proteccion, el cédigo civil
establecia la incapacidad absoluta de las personas que denomina
“dementes” (inc. 3°) y de los sordomudos que no saben darse a enten-
der por escrito (inc. 4°). Asi, en pos de su resguardo y proteccion se las
inhabilitaba en forma absoluta para realizar por si mismas cualquier
acto de la vida civil. Cabe recordar que las personas sordomudas de
nacimiento, pueden hoy leer los labios y hablar en forma normal. Ello,
basta para ejemplificar lo inadecuado de aquellas normas.

Y bien, la convencién establece un nuevo paradigma orientado al
reconocimiento mismo de la persona como sujeto de derecho, a su dig-
nidad y fundamentalmente a su integracion y rehabilitacion. Su ambito
de aplicaciéon se extiende a todas aquellas personas con discapacidad
e incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelec-
tuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barre-
ras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas (conf. Art. 1°).

En tal sentido, establece:

Articulo 3°

Principios generales

Los principios de la presente Convencion seran:

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida Ia libertad de tomar las propias decisiones, y la indepen-
dencia de las personas;

b) La no discriminacion;

c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la socie-
dad;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas
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con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion
humanas;

e) La igualdad de oportunidades;
f) La accesibilidad;
g) La igualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifos y las
ninas con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Resulta importante esta norma, en cuanto no solo establece las
bases ideoldgicas del ordenamiento, sino que ademas de ella emanan
pautas orientadoras para su interpretacion y aplicacion.

En este nuevo marco juridico, estimo que los arts. 54 y 141 del
Cadigo Civil, como categorias juridicas cerradas han sido derogados.

En su preambulo, la convencién reconoce la universalidad, indivi-
sibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos y la nece-
sidad de garantizar que las personas con discapacidad los ejerzan ple-
namente y sin discriminacion. Establece que la discapacidad es un
concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con las demas. Reconoce la impor-
tancia que para las personas con discapacidad reviste su autonomia e
independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias
decisiones. Establece como principio el respeto por la diferencia y la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversi-
dad y la condicion humanas (art. 3°).

Este dinamismo o movilidad debe ser entendido no sélo en cuan-
to al concepto en si de discapacidad, sino también como referido a las
posibilidades de evolucion de cada paciente. Asi, en cada caso en par-
ticular, al dictar sentencia, correspondera determinar qué actos podra o
no realizar por si misma la persona de acuerdo a sus propias caracte-
risticas, parametros que eventualmente podran modificarse de acuerdo
a su propia evoluciéon. Conforme a las pautas de la convencién, como
asi también al principio constitucional del art. 18 CN y a la norma del
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art. 53 del Codigo Civil, corresponde presumir la plena capacidad de
cada individuo y la excepcién es su limitacion, en el marco del debido
proceso judicial. Asi, con fundamento en las disposiciones de la con-
vencion, se ha establecido que “... la sentencia que declara la inter-
diccion debe determinar la extension y los limites de la incapaci-
dad, a tal efecto si el estado del interdicto lo hace posible y conve-
niente, el tribunal debe especificar los actos que el interdicto
puede realizar por si o con asistencia del curador...”12.

En este sentido, el art. 8 inc. a) Ill) de la convencién dispone como
obligacion de cada Estado parte “...Promover el reconocimiento de
las capacidades, los méritos y las habilidades de las personas con
discapacidad y de sus aportaciones en relacion con el lugar de tra-
bajo y el mercado laboral;...”.

Asimismo, el art. 12. establece ... “1. Los Estados Partes reafir-
man que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con dis-
capacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen sal-
vaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de con-
formidad con el derecho internacional en materia de derechos
humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relati-
vas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adap-
tadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el

12 Fallo del Tribunal de Familia n° 1 de Mar del Plata, exp. N° 4333, septiembre 2008.
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plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periodi-
cos por parte de una autoridad o un organo judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporciona-
les al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e inte-
reses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los
Estados Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y
efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapa-
cidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propieta-
rias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos economicos
y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por
que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bie-
nes de manera arbitraria.

Consecuentemente, en la medida que ello resulte posible, las
personas con discapacidad deben gozar de plena capacidad juridica y
tienen derecho a tomar sus propias decisiones y a administrar por si
mismas sus bienes. En tal sentido, la representacion legal supletoria
establecida por el juego armoénico de los arts. 57, 481 y conc. del cod.
civil no tendra por fin sustituir la voluntad de la persona bajo curatela
sino precisamente el establecimiento de un mecanismo legal para
superar sus impedimentos y garantizar el pleno goce de sus derechos.

A tales fines el articulo 26 de la Convencion Internacional de los
Derechos para las Personas con Discapacidad, establece el compromi-
so del Estado "....para que las personas con discapacidad puedan
lograr y mantener la maxima independencia, capacidad fisica,
mental, social y vocacional, y la inclusion y participacion plena en
todos los aspectos de la vida....".

B — Derecho a formar una familia.
Establece el articulo 23: Respeto del hogar y de la familia

1. Los Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinen-
tes para poner fin a la discriminacion contra las personas con dis-
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capacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimo-
nio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr
que las personas con discapacidad estén en igualdad de condicio-
nes con las demas, a fin de asegurar que:

a) Se reconozca el derecho de todas las personas con disca-
pacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una
familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futu-
ros coényuges;

b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a
decidir libremente y de manera responsable el numero de hijos
que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un naci-
miento y otro, y a tener acceso a informacion, educacion sobre
reproduccion y planificacion familiar apropiados para su edad, y
se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos
derechos;

c) Las personas con discapacidad, incluidos los ninos y las
ninas, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las
demas.

2. Los Estados Partes garantizaran los derechos y obligacio-
nes de las personas con discapacidad en lo que respecta a la cus-
todia, la tutela, la guarda, la adopcion de nifios o instituciones
similares, cuando esos conceptos se recojan en la legislacion
nacional; en todos los casos se velara al maximo por el interés
superior del nino. Los Estados Partes prestaran la asistencia apro-
piada a las personas con discapacidad para el desempeno de sus
responsabilidades en la crianza de los hijos.

3. Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nihas
con discapacidad tengan los mismos derechos con respecto a la
vida en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y a fin de pre-
venir la ocultacion, el abandono, la negligencia y la segregacion
de los nifios y las ninas con discapacidad, los Estados Partes vela-
ran por que se proporcione con anticipacion informacion, servi-
cios y apoyo generales a los menores con discapacidad y a sus
familias.
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4. Los Estados Partes aseguraran que los ninos y las ninas no
sean separados de sus padres contra su voluntad, salvo cuando
las autoridades competentes, con sujecion a un examen judicial,
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos apli-
cables, que esa separacion es necesaria en el interés superior del
nino. En ningun caso se separara a un menor de sus padres en
razon de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno
de ellos.

5. Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia
inmediata no pueda cuidar de un nifio con discapacidad, por pro-
porcionar atencion alternativa dentro de la familia extensa y, de no
ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar.

Si bien se podia llegar a igual conclusion por aplicaciéon de los prin-
cipios generales (arts. 16, 18 CN., 3, 17, 24 del Pacto de San José de
Costa Rica, art. 23 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos), la convencién reconoce expresamente el derecho de las per-
sonas con discapacidad a formar una familia, a contraer matrimonio, a
procrear y a ejercer la guarda y custodia de sus hijos.

Ahora bien, el art. 166 inc. 8° del Cddigo Civil establece como
impedimento para contraer matrimonio la privacion permanente o
transitoria de la razoén, por cualquier causa que fuere.

El consentimiento es un elemento constitutivo del matrimonio y su
ausencia, lo torna inexistente (art. 172 C6d.Civ.). No obstante, legislati-
vamente la ausencia de razén ha merecido un tratamiento diferenciado
y constituye un impedimento de nulidad relativa.

Durante la vigencia de la ley 2393, se discuti6 si el impedimento se
referia a la interdiccion judicial o si incluia también a las personas afec-
tadas por pérdida de la razén sin intervencion judicial. En tal sentido, la
Camara Nacional de Apelaciones, Sala A, con voto del Dr. Arauz
Castex, resolvio que el impedimento no era la interdiccion sino la locu-
ra en si, con independencia de que la persona se encontrara o no inter-
dicta judicialmente3.
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La redaccion de la norma del cédigo civil a través de la reforma de
la ley 23.515, despeja cualquier duda en cuanto a que el impedimento
es la ausencia de razon con independencia de que la persona esté o no
afectada por una interdiccidn civil. Asi, quien cuente con discernimien-
to suficiente, aunque haya sido interdicto judicialmente por padecer una
enfermedad mental, podra contraer matrimonio. En tal sentido, se ha
afirmado que “...es habil para contraer matrimonio el que padece una
enfermedad mental, interdicto o no interdicto, pero que goza de discer-
nimiento en el momento de la ceremonia...”14. En el mismo sentido,
Belluscio afirma que el impedimento se refiere a la situacion de hecho
de demencia sin relacion con la interdicciéon —que sdlo invierte el cargo
de la prueba-, que los actos de los dementes en los intervalos Iucidos
se consideran hechos con discernimiento (Cod.Civ. 921), y que por
intervalos ltcidos debe entenderse la curacion de la enfermedad en el
tiempo que media entre dos accesos de psicosis periodica, cabria lle-
gar a la conclusion de que en ellos el impedimento no rige, de manera
que seria valido el matrimonio del enfermo mental que se halla en esas
condiciones’®. No obstante, el Dr. Belluscio concluye en la subsistencia
del impedimento relativo, a pesar de que la celebracién se haya produ-
cido durante un intervalo lucido si el contrayente sano desconocia la
enfermedad (conf. Art. 220 inc. 2° C6d.Civ.).

Cabe preguntarse si en el caso de personas interdictas, es nece-
sario el pedido de autorizacion judicial para la celebracion del matrimo-
nio. La aplicacién de los principios ya enunciados, permitiria dar res-
puesta negativa. No obstante, teniendo en cuenta la importancia y tras-
cendencia del acto, estimo que razones de prudencia aconsejan aplicar
analogicamente el art. 167 del Codigo Civil y en tales casos requerir la
autorizacion judicial por intermedio de sus representantes legales y en
interés del interdicto.

13 cam. Nac. Civ., sala A, 06/06/52, LL 73-340.

14 Zannoni Eduardo “Derecho Civil- Derecho de Familia” Editorial Astrea, 3ra. ed. T. I, pag.260.
Conf. Mendez Costa M.J. “Régimen legal del matrimonio civil”, citada por Zannoni .

15 Belluscio Augusto César “Manual de Derecho de Familia”, Ed. Depalma 6 edicion, pag. 171.
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Obviamente, las personas inhabilitadas en los términos del art.
152 bis del cédigo civil son capaces y por lo tanto, estan plenamente
habilitadas para contraer matrimonio.

Conclusiones.

La incorporacion de la convencidén a nuestro derecho interno, en
primer lugar brinda a los profesionales del derecho con incumbencia en
este tema, una herramienta invalorable para efectivizar la plena vigen-
cia de todos los derechos de las personas con discapacidad.

En segundo lugar, no por eso menos importante, establece para
los operadores del sistema un nuevo paradigma, orientado hacia el
reconocimiento pleno de la persona en su propia individualidad y en sus
potencialidades antes que en sus discapacidades. Invierte la ecuaciéon
de valores antes vigente y establece como prioridad del sistema la pro-
teccion efectiva de cada sujeto con sus propias y Unicas caracteristicas,
antes que la de su patrimonio.

Sin menguar en absoluto la importancia que tiene la incorporacién
de la convencion a nuestro derecho, me permito referir los interrogan-
tes que con preocupacién se plantea Carlos Ghersi: Un Estado anémi-
co y despreocupado por el ser humano como el que nos ha construido
el neoliberalismo globalizado ¢;Podra cumplir con las obligaciones que
ha asumido al ratificar la convencion? ;Podra hacer cumplir a las
empresas privadas -llamense clinicas, obras sociales, eftc.- las obliga-
ciones que a ellas les cabe?.16

16 Ghersi Carlos A. “Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad” en L.L.
Ao LXXII N° 234, publicacion del dia 04/12/08.
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FINALIDAD DEL PROCESO SUCESORIO - AMBITO DE
CONOCIMIENTO DEL JUEZ DE LA SUCESION

Lucila Inés Cdrdoba.

“...hallar la esencia en la variedad, los contornos en la vas-
tedad...”

—Guastavino-

l.- Resulta de gran interés el tema resuelto por la Sala A de la
Camara Nacional de Apelacién en lo Civil, en los autos “RODRIGUEZ
Y GALINDO, Aquilino s/incidente civil”, R.524.139, porque aclara una
cuestion que se presenta a diario en los procesos en tramite, como lo
es la finalidad del proceso sucesorio.

En el supuesto que comentamos, el Tribunal resolvié revocar el
pronunciamiento de primera instancia mediante el cual se le ordenaba
a la administradora de la sucesion, concluir un contrato de locacién y
restituir el inmueble objeto de dicho contrato e integrante del acervo
sucesorio.

En lo referente a la disposicion que ordenaba poner fin al contra-
to de locacién, entendieron los magistrados que no era necesario un
pronunciamiento judicial para el logro de dicho cometido. Como funda-
mento de ésta resolucién, expusieron que el convenio celebrado ya se
encontraba resuelto, por no haber mediado reconduccion expresa del
locador -en este caso, el causante- -cfr. art. 1622 C.C.-

El tribunal ademas revocoé la resolucion de primera instancia, en
cuanto disponia restituir el inmueble a los herederos. Como fundamen-
to de dicha manda judicial se expuso que lo pretendido excedia el
marco de conocimiento del proceso sucesorio.

Il.- Resefada la importancia del desarrollo del tema escogido y los
antecedentes del caso, paso a adentrarme en el tema que me ocupa.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafola, Finalidad sig-
nifica “fin con que o porque se ejecuta algo”. Fin, en la acepcion que
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nos importa, quiere decir “objeto o motivo por el que se ejecuta algo”.
(Real Academia Espafiola).

En primer lugar quiero aclarar, que si bien, principalmente el tema
a desarrollar se integra dentro del ambito del Derecho Procesal, espe-
cificamente la cuestion relativa al Proceso Sucesorio no puede estu-
diarse deslindada del derecho de fondo, ya que es este ultimo el que
nos va a dar las pautas generales que rigen este tipo de procesos y las
que van asimismo a delimitar el objeto de este tipo de procesos.

Nuestro Codigo Civil establece en su articulo 3279 que “La suce-
sion es la transmision de los derechos activos y pasivos que componen
la herencia de una persona muerta, a la persona que sobrevive, a la
cual la ley o el testador llama para recibirla. El llamado a recibir la suce-
sion se llama heredero...”.

Por otro lado, el Proceso Sucesorio se encuentra regulado en el
Libro Quinto del Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

Podemos decir que el proceso sucesorio, es un proceso judicial,
de caracter universal y voluntario, que tiene por objeto dar certeza
sobre quiénes son los herederos del causante, los bienes que compo-
nen el acervo sucesorio, liquidar el pasivo y distribuir entre los herede-
ros, los bienes que quedan luego de dicho procedimiento. Alsina ense-
fa, que “El juicio sucesorio es el procedimiento por el cual se determi-
na la calidad de heredero, se establecen los bienes que forman el acti-
vo de la herencia, se comprueban las deudas que constituyen el pasi-
Vo, Y, luego de procederse a su pago, se reparte el saldo entre los here-
deros de acuerdo con el testamento, o a falta de éste, de acuerdo con
las disposiciones del Cédigo Civil”. (Alsina, Hugo, Derecho Procesal.
Juicios especiales, Ediar, Buenos Aires, 1971, t. VI, p. 642).

Decimos que es un proceso universal, porque tiene por objeto
repartir entre los herederos una universalidad, que es el patrimonio del
causante. Lloveras y Orlandi sefalan que es un juicio universal, porque
el juez tiene competencia para resolver todas las cuestiones que se
susciten entre los herederos y entre éstos y terceros que se vinculen a
la vocacion hereditaria de los bienes dejados por el causante. (p. 1380)

Asimismo el proceso sucesorio, es un proceso de tipo voluntario.
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Definido en contraposicion a los procesos contradictorios, significa que
no tiene por finalidad resolver una controversia, mas alla de los conflic-
tos incidentales que se pueden plantear en el juicio. La necesidad de la
intervencion jurisdiccional radica en “la necesidad de proveer un ade-
cuado control de legitimidad que el derecho pretende para tutelar los
diversos intereses que la relacion sucesoria puede poner en juego”.
(Zannoni, Eduardo A., “Derecho Civil. Derecho de las Sucesiones”, t.1,
p. 133 y ss., parag. 94 y ss.).

Cabe traer a colacion que, si bien en la mayoria de los supuestos
debe ser iniciado el proceso sucesorio, existen algunos casos en los
que no resulta necesaria la apertura de la instancia judicial. Esto ocurre
por ejemplo cuando no existen herederos incapaces, menores —v. art.
3465 del Caodigo Civil, art. 726 CPCCN- o ausentes; que el acervo
sucesorio no se encontrare integrado por bienes registrables —en los
cuales es necesaria la orden judicial que disponga la inscripcion de la
titularidad a favor de los herederos-; exista un solo heredero, o en el
caso de haber méas de uno, hubiera acuerdo entre ellos en la distribu-
cion de los bienes; y por ultimo, que el valor de los bienes que integran
el acervo sucesorio “no alcance el minimo imponible establecido por la
ley fiscal aplicable”. (cfr. p. 353 Palacio).

Como en la mayoria de los supuestos no se rednen estos supues-
tos, el principio es que es necesaria la apertura de la instancia judicial.

lll.- Como ya mencioné, me refiero a objeto del juicio sucesorio, en
el sentido de finalidad. Es decir, el resultado al cual el legislador preten-
de que se arribe con la realizacion del proceso. Colombo y Kiper sefa-
lan al respecto que, “el proceso sucesorio persigue: a) determinar quié-
nes son los sucesores; b) resguardar los bienes, mediante medidas
conservatorias y de inventario, fijandolos, asi como su valor; c) pagar
las deudas y cumplir las mandas del causante, si ha dejado testamen-
to, y d) partir, en definitiva, la herencia entre los sucesores, segun deter-
mina la ley o la voluntad del causante. (p. 410).

La delimitaciéon del objeto del proceso determina cual es el ambito
de conocimiento del juez de la causa en las cuestiones que se susci-
tan. En consecuencia, todas aquellas cuestiones que no se encuentren
relacionadas con su objeto, no pueden ser dirimidas en el juicio suce-
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sorio, sino que deben ser iniciadas como acciones autonomas.

En este sentido, la Camara ha resuelto en el fallo que comenta-
mos, que “la finalidad del tramite sucesorio apunta a la determinacion
objetiva y subjetiva de los bienes dejados por el causante y de las per-
sonas que habran de heredarlo. Como procedimiento judicial no tiende
a la satisfaccion de pretensiones resistidas o insatisfechas, las que al
ser planteadas, deben serlo por la via procesal adecuada” (id. conf.
CNCiv. esta Sala r. 191.783 del 3/6/96; id. Falcon, Enrique M., Codigo
Procesal, T° IV, pag. 455, con cita jurisprudencial).-

Se ha dispuesto también al respecto que: “las demandas de terce-
ros contra la sucesion o los herederos, como la de éstos entre si o fren-
te a terceros, deben intentarse en un proceso aparte, de conformidad
con el derecho que alegaren los interesados”. (Kiper, p. 412); “ Es
improcedente la solicitud de reajuste de la cesion de derechos y accio-
nes hereditarias y la nulidad del avaluo, planteada a través de un inci-
dente en el juicio sucesorio, pues en éste, por su naturaleza propia de
la calificada jurisdiccion voluntaria y por su ambito procesal, resultan
extrafas las controversias pertenecientes a los procesos de conoci-
miento “. (Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 1a
Nominacién de Santiago del Estero, Curi, Alejandro A. s/suc.,
26/05/2005, LLNOA 2006 (marzo), 222 - DJ 2005-3, 968). Resulta asi-
mismo inadecuada “... la pretensién del heredero tendiente a obtener,
mediante un simple requerimiento en el proceso sucesorio, la posesion
de un inmueble del causante cuya tenencia detenta un tercero, pues,
en el proceso interdictal se admitio la accidén de despojo incoada por el
tenedor del bien, y aunque dicha decision pueda eventualmente ser
modificada, el ordenamiento ritual ha establecido una via especifica
para ello”. (Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, del Trabajo
y Contenciosoadministrativo de Villa Dolores, Recalde Funes, Abelardo
Erasmo, 8/12/2007, LLC 2008 (abril), 349).

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dis-
puesto que "Es competente el Juzgado a cargo del juicio sucesorio para
tramitar la accion por la cual se pretende una declaracién de validez
intrinseca y extrinseca de un poder especial otorgado por el causante
al actor con el objeto de percibir ciertas sumas de dinero, pues de
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declararse su eficacia podria disponerse de los bienes hereditarios y
verse afectado el acervo fuera del marco del proceso universal (del dic-
tamen del procurador fiscal que la Corte hace suyo)”. (CSJN; Espinillo,
Sara Y., 27/05/2004, LA LEY 13/10/2004, 15, Cita Fallos Corte:
327:1855). La Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Formosa,
ha determinado que resulta adecuada “La intervencion en el proceso
sucesorio del administrador que ocupa un predio del acervo en funcién
de una cesién parcial de derechos hereditarios que lo tuvo por benefi-
ciario, a fin de entrar en posesion de aquel, es procedente, dado que
resulta absolutamente conveniente y necesario que ella se dirima en el
mismo proceso y ante el mismo magistrado que aparece autorizando tal
proceder”. (Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Formosa,
Nieva, Fredevindo, 10/10/2007, LLLitoral 2008 (marzo), 196).-
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LA VISION DE UN MEDICO

Periddicamente se celebran en las instalaciones de la Fundacion
OSDE ciclos de coloquios, entre médicos y jueces que generalmente
cuentan con invitados de ambas ramas del saber, provenientes de otros
paises. El 6° Coloquio se tituld “Buscando el acercamiento de los jueces
a la ciencias” (6 al 12 de mayo, afio 2008) y se realizé en la mencionada
Fundacién, en el Salén de acuerdos de la Suprema Corte de Mendoza y
en el Auditorio Raull Prebisch —CEPAL, en Santiago de Chile.

Muy importantes instituciones contribuyen a la organizacion de
estos eventos: Academia Nacional de Medicina, Asociacion de
Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, Federacion
Argentina de la Magistratura, Superintendencia de Servicios de Salud
de del Ministerio de Salud de la Republica Argentina, etc. Sélo he men-
cionado algunas de las numerosas instituciones argentinas.

En este marco, donde disertaron jueces y médicos, me parecid
interesante incluir en nuestra Revista, la vision de un médico, el Dr.
Alberto Agrest, quien expuso en el panel “El concepto de error y sus
implicancias”.

Creemos que la idea de este acercamiento resulta muy fructifera
para afinar el manejo de este aspecto de la responsabilidad civil, por las
consecuencias que provoca en todos quienes somos potenciales
pacientes, posibles litigantes y afectados eventuales todos, si se incu-
rre en ligereza o preconceptos, de un lado o el otro, en tema tan sensi-
ble cual es la responsabilidad en el ambito de la salud.

D.C.

LA SEGURIDAD DEL PACIENTE.

6° Ciclo de Coloquios. Salén Auditorio Amorosi Alem 1067 2° sub-
suelo

Presentacién Miércoles 7 de Mayo a las 16, 30 hs. Comienzo de la
sesién 14,30hs
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LOS MEDICOS COMO RESPONSABLES DE LA SEGURIDAD
DE LOS PACIENTES.

Dr. Alberto Agrest

Debe reconocerse que desde una época remota hasta hace pocas
décadas la seguridad de los pacientes dependia casi exclusivamente
del médico, para ir cambiando progresivamente hasta la actualidad en
la que los médicos somos apenas un eslabon de una compleja cadena
que tiene a su cargo la seguridad del paciente. Sin embargo, ahora,
como antes, el Unico garante de la seguridad de un paciente sigue sien-
do el médico. El médico sufre en primer término la queja si algo sale
mal y luego con frecuencia una demanda judicial.

La seguridad del paciente consiste al parecer, en que todos los
componentes del grupo que lo asisten no cometan errores de acuerdo
a conocimientos actualizados. Es cierto que las cosas pueden salir mal
sin cometer errores.

Hay errores por desconocimiento y errores en el momento de la
aplicacién de ese conocimiento y eso vale para todos los eslabones.
Entre el conocimiento y la aplicacién se abre una brecha que puede lle-
gar a ser un abismo. Quizéas los médicos seamos, en esa cadena, los
mejor posicionados para advertir ese abismo. Es el abismo de la incer-
tidumbre, del temor, de la distraccion y de la incapacidad de reconocer
los propios limites.

La seguridad consiste en proteger la salud de agresiones y corre-
gir las alteraciones que llamamos enfermedades.

Las agresiones pueden ser externas como son las infecciones con
gérmenes patdgenos, los traumatismos, los tdxicos medioambientales
y de consumo y la mala préactica, que es también una agresion externa.
Las agresiones también pueden ser internas como las de los procesos
degenerativos, los procesos auto inmunes y los tumorales, benignos o
malignos. Aun para todas estas agresiones internas se han buscado
factores externos de iniciacion, de progresion o de inhibicién de proce-
sos autocurativos o auto limitantes.
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Proteger la salud define a la medicina preventiva con una fuerte
tradicion en el control de las agresiones externas y un pretendido con-
trol mas reciente respecto de los agresores internos.

La proteccion de la salud por agresores externos esta a cargo de
funcionarios politicos y los médicos, sanitaristas, cumplen sé6lo una fun-
cién de asesoramiento con sus conocimientos de las consecuencias.

Los médicos estamos a cargo de las consecuencias de las agre-
siones externas, de ellas sélo la mala practica es prevenible por los
médicos asistenciales y por otro lado de las consecuencias y preven-
cion de las agresiones internas de las cuales siempre estard a cargo.

¢ Qué tenemos que hacer los médicos para mejorar la seguridad
de los pacientes?, evitar y corregir los errores propios, advertir y corre-
gir errores de todo el equipo de salud, advertir y corregir los errores del
sistema que facilitan los errores de unos y otros.

A los médicos nos toca reconocer los errores, analizar las causas
y combatir asi sus causas y sus consecuencias.

Reconocer es conocer las consecuencias de estos errores que
obligan a tratamientos médicos y consecuencias irreversibles como la
muerte y la invalidez y aceptar la propia responsabilidad en estas con-
secuencias.

En los errores hay siempre responsabilidad, muchas veces culpa'y
muchisimas mas veces el azar que conjuga errores y faltas de detec-
cidn con severas consecuencias.

En medicina normal puede haber culpa pero no dolo que constitu-
ye un hecho criminal reservado a psicépatas.

La génesis de los errores va del desconocimiento a errores forza-
dos por la complejidad, la inhabitualidad y las dificultades de concentra-
cion por factores internos o externos.

En cuanto a reconocer el error le cabe a Sdcrates haber exaltado
la virtud de la verdad que sustenta la compulsién a confesarla aunque
ocasione perjuicios al que lo hace. Es la parresia socratica una suerte
de confesién laica que espera un castigo benevolente y sobre todo el
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reconocimiento de su valor para aprender y emprender el camino de la
verdad.

El dilema que debe resolverse es como evitar que la confesion
constituya un arma para los juicios de mala practica o se convierta en
una fuente de desprestigio que desaliente la confesion.

El temor a comunicar la verdad no es nuevo en ciencia, lo sufrie-
ron entre otros Galileo y Descartes, y tampoco es nuevo en las mas
diversas actividades humanas cuando contradicen las creencias de
quienes detentan el poder punitivo y hasta en las relaciones personales
cuando tiene un efecto dafino.

El siglo 20 fue paradigméatico en el sentido de sus logros para apro-
ximarse a la verdad en la ciencia y para, en cambio, alejarse de la ver-
dad en la politica y la sociedad. En estos albores del siglo 21 el esfuer-
zo tendra que ser destinado a que la ciencia no sea adulterada con
fraudes, que la politica se acerque a la verdad y que la sociedad apren-
da a exigirla.

Les corresponde a los médicos una lucha denodada contra el des-
conocimiento que surge de la falta de informacion y de experiencia.
Fuentes de informacion existen hoy para cubrir las necesidades, el pro-
blema es un acceso facil a esas fuentes. El acceso lo bloquean falta de
tiempo, falta de medios econdémicos, requerir un esfuerzo excesivo y
desinterés provocado por el estado de frustracién en el que se desarro-
lla la actividad médica. Una vez accedido a la informacion resta saber
si ella es veraz y valida. El mayor obstaculo en este terreno es la iner-
cia mental que impide interrogarse y pensar.

Les corresponde a los médicos adquirir experiencia que le permita
desarrollar conjeturas con mayor probabilidad de acierto. La experien-
cia surge del contacto con pacientes y el entrenamiento que resulta de
los aciertos y los errores. Esta experiencia esta limitada por el dispara-
te del exceso de médicos con respecto a la poblacién que resulta de un
exceso de estudiantes que ni siquiera enfrentan una capacidad docen-
te ni tedrica, ni practica adecuada.

Como esta es una reunién de jueces y médicos me gustaria esta-
blecer paralelismo y diferencias entre sus respectivas actividades. Los
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médicos son efectores de la medicina, los jueces lo son de la justicia.

Conocimiento de leyes que en medicina son reglas y codigos de
procedimiento que en medicina son normas son exigidas en ambas
actividades. El problema para ambos es que la aplicacién de leyes,
reglas, normas y codigos se realizan sobre casos individuales. Fallos y
sentencias son en medicina diagndsticos y tratamientos. Los errores en
uno y otro caso son tanto mala practica médica como mala practica
judicial.

La diferencia entre ambas actividades esta en el "tempo". EI médi-
co debe resolver los problemas en un "tempo allegro vivace" cuando no
"scherzo", el juez cuenta con un "tempo lento" a veces "adagio" y a
veces casi geoldgico.

Ese “tempo” en medicina resta observacion en el examen clinico,
resta informacion en la historia clinica y en las consultas informativas y
con estas deficiencias debe tomar decisiones y aplicarlas. ¢Pueden
ustedes imaginar un juez sin tiempo para tomar conocimiento cabal de
los hechos, para hacer consultas pertinentes y decidir asi la suerte de
los enjuiciados? Ya en las condiciones actuales la poblacion percibe
mala practica judicial, ¢ se dan cuenta ustedes lo que seria tener sélo
tiempo médico?

Otra diferencia fundamental es la rapidez de cambio casi metedri-
ca en medicina si se la compara con los cambios en la justicia. Nuevos
conocimientos y técnicas amenazan permanentemente con la obsoles-
cencia de conocimientos y técnicas pasadas. Esto contribuye a una
permanente incertidumbre de que se esté actuando con los recursos
mas aptos. Hay mas novedades que progreso, distinguir una cosa de la
otra puede ser dificil. Agreguen ustedes a esto que la novedad llega a
la poblacién general hasta antes que a los médicos y podran compren-
der la presion y la ansiedad a la que se ven sometidos los médicos.
Este no es un pedido de compasion sino de comprension.

Quisiera senalar otra diferencia me parece que en general la justi-
cia es un sistema de suma cero. Lo que uno gana es lo que otro pier-
de; en medicina pacientes y médicos ganan o pierden juntos.
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LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA INCAPACIDAD CIVIL
COMO “ACCESORIA LEGAL” PREVISTA EN EL ART. 12 DEL
CODIGO PENAL

Andrea I.Roll Bianciotto*

Hugo Edgardo Sénchez”

1. INTRODUCCION:

Nuestra préactica judicial nos muestra que cuando un Tribunal
Penal dicta una sentencia que contiene la pena del art. 12 C.P. expide
testimonio de esa sentencia, muchas veces antes de que adquiera fir-
meza, y la remite al Juez de Familia competente respecto al domicilio
del condenado para que discierna la curatela. Asi es que el Tribunal de
Familia envia la actuacién al Asesor de Incapaces para que inste la
curatela, cualquiera sea la condicion mental del condenado.

Llegadas las actuaciones al Ministerio Publico Pupilar, se nos
impone el andlisis de la cuestion a la luz de los estandares fijados por
los tratados internacionales de derechos humanos que garantizan el
pleno ejercicio de la capacidad juridica.

En este marco, y gracias al debate que sobre el tema se origind
en el ejercicio de nuestra tarea diaria, es que nos surgio la necesidad
de plasmar estas reflexiones para compartirlas con nuestros colegas.

Establece el art. 12 del Cédigo Penal que la pena de reclusién o
prision por mas de tres anos “...importa ademas la privacion mientras
dure la pena, de la patria potestad, de la administracion de los bienes
y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos...” y agrega
que: “...El penado quedara sujeto a la curatela establecida por el
Cddigo Civil para los incapaces”.

" Asesora de Menores e Incapaces Titular de la Asesoria de Incapaces N°1 del Departamento
Judicial de San Isidro

™ Auxiliar Letrado de la Asesoria de Menores e Incapaces N° 3 del Departamento Judicial de
San Isidro
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Clasicamente, se ha sefialado que se trata de una incapacidad de
hecho, que se restringe para aquellos casos indicados en la norma, de
caracter excepcional. Consecuentemente, con excepcion a dichos
actos, el penado conservaria su capacidad general.

De este modo, se ha dicho que la persona sujeta a pena privativa
de la libertad por mas de tres afos, puede contraer matrimonio, otorgar
testamento, reconocer hijos y actuar en juicios donde se ventilen actos
que no le sean prohibidos.!

En cuanto a su duracién, la “capacidad restringida” del penado
comienza en el momento en que la sentencia condenatoria adquiere
autoridad de cosa juzgada y cesa una vez efectivamente cumplida
aquélla, en caso de amnistia, indulto, prescripcién de la pena y cuando
se concede la libertad condicional.?

Los actos llevados a cabo durante ese periodo y comprendidos en
la norma, se consideran nulos por tratarse de una causa de invalidez
independientemente de la apreciacion judicial.3

2. SU FUNDAMENTO: ¢ Tutelar o punitivo?:

En cuanto a su fundamento, la cuestién ha sido siempre controver-
tida tanto en el campo del Derecho Penal como asimismo en el
Derecho Civil.

Controversias en las que se debate si la incapacidad bajo analisis
tiene naturaleza punitiva o si solamente se trata una consecuencia de
una pena principal con un fin exclusivamente tuitivo.

Entre las posturas mas clasicas del Derecho Penal, el Dr.
Sebastian Soler al referirse a la norma bajo analisis explicaba que: “se
designa con el nombre de penas accesorias a una serie de consecuen-

1 Llambias J.J en “Tratado de Derecho Civil-Parte General” T° I, pags. 570/571, Ed. Perrot,
Buenos Aires 1970.

2 |lambias, J.J. op. Cit.
3 idem.
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cias de caracter penal, producidas por la aplicacion de algunas de la
penas principales”. A renglon seguido, distinguia que: “...Carecen de
ese caracter las incapacidades civiles a que se refiere el art. 12 (Codigo
Penal)...” y agregaba: “la intencion tutelar es manifiesta, y priva sobre

la intencion punitiva”4

Una visiéon contraria a la anterior, sostiene que: “...la incapacidad
civil (art. 12 segunda parte) tiene el caracter de pena accesoria, porque
la privacion efectiva de la libertad no necesariamente la implica, es
decir que el penado no esta facticamente imposibilitado de ejercer los
derechos que el art. 12 cancela. Su alcance debe ser interpretado res-
trictivamente para no afectar el principio de proporcionalidad minima
entre injusto y pena, por lo que esta incapacidad debe operar solamen-
te en los casos en que la inhabilitacion pueda vincularsela con la natu-
raleza del hecho (por ej. Delitos cometidos por los padres contra los
hijos menores)...”.>

Esta postura, que le asigna una naturaleza punitiva a la incapaci-
dad civil prevista por el Cédigo Penal, termina siendo reconocida de
algun modo por el propio Soler, que en su misma obra donde paragra-
fos antes negaba tal caracter, luego se expresa diciendo: "Dijimos que,
no obstante la intencion tutelar del legislador, este instituto no ha con-
cluido de desprenderse de las indignidades e infamias penales, de las
cuales proviene. En efecto, la ley dispone esta incapacidad como inhe-
rente a las condenas de mas de tres anos, de manera que no puede
sostenerse, con pureza absoluta, su caracter exclusivamente tutelar,
hay penas de encierro que no las comportan. Para que ello suceda, es
preciso que la pena sea de cierta entidad, en lo cual se ve un dejo de
las antiguas penas infamantes”.6

Por otro lado, y dentro de la érbita del Derecho Civil, LLambias
define a esta figura como: “...una consecuencia de la sentencia penal

4 Soler, Sebastian en “Derecho Penal Argentino” T° 2, pag. 458 y 459, Ed. TEA. Buenos Aires
1989.

5 Zaffaroni-Alagia-Slokar en “Manual de Derecho Penal-Parte General” pag. 733, Ed. Ediar,
2005.

6 Soler, Sebastian en “Derecho Penal Argentino” T° 2, pag. 458, Ed. TEA. Buenos Aires 1989.
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que acomparna automaticamente a los condenados a privacion de liber-
tad por mas de tres anos” (el subrayado nos pertenece). A su vez, el
citado jurista expone dos posturas respecto del fundamento de esta
incapacidad: 1. La concepcién punitiva, por la cual se entiende que la
incapacidad es una “pena civil accesoria” de la pena criminal que res-
ponde al hecho de que es la ley penal la que establece la interdiccion,
a modo de indignidad del condenado que resultaria indigno de gozar de
la capacidad civil; y 2. La concepcion tuitiva, que estima que la interdic-
cion de los penados como toda incapacidad de hecho, tiene un senti-
do de proteccion al incapaz.”

Luego, el citado autor hace referencia a las criticas del sistema de
la curatela del penado diciendo: “La institucion de la curatela del pena-
do, por el art. 12 “in fine” del Cddigo Penal, ha sido criticada justamen-
te por nuestros autores”y agrega que: “...Se comprende cuando se
trata de suplir la incapacidad a una persona en razon de su inferioridad
intelectual, que se la desplace del gjercicio de sus derechos para enco-
mendar esa tarea a un extrafio encargado de velar por el interés de
aquél. Pero cuando la restriccion del incapaz no obedece a esa insufi-
ciencia del sujeto sino a la situacion de imposibilidad en que se
encuentra el penado, por la reclusion, para atender al adecuado mane-
jo de sus bienes, ya no se justifica tal sustitucion del incapaz por su
representante sino que seria mejor suplir esa deficiencia por la via de
la asistencia, que es el sistema apropiado para remediar la incapacidad
de quienes no padecen fallas de discernimiento”.8

Para concluir este punto, y de la confrontacion de los argumentos
aqui expuestos, adelantamos nuestra opinién acerca de que la incapa-
cidad civil prevista en el art. 12 del Cédigo Penal, responde a una natu-
raleza punitiva no tuitiva.

7 Llambias, Jorge Joaquin en “Tratado de Derecho Civil-T° |- Nociones Fundamentales-
Personas”, pags. 522 y 523. Ed. Abeledo-Perrot.

8 | Lambias, op.cit.
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3. SITUACION ACTUAL. CONSTITUCIONALIDAD:

La reforma de 1994, ha marcado un hito en nuestra historia cons-
titucional, implicando cambios radicales en el ordenamiento juridico
vigente, entre los cuales, el mas importante ha sido la jerarquizaciéon de
varios instrumentos internacionales de Derechos Humanos.®

Asimismo, se ha dicho que “la doctrina de los Derechos Humanos
que emana de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sus
Opiniones Consultivas y en las sentencias contenciosas ha quedado
establecido que el principio de aplicacion frente a dos categorias de
derechos, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona huma-
na, es decir debe cobrar virtualidad la clausula “pro homine”. Ello impli-
ca que el mundo contemporaneo ha reconocido que todo ser humano
por el hecho de serlo es titular de derechos fundamentales que la socie-
dad no puede arrebatarle licitamente” (cfr. autos “B., L. S/Inhabilitacion”
TFam. N° 1, Mar del Plata, 6/5/2009).10

En la especie, tenemos pleno conocimiento que la Resolucion
1/08 de la O.E.A.-C.1.D.H sobre Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas esta-
blece en sus Principios Il y VIII, que las personas privadas de la liber-
tad gozaran de los mismos derechos reconocidos a toda persona en los
instrumentos sobre derechos humanos “a excepcion de aquéllos cuyo
gjercicio esté limitado o restringido temporalmente, por disposicion de
la ley y por razones inherentes a su condicion de personas privadas de
libertad”, pero estamos convencidos que el art. 12 del Codigo Penal no
se encuentra inspirado precisamente en dichos principios.

En efecto, en primer lugar por una simple cuestion temporal res-
pecto de la fecha de creacion de ambos ejes normativos y en segundo
término, porque la norma local reconoce su fundamento en las antiguas
“penas contra el honor” contrariando los principios Il y VIII de la
Resolucién 1/08 de la O.E.A.-C.1.D.H. sobre Principios y Buenas

9 Gil Dominguez-Fama-Herrera en “Derecho Constitucional de Familia” T° |, pag. 18, Ed. Ediar,
Buenos Aires 2006

10 Autos: “B., L. S/Inhabilitacion” TFam. N° 1, Mar del Plata, 6/5/2009).
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Préacticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas, que consagran la igualdad y no-discriminacion
(Principios Il 'y VIII) e impone la interpretacién y ulterior aplicacién de
la clausula mas favorable —pro homine- (Principio XXV).

Consecuentemente, la norma local vulnera también a otros instru-
mentos internacionales de Derechos Humanos, alternativa que enten-
demos no puede zanjearse por medio de una “forzada” interpretacion
tuitiva de la ley local.

Concretamente, el principio | de la referida Resolucién dispone
que las personas privadas de la libertad deben ser tratadas humana-
mente “...con irrestricto respeto a su dignidad inherente, a sus dere-
chos y garantias fundamentales, y con estricto apego a los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos...”.

Asi las cosas, entendemos que debe estarse por la plena capaci-
dad juridica de las personas privadas de la libertad por condena que
supere los tres anos, como regla.

De acuerdo a lo expuesto, cabe hacer la siguiente afirmacion: el
condenado a pena privativa de la libertad por mas de tres afos es titu-
lar de personalidad juridica con capacidad juridica para el ejercicio de
sus derechos, entre los cuales se encuentran el ejercicio de los debe-
res y facultades derivados de la responsabilidad parental, la libre admi-
nistracién de sus bienes y del derecho a disponer de ellos por actos
entre vivos, alternativas todas que se encuentran vedadas por la apli-
cacion irreflexiva y automatica del art. 12 del Cédigo Penal.

Asimismo, se ha dicho que, “La pena accesoria por el art. 12 del
Cddigo Penal en orden al egjercicio de ciertos derechos civiles, atenta
contra la dignidad del ser humano, afecta a su condicion de hombre
produciendo un efecto estigmatizante, innecesariamente mortificante,
violatorio de los arts. 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 5.6 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
y 18 de la Constitucion Nacional, por lo que corresponde declarar de
oficio su inconstitucionalidad” .11

También corresponde sefalar que la incapacidad civil prevista en
el art. 12 del Cédigo Penal y su indiscutible naturaleza punitiva contra
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el honor y la dignidad del sujeto pasible a ella, resulta contrario a los
preceptos constitucionales de la personalidad juridica, reconocimiento
de la capacidad juridica, alos principios ‘pro-debilis”, “pro-homine”, de
igualdad ante la ley, a la integridad personal, en especial a que nadie
debe ser sometido a tratos degradantes y a que toda persona privada
de la libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inheren-
te al ser humano, todos principios fundamentales previstos en los arts.
3, 5.2, 24 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica; art. 2.1, 10.1,
16, y 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts.
5, 6 y 7 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. XVII
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
I, VI 'y XXV de la Resolucion 1/08 de la O.E.A.-C.I.D.H sobre
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas y art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional.

A lo que cabe agregar, que la suspension del ejercicio de la
Responsabilidad Parental prevista en la norma en crisis —aunque ella
hable de privacién- y al modo en que se implementa la misma, en cuan-
to consecuencia automatica de la aplicacion de una pena principal,
implica una situaciébn de injerencia estatal arbitraria en el ambito
doméstico que afecta tanto al condenado como a sus hijos menores,
quienes no habrian ejercido su derecho a ser oidos y por la falta de
valoracion de su interés superior en tal decision, por lo que tal situacion
vulnera indudablemente los derechos fundamentales consagrados en
los arts. 2, 3, 12 y 16 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifo,
art. 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 11
del Pacto San José de Costa Rica, art. 12 y 16.3 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional y arts. 2, 3, 7 y 10 de la ley 26.061).

Al respecto, resulta conveniente recordar que dentro de la cons-
truccién de la piramide jerarquica legal Argentina, los instrumentos

11 Trib. Oral Crim. Fed. Mar del Plata, 3-9-98, “A., A.A.R”, en igual sentido 9-9-95. “..Y”, c. 107
JUBA. Ref. por Donna-de la Fuente-Maiza-Pina en “El Cédigo Penal y su Interpretacion en la
Jurisprudencia-Tomo I”, pag. 91, Rubinzal-Culzoni Editores).
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internacionales de Derechos Humanos son ley suprema de la Nacién
(arts. 31 y 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional)

Siendo entonces, que el sujeto pasivo a una pena privativa de la
libertad mayor a tres afios gozaria, o mejor dicho debe gozar de plena
capacidad juridica para el ejercicio de sus derechos a pesar de su con-
dicion de penado y que el art. 12 del Codigo Penal pretende cercenar,
debe implementarse la operatividad de las normas internacionales cita-
das, por ser las mas favorables a la persona humana (cfr. art. 27 de la
Convencion de Viena Sobre los Tratados).

De este modo, y como ha quedado demostrado, la excepcionali-
dad del control de constitucionalidad debe tener eficacia, dado que
debe reconocerse la personalidad juridica del penado de conformidad
al mandato constitucional.2

Consecuentemente, los principios alli establecidos no pueden ser
contrariados por el derecho interno. Concretamente, este ultimo no
puede ni debe contradecir los derechos reconocidos en los instrumen-
tos internacionales de Derechos Humanos.

3. NUESTRA OPINION Y PARA CONCLUIR:

Tal como lo adelantamos, nos inclinamos a pensar que nos encon-
tramos ante un supuesto de incapacidad civil que responde a una natu-
raleza punitiva , que se aplica en forma automatica para los condena-
dos a penas privativas de la libertad de mas de tres anos, sin ningun
tipo de debate previo a su respecto y que responde a una figura totalmen-
te anacrénica, propia de legislaciones antiguas que siguiendo al derecho
romano imponian un arsenal de inhabilitaciones que tenian un caracter
deshonesto y represivo, conocidas como “penas contra el honor” , de tal
gravedad que a veces implicaba “la muerte civil” a través de la cual, el
sujeto quedaba despojado de toda facultad y ain de toda condicion juri-
dica donde el condenado por ejemplo dejaba de ser padre.13

12 ¢fr. autos “B., L. S/Inhabilitacion” TFam. N° 1, Mar del Plata, 6/5/2009
13 Ver Soler en “Derecho Penal Argentino” T° 2, pag. 453, Ed. TEA. Buenos Aires 1989.
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Asimismo, refuerza nuestra postura, que el sistema de representa-
cion fue objeto de duras criticas desde un comienzo por no tratarse de
un caso de “inferioridad intelectual” ni de “fallas del discernimiento” 14,
ni de debilidad mental, aconsejandose desde ese entonces el sistema
de asistencia como el mas adecuado. A lo que cabe agregar, que
desde la incorporacién a nuestra Constitucion Nacional de la
“Convencidn sobre los Derechos del Nino” ( art. 75 inc. 22 ) y de la
“Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”(
ley n° 26.378 ano 2008 que constituye el primer tratado de derechos
humanos del Siglo XXI-aun esta pendiente la declaracién de su jerar-
quia constitucional, proyecto de ley presentado a tal fin el 19/6/08
Expte. 3.289-D_2008 ), el sistema de representacion ha entrado en cri-
sis para ser reemplazado por un nuevo paradigma basado en un sis-
tema de asistencia ( la persona toma sus propias decisiones con apoyo
de otra de su confianza ).

Por lo que en este aspecto, ya no puede sostenerse la idea de que
el penado deba ser considerado un “objeto de proteccidon” que necesi-
te ser reemplazado por un curador para representarlo en los actos de
su vida. Sin embargo, hoy mediante el tramite de curatela activado de
oficio por el 6rgano jurisdiccional “bajo el ropaje de una adecuada pro-
teccidén” se somete al condenado al régimen impuesto por los arts. 377,
411, 413 y 475 del Codigo Civil de los que surge a simple lectura, el
aniquilamiento del ejercicio por si de algunos derechos de los que es
titular y de los siguientes principios: del reconocimiento de la autono-
mia individual, no discriminacién e igualdad, del ser oido.

En todo caso, por encontrarse privado del ejercicio del derecho a
su libertad ambulatoria y por esta especial y Unica situacion debera ser
asistido o bien representado, pero esto ultimo ya no desde una supues-
ta incapacidad civil, sino desde la plena titularidad de su capacidad
juridica. Podra hacer ejercicio adecuado de los derechos inherentes al
instituto de la patria potestad, con excepcioén, claro esta, de la guarda
y custodia del nifio. Por ejemplo, puede ejercer el derecho de adecua-

14 Orgaz A. “Incapacidad Civil de los penados”, Cérdoba, 1939, pag. 137 ref. por Llambias,
Jorge Joaquin op. Cit. Pag. 526
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da comunicacion con los hijos ( habitualmente mal llamado derecho de
visitas receptado por el Art.9 “Convencién sobre los Derechos del
Nifio“), prestar consentimiento respecto de los actos previstos en el art.
264 quater del Cédigo Civil. Como asi también, realizar actos de admi-
nistracion y de disposicion de sus bienes (cfr. arts. 1869, 1879, 1881y
cc. del Codigo Civil), recurriendo a la figura del mandato. Algunas de
estas alternativas en la actualidad son ejercidas por el penado, pese a
la imposicion legal (pero ilegitima) del curador y no hacen méas que
poner de manifiesto la falta de sustento del fundamento tutelar que tuvo
en miras el legislador al dictar el art. 12.

A esta altura y de conformidad con los derechos humanos ya enu-
merados que se colocan en juego cada vez que se le aplica a un suje-
to la norma en cuestion, estamos en condiciones de afirmar que el art.
12 es claramente inconstitucional. Que tal declaracion de inconstitucio-
nalidad deberé hacerla de oficio el Tribunal Penal al momento de dic-
tar sentencia, o bien debera ser dictada en respuesta a un oportuno
planteo del Defensor Penal o revocada por decision de la alzada ante
un planteo recursivo.

Si ello no sucede en el ambito penal, nada le impide al Juez de
Familia en la oportunidad de analizar la procedencia del tramite de
curatela , y por los mismos fundamentos constitucionales analizados,
decretar la inaplicabilidad del art. 12 C.P. Ello en razén de que tal con-
trol no afectaria la autoridad de cosa juzgada de la sentencia penal,
dado que la aplicacion de esta “accesoria legal” es automatica 15, es
decir que no existe debate previo sobre la razonabilidad y proporciona-
lidad de la aplicacion de esa pena. Magistrado que por otra parte, de
acuerdo a lo normado por el art. 388 y 475 -2° parte- del Codigo Civil,
tiene a su cargo un control de legitimidad y de mérito respecto de la
designacion del curador 16

Controles que, teniendo en cuenta el estado actual de nuestra

15 ¢fr. SCJBA. en autos “Rodriguez Eduardo R”, 1994/03/29, DJBA, 146-2688 ref. por D’Alessio-
Divito en “Cdédigo Penal Anotado y Comentado-Parte General” —arts. 1 a 78-, pag. 60 Ed. La Ley

16 Zannoni, Eduardo A. en “Derecho Civil-Derecho de Familia” T°2 pag. 882, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2006
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legislacién vigente, no sélo deben cefirse en cuanto a la forma de la
designacion, examen de habilidad personal del designado y sobre la
conveniencia de que determinada persona ejerza el cargo para el cual
fue designado.

No hay norma que le impida al juez de la curatela indagar acerca
de la incapacidad del curado, dado que mal se puede confirmar judi-
cialmente el nombramiento de un curador a favor de un incapaz, cuan-
do este Ultimo en realidad no deberia de serlo ni lo es.

Alos controles de legalidad y de mérito referidos, se suma el deber
del juez de controlar la constitucionalidad de las leyes, deber cuyo ejer-
cicio no depende de la voluntad tacita o expresa de las partes.1”

Asimismo, se ha sefialado que: “Ya a partir de 1992, la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion consagro la operativi-
dad de las normas contenidas en los tratados internacionales y la nece-
sidad de la adecuacion normativa y jurisprudencial a tales preceptos en
los términos del art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados-ratificada por ley 19.865-, so pena de generar la respon-
sabilidad del estado por no cumplir con los deberes a los que se ha obli-
gado al firmar tales acuerdos...”; “...Asi, el art. 1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos establece que el estado es respon-
sable de respetar y garantizar los derechos de los individuos. La obli-
gacion de respetar genera la responsabilidad estadual de adoptar
medidas para asegurar que las personas se encuentren protegidas de
conductas que violen sus derechos...”; “...A su vez, la Opinion
Consultiva n° 7 de 1986, emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el marco de su competencia consultiva, ha rea-
lizado una descripcion de las obligaciones que competen a los estados,
que puede sintetizarse del siguiente modo: a) respetar los derechos; b)
garantizar su libre y pleno ejercicio; c) si tal ejercicio no esta ya garan-
tizado por el derecho interno, se suma el deber juridico de adoptar

17 Alberto B. Bianchi “Control de Constitucionalidad. El Proceso y la Jurisdiccion
Constitucionales”, Universidad Austral, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1992, pag. 219. ref. en
autos: “N., D.A. S/Inhabilitacion”, TFam. de Mar del Plata, 26/12/2006).
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todas la medidas necesarias para cumplir con sus obligaciones; y d)
tales medidas pueden ser legislativas o de otra indole...” ; “...La res-

ponsabilidad del estado ante el incumplimiento de las obligaciones con-
traidas mediante los tratados a los que ha adherido lo alcanza en cuan-
to legislador, en cuanto administrador y en cuanto a juez...”y agrega:
“...Como juez, el estado debe aplicar los tratados, descartar las normas
internas incompatibles o contrarias, suplir los vacios normativos inter-
nos remitiendo al derecho internacional, y garantizar el debido proce-
so...” (los subrayados nos pertenecen).18

El Poder Judicial es el principal custodio del control de constitucio-
nalidad del sistema juridico argentino, debiendo éste repensar la solu-
cion que aplica a cada caso, a la luz de los principios que surgen de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, sin limitarse a la apli-
cacion de normas de segundo grado. En este sentido y como corola-
rio queremos que este trabajo los invite a reflexionar junto a nosotros
sobre las “rutinas” laborales actuales; y que a partir de su revision
podamos adoptar practicas procesales que respondan a los estanda-
res de derechos humanos instituidos por los tratados internacionales
ratificados por nuestro Estado. Creemos que es necesario el trabajo
articulado entre los operadores del fuero penal y del fuero civil con la
Unica finalidad de crear consensos sobre posibles soluciones para dar
respuesta constitucional a las personas alcanzadas no solo por el art.
12 del Codigo Penal sino también las comprendidas en el articulo 34
del mismo ordenamiento; tematica que sin duda podra ser abordada en
otro trabajo.

18 Gil Dominguez-Fama-Herrera en “Derecho Constitucional de Familia” T° I, pags. 35, 36 y 37,
Ed. Ediar, Buenos Aires, 2006
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EL DELITO IMPOSIBLE NO DEBE SER PUNIBLE.
Autor: Santiago H. Moisés”

Sumario: .- Descripcion del articulo 44 ultimo parrafo del Cédigo
Penal. Il.- Objeto de la tesina. lll.- Fundamentos. 1.- Desde el analisis
del supuesto en crisis a partir del Derecho Penal de acto. 2.- Desde el
concepto de la tentativa. 3.- Desde la concepcion gramatical de “impo-
sible” dada por la Real Academia Espafola. 4.- Desde la perspectiva
constitucional, siguiéndose los principios de legalidad y razonabilidad.
5.- Desde el concepto de accion. 6.- Desde el concepto de bien juridi-
co. 7.- Desde la perspectiva de la dogmatica penal respecto a la rela-
cion de causalidad entre accion y resultado. IV Conclusion.

I. Descripcion del articulo 44 Gltimo parrafo del Coédigo Penal.

El articulo 44 del Codigo Penal establece que “la pena que corres-
ponderia al agente, si no se hubiere consumado el delito, se disminui-
ra de un tercio a la mitad.

Si la pena fuere de reclusion perpetua, la de la tentativa sera de
reclusiéon de quince a veinte ahos.

Sila pena fuere de prision perpetua, la tentativa sera de prision de
10 a quince afnos.

Si el delito fuera imposible, la pena se disminuira en la mitad y
podra reducirsela al minimo legal o eximirse de ella. Segun el grado de
peligrosidad revelada por el delincuente”.

I.Objeto de la tesina.

En este trabajo se demostrara que no corresponde la aplicacion
del dltimo parrafo del articulo antes transcripto, se propugnara por la no

" Secretario del Ministerio Publico de la Defensa del Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil del
Departamento Judicial de San Isidro.
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punibilidad de la tentativa de un delito imposible, como asi también la
impunidad de la “tentativa inidonea”.

lll. Fundamentos.

La punibilidad prevista en el articulo 44 ultimo parrafo del Cddigo
Penal es inaplicable, los intentos doctrinarios han sido vanos y que hay
que reconocer que la normativa aqui criticada resulta inconstitucional.
La punibilidad del delito imposible resulta inaplicable. A esta conclusion
se puede llegar desde los siguientes puntos de vista:

1. Desde el analisis del supuesto en crisis a partir del Derecho
Penal de acto.

2. Desde el concepto de la tentativa.

3. Desde la concepcién gramatical de “imposible” dada por la Real
Academia Espafiola.

4. Desde la perspectiva constitucional, siguiéndose los principios
de legalidad y razonabilidad.

5. Desde el concepto de accion.
6. Desde el concepto de bien juridico.

7. Desde la perspectiva de la dogmatica penal respecto a la rela-
cion de causalidad entre accion y resultado.

1. Desde el analisis del supuesto en crisis a partir del Derecho
Penal de acto.

El parrafo final del art. 44 establece que si el delito fuera imposible
la pena se disminuira en la mitad y podra reducirsela al minimo legal o
eximirse de ella al autor segun el grado de peligrosidad revelado por
éste. El sistema asi establecido supone que la reduccién a la mitad es
obligatoria y debe hacerse sobre la escala —ya disminuida- de la tenta-
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tiva, pues de lo contrario no constituiria una segunda reduccion. Se
faculta al tribunal a llevar la disminucién hasta el minimo legal incluso a
eximir de pena al autor, atendiendo al grado de peligrosidad revelado
por éste. El empleo de la expresion “peligrosidad revelada por el delin-
cuente” ;debe interpretarse no como una caracteristica personal del
autor? Si es asi, ¢nos encontramos ante un derecho penal de autor?

A opinidn del suscripto, esta poco feliz redaccidén pone de manifies-
to la intencién del legislador de punir al autor de la tentativa de comi-
sion del delito imposible, con fundamento en un hipotético potencial
peligro que configuraria su persona en si misma.

No se sanciona al agente por poner en riesgo un determinado bien
juridico tutelado -ya que es imposible ponerlo en riesgo con un hecho
de las caracteristicas aqui analizadas-, sino por la “peligrosidad revela-
da por el delincuente”. En definitiva se sanciona al autor porque con la
la sola intencién de poner en riesgo un bien juridicamente tutelado se
lo puede considerar peligroso.

Dicha conclusion es inadmisible en un derecho penal propio de un
Estado de Derecho.

2. Desde el concepto de tentativa.
El Codigo Penal (arts.42 a 44) prevé:
a) Que es punible la tentativa.

b) Que la escala de punibilidad que se le adjudica es menor que la
del delito consumado.

Los puntos de vista con los que se ha procurado fundamentar
estas decisiones del legislador son los siguientes:

1.- La teoria objetiva explica que la punibilidad de la tentativa esta
basada en que el autor pone en peligro un bien juridico, y como ello es
menos grave que lesionarlo —como sucede en los casos de consuma-
cion- es logico que la pena sea menos severa.

Esta concepcioén, sostenida por la doctrina clasica tiene el inconve-
niente de no poder explicar el fundamento de punibilidad en las llama-
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das tentativas iniddneas, en las que nunca el bien juridico corre peligro.

2.- La teoria subjetiva, en su version moderna, sostiene que el fun-
damento esta basado en que la tentativa pone de manifiesto una volun-
tad hostil al Derecho: aunque no se haya lesionado un bien juridico, el
comienzo de ejecucién constituye una grave perturbacion del orden
social. Este punto de vista, que es el dominante en la doctrina contem-
poranea se inscribe en el desarrollo de una concepcion global iniciada
por Welzel con su teoria finalista de la accion, que es llevada hasta sus
ultimas consecuencias, entre nosotros, cuando se sostiene que todo el
contenido de injusto del comportamiento delictivo esta dado por la ten-
tativa acabada.

La teoria subjetiva ha sido criticada por conducir a la incriminacion
de los actos preparatorios y equiparar la escala de punibilidad de la ten-
tativa con la del delito consumado. Sin embargo, es posible siempre
afirmar la impunidad del acto preparatorio, ya que se exigira en todos
los casos que el autor haya dado comienzo a la ejecucion del delito.

Por otra parte, es evidente que la perturbacién del orden social es
mayor en los casos de consumacion que cuando el hecho quedo en
tentativa, lo que permite fundamentar una escala de punibilidad mas
reducida como la que prevé el articulo 44 del Codigo Penal.!

Pero téngase en cuenta que ni siquiera esta postura logra justificar
la punibilidad de la tentativa inidénea ni del delito imposible, toda vez
gue no se encontrara acreditado siquiera el comienzo de ejecucion. Es
decir el comienzo de una accion capaz de poner en riesgo el bien juri-
dico tutelado.

El delito imposible y la tentativa inidénea:
La doctrina nacional ha creido que la expresion delito imposible del

1 DERECHO PENAL. LA LEY. EL DELITO. EL PROCESO Y LA PENA. Esteban Righi, Alberto
A. Fernandez. Ed. Hammurabi, 1996, pags. 323 a 325.
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ultimo parrafo del articulo 44 debia entenderse, también, como tentati-
va inidénea.

En buena medida esto es debido a la total falta de tradicion legis-
lativa anterior en la Argentina, aunque no faltaron observaciones acer-
ca de la contradiccion insoluble que encierra la expresion.

La opinion corriente de la doctrina nacional lleva a consecuencias
incompatibles con el resto de la construccion teérica de esa misma doc-
trina, lo que hace que esta posicidn sea inaceptable, so pena de impo-
ner un replanteo de toda la estructura tedrica.

Partiendo de que la diferenciacién del delito imposible con tentati-
va inidénea es meramente doctrinaria, -pues la ley no se refiere nunca
a este ultimo concepto ni al de tentativa inutil o analogos-, no puede
liberarse la expresion “delito imposible” de su carga doctrinaria y asi
poder ensayar un entendimiento del concepto compatible con el articu-
lo 19 constitucional.

Esto plantea otro problema de tipicidad objetiva: si bien hubo actos
ejecutivos, no puede decirse que cualquier accion dirigida al resultado
sea tipica de tentativa, pues a veces la adecuacion puede ser totalmen-
te disparatada.2

Cualquier interpretacién que admita que la tentativa pueda abarcar
una carencia de tipo por ausencia de un requerimiento sistematico obje-
tiva significara subsumir como tentativa un hecho que no es comienzo
de ejecucion. Esto es reconocer la punibilidad de una conducta no
prohibida.

Esta postura resultaria inconstitucional tanto por violar el principio
de legalidad (la tentativa es el comienzo de ejecucion de un delito y no
de lo que no puede serlo) como el de lesividad (esa construccion abar-
caria conductas que no ponen en peligro ningun bien juridico).3

El articulo 19 constitucional impone como condicion elemental

2 Manual de derecho penal. Parte general. Dr. Eugenio Raul Zaffaroni. EDIAR. Pag. 650.
3 Manual de derecho penal. Parte general. Dr. Eugenio Raul Zaffaroni. EDIAR. Pag. 652.
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para la habilitacién del ejercicio del poder punitivo, que ‘ex ante’ el
medio haya sido idéneo, y, por ende, haya habido peligro, todo ello sin
contar con que el principio de la legalidad impide considerar tipico de
homicidio calificado por el uso de veneno como elemento insidioso,
cuando se empled algo que no es veneno como, por ejemplo, azucar.

El cédigo indica que existe un injusto de menor entidad en la ten-
tativa cuando —pese al peligro ‘ex ante’- ‘ex post’ se verifica que la con-
sumacion del delito era imposible.

Esta diferenciacion parece vincularse a la vieja distincion entre ini-
doneidad absoluta y relativa de las originarias teorias objetivistas y a
las dificultades que entrafiaba su establecimiento. Pero no es racional
la actitud del intérprete que, cuando comprueba que la ley la impone
pautas para atenuar penas, sélo en razon de sus dificultades interpre-
tativas, renuncie a formularlas e ignore la diferencia —con la consecuen-
cia de proponerle a la jurisprudencia una inconstitucional negativa a
aplicar la ley vigente- para imponer invariablemente la escala penal
mas grave.

Sin perjuicio de otras posibilidades, los casos de tentativa de deli-
to imposible se tratan —al menos- de supuestos en que el delito no
podia haberse consumado: (a) por la forma muy inadecuada en que se
uso el medio; (b) por un grave defecto del medio empleado; (c) por un
accidente del objeto del delito (el dinero estaba en el otro bolsillo, la vic-
tima estaba en el bafio y no en la cama, la cosa estaba en una caja de
seguridad inexpugnable con los medios que tenia el agente, habia un
sistema de alarma altamente sofisticado); o (d) por una previa neutrali-
zacion del peligro, como es el caso en que la trama hubiese sido des-
cubierta y, sin que el agente lo supiese, se hubiesen tomado las medi-
das para impedir su consumacion.4

Pero este intento de justificacion del articulo en cuestion a través
de la interpretacion expuesta precedentemente del delito imposible no
escapa del marco de una suposicion. El mismo Zaffaroni reconoce que

4 Derecho Penal. Parte General. Segunda edicion por Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia
y Alejandro Slokar. Ediar Sociedad Anénima editora comercial, industrial y financiera. pag.837.
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la doctrina —ni él mismo- han profundizado en el tema, y hasta confiesa
la existencia de un riesgo de recaer en inconstitucional la norma.

3. Desde la concepcion gramatical de “imposible” dada por la
Real Academia Espafola.

Esto es asi si partimos de los significados del vocablo “imposible”
segun la Real Academia Espafiola:

Adj. No posible.
Sumamente dificil.

Condicion de imposible de derecho y de hecho. (con negrita
esta resaltado en el diccionario).

También tenemos el término “imposibilidad”:
Falta de posibilidad para existir una cosa o para hacerla.

Fisica: absoluta repugnancia que hay para que exista o se verifi-
que una cosa en el mundo natural.®

Entonces, y teniendo en cuenta los conceptos antes transcriptos,
especialmente los que se refieren al vocablo “imposible” y el segundo
concepto de “imposibilidad”, nos vemos obligados a reconocer que “el
delito imposible” no es otra cosa que un delito que nunca podra come-
terse y que esta imposibilidad se puede verificar tanto ‘ex ante’ como
‘ex post’.

No surge ni de la misma norma ni del analisis gramatical de su
concepto que el legislador hubiera querido en algun momento referirse
al delito imposible como un delito el cual se podré verificar su imposibi-
lidad ‘ex post’ al momento del intento de su cometido.

Consecuentemente, el concepto doctrinario de delito imposible y
su intento de diferenciacion de la “tentativa inidonea” resultaran infruc-
tuosos.

5 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafola, Vigésima primera Edicion Tomo
IIl. Ed. Espasa Calpe. Madrid, 1992.
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Como bien afirma el Dr. Zaffaroni, el concepto de “tentativa inido-
nea” no se encuentra prevista en el Cédigo Penal. Pero el concepto
correcto de delito imposible no es el que forzosamente ha intentado la
doctrina; sino que, debemos conceptualizar al delito imposible con el
contenido de lo que conocemos como tentativa inidénea y suprimir la
idea de la propia existencia de la “tentativa inidénea”.

Afirmar que la tentativa inidbnea no se encuentra prevista en el
codigo argentino no constituye ninguna osadia, puesto que es ajena
a todos sus antecedentes y, ademas, muy tardiamente incorporada
en la legislacién comparada, e incluso negada desde los tiempos de
los practicos, donde sélo era defendida por la aislada posicién de
Menochio.6

4. desde la perspectiva constitucional, siguiéndose los
principios de legalidad y razonabilidad.

El principio de legalidad es real y esencialmente formalista en
cuanto exige la “forma” normativa de la ley para mandar o prohibir. Pero
nos preguntamos ¢ basta que la ley mande o prohiba, para que sin mas
lo mandado o impedido sea constitucional?, ; queda satisfecha la cons-
titucion solamente con el formalismo de que ninguna conducta se
imponga o se restrinja sin base legal? De ninguna manera: la constitu-
cion esta pensando, cuando enuncia la férmula del principio de legali-
dad, en una ley constitucional ; Por qué? Porque no basta la formalidad
de la ley: es menester que el contenido de esa ley responda a ciertas
pautas de valor suficientes. Por eso es menester dar contenido mate-
rial de justicia al principio formal de legalidad. Para ello, acudimos al
valor justicia, que constitucionalmente se traduce en la regla o el prin-
cipio de razonabilidad

Con este relleno, el principio de legalidad rezaria de la siguiente
manera: nadie puede ser obligado a hacer lo que la ley “justa’(o razo-

6 Derecho Penal. Parte General. Segunda Edicion por Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia
y Alejandro Slokar. Ed. Ediar Sociedad Anonima Editora Comercial, Industrial y Financiera. Pag.
838.
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nable) no manda, ni privado de lo que la ley ‘“justa” (0 razonable) no
prohibe.”

El principio de legalidad nos ha remitido al principio de razonabili-
dad. ¢ Qué significa esto? Que para la constitucionalidad de la ley hace
falta un cierto contenido de justicia. A este contenido de justicia lo lla-
mamos razonabilidad. Su opuesto es la arbitrariedad. Lo que es arbitra-
rio es inconstitucional.

El principio de razonabilidad no se limita a exigir que sélo la ley sea
razonable. Es mucho mas amplio.

De modo general podemos decir que cada vez que la Constitucion
depara una competencia a un érgano de poder, impone que el ejercicio
de la actividad consiguiente tenga un contenido razonable; el contenido
de los actos debe ser razonable. El acto irrazonable o arbitrario es
defectuoso y es inconstitucional. La razonabilidad es, entonces, una
regla sustancial, a la que también se la ha denominado el “principio o la
garantia del debido proceso sustantivo”. 8

En primer lugar, la razonabilidad consiste en una valoracion axio-
I6gica de justicia, que nos muestra lo que se ajusta 0 es conforme a la
justicia, lo que tiene razén suficiente.

En segundo término, el sentido comun y el sentimiento racional de
justicia de los hombres hacen posible vivenciar la razonabilidad, y su
opuesto, la arbitrariedad. La constitucion formal suministra criterios,
principios y valoraciones que, integrando su ideologia y su sistema
axiolégico, permiten componer y descubrir en cada caso la regla de
razonabilidad.9

En este contexto, con la redaccidn del ultimo parrafo del articulo 44

7 Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino. Tomo I-A. Nueva Edicién Ampliada y
Actualizada a 1999-2000. Ed. EDIAR. German J. Bidart Campos. Pag.803.

8 Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino. Tomo I-A. Nueva Edicion Ampliada y
Actualizada a 1999-2000. Ed. EDIAR. German J. Bidart Campos. Pag.805.

9 Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino. Tomo I-A. Nueva Edicion Ampliada y
Actualizada a 1999-2000. Ed. EDIAR. German J. Bidart Campos. Pag.806.
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del Codigo Penal, nos encontramos ante una norma carente de razo-
nabilidad, que sanciona una accién que, en definitiva, no pone en ries-
go ningun bien juridico y que no posee ni forma ni contenido delictual.
No describe una conducta determinada como lo hacen los tipos descri-
tos en la Parte Especial, ni se refiere a ellas como lo hace el articulo 42.
Sino que autébnomamente intenta ser punible una conducta que carece
siquiera la mas minima relacién de los tipos penales previstos en la
parte especial del Cédigo Penal.

El articulo 42 establece expresamente que sera sancionado quien,
con el fin de cometer un delito (contenido) comienza su ejecucion (rela-
cion dinamica), pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su
voluntad.

El articulo 44 ultimo péarrafo del Cédigo Penal sélo dispone la puni-
bilidad, si bien atenuada, del delito imposible.

Esta imposibilidad quita el contenido delictual que poseen los tipos
penales existentes en la parte especial. Ello asi, porque no existe rela-
cién dinamica entre el delito imposible y la parte especial del Cédigo
Penal, toda vez que no se refiere a ninguna de las circunstancias de los
tipos penales (como por ejemplo lo hace el articulo 42 al referirse al
principio de ejecucion).

5. Desde el concepto de accién.

El concepto de conducta como caracter genérico, fundante o vin-
culante del delito, debe servir también para realizar el principio de que
no hay delito sin accién humana (enunciado como “nullum crimen sine
conducta” y también como “nulla injuria sine actione”).

Se trata de un concepto que debe ser apto para cumplir una doble
funcion: a) la funcion limitadora o politica del poder de punitivo (“nullun
crimen sine conducta”) y b) la funcién de género vinculante de los adje-
tivos que conduzcan a la especie delito.10

10 Manual de derecho penal. Parte general. Dr. Eugenio Raul Zaffaroni. EDIAR. Pag. 308.
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Ahora bien, a partir de estos conceptos de accion, debemos ana-
lizar si el caso del delito imposible, que es el expresamente estableci-
do en el articulo 44, refleja fehacientemente el concepto juridico penal
de accion: Si el agente tiene voluntad de matar por envenenamiento
¢ exterioriza su voluntad si, para lograrlo extiende un vaso de agua a su
victima y no un vaso con veneno? La respuesta es negativa.

La Constitucidén exige que los tipos abarquen acciones conflictivas,
un hacer algo humano que lesione a otro. Es elemental que ese hacer
se oriente en el mundo conforme a ciertas representaciones, més alla
de cualquier discusién acerca de si este sentido debe llamarse finali-
dad o de cualquier otra manera, o sea que se haya propuesto provocar
el conflicto o lo haya provocado por violar una pauta de cuidado.

Es un sentido que necesariamente debe exteriorizarse en el
mundo porque, de lo contrario, no podria nunca generar un conflicto
lesivo. Esto significa que en cualquier concepto juridico-penal de
accion, la exteriorizacion de la voluntad es un fendmeno que siempre lo
acompana y que debe tener una ubicacion sistematica pretipica, pues
de lo contrario, el tipo abarcaria un vacio.

El caso contrario, en el que la conducta no tiene un caracter lesi-
vo, por lo tanto no punible, puede estar dado por el caso de quien, con
un irrefrenable odio, mate a un mosquito. Si el coédigo penal sanciona-
ra a quienes maten a los mosquitos caeria lisa y llanamente en una
manifiesta inconstitucionalidad, ya que sanciona una conducta que no
encuadra con el requisito de lesividad antes descripto y, consecuente-
mente, no respetaria el principio de razonabilidad.

Como los tipos no pueden captar acciones privadas, las Unicas
captables como prohibidas son las que manifiestan sus efectos lesivos
como obra de la gente en el mundo. Los tipos captan pragmas conflic-
tivos: la accion y su obra.12

En lo pretipico, s6lo puede ubicarse una accién con una enorme

11 Manual de derecho penal. Parte general. Dr. Eugenio Raul Zaffaroni. EDIAR. Pag. 314.
12 Manual de derecho penal. Parte general. Dr. Eugenio Raul Zaffaroni. EDIAR. Pag. 315.
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gama de efectos y contextualizada con un inmenso marco mundano,
pero antes del tipo no puede nadie saber que efectos y que notas con-
textuales interesan.13

Con el requerimiento de la significacion social de accion, puede
implicarse la necesidad de que la accion trascienda del sujeto, o sea,
subrayar el requerimiento de produccién de un efecto sobre la realiza-
cion con otra persona o titular de un derecho. Por supuesto que toda
accion humana, asi como debe realizarse en el mundo fisico y debe
responder a cierto proceso psicoldgico, se produce en un contexto
social y, por ende, cultural. En tanto que lo social de estos ensayos teo-
ricos de la accién pretendan reafirmar la dimension social y cultural de
la exteriorizacién de la accion, no habria dificultad y, en general, no
puede menos que reconocerse su acierto.

El riesgo es que se pretenda, por via del sentido cultural, llevar el
resultado a una mera abstraccién que espiritualice la exteriorizacion
hasta el limite en que deje de ser tal por perder todo sustrato mate-
rial.14 Esta situacion no es otra que la consecuencia directa de punir a
quien intente cometer un delito imposible.

Procediendo por el camino inverso, es decir, incluyendo en la
accion la dimensién social de su exteriorizacién en un sano sentido lite-
ral o de garantia, tampoco pueden extremarse sus consecuencias Uti-
les: el caracter social de la accion implica que debe trascender al plano
interactivo (social); pero la conflictividad juridica (lesividad) de la
accioén, no es un dato necesario de la accién sino un requisito para que
ésta sea tipica. En el nivel del nullum crimen sine conducta la garantia
reductiva se debe agotar con la exigencia de trascendencia interactiva
de la accion, en tanto que la lesividad no es un caracter sustancial del
concepto juridico penal de accién, porque no puede establecerse preti-
picamente, es decir, sin una concreta referencia normativa o valorativa.
Ambos niveles garantizadores son necesarios, pero sistematicamente

13 Manual de derecho penal. Parte general. Dr. Eugenio Raul Zaffaroni. EDIAR. Pag. 316.

14 Derecho Penal, Parte General. Segunda Ediciéon. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia,
Alejandro Slokar. Ed. EDIAR, pag.408, 409.
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deben permanecer separados, justamente para evitar que, a fuerza de
insistir en la funcién politica de la accion, termine extendiendo el con-
cepto mas alla de sus légicos limites reductores y, desdibujando la idea,
perjudique su funcion.1®

Puniéndose el delito imposible se eliminan estos limites reducto-
res dandose el caracter de lesiva a la tentativa de un delito imposible
o la tentativa inidbnea de cometer un delito. En este caso, la peligro-
sidad o lesividad se configura so6lo dentro y en los limites de la inten-
cionalidad del autor, cuya punibilidad es abiertamente inconstitucio-
nal, ya que no escaparia nunca de su esfera privada, tutelada por el
principio de reserva consagrado en el articulo 19 de la Constitucion
Nacional. Consecuentemente, no se traduce esa lesividad en el
mundo social.

Una de las méas importantes implicancias de la accion en el dere-
cho penal la es la de actuar en el marco de un cometido de contencién
acotante del poder punitivo. La accion debera actuar como caracter
genérico del concepto de delito, como receptaculo de la materia que
habra de someterse a los desvalores del injusto y de la culpabilidad,
para constatar la minima racionalidad del impulso punitivo y descartar
lo que encierra demasiada cuota de irracionalidad.16

El concepto de accién en el derecho penal es un concepto juridico
y es dudoso que el mismo Welzel haya querido significar otra cosa. En
lo que insistia era en que el concepto juridico de accién no podia inven-
tar lo que en el mundo no existe.

Pero mas alla de esta discusion histérica, lo cierto es que el dere-
cho penal debe construir su concepto de accién procediendo por abs-
traccion de datos de la realidad. Cualquier ciencia que se ocupa de la
conducta humana lo hace de la misma manera, de modo que no hay un
concepto de accion real, sino una realidad de la conducta humana, de

15 Derecho Penal, Parte General. Segunda Edicién. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia,
Alejandro Slokar. Ed. EDIAR, pag. 409.
16 Derecho Penal, Parte General. Segunda Edicién. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia,
Alejandro Slokar. Ed. EDIAR, pag. 413.
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la que cada saber, conforme a sus intereses (e incluso, a veces, cada
escuela o paradigma dentro de un saber), abstrae lo que entiende util
para su concepto de accién o conducta: el psicoanalisis pone el acen-
to en las motivaciones inconscientes; la reflexologia o el conductismo,
en los componentes manifiestos; la sociologia en los comportamientos
grupales o en la interaccion, etc.

Es, por lo tanto, inevitable que en este sentido la accién sea, para
el derecho penal, un concepto juridico y no un mero dato de la realidad.
No se trata de una decision del penalista sino de una condiciéon que no
puede eludir: es una condicion ontica.

El esfuerzo del penalista por justificar la existencia del ultimo
parrafo del articulo 44 del Cédigo Penal, se traducira sélo en la confu-
sion entre delito imposible y la tentativa prevista en el articulo 42 del
Cddigo Penal y en el hecho de descubrir que la tentativa inidénea no
€s mas que una creacion del penalista que nada tiene que ver con la
redaccion de dicho cuerpo normativo.

Conforme a la teleologia reductora que orienta esa construccion,
un concepto juridico penal de accién debe ser util como caracter gené-
rico del delito (y no el delito abarcar genéricamente un concepto de
accién, como lo hace la frase “delito imposible”) entendido como recep-
tor que delimita la materia que se somete a los sucesivos filtros valora-
tivos, en la comun tarea de contener y reducir el ejercicio del poder
punitivo.

La diferencia que media entre los conceptos final y causal de
accion no es unicamente que el primero es menos abstractivo que el
segundo, sino que el segundo abstrae de manera prohibida, porque
escinde lo inescindible. No es abstraer entes, sino duplicarlos. El cau-
salismo podria abstraer de la accién la voluntad y construir un concep-
to de accidén reducido a un movimiento causado por un ser humano y al
proceso causal que este movimiento pone en marcha. Este concepto
no seria admisible por razones sistematicas, juridicas y politicas, pero
no por su forma de construccion abstractiva. Pero pretender extraer o
abstraer de la voluntad las representaciones o imagenes que la orien-
tan no es, en el fondo, un procedimiento abstractivo sino la invencion
de una voluntad sin sentido, porque en realidad no existe una voluntad
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sin imagenes que la orienten. El sentido de la voluntad es inescindible
de la misma.1”

Es larga y compleja la discusion acerca de la ubicacion sistemati-
ca del resultado respecto de la accion. Se lo concibié pretipicamente,
como parte de la accidén. La mayoria de la doctrina contemporanea lo
ubica en el tipo objetivo, no faltan quienes lo consideran en la punibili-
dad y hasta quienes lo mantuvieron fuera de la conducta.

No se trata de una cuestién de detalle sino de un serio problema
sistematico, que se vincula a la teleologia constructiva del conjunto y
gue no se agota en una mera cuestion de la ubicacion sino que abarca
el concepto mismo del resultado.

La Constitucion exige que los tipos abarquen acciones conflictivas
(art.19), un hacer algo humano que lesione a otro.

Es elemental que ese hacer tenga un sentido para que sea una
accion, es decir, que se oriente en el mundo conforme a ciertas repre-
sentaciones, mas alla de cualquier discusion acerca de si este sentido
debe llamarse finalidad o de cualquier otra manera; que se haya pro-
puesto provocar el conflicto o o haya provocado por violar una pauta
de cuidado (o por introducir un riesgo desaprobado).

Es un sentido que necesariamente debe exteriorizarse en el
mundo, porgue de lo contrario no podria nunca a llegar a ser conflicto
(lesivo).18

La accion concebida como sentido que se exterioriza tiene efectos
en el mundo, donde no hay sélo fendmenos analizados por la fisica, ya
que el mundo es también interactivo, cultural, con reglas que configu-
ran un marco de exteriorizacioén de la accion.

El enjambre de infinitos efectos posibles de una accion exterioriza-
da no es abarcable por el conocimiento humano.

17 Derecho Penal, Parte General. Segunda Edicién. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia,
Alejandro Slokar. Ed. EDIAR, péag. 414.

18 Derecho Penal, Parte General. Segunda Edicion. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia,
Alejandro Slokar. Ed. EDIAR, péag. 416.
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Por supuesto que tampoco le pueden interesar al tipo penal, segun
cualquier minimo de racionalidad. Pero la ley penal no s6lo no puede
prohibir efectos que no son abarcables ni controlables por el sujeto de
una accién, sino que es elemental que soélo le interesen algunos de los
efectos que modifican el mundo en forma lesiva para alguien o para
todos, y que puedan vincularse a la accidon como obra del autor.

La accion y su obra constituyen el pragma conflictivo que es lo que
el tipo capta: cierto pragma conflictivo, cierta accién que reconfigura el
mundo de cierta manera conflictiva.

Desde que los tipos penales no pueden captar acciones privadas,
las Unicas que pueden captar son las que se manifiestan; y esa mani-
festacion puede atribuirse como obra del agente en el mundo). 19

La teoria finalista de la accién, enunciada por Welzel, ensayé un
concepto de accion respetuoso de los datos de la realidad (lo llamé
ontico-ontoldgico), lo que implicaba un choque frontal con el concepto
causal de Liszt y Mezger.

Para el finalismo la representacion de Liszt conserva todo su con-
tenido, de modo que el actor parte de ella como la mutacion que quie-
re producir en el mundo desde esa representacidbn —que es también
anticipacién del resultado-, selecciona los medios para obtenerlo y, en
un tercer momento, pone en funcionamiento la causalidad, orientdndo-
la a la finalidad representada o imaginada.20

En la moderna dogmatica del Derecho penal se le atribuyen al con-
cepto de accidén diversos cometidos fundamentales.

Debe suministrar un supra concepto para todas las formas de
manifestarse la conducta punible, un genus proximum al que se conec-
ten todas las concretas precisiones del contenido como differentiae
specificae. De acuerdo con esto, la accion debe designar algo que se
encuentre tanto en los hechos dolosos e imprudentes como en los deli-

19 perecho Penal, Parte General. Segunda Edicion. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia,
Alejandro Slokar. Ed. EDIAR, péag. 417.

20 Manual de derecho penal. Parte general. Dr. Eugenio Raul Zaffaroni. EDIAR. Pag. 329.
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tos de omisién y que suponga el elemento comun al que se puedan
reconducir todas las manifestaciones especiales de conducta punible.
Ese “significado 16gico” del concepto de accidn, su funcién “clasificato-
ria” (Jascheck) atiende a la accion como “elemento basico” del dere-
cho penal (Maihofer).

Ademas, la accién debe vincular o enlazar entre si todas las con-
cretas categorias del delito, volviendo a introducirse en cada elemento
de la estructura del delito y experimentando una caracterizacion cada
vez mas exacta mediante atributos adicionales.

Asi pues en primer lugar la accién se determina como tal y des-
pués se dota de predicados valorativos cada vez mas ricos en conteni-
do como accién tipica, antijuridica, culpable y punible. De ese modo, el
concepto de accion debe atravesar por todo el sistema juridico penal y
constituir en cierto modo su columna vertebral. De esa funcion de la
accién como “elemento de enlace o unién” se derivan dos requisitos
en cuanto a su contenido:

a) El concepto de accion debe ser neutral frente al tipo, la antijuri-
dicidad y la culpabilidad. Por lo tanto, no puede incluir en su seno nin-
gun elemento de los que s6lo se le deben anadir como atributos en los
ulteriores escalones valorativos, ya que el “significado sistematico” que
le corresponde a la accion como “elemento de unidon” resulta perturba-
do si el concepto que produce la unién es caracterizado con predicados
valorativos que lo que precisamente tiene que hacer es unir entre si.
“Como portador de los mismos, como sujeto de esos predicados, el
concepto de accion ha de ser ... completamente indiferente frente a
esos predicados” 21

b) Asi pues, el concepto de accion no debe innovar el campo del
tipo, pero por otra parte no puede estar vacio de contenido, sino que
tiene que poseer suficiente sustancia, o sea suficiente fuerza expresi-
va, como para poder soportar los predicados de los siguientes elemen-
tos valorativos (por esta razén el concepto “delito” nunca puede ser

21 Maihofer, 1953, 8.
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adunado a un valorativo que le quite todo sentido mundano de exterio-
rizacion calificandolo como “imposible”).

Finalmente, el concepto de accidn tiene el cometido de excluir todo
lo que, de antemano e independientemente de la configuracion cam-
biante de los tipos, no se toma en consideracién para un enjuiciamien-
to juridico penal: asi, sucesos causados por animales, actos de perso-
nas juridicas, meros pensamientos y actitudes internas, pero también
modificaciones al mundo exterior no sometidas al control y direccion del
aparato, psiquico, como sucede con los ataques convulsivos, delirios,
etc. En este punto se habla del “significado practico” de la accion como
“elemento limite”, o de su “funcion de delimitacion”.22

Entonces, ya ha quedado demostrado como resulta inaplicable la
punibilidad del delito imposible a partir del concepto de accién.

Entonces, cabe preguntarse si no existe otra fuente legal que pro-
porcione la base de construccidn del concepto de accién y, en lo posi-
ble, que sea oponible al poder criminalizante primario; pues, de lo con-
trario, su construccién debiera derivarse de la razén, construirse jusna-
turalisticamente.

Es posible hallar esta base en la Constitucion misma. El hecho del
proceso y de la causa (art.18) seria una base bastante sélida y, mas
aun, las acciones del articulo 19, que a contrario sensu, serian accio-
nes publicas (o privadas con implicancias publicas) las Unicas que
admiten la intervencion estatal. Para mayor claridad, conforme a la
incorporacion del art.75 inc.22 constitucional, se exige expresamente
en varios textos de derecho internacional de los derechos humanos que
sblo puedan configurar delitos las acciones u omisiones (art.11, 2°
parrafo de la DUDH; art.15 parrafo 1° del PIDCP; art.9° de la DADH;
art.40, parrafo 2° apartado “a” de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo). 23

22 perecho Penal. Parte General, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion
de la 2% edicion alemana. Claus Roxin Ed. CIVITAS, pags.234, 235.

23 Derecho Penal, Parte General. Segunda Edicién. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia,
Alejandro Slokar. Ed. EDIAR, péag. 415.
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El delito imposible se encuentra fuera de estos limites, por lo tanto,
resulta ser inconstitucional.

6. Desde el concepto de bien juridico.

Reiteradamente se ha venido utilizando el concepto de bien juridi-
co, cuya captacion (si bien, tal vez, pudiera intentarse intuitivamente)
necesita desde luego de una ulterior determinacién en aras de su utili-
zacion juridica y sistemética.

El bien juridico ha sido histéricamente entendido como derecho
subjetivo. No obstante, se trata de conceptos distintos. Existen, como
dice Mezger “numerosos delitos en los que no es posible demostrar la
lesion de un derecho subjetivo”24 y en los que, sin embargo, se lesiona
0 pone en peligro un bien juridico. El concepto técnico de derecho sub-
jetivo implica que el derecho objetivo se pone, en cierto modo, a dispo-
sicién de una voluntad o un interés particular. Representa asi un meca-
nismo de distribucién y proteccion de los bienes juridicos, pero no nece-
sariamente se identifica con ellos.

También se ha identificado el bien juridico con la idea de interés.
El interés es un término que expresa una relacion. No es punto de lle-
gada. El interés, en su sentido mas propio, comporta la idea de utilidad.
Todo estado de cosas que de cualquier modo beneficia a alguien es,
para él, un interés. Esta consideracion puede ayudar a poner de mani-
fiesto la diferencia existente entre interés y bien juridico.2®

Puede representare un interés para quienes dependen de él. Sin
embargo puede darse el caso de que el titular de la vida no se halle
interesado por ella (porque se trata de una vida desgraciada o por cual-
quier otra razdn). Y pueden imaginarse supuestos de bienes por los que
nadie tenga interés, incluso tratdndose de la misma vida propuesta

24 Mezger, E. Tratado de Derecho Penal, Vol.l, pag.399.

25 perecho Penal. Parte General. 5° Edicion corregida, aumentada y actualizada. Manuel Cobo
del Rosal y Tomas S. Vives Anton. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, pag.317.
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como ejemplo. En consecuencia, el concepto de bien juridico no puede
tampoco modelarse sobre la idea de interés.

El concepto de bien juridico ha de apoyarse sobre la idea de valor,
que expresa de modo mas adecuado las exigencias éticas que se
hallan (o habrian de hallarse) en la base de todo ordenamiento juridico
que merezca ese nombre. Por lo tanto, podemos definir el bien juridico
como todo valor de la vida humana protegido por el derecho.

Definir el bien juridico como valor no comporta asignarle un conte-
nido determinado. Los bienes juridicos no constituyen un género de
objetos reales o ideales: por eso, las diversas tentativas de formular un
concepto material de bien juridico representan visibles deficiencias.

Los bienes juridicos no pueden concretarse mediante un defini-
cion, sino que, mas bien, han de identificarse por el papel que desem-
penan: son lo que fundamenta “pima facie”, el castigo.

Parece, pues, mas acertado que atribuirles un contenido concreto,
delimitarlos atendiendo a la funcion procedimental que cumplen en el
discurso juridico. El bien juridico es, desde esa perspectiva, lo que
constituye el primer momento justificativo de la injerencia penal.26

En el caso del delito imposible no hay un bien juridico delimitado.
Esta ausencia se comprueba a partir de la ya explicada supuesta esci-
sion o diferenciacién de este concepto con los tipos previstos en la
parte especial del Codigo Penal. Soélo se refiere a la peligrosidad del
agente, por lo que es notoriamente inconstitucional su punibilidad.

Se han asignado al bien juridico una multitud de funciones. Entre
ellas, importa destacar tres: una exegética, una funcién sistematica y
una ultima de garantia.

a) En cuanto a la funcién exegética, se ha destacado la insuficien-
cia del bien juridico como criterio rector de la interpretacion.

26 Derecho Penal. Parte General. 5° Edicion corregida, aumentada y actualizada. Manuel Cobo
del Rosal y Tomas S. Vives Anton. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, pags.318/319.
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Si en la actualidad es opinién pacifica que, en sentido propio, sélo
cabe denominar bien juridico al objeto formal inmediatamente protegi-
do por la norma concreta, afirmar que el bien juridico ha de ser criterio
determinante de la interpretacion conduce a una suerte de circularidad
en el proceso interpretativo: hay que analizar la nhorma concreta para
determinar cudl es el bien juridico, y una vez determinado éste, iniciar
el proceso exegético.

Mejores razones asisten a quienes, sin negar la insustituible fun-
cién exegética del bien juridico, afirman que la interpretacion ha de rea-
lizarse atendiendo también otros criterios. Particular importancia revis-
te en tal sentido el recurso a la llamada “ratio legis”, esto es, la finalidad
objetiva de la norma. “Ratio legis” y bien juridico no son, pese a lo que
a veces se afirma, criterios idénticos ni absolutamente coincidentes,
pues no siempre la proteccion penal otorgada a un determinado bien
juridico constituye la finalidad ultima perseguida por el ordenamiento al
otorgarla.

En ocasiones se protege un determinado bien juridico en aras de
la obtencion de ciertos resultados, mas o menos remotamente conec-
tados con él. Las razones motivadoras de la incriminaciéon de una con-
ducta como delito no son, necesariamente, coincidentes con el bien
juridico, ni tampoco lo son las variadas causas politico criminales teni-
das en cuenta por el legislador. Pueden, ciertamente, encontrarse tras
él y conferirle incluso sus ultimas precisiones, pero no deben ser con-
fundidas con el bien juridico, pues éste perderia su certeza y concre-
cion, es decir, su utilidad.

La “ratio legis” puede verse o no cumplimentada o satisfecha
desde la prevision legislativa, en tanto que el bien juridico siempre ha
de resultar lesionado, o en su caso, puesto en peligro, por la realizacién
del delito, y esta exigencia, por su rigor légico, aleja toda posibilidad de
disminuir la importancia de su funcién interpretativa a favor de la “ratio
legis”.27

27 Derecho Penal. Parte General. 5° Edicién corregida, aumentada y actualizada. Manuel Cobo
del Rosal y Tomas S. Vives Anton. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, pag.320.

Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Departamento Judicial de San Isidro 1 67



Aun admitiendo, pues, que la “ratio legis” pueda desempefar
algun papel a la hora de interpretar las leyes penales, éste ha de ser,
forzosamente, secundario. El punto de partida de la estructura del deli-
to es el tipo de injusto. El tipo de injusto representa la lesidén o puesta
en peligro del bien juridicamente protegido.

b) La funcién sistematica del bien juridico encierra en si misma dos
clases de subfunciones:

La primera subfuncion constituye el fundamento de la infraccién,
desde el momento en que el delito es, ante todo, lesion o puesta en
peligro de un bien juridico; de otra, representa un criterio adecuado
para clasificar las diferentes especies de infracciones, cuyas semejan-
zas y diferencias se concretan, en primer término, en el objeto de la
proteccion. De este modo, el bien juridico aparece como el fundamen-
to basico de la estructura abstracta de la infraccién y, a la vez, como cri-
terio ordenador del conjunto de las infracciones particulares contenidas
en la parte especial.28

Respecto de la primera subfuncion sistematica conferida al bien
juridico, puede decirse que la esencia del delito consiste en la lesién o
puesta en peligro de un bien juridico, también desde el punto de vista
de la legislacién positiva. Desde este punto de partida, afirmar que el
bien juridico constituye el fundamento de la infracciéon no es sino reco-
nocer el inevitable primado de la antijuridicidad.

La segunda subfuncion otorgada al bien juridico —servir de criterio
basico de ordenacion de la parte especial- no es sino consecuencia de
la primera: una ordenacién de las diferentes especies del delito ha de
atenerse, en primer lugar, a su naturaleza. Tal es la pauta a la que, en
general, pretende seguir nuestra legislacion positiva. Con razén ha
podido afirmarse que las diversas y poco afortunadas tentativas de cla-
sificacion de los delitos y estructura de la Parte Especial fuera del
cauce objetivo del bien juridico, apenas si merecen otra menciéon que la
de caracter informativo.2°

28 perecho Penal. Parte General. 5° Edicion corregida, aumentada y actualizada. Manuel Cobo
del Rosal y Tomés S. Vives Anton. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, pag.321.
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c¢) La funcién garantia del bien juridico cobra sentido solamente si
se afirma que, consistiendo el delito esencialmente en la lesién o pues-
ta en peligro de un bien juridico, el poder punitivo del Estado queda
sometido a determinados limites: el legislador no puede castigar cual-
quier conducta, sino solamente aquella que lesione o ponga en peligro
bienes juridicos.30

En este punto se vislumbra que la punibilidad del delito imposible
y de la tentativa inidénea, no conforman en absoluto el concepto de tipo
de injusto, toda vez que los mismos, idénticamente, se ven imposibilita-
dos de poner en peligro real algun bien juridico, mas all4 del pensa-
miento del autor; lo que l6gicamente no es punible en si mismo, confor-
me lo manda el articulo 19 de la Constitucion Nacional.

El delito imposible no se encuentra en la parte especial del cédigo
penal, sino en la parte general (art.44 del Codigo Penal). Ello hace ver
que el ultimo parrafo del articulo 44 del Cédigo Penal no se encuentra
relacionado con ningun tipo previsto en la parte especial. Por lo tanto,
el parrafo mencionado no actua en proteccion de ningun bien juridico.

Téngase en cuenta que el articulado de la parte general del codi-
go penal tiene referencias a la parte especial, o bien siempre se refiere
a ella, como por ejemplo el caso del articulo 42 de dicho cuerpo norma-
tivo, cuando incrimina al “...que con el fin de cometer un delito determi-
nado comienza su ejecucion, pero no lo consuma por circunstancias
ajenas a su voluntad...”.

El articulo 42 del C.P. refiere a un “delito determinado” de la parte
especial. Asi establece que lo punible es la tentativa de la comisién de
algunos de éstos. Por lo tanto, se refiere a la tentativa de afectacion o
puesta en peligro de alguno de los bienes juridicos protegidos a través
de la tipificacién de los delitos.

29 perecho Penal. Parte General. 5° Edicion corregida, aumentada y actualizada. Manuel Cobo
del Rosal y Tomas S. Vives Anton. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, pag.323.

30 Derecho Penal. Parte General. 5° Edicion corregida, aumentada y actualizada. Manuel Cobo
del Rosal y Tomas S. Vives Anton. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, pag.324.

Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Departamento Judicial de San Isidro 1 69



En cambio, el ultimo péarrafo del articulo 44 del codigo penal pre-
tende ejercer la punibilidad por si mismo, ya que no se encuentra rela-
cionado con ningun tipo penal en especial, por lo tanto no existe ningun
bien juridico que pueda ser afectado por la tentativa de la comisién de
un delito imposible.

Para un derecho penal liberal, el objetivo primario es la conserva-
cion de las condiciones materiales externas de la coexistencia; y, a este
objetivo, deben hallarse subordinadas tanto la protecciéon de bienes
juridicos de naturaleza ideal como el castigo de las simples puestas en
peligro de dichas condiciones materiales.3! En el caso del delito impo-
sible, o bien de la tentativa inidonea, no existe siquiera puesta en peli-
gro del bien juridico tutelado, mas alla de la intencién del autor. Penar
la intencién del autor no hace mas que soslayar el principio de reserva
consagrado en el articulo 19 de la Constitucion Nacional.

7. Desde la perspectiva de la dogmatica penal respecto a la
relacion de causalidad entre accién y resultado.

En los delitos de resultado el tipo objetivo incluye la realizacion de
un cambio en el mundo exterior que se imputa al autor. Asi, por ejem-
plo, la consumacién de un homicidio exige que la muerte de la victima
pueda ser atribuida al comportamiento del sujeto activo. Desde otro
punto de vista, podemos decir que la accion debe ser causa de resul-
tado. A estos efectos analizaremos si la tentativa de la comision de un
delito imposible guarda concordancia con las distintas teorias de la cau-
salidad:

Teoria de la equivalencia de las condiciones: llamada también
teoria de la condicion o de la equivalencia, adquirié importancia al ser
adoptada por la jurisprudencia alemana. Sus fundamentos tienen como
base el concepto de causalidad propio de las ciencias naturales.

31 Derecho Penal. Parte General. 5° Edicion corregida, aumentada y actualizada. Manuel Cobo
del Rosal y Tomas S. Vives Anton. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, pag.326.
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Se la conoce como teoria generalizadora, porque no distingue
entre las distintas causas que condicionan la produccién del resultado.

La formula que se utiliza para determinar la causalidad es la
“supresion mental hipotética” y consiste en lo siguiente: una accion es
causal siempre que suprimida mentalmente su realizacion, el resultado
no se hubiera producido. Consiguientemente, cuando suprimida men-
talmente la comision de la accion analizada, el resultado igualmente se
habria producido, no es considerada causa del mismo.32

En este caso, haciendo una supresién légica del hecho anteceden-
te: En el supuesto en que al agente hubiera realizado una accion ten-
diente a lograr un resultado imposible o en el supuesto en que no hubie-
ra hecho nada, el resultado nunca se producira. Por lo tanto cualquier
vano intento de delito imposible no causa resultado. En consecuencia,
el delito imposible no encuadra en la teoria de la equivalencia de las
condiciones que, hay que hacer hincapié, es la mas generalizadora de
todas.

La teoria de la causa eficiente: entiende que del conjunto de con-
diciones, s6lo debe considerarse causa a aquella que encierra un poder
intrinseco de produccion de resultado.33 Teniéndose en consideracion
lo expuesto, es que debemos resaltar que el delito imposible no encie-
rra ningun poder intrinseco de producir el resultado.

Teoria de la causalidad adecuada: sostiene que solo es causa
una accion que segun la experiencia general, es normalmente idonea
para producir el resultado. Segun esta teoria es imposible afirmar la
existencia o inexistencia de nexo causal entre movimientos corporales
y resultados, si s6lo se los consideran en forma aislada.

La produccion de consecuencias no debe determinarse mediante
la observacién independiente de supuestos.

32 Derecho Penal. La Ley. El Delito. El Proceso y La Pena, Esteban Righi, Alberto A. Fernandez,
Ed. Hammurabi, 1996, pag.157.

33 Derecho Penal. La Ley. El Delito. El Proceso y La Pena, Esteban Righi, Alberto A. Fernandez,
Ed. Hammurabi, 1996, pag.159.
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Por el contrario, deben éstos ser considerados haciendo referen-
cia a principios y conocimientos que se obtienen del estudio de un
numero constante de casos. Surgen asi las nociones de constancia y
reiterabilidad temporal, que permiten la formulacion de un juicio de
“regularidad” que posibilitaria la solucién de los casos concretos.34

Entonces, intentando reiteradamente la comisién de un delito
imposible a partir de la ejecucion repetida de una accion encaminada a
tales fines, llegaremos a la conclusién de que no lograremos el resulta-
do. No encuadra el delito imposible en esta teoria.

Teoria de la relevancia: este punto de vista no es mas que una
revalorizacién del sistema de la equivalencia. Sostiene que la relacién
entre accién y resultado debe establecerse mediante el procedimiento
de la “condictio sine qua non”, pero sin que ello suponga fundamentar
sin mas la imputacion juridico penal, pues probada la causalidad, es
preciso verificar la adecuacion del tipo penal. En otras palabras: el sis-
tema de la equivalencia de las condiciones sirve para determinar la
causalidad, pero carece de relevancia para fundamentar la imputacién
del hecho al autor.3%

A los argumentos expuestos respecto de la teoria de la equivalen-
cia de las condiciones, le sumamos el hecho de que cualquier accién
encaminada a la produccion de un resultado imposible resultara irrele-
vante.

Teoria de la imputacidn objetiva: esta teoria excede la cuestion
de la relacion entre accion y resultado, extendiéndose a todos los ambi-
tos de la teoria del delito.

Concepto: la atribucién del resultado a la accién es planteada por
la doctrina contemporénea, mediante un juicio objetivo de imputacion
realizado mediante consideraciones “juridicas”. Se abandonan asi los
criterios “naturales” de las teorias de la causalidad.

34 Derecho Penal. La Ley. El Delito. El Proceso y La Pena, Esteban Righi, Alberto A. Fernandez,
Ed. Hammurabi, 1996, pag.160.

35 Derecho Penal. La Ley. El Delito. El Proceso y La Pena, Esteban Righi, Alberto A. Fernandez,
Ed. Hammurabi, 1996, pag.160.
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Requisitos: la imputacion objetiva establece una conexién de la
accion con el tipo, siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Que la accién haya creado un peligro juridicamente desaproba-
do; es decir: que su realizacion suponga la creacién de un riesgo no
permitido.

b) Que el resultado haya consistido en la produccion de ese peli-
gro.

Si concurren conjuntamente los dos presupuestos, dice que la
accion se adecua al tipo y, por consiguiente, su realizacién puede ser
imputada al agente.36

Puede observarse que la teoria de la imputacion objetiva parte de
una interpretacion de las normas penales que subyacen en los tipos
legales y consiguientes de su finalidad protectora de bienes juridicos.

La solucion de los distintos casos que pueden plantearse, es inten-
tada mediante la aplicacion de criterios deducibles de dichas normas
que, en principio, son los siguientes:

a) Las normas penales solo prohiben realizar acciones que produ-
cen resultados evitables. Por consiguiente, un resultado que fatalmen-
te se iba a producir, nunca puede ser imputado al agente. Ello es asi
porque la accién del sujeto no se tradujo en la creacion de un peligro
no permitido.

b) Las normas penales so6lo prohiben acciones que aumenten el
peligro corrido por el bien juridico, y no aquéllas que lo disminuyen.

c) Las normas penales sélo prohiben acciones que perjudiquen la
situacion del bien juridico, no las que lo benefician.

d) Las normas penales prohiben Unicamente acciones que presen-
ten un peligro para el bien juridico que protegen.

36 Derecho Penal. La Ley. El Delito. El Proceso y La Pena, Esteban Righi, Alberto A. Fernandez,
Ed. Hammurabi, 1996, pag.161.
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En este contexto, una accion dirigida a un resultado imposible, en
si misma, no causa ningun riesgo juridicamente desaprobado, por lo
tanto, no es punible.

IV. Conclusion:

La doctrina ha tratado de interpretar la figura del delito imposible
en procura de enclaustrarlo dentro de un marco légico de punibilidad,
pero sus esfuerzos han sido vanos.

Como se ha desarrollado en el presente trabajo, cualquier intento
de sustentar la vigencia de la puniblidad del delito imposible, ante un
analisis exhaustivo, resultara infructuosa.

La punibilidad del delito imposible no resulta aplicable -a opinién
del suscripto- en un sistema juridico propio de un estado de derecho.

Como corolario de esta conclusién remito a lo dicho por el Dr.
Zaffaroni:

“...La doctrina nacional se desconcert6 ante la novedad legislativa
del ultimo parrafo del art. 44 del CP., que no tiene antecedentes nacio-
nales, y por ello considero que comprendia los casos de tentativa apa-
rente. Se llegd a sostener que el fundamento de la punicion solo se
hallaba en la peligrosidad del agente, lo que es clarisimamente violato-
rio del principio de ofensividad. Dado que esto no lo impone la ley, si no
que es una interpretacion doctrinaria, puede ser dejado de lado y partir
de la premisa de que el ultimo parrafo del art. 44 del CP. debe interpre-
tarse al igual que toda la restante ley penal, de conformidad con el art.
19 de la Constitucion Nacional....” 37

37 Manual de derecho penal. Parte general. Dr. Eugenio Raul Zaffaroni. EDIAR. Pag. 653.
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¢DEBEN REGULARSE HONORARIOS AL SiNDICO,
SU ABOGADO Y AL LETRADO DEL DEUDOR EN
LOS INCIDENTES CONCURSALES?

Carlos Enrique Ribera”

El interrogante planteado tiene por fin reflexionar sobre un tema
que habitualmente en nuestro departamento judicial provoca decisiones
judiciales encontradas y que a mi entender algunas de ellas no se ajus-
tan al régimen arancelario de la Legislacion Concursal.

Debo agregar que la pregunta puede tener diferentes respuestas,
tal como seguidamente se analizara segun las alternativas que pueden
suscitarse.

Sin perjuicio de ello, con el fin de esclarecer el tema y aportar infor-
macién, creo conveniente desarrollar en primer término lo relativo a la
oportunidad en que deben regularse los honorarios concursales y sus
excepciones, para luego tratar en particular los incidentes segun quien
cargue con las costas.

I. Oportunidad para la regulacién de honorarios y excepciones

Como principio general debe enunciarse que en los procesos con-
cursales el juez debe regular los honorarios de los funcionarios y profe-
sionales intervinientes en las oportunidades expresamente previstas en
la Ley 24.522 (en el art. 265)1.

Por ello se ha dicho que no deben efectuarse “regulaciones parcia-
les, provisorias o0 provisionales, segmentarias, fragmentarias, disocia-
das o escalonadas, ni anticiparse a los momentos que estipula el orde-
namiento, ni solicitarse pagos a cuenta, es decir, no puede pretenderse

" Juez de la Sala 12 de la Camara Civil y Comercial de San Isidro
1 Roberto Garcia Martinez, La regulacion de honorarios en los concursos, DSC, t. IX, p. 1062
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regulacion fuera de los estadios procesales que fija la ley, y que son los
momentos en que se valoran las retribuciones pertinentes”.2

Excepto lo dispuesto en el art. 270 de la citada ley concursal no se
prevé la posibilidad de calcular honorarios provisionales ni se admite su
percepcion fuera de las oportunidades expresamente previstas.

i. Concurso preventivo

Si se trata de concurso preventivo las oportunidades que dispone
la Ley para fijar los honorarios son al momento de homologar el acuer-
do preventivo (art. 265, inc. 1°) y al finalizar “por cualquier causa” el pro-
ceso (art. 265, inc. 5°).

a. Casos en que se regulan honorarios

Pero de manera mas completa se pueden detallar los siguientes
3.
casos®:

1) Rechazo del pedido de concurso preventivo (art. 13, parr. 2°);
2) Desistimiento sancionatorio (art. 30);
3) Desistimiento voluntario (art. 31);

)
)
)
4) Homologacion del acuerdo preventivo (arts. 52 y 265, inc. 1°);
5) Homologacién del cramdown (arts. 48, 52 y 265, inc. 1°);
6) Conclusion del concurso preventivo (art. 59, parr. 1°);

)

7) Declaracién de cumplimiento del acuerdo preventivo (art. 59,
inc. 6°);

8

9

) Rechazo de la impugnacién del acuerdo (art. 50);
)

Rechazo de nulidad de la homologacién (art. 60);

2 Guillermo M. Pasaresi y Julio F. Passarén, Honorarios en concursos y quiebras, Astrea, 2002,
p. 80

3 Guillermo M. Pesaresi, Honorarios, en “Tratado del Sindico Concursal’, bajo la direccion de
Dario J. Graziabile, Ed. Abeledo Perrot, 2008, p. 656/7.
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10) Resolucion final en los procesos incidentales de revision (art.
37, parr. 2°) y de verificacion tardia (art. 56, parr. 5°);

11) Juicios atraidos (art. 21, incs. 1°y 5°).

Debo aclarar que en los supuestos 8, 9 y 10, como se trata de inci-
dentes, la regulacion debe ajustarse a lo que mas adelante menciona-
ré.

En cuanto a los juicios atraidos (n° 11), cabe recordar que a partir
de la reforma de la Ley 26.086 el concurso preventivo soélo atrae los jui-
cios ejecutivos quirografarios; en cuanto a la quiebra, ademas de los
mencionados, a las ejecuciones reales. Si se trata entonces de alguno
de estos supuestos la regulacién deberéa ser efectuada de acuerdo con
las normas arancelarias del lugar donde tramité el juicio y como conse-
cuencia de ello, si tramité en una jurisdiccién en la cual rige una legis-
lacién diferente, sera el juez que entendio originariamente en el proce-
so quien fije los estipendios.

Otra aclaracién debe hacerse respecto al supuesto en que el pro-
ceso se transforme en quiebra indirecta, en dicho caso la jurispruden-
cia mayoritaria tiene decidido que la regulacion debe postergarse para
el momento que finalice la falencia (art. 265, inc. 4°).4

a. Casos en que no se regulan honorarios
No deberan regularse honorarios en los siguientes supuestos °:

1) Apertura del concurso preventivo (arts. 14 y 93);
2) Sentencia de quiebra indirecta por:

a) falta de presentacion de propuesta concordataria (art. 43,
parr. 5°),

b) falta de obtencién de las mayorias cuando no sea de aplica-
cion el procedimiento del cramdown (arts. 46 y 47),

4 Guillermo M. Pasaresi, Honorarios en la quiebra indirecta, L.L., 2004-A-546
S Pesaresi, Honorarios..., p. 657.
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c¢) rechazo de la homologacién (arg. art. 52),
d) fracaso de la etapa del cramdown (art. 48),

e) admision de la impugnacion al acuerdo preventivo (art. 50 y
51),

f) declaracién de nulidad del acuerdo (arts. 60 y 61),

g) incumplimiento del concordato preventivo homologado judi-
cialmente (arts. 63 y 64),

h) falta de pago de los honorarios a cargo del deudor (art. 54);

3) Declaracion de quiebra directa, pedida por acreedor o por deu-
dor (art. 77, incs. 2° y 3°);

4) Sentencia de quiebra por extension (arts. 160, 161 y cc.).

ii. Quiebra
En cambio si se trata de quiebra, la regulacion de honorarios se

efectia al momento de resolver sobre la distribucion final (arts. 218 y
265, inc. 4°); al concluir por avenimiento (art. 265, inc. 2°). También
deben hacerse regulaciones por las distribuciones complementarias
(art. 265, inc. 3°), y en los demas supuestos de conclusion por cualquier
otra causa (inc. 5°).6

a. Casos en que se regulan honorarios

Con mayor detalle se ha dicho que en la quiebra los supuestos en
que deben fijarse los estipendios son:

1) Desistimiento del deudor del pedido de su propia quiebra (art.
87, parr. 3°);

2) Admision del recurso de reposicion (art. 94);
3) Levantamiento sin tramite de la quiebra (art. 96);
4) Avenimiento (arts. 225, 226, 227 y 265, inc. 2°);

6 Julio César Rivera, Instituciones de Derecho Concursal, T. |, Rubinzal Culzoni, 2003, p. 243.
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5) Finalizacion de la realizacién de bienes y presentacion del infor-
me final y distribucion (arts. 218 y 265, inc. 4°);

6) Aprobacion de cada estado de distribucion complementaria
(arts. 222 y 265, inc. 3°);

7) Aprobacion de distribucién de remanente en caso de pago total
(art. 228, parr. 2°);

8) Pago total por otorgamiento de cartas de pago (art. 229, parr. 1°
y art. 268, inc. 1°);

9) Inexistencia de acreedores (art. 229, parr. 2° y 268, inc. 2°);
10) Clausura por falta de activo (arts. 232, 233 y 268, inc. 2°);

11) Continuacién de la explotacion de la empresa segun lo dis-
puesto por el juez (arts. 269 y 270).

12) Conclusién del concurso especial (arts. 209 y 244);

13) Finalizacién del proceso ordinario de extension de quiebra (art.
164), de acciones de responsabilidad (art. 174 y 176) o de revocatoria
concursal (art. 119 y 120);

14) Suspensién de los tramites de los juicios atraidos (art. 132);

15) Terminacioén de las verificaciones tardias y de los incidentes de
revision (art. 200) y otros incidentes (arts. 280 y 287).

16) Conclusién de la quiebra de un modo atipico (v.gr., nulidad del
auto de quiebra, pago por subrogacion, etc.) (art. 265, inc. 5°).7

b. Casos en que no deben regularse honorarios
No deben regularse honorarios en los siguientes casos 8:

1) Sentencia de quiebra directa, indirecta, o por extensién (arts. 88
y 160);

7 Pesaresi, Honorarios ..., p. 658.
8 Pesaresi, Honorarios ..., p. 659.
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2) Rechazo del desistimiento de la quiebra voluntaria (art. 87, parr.
3°);
3) Rechazo del recurso de reposicion (art. 94);
4
5

6) Conversién de quiebra en concurso preventivo (art. 90 y ss.);

)
) Rechazo del pedido de levantamiento sin tramite (art. 96);
) Resolucién que admite la incompetencia (art. 100 y 101);
)

7) Rechazo de solicitud de conclusién por avenimiento, pago total
0 por inexistencia de acreedores (arts. 225 y 229);

8) Ausencia de presentacion del informe y distribucién final (arts.
218 y 265, inc. 4°);

9) Falta de aprobacion de las distribuciones complementarias
(arts. 222 y 265, inc. 3°);

10) Declaracion de pago total, una vez aprobado el estado de dis-
tribucion definitiva (art. 228, parr. 1°);

11) Clausura por distribucion final (art. 230) y conclusion del con-
curso sin reapertura (art. 231);

12) Falta de declaracion de clausura por falta de activo.

Como ha dicho la doctrina especializada, luego de enunciar los
referidos supuestos “El hecho de que exista una regulacién de honora-
rios en alguna de estas ocasiones implica una contravencion a los prin-
cipios expuestos en materia de oportunidades retributivas, lo cual redun-
da incuestionablemente en un entorpecimiento en cuanto al momento
en el cual resulta mas conveniente establecer los emolumentos y, lo que
es peor, atenta, en definitiva, contra su correcta estimacion.” 9

Il. Honorarios del sindico en los incidentes

Recordadas las oportunidades en que deben fijarse los estipen-

9 pesaresi Honorarios,..., p. 654.
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dios de los funcionarios y profesionales intervinientes en los procesos
concursales, cabe hacer mencion en particular al tema de los honora-
rios en el tramite de los incidentes, respecto a lo cual la jurisprudencia
ha trazado el camino a seguir, adoptando diferentes soluciones en
cuanto a si deben regularse honorarios al sindico contador.

i. Jurisprudencia comercial nacional

Asi cabe mencionar en primer lugar que a mediados de 1981 la
Camara Nacional de Apelaciones en los Comercial dict6 el plenario
"Rodriguez Barros S.A. y/o Supermercado Gigante S.A. s/ quiebra", el
cual establecié que en los procesos en que el concurso resulte vence-
dor en costas no corresponde regular honorarios al sindico, pero si a
su patrocinio letrado, los cuales seran de pertenencia del mismo19, por
lo cual solo tenia derecho a la fijacién y cobro de estipendios el letrado
del sindico, pero no éste ultimo, pese a ser vencedor en el incidente.

Esta decisién, ampliamente disentida entre los integrantes del tri-
bunal al momento de formular sus votos, se modificé posteriormente a
fines de 1988 en el plenario "Cirugia Norte S.R.L. s/concurso preventi-
vo s/incidente de verificacion...", en el cual se decidié que corresponde
regular honorarios al sindico por la representacién del concurso cuan-
do éste resulte vencedor en costas, agregando que dichos honorarios,
tanto del sindico como de su letrado, les pertenecen como beneficiarios
de la regulacién.

Esta doctrina judicial s6lo es aplicable cuando el concurso resulte
vencedor en costas, pues caso contrario, tal como se ha dicho “la regu-

10 cNCom. en pleno 24/6/81, E.D., 94-473, fallo 34696; Edgardo Marcelo Alberti, Diversas solu-
ciones sobre la remuneracion del sindico por la atencion de incidentes del juicio concursal,
R.D.C.O. afo 18, abril 1985, n° 103/4, p. 201 y ss; Alfredo J. Di lorio, Los honorarios del sindi-
co en los casos en que el concurso resulta vencedor en costas. Andlisis jurisprudencial,
R.D.C.O. cit., p. 216 y ss.

11 cNCom. en pleno 29/12/88, E.D. T. 131-417; Guillermo M. Pasaresi y Julio F. Passaroén, La
retribucion en los incidentes concursales. La doctrina “Sanfilippo” ;se encuentra derogada?,
J.A., 2001-1V-1296; aut. cit., La retribucion en los incidentes concursales (ll). La doctrina “Cirugia
Norte” ;se encuentra jaqueada?, J.A., 2003-1V-1110.
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lacién de honorarios del sindico se practicara en la oportunidad sefa-
lada en el art. 288 L.C.” (actual 265 LCQ).12

ii. Jurisprudencia bonaerense

También en la provincia de Buenos Aires el tema ocupd a nuestro
mas alto Tribunal cuando en 1982, es decir con anterioridad al plenario
“Cirugia Norte S.R.L” mencionado, establecié que procede regular
honorarios al sindico cuando un tercero es condenado a pagar las cos-
tas!3 y asimismo decidi6 que cuando las costas son a cargo del con-
curso, los honorarios del sindico deben fijarse en la oportunidad del art.
288 L.C. (hoy 265 LCQ).14  Esta es la soluciéon que se aplica mayori-
tariamente en diversos tribunales de nuestra Provincia-1°

12 cNCom., sala A, marzo 28/1985, E.D. 20-A-368, sum. 213; Raul A. Etcheverry, Reflexiones
acerca de un plenario sobre honorarios del sindico en los concursos, E.D., 95-829; Dario J.
Graziabile, Honorarios del sindico concursal por su intervencion en las verificaciones tardias,
J.A. del 11/8/2004.

13 SC. Fallo: del 14/12/82 Ac. 31.508, reiterado en Ac. 36.537 del 14/10/86

14 C.S.J. Fallo: del 18/9/88, Ac. 38.7/7; idem, “Carini y Cia. Quiebra s/ Incidente de reposicion y
verificaciéon de crédito del Banco Crédito Provincial’, DJBA 1988-135, 361, fuente Juba.

“Aun cuando se le impongan al fallido las costas por el rechazo del incidente de revision que pro-
moviera (art. 38, ley de quiebras), la regulacién de honorarios debe practicarse en la oportuni-
dad del art. 288 del mismo cuerpo legal” (SCBA, “Carini y Cia..Quiebra s/ Incidente de reposi-
cion y verificacion de crédito del Banco Crédito Provincial”, Ac 38717 S 18-10-1988).

“No debe posponerse a la oportunidad del art. 284 de la ley 19.551 la regulacién de honorarios
del sindico por su actuacion en los incidentes tardios de verificacion cuyas costas estan a cargo
del acreedor” (SCBA, “Drapich, Esteban s/ Concurso preventivo”, Ac 42190 S 22-5-1990).

“La Ley de Concursos es muy cuidadosa de los recursos de la masa, pone bajo control del juez
la pertinencia de asesoramiento letrado y llega al punto de hacer responder al sindico por los
honorarios del abogado por el resto excluido de los fondos del concurso; pero cuando hay un
tercero condenado a pagar costas no juega su articulado, rigiendo entonces el tradicional prin-
cipio contenido en el art. 68 del C.P.C., segun el cual el vencimiento es la base de la condena
en costas y, en consecuencia, el derrotado debe cargar con todos los gastos” (SCBA, “Frigorifico
Milnueve S.A. Quiebra s/ Incidente de verificacion de crédito pedido por "Eduardo Sambuzzi y
Cia. S.A. Ganadera Com. e Ind.”, Ac 32956 S, 23-10-1984).

“Aun cuando los trabajos hubiesen sido realizados en causas separadas del principal, los hono-
rarios de los letrados del sindico -cuando son a cargo de la masa- deben regularse en la opor-
tunidad del art. 288 de la ley 19.551” (SCBA, “Albino Rozzi e hijos S.A. y otro s/ Concurso pre-
ventivo“, Ac 44374 S 27-12-1991).
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iii. Jurisprudencia de Mendoza y Cérdoba

Por su parte la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala |,
decidi6 en un primer momento, mayo de 1984, que no procedia regular
honorarios al sindico en los procesos accesorios, aun cuando el con-
curso resulte vencedor en costas'6. Luego cambidé de opinion, en
noviembre de 1991, con diferente integracion del Tribunal, al establecer
que corresponde regular honorarios al sindico y su letrado por las tare-
as profesionales cumplidas en los incidentes concursales, cuando
resulta vencido el tercero "in bonis". Pero cuando las costas son a
cargo de la masa, en principio, el sindico no tiene derecho a regulacio-
nes independientes.1”

El méaximo Tribunal de la provincia de Cordoba ha seguido la
misma doctrina.18

15 CACC Mar del Plata, sala Il, “Consorcio de Copropietarios Edificio Huayra c. Gonzélez,
Norma Susana s/ incidente de revision, 18/6/98, RSI 485-98; idem, sala I, “Abraham, Carlos W.
s/ Pronto pago en: Clinica Privada Alberti S.A. s/ Concurso Preventivo”, 10/7/2007, 135391 RSD-
249-7 S; idem, id., “Berterreche, Marcelo ¢/ Soda Jorgito s/ Incidente Verifcacion y Pronto Pago”,
16/9/2003, 116330 RSI-1142-3 |; CA2CC La Plata, sala |, “Barrabino, Julio Enrique s/ Concurso
preventivo promovido por Diana Inés Barrabino”, 4/6/2002, 97371, RSI-246-2 |, todos fuente
Juba; También la Sala | de la Camara de Apelacién Civil y Com. departamental en reiteradas
oportunidades, con diferente integracion a la actual, decidié que la regulacion de honorarios del
sindico en los incidentes cuando las costas estan a cargo del concurso deben ser fijados en el
proceso principal en las oportunidades legales mencionadas (causas 96.814, 97.831, 99.854,
101.319 entre otras).

16 R.D.C.0., afio 18, abril 1985, n° 103/4.

17 Trib. cit., D.J.L.L., del 6/5/92, p. 938; Guillermo G. Mosso, Concurso especial y reserva de
gastos, Ed. Ad Hoc, 2002, p. 240 y ss.; Guillermo M. Pasaresi, Honorarios en incidentes concur-
sales tramitados en la provincia de Mendoza. Criterio particular en las revisiones, J.A., 2006-I11-
62

18 TSy Cordoba, 18//4/00, E.D. 5/12/00; idem, 20/4/2005, “Sanchez, Ricardo Noel s/conc. prev.
s/recurso de casacion por Bank Boston Nacional Association IVT”, LLC, 2005-633.Guillermo M.
Pasaresi, Honorarios en incidentes concursales tramitados en la provincia de Cérdoba, L.L.C.,
2004-569; aut. cit., Unificacion de la jurisprudencia de Cordoba en materia de honorarios en inci-
dentes concursales en punto a la ley local aplicable, LNC, 2006-6—588.
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iv. Jurisprudencia que rechaza la regulacion de honorarios al sin-

dico en los incidentes cualquiera sea el régimen de imposicién de cos-
tas

Para completar un panorama general de las diversas opiniones
sustentadas por la jurisprudencia, debo mencionar el plenario de la
Céamara de Apelacion Civil y Comercial de Rosario, el cual se aparta
parcialmente de la jurisprudencia predominante, al decidir que no
corresponde regular honorarios al sindico ni a su letrado patrocinante
en las verificaciones tempestivas o tardias, ya sea que se impongan o
no costas al incidentista. El fallo también establece que no deben regu-
larse honorarios al sindico en particular por la labor desempefiada en
la verificacion tempestiva (art. 33 y ss. de la ley 19.551).19

lll. Honorarios del abogado del concursado en los incidentes

Conforme lo dicho los porcentajes arancelarios se destinaran al
pago de la totalidad de los honorarios de los funcionarios y profesiona-
les intervinientes que estén a cargo del concurso (arts. 265, 257 y 240),
por lo cual no sélo se incluyen los del sindico sino también el de los fun-
cionarios designados y entre otros el abogado del concursado o falli-
do.20

Doctrina especializada con cita de jurisprudencia de la Suprema
Corte de nuestra Provincia, ha dicho que corresponde una Unica regu-
lacién de aranceles del letrado del quebrado en las oportunidades lega-
les que establece la Ley de Concursos y Quiebras.2!

19 cACCom. de Rosario, en pleno 12/6/89, L.L. 1989-C-585/95

20 gaul A. Argeri, La quiebra y demas procesos concursales, T. 3, Libreria Editora Platense
S.R.L, 1980, p. 434.

“Los topes contenidos en el art. 290 de la ley 19.550 -al igual que lo que acaece con los arts.
266 y 267 de la ley 24.522- resultan comprensivos de los honorarios a regular tanto a los funcio-
narios del concurso como a los profesionales intervinientes en el proceso colectivo.” (SCBA, “El
Halcon S.A.T. s/ Quiebra. Incidente de liquidacion”, C 94153 S 16-4-2008).

21 Jjuan Manuel Hitters y Silvina Cairo, Honorarios del Abogados y Procuradores, Lexis Nexis,
2007, p. 442, SCBA, “Cooperativa Agricola Ganadera de 9 de Julio Limitada s/ quiebra”,
7/9/1993, Ac. 47.822.

Colegio de Magistrados y Funcionarios
1 84 del Departamento Judicial de San Isidro

Como la Ley no establece el porcentaje en conjunto que debe apli-
carse a cada uno de los profesionales, sino el rango de porcentaje apli-
cable entre un minimo y méximo, sera el juez quien debera distribuirlo
teniendo en cuenta la importancia de las labores efectuadas, debiendo
ademas guardar proporcionalidad la regulacion.22

Por tales motivos, los honorarios del abogado que asistié al fallido,
al igual que los del letrado del acreedor que pidi6 y obtuvo la quiebra y
de quien patrocina al sindico, deben ser regulados en las oportunida-
des legales con el fin de no alterar los porcentajes que prevé la ley.

Caso contrario, es decir si se regulan los honorarios del abogado
del deudor, permitiria acumular honorarios de los diferentes incidentes
a los que se fijen al momento previsto en el art. 265, pudiendo llegar a
superar el porcentaje maximo arancelario o bien alterar la proporciéon
que debe guardar con el resto de los estipendios profesionales.

Al respecto caber recordar una fallo de la Suprema Corte de nues-
tra Provincia en el cual se hizo lugar al recurso extraordinario de inapli-
cabilidad de ley ya que en el caso habiendo actualizando los valores
para la regulacién de honorarios surgié que el total de las regulaciones
realizadas estaba manifiestamente por encima del tope maximo
impuesto por las disposiciones arancelarias concursales (art. 289)
excediendo sobradamente el pasivo verificado, por lo cual se dejé sin
efecto la regulacion 23. En otro supuesto se dejo sin efecto la regula-
cién porque estaba por debajo del porcentaje legal.24

IV. Honorarios del apoderado del sindico que actua en extra-
fna jurisdiccion

22 Rivera-Roitman-Vitolo, Ley de Concursos y Quiebras, T Ill, Rubinzal Culzoni, 2000, p. 358.
23 Trib. cit., “Martelletti, Juan Carlos s/ Concurso preventivo”, Ac 50044 S, 14/12/1993.
“Corresponde dejar sin efecto la regulacién de honorarios que esta manifiestamente por debajo

del nimero legal, teniendo en cuenta el monto del juicio” (SCBA, “Montecchiari, Aldo E. Pedido
de quiebra ¢/ Martin, Juan José s/ Rendicion de cuentas”, Ac 84104 S 30-6-2004).

24 SCJ, “Montecchiari, Aldo E. Pedido de quiebra ¢/ Martin, Juan José s/ Rendicién de cuentas”,
Ac 84104 S 30/6/2004.
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A partir de la reforma de la Ley 26.086 el sindico es “parte necesa-
ria” en los juicios exceptuados del fuero de atraccion, salvo los de rela-
ciones de familia, el nuevo texto agrega “a cuyo efecto podra otorgar
poder a favor de abogados cuya regulacién de honorarios estara a
cargo del juez del concurso, cuando el concursado resultare condena-
do en costas, y se regira por las pautas previstas en la presente ley”.2°

Recordemos que las funciones del sindico son indelegables tal
como lo establece el art. 258 LC. Por ello pareceria ser que el otorga-
miento de poder solamente se justifica en los supuestos de juicios que
tramiten en sedes judiciales a las cuales no le es posible concurrir al
sindico por razén de la distancia, por la materia que se debate o bien
por la gran cantidad de litigios, aunque tramiten ante la misma jurisdic-
cion.26

En el caso los honorarios seran regulados en las oportunidades
que prevé la Ley en los citados arts. 265 y conforme a las pautas de los
arts. 266 y 267.27

V. Conclusiones

Los antecedentes mencionados ponen de manifiesto que cuando
en los incidentes de verificacion tardia o revision las costas se imponen
al deudor no deben regularse honorarios al sindico, su abogado ni al
letrado del concursado o fallido, debiendo diferirselos para la oportuni-
dad de la regulacién global del concurso (art. 265 LCQ).

Como dije el fundamento de no regular honorarios a dichos profe-

25 Es decir que cuando el actor sea el vencido, la regulacién de honorarios del letrado designa-
do por el sindico estara a cargo del juez donde tramité el proceso y de acuerdo con las normas
arancelarias locales.

26 paplo D. Heredia, Ley 26.086:: nuevo modelo en el régimen de suspension y prohibicion de
acciones y en el disefio del fuero de atraccion del concurso preventivo, JA, del 3/5/2006, t. 2006-
II, fasciculo n° 5.

27 Respecto a quién debe hacerse cargo de los gastos por el otorgamiento del poder del sindi-
co a favor de los letrados que intervengan en otras jurisdicciones, se ha dicho que seran solven-
tados por el concursado por ser gastos del concurso, ya que tienen la preferencia del art. 240
LC, Daniel Truffat, Fuero de atraccion, Astrea, p. 65.
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sionales se encuentra en el hecho de que el propio ordenamiento con-
cursal establece los limites de los porcentajes que deben aplicarse y
que no puede ser superados, porque las regulaciones de honorarios
concursales estan sometidas a los principios de “concurrencia y propor-
cionalidad” con los activos realizados (arts. 266, 267 y cc.).28

Reitero que tanto la doctrina como la jurisprudencia son contestes
en marcar que de la letra del articulo 265 de la ley 24.522, queda claro
que la oportunidad fijada por tal norma, a los fines regulatorios, de los
funcionarios concursales es, en principio, Unica y comprende todas las
actuaciones llevadas a cabo en el proceso concursal. De ello se sigue
que ni el sindico ni los funcionarios o letrados de éstos pueden preten-
der otras regulaciones; salvo el supuesto de aquellos honorarios regu-
lados en un incidente cuando las costas han sido impuestas a un terce-
ro 0 en algun supuesto especial que pueda plantearse en cuyo caso
debera ser motivo de especial andlisis. En cuanto a esto ultimo y a
modo de ejemplo puede citarse el caso del concurso preventivo en que
se hayan realizado tareas profesionales en incidentes posteriores a la
homologacion del acuerdo y por lo tanto no se tuvieron en cuenta en la
regulacion general.

Por otro lado se puede afirmar que corresponde regular los hono-
rarios del sindico por su labor en los incidentes mencionados cuando el
acreedor es condenado en costas (art. 287 LCQ).29

Si bien en este trabajo hice referencia exclusiva a los incidentes de
verificaciéon tardia y revision, cualquiera fuera la clase de concurso,
debo agregar que lo expuesto, tal como lo tiene dicho la doctrina es
aplicable por analogia al resto de los incidentes.30

28 CNCom, Sala B, 26/5/2003, “Miyazono, Ricardo s/conc. prev. s/inc. de revision por Banco Rio
de la Plata”, L.L., 2003-F-539)

29 Dpario J. Graziabile, Honorarios de la sindicatura..., cit. p. 1514; idem, Otra vez sobre el sin-
dico concursal y sus honorarios en los incidentes de verificacion. El cuento de nunca acabar...,
J.A. 2004-111-138.

30 Roberto Garcia Martinez, Derecho Concursal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 653;

Adolfo A. N. Rouillén, Régimen de concursos y quiebras, Astrea, Buenos Aires, 8% ed., 1998 p.
357.
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SALDO DEUDOR EN CUENTA CORRIENTE BANCARIA'Y
TARJETA DE CREDITO.

Por Guillermo Daniel Ottaviano*

1) INTRODUCCION.

Suele ocurrir que en el juicio ejecutivo promovido mediante certifi-
cado de saldo deudor en cuenta corriente bancaria, el demandado
opone excepcion de inhabilidad de titulo con el argumento de que la
deuda proviene, total o parcialmente, del uso de la tarjeta de crédito; y
acompana documentacion (algunos resumenes) comprobando tal
extremo.

La cuestion a abordar es si en tal situacion procede o no la via eje-
cutiva directa, en cuyo caso convergen diversas disposiciones (entre
otras, arts. 793 del Cédigo de Comercio, 542 inc 4° del CPCC, 14 inc.
“h”, 39, 42 y 57 ley 25.065, y 4 -t.s ley 26.361- y 37 ley 24.240).

II) ARGUMENTOS CONTRA LA EJECUCION DIRECTA.

La inhabilidad del titulo se ha sostenido con diversos argumentos:
a) el cuentacorrentista no ha podido librar cheques (situacién que des-
naturaliza el contrato de cuenta corriente bancaria); b) la cuenta
corriente solo debitd el saldo derivado de la tarjeta de crédito; c) en el
conjunto de servicios contratados con el banco (incluida la tarjeta de
crédito), se liquidaron gastos, comisiones e intereses indebidos, y/o
median errores contables o de célculo y, por ende, un abuso de dere-
cho de la entidad bancaria; d) la ley 25.065 por ser de orden publico y
tender a proteger a los consumidores, invalida la convencién para car-
gar en la cuenta corriente los saldos de tarjeta de crédito; e) la ley
25.065 prevé unicamente preparar la via ejecutiva o la accion ordinaria,
mas no la via ejecutiva directa (que desvirtuaria el procedimiento legal);
f) las disposiciones de la ley 25.065 prevalecen sobre el art. 793 C.Com.

" Auxiliar Letrado de la Excma. Cémara Civil y Comercial de San Isidro (Sala IlI?)
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Ahora bien; dejando de lado el supuesto en que la deuda registra-
da en la cuenta corriente bancaria responda Unicamente al movimiento
que ha tenido la tarjeta de crédito, también es frecuente que la registra-
da en dicha cuenta sélo parcialmente obedezca al uso de la tarjeta de
crédito, y que la restante provenga de otros servicios o contratos entre
el banco y el cliente; y es aqui donde radica el problema.

La clave esta dada por lo dispuesto en el art. 42 de la ley 25.065;
pero antes conviene repasar el desarrollo que la cuestién ha tenido.

ll) LA CUENTA CORRIENTE OPERATIVA, NO OPERATIVA e
INSTANTANEA.

Ernesto Martorell (“El juicio ejecutivo en las operaciones banca-
rias”, Ed. Ad Hoc, pags. 133 y ss.) apuntaba que la cuenta corriente no
operativa era aquella en la cual no se prestaba un servicio de caja
mediante el libramiento de cheques. Pero explicaba que dicho servicio,
aun sin cheques, podia prestarse igualmente a través de otras modali-
dades como la atencién de débitos y créditos del contrato de tarjeta de
crédito, por lo que en tal caso la cuenta corriente no dejaba de ser ope-
rativa.

Aclaraba que no habia impedimento para que toda la operatoria
del cliente con el banco se canalizara a través de la cuenta corriente,
aunque exigia el consentimiento oportuno y anterior del cuentacorren-
tista y que la cuenta funcionara teniendo una vida real (no ficticia).

Por eso conceptud a la cuenta corriente instantanea como a la que
se abria con el exclusivo y unico efecto de cargar débitos anteriores de
otros contratos, para cerrarla de inmediato y emitir el certificado de
saldo deudor que permitiera la via ejecutiva.

Ahadia que un mandato otorgado al banco para abrir la cuenta
corriente con la sola finalidad de ejecutar una deuda anterior por tarje-
ta de crédito, quebrantaba el art. 1892 del C.Civil; ni era legitimo reque-
rir al solicitante de la tarjeta el otorgamiento de un mandato irrevocable
para abrir la cuenta corriente. Ello revelaba una actitud reprochable del
banco, que abusando de su posicion en el contrato, utilizaba una pre-
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rrogativa unilateral al solo efecto de abrir una cuenta corriente con la
premeditada intencién de cerrarla, previa inclusion de un solo débito.

Esta fue también la opinion de Fernandez-Gémez Leo ("Tratado
Tedrico Practico de Derecho Comercial", 1ll-D, pags. 370/378), quienes
sostuvieron que el cheque no tipificaba a la cuenta corriente bancaria,
puesto que este contrato tiene por objeto un servicio de caja, no sien-
do esencial sino accesorio el de cheques: segun los arts. 791 a 797 del
C.Com., puede existir cuenta corriente bancaria sin cheque pero no
este Ultimo sin aquélla. Por eso dijeron que era legitima la cuenta
corriente abierta a fin de registrar los movimientos generados por el uso
de la tarjeta de crédito, si es que no se la abria con la unica finalidad
de darle fuerza ejecutiva.

Senalaban, sin embargo, que la apertura de la cuenta corriente
debia ser un acto consciente y deliberado del cliente y contemporaneo
a la tarjeta de crédito, pues solo asi se preservaba la buena fe contrac-
tual y se aseguraba que la modalidad elegida no habia sido pactada en
exclusivo interés del banco.

Carlos Villegas (“Cuenta corriente bancaria y servicio de cheque”,
La Ley 1989-D-151) sostuvo que no podia identificarse a la cuenta
corriente bancaria con el cheque, puesto que no hay norma que prohi-
ba que la cuenta corriente funcione sin cheque. Las cuentas no opera-
tivas son en realidad cuentas sin cheques, plenamente operativas
pero donde no hay extracciones o donde éstas se realizan utilizando
otros medios distintos del cheque.

No obstante, estimaba que la clausula de mandato contenida en el
contrato de tarjeta de crédito era invalida, pues tendia a abrir la cuenta
corriente al solo efecto de cerrarla casi de inmediato para volcar en ella
el saldo deudor de la tarjeta. Por eso concluy6 en que los bancos debi-
an pactar expresamente el vinculo entre el contrato de tarjeta de crédi-
to y el de cuenta corriente desde el comienzo mismo de la relacion.

Roland Arazi (“tarjeta de crédito—juicio ejecutivo”, La Ley 1993-C-
760) entendié que no era imprescindible el cheque para que exista
cuenta corriente bancaria. El banco puede convenir con el titular de la
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cuenta cualquier otra manera de extraer fondos y requerir autoriza-
cion para debitar el saldo por el uso de la tarjeta de crédito. Con ello
el banco podia accionar por via ejecutiva (art. 793 C.Com.). Pero tam-
bién sostuvo la invalidez del mandato otorgado al banco, pues, o éste
tenia por objeto un negocio en interés exclusivo del mandatario, o
bien su ejecucion resultaba dahosa al mandante (arts. 1892, 1907 del
C.Civil).

IV) EL ART. 42 DE LA LEY 25.065. DIVERSAS POSICIONES.
1) EJECUCION DIRECTA (BAJO CONDICIONES).

Adolfo Rouillon (“Cédigo de Comercio Comentado y Anotado”, T°
I, La Ley, pag. 403) sefiala que la restriccion del art. 42 de la ley 25.065
apunta a la llamada instantaneidad de la cuenta corriente bancaria. Con
pacto de cheque o sin él, si la cuenta es abierta al solo efecto de debi-
tar el saldo deudor de la tarjeta de crédito, para inmediatamente cerrar-
la'y lograr el titulo ejecutivo, la ejecucion directa es inadmisible. Pero si
entre emisor y usuario han convenido en debitar de la cuenta corriente
los importes de la tarjeta, el cobro ejecutivo directo es viable.

Fernandez-Gémez Leo (“Tratado Tedrico Practico de Derecho
Comercial”, Lexisnexis-Depalma, 04 n° 1612/006875), refiriéndose al
art. 42 LTC, sostuvieron que las cuentas instantaneas surgieron porque
los bancos se hacian extender un poder. Y ratifican que en la cuenta
corriente bancaria pueden cargarse los consumos de tarjeta de crédito
si existe pacto expreso, solucion que recogio el art. 2 de la ley 24.452
al agregar un apartado al art. 793 del Cédigo de Comercio.

Dario Nufez (“Ejecucion del saldo deudor de cuenta corriente ban-
caria”, RDPC 2005-3-162) sostiene que de conformidad al art. 42 de la
ley 25.065, corresponde diferenciar los saldos de tarjetas de crédito
existentes en cuentas corrientes abiertas a ese fin exclusivo (debitar
pasivos generados por el uso de la tarjeta), de los saldos de tarjetas
existentes en cuentas corrientes abiertas con una finalidad adicional.
En el primero de los casos (cuentas exclusivas) debe prepararse la via
ejecutiva. Pero en el segundo -cuenta corriente bancaria abierta con
una finalidad adicional a la de debitar el uso de la tarjeta (cuenta no
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exclusiva)- debe permitirse la ejecucion directa si hay autorizacion
expresa del usuario (art. 793, 4° del Céd. Comercio, t.s art. 2 ley
24.452) y no se trata de una cuenta corriente instantanea (abierta al
solo efecto de acreditar un pasivo y cerrarla inmediatamente para gene-
rar el titulo ejecutivo).

Pablo Barbieri (“Cuenta corriente bancaria y tarjeta de crédito...”,
JA 2000-111-893) senala que el art. 42 de la ley 25.065 puso fin a las
cuentas corrientes bancarias abiertas con el solo objetivo de debitar los
valores provenientes del uso de la tarjeta de crédito.

Pero considera que dicha norma nada dice con relacion a las
cuentas corrientes en las que se otorga la utilizacion del servicio de
caja mediante cheques u otra forma de extraccion de fondos. Y ante la
situacion de que el usuario de la tarjeta haya tenido el servicio de caja,
0 ante un conjunto de servicios convenidos indisolublemente con el
banco —por el que se haya abierto la cuenta corriente-, entiende que
ante la dificultad de abordar la causa de la obligacién en el juicio ejecu-
tivo, ningun inconveniente hay en incluir la deuda de tarjeta de crédito
en el saldo deudor de la cuenta corriente bancaria, siempre que ello
haya sido pactado expresamente.

Roberto Muguillo (“Tarjeta de Crédito”, 3% ed., Ed. Astrea, pags.
211 y ss.) sostiene que son aplicables en defensa del usuario los arts.
1907 y 1908 del C.Civil.

Considera que el art. 42 LTC dispone la preparacion de la via eje-
cutiva cuando el banco abre la cuenta corriente al solo efecto de debi-
tar el resumen en mora de la tarjeta de crédito. Mas si la cuenta corrien-
te no fue abierta a ese solo efecto y desde un inicio operd con norma-
lidad, o en el caso de tratarse de un conjunto de relaciones o “paque-
tes” (art. 55 LTC), nada obsta a que el banco emita el certificado de
saldo deudor del art. 793 del C.Com. Pero en tal caso —dice Muguillo-
el titulo es modificado por la ley 25.065: el certificado de saldo deudor,
entonces, debe mencionar expresamente tal cuestion; distinguir los
montos de la cuenta corriente bancaria propiamente dicha de los
correspondientes a la de tarjeta de crédito; y discriminar intereses,
tasas y montos (sin capitalizacion). De lo contrario, concluye en que
deberia indagarse el origen del crédito, y que una norma de caracter
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privado (art. 793 C.Com.) no puede burlar la proteccion legal de orden
publico de los consumidores (ley 24.240 y art. 57 ley 25.065).

2) IMPROCEDENCIA DE LA EJECUCION DIRECTA.

Martin Paoloantonio (“Régimen legal de la tarjeta de crédito”,
pags. 132/133) considera que la ejecucion directa de deuda derivada
de la tarjeta de crédito a través del certificado del art. 793 C.Com. es
inadmisible dado lo dispuesto en los arts. 37 de la ley 24.240 y 14 inc.
“h” de la ley 25.065, que es de orden publico. Lo contrario —opina-
, convertiria en letra muerta los procedimientos de impugnacion de la
cuenta o resumen y el de preparacion de la via ejecutiva.

José Cura (“¢4Una nueva fragmentacién del derecho vigente?:
Ahora el sistema de tarjeta de crédito”, La Ley 2001-A-1111) dice que
la ley 25.065 prevé la preparacion de la via ejecutiva y no el cobro eje-
cutivo directo; y que cuando el contrato de tarjeta de crédito se integra
a un plexo contractual, la via prevista por el art. 793 del C.Com. termi-
na desprotegiendo a los consumidores.

Alejandro Drucaroff Aguiar (“Ejecucién de saldo de cuenta corrien-
te bancaria...”, La Ley 2005-D-869) senala que el art. 42 de la ley
25.065 modifico el art. 793 C.Com., lo que corrobora el art. 14 inc. “h”
de la LTC y habilita a repeler la ejecucion directa.

Caputo y Carrega (“Algunas cuestiones procesales en la ley
25.065”, JA 2000-111-895) estiman que de acuerdo a los arts. 14y 42 de
la ley 25.065, que es de orden publico (art. 57 LTC), siempre debe pre-
pararse la via ejecutiva (art. 39 LTC); que estan prohibidos el uso de
cuentas no operativas y el pacto de via ejecutiva; y que de lo contrario
se violarian limitaciones a las tasas de interés, cobrandose cargos y
gastos no autorizados.

V) ORDEN PUBLICO.

Es cierto que la ley 25.065 es de orden publico (art. 57). Pero ese
caracter también es comprensivo del mecanismo creado para el cobro
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de tarjetas de crédito, que procura combatir la morosidad y ayudar al
sistema de pagos y financiamiento (Barreira Delfino, “Titulo ejecutivo
para la tarjeta de crédito”, ED 181-1325).

La imperatividad que corresponde a las leyes de orden publico no
siempre tiene por objeto la limitacién de la autonomia de la voluntad. La
libre contratacion y la propia autonomia de la voluntad también son de
orden publico (Lépez Olaciregui, en Salvat, |, n® 249-A, p. 256).

Cierta clase de leyes, principalmente econémicas, tienden a la pro-
teccion de la parte considerada mas débil en una relacion contractual
para equipararla con la que tiene mayor potencia econdémica. Pero es
un mal criterio de determinacién del orden publico el que hace el legis-
lador en forma abstracta mediante normas generales. Los jueces tienen
facultades interpretativas para determinar si la calificacion de orden
publico es justificada (Belluscio-Zannoni, “Codigo Civil Anotado”, v. I,
pags. 101 y ss.). A ellos incumbe en definitiva decidir si la norma decla-
rada de orden publico reviste tal caracter, considerando las causas que
determinaron su sancion y los fines que se procuraron obtener (CSJN,
19.9.47, LL 48-330).

Vi) CAUSA DE LA OBLIGACION.

Comparto la postura que admite la ejecucion directa por via del art.
793 del C.Com., claro esta que con ciertas condiciones, lo cual no equi-
vale a agregar férmulas o aclaraciones al titulo previsto en los arts. 793
del C.Comy 521 inc. 5° del CPCC, pues no es posible modificar las exi-
gencias legales que un titulo ejecutivo en particular debe contener.
Después de todo, la deuda existe, y no creo que sea necesario indagar
la causa de la obligacién, ya que las normas del juicio ejecutivo son ple-
namente vigentes y aplicables.

Por otra parte, la apertura a prueba en el juicio ejecutivo es excep-
cional (arts. 546, 547 del CPCC), y debe acotarse a determinar la exis-
tencia de titulo habil, lo cual no significa indagar la composicion del cré-
dito (comisiones, gastos, intereses, capitalizacion), pues ello esta veda-
do en juicio ejecutivo (art. 542 inc. 4° del CPCC). Y lo que es peor,
aquello que se intente demostrar con el proposito de resguardar los
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derechos de los usuarios, puede volverse en su contra por efecto de la
cosa juzgada, ya que no podra revisarse en juicio ordinario aquello que
pudo o intentd dilucidarse en juicio ejecutivo.

Mas aun, mientras se hallaba en tramite un juicio ejecutivo por
saldo deudor en cuenta corriente bancaria, ante la promocién del ordi-
nario, la Corte de la Nacion afirmé que aunque la norma procesal dis-
pone que el juicio ordinario promovido mientras se sustancia el ejecuti-
vo no produce la paralizacién de este ultimo, de alli no puede despren-
derse que la promocién del de pleno conocimiento se vea impedido por
aquél, por lo que corresponde dar curso al ordinario ya que nada empe-
ce a su avance (CSJN in re “Laperuta, Guillermo c/ The Chase
Manhatan Bank SA, 5.2.87, ED 123-281).

La falta de autorizacion para debitar el saldo de la tarjeta de crédi-
to en la cuenta corriente bancaria debe alegarse mediante excepcion
de inhabilidad de titulo. Pero el fundamento debe ser la inexistencia del
titulo mismo, lo que excluye el debate de la causa de la obligacién (arts.
529, 542 inc. 4° del CPCC). Y si el deudor invoca la existencia de un
mandato ineficaz para abrir la cuenta corriente, o si niega hallarse ante
una constancia de saldo deudor en cuenta corriente bancaria, invocan-
do que ésta no presto6 ningun servicio de banca o caja, o que nunca fun-
ciond, o que fue abierta al solo efecto de promover la ejecucion, el
banco tendra la carga de aportar la prueba en contrario por estar en
mejores condiciones (art. 545 del CPCC). Si bien en tal caso podria dis-
cutirse que el banco intenta complementar el titulo y que éste debe bas-
tarse a si mismo, no creo que por ello tenga que rechazarse la ejecu-
cion. Si ésta se promovié mediante el certificado del art. 793 del
C.Com., la documentacién que el banco tenga que en su caso aportar
posteriormente —por efecto de otras disposiciones que convergen sobre
este tema en particular-, ha de tender en rigor a examinar la legitimidad
del procedimiento empleado para la emisiéon de un titulo que ya fue
debidamente incorporado.

Empero, el art. 42 de la ley 25.065 no prohibe debitar la deuda de
la tarjeta de crédito en la cuenta corriente bancaria, siempre que ésta
opere con otro u otros servicios distintos del de tarjeta de crédito, exis-
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ta pacto expreso previo y brinde el servicio de caja. Claro que si esto
fuera negado por el ejecutado, el banco no podra limitarse a invocar la
inoponibilidad formal de la defensa, y tendra la obligacion legal de expe-
dirse; si no lo hace, correspondera si admitir la excepcion (arts. 354 del
CPCC y 919 del C.Civil).

Vil) CONCLUSIONES.

No siempre que en el saldo deudor del art. 793 del C.Com. se
advierta deuda derivada del uso de la tarjeta de crédito, el titulo ha de
ser inhabil.

Lo que invalida la ley 25.065 son los mandatos irrevocables y la
nocion de cuenta corriente instantanea (arts. 14 inc. “h” y 42); pero no
la clausula libremente pactada que permita debitar el saldo de la tarje-
ta de crédito en la cuenta corriente bancaria.

La distincidon entre cuentas operativas y no operativas resulta ana-
cronica e irrelevante a partir del agregado que el art. 2 de la ley 24.452
introdujo al 793 del C.Com. Lo que el art. 42 de la ley 25.065 incorporé
es el elemento de exclusividad. Es decir que debe diferenciarse entre si
la cuenta corriente ha sido abierta con la sola finalidad de volcar la
deuda por tarjeta de crédito —en cuyo caso no es viable la ejecucién
directa sino la preparacién de la via ejecutiva (art. 39 LTC)-, o si por el
contrario ha sido abierta con una finalidad adicional a la de registrar
dicha operatoria, que puede ser toda o0 alguna otra que el banco tenga
con el cuentacorrentista.

Después de todo, no sera tan sencillo para el banco ejecutar un
certificado de saldo deudor que contenga deuda proveniente de tarjeta
de crédito:

1°) No podra el banco ejecutar directamente por via del art. 793 del
C.Com. la deuda por tarjeta de crédito, si se esta en presencia de una
cuenta corriente “instantanea”, que no debe confundirse con la “no ope-
rativa”.

2°) Tampoco podré hacerlo si prima facie el demandado demues-
tra la debitacidén del saldo de tarjeta de crédito en cuenta corriente, y
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como contrapartida el banco —que debe expedirse sobre la posibilidad
de haber convenido ello con el cliente-, no lo acredita y se limita a pedir
que se rechace la excepcién por aspectos formales.

3°) No podra ejecutar el titulo si la cuenta corriente funcionoé regis-
trando solamente el movimiento de la tarjeta de crédito. Ello pudo ocu-
rrir, bajo ciertas condiciones, antes de la vigencia de la ley 25.065, pero
no ahora, porque en tal caso la citada ley contempla la preparacién de
la via ejecutiva (art. 39); y ahi si, de pretender el banco la ejecucion
directa via art. 793 del C.Com. se desnaturalizaria el alcance de las dis-
posiciones de la ley 25.065. El certificado de saldo deudor, cuando pro-
viene de una cuenta corriente bancaria abierta al unico y exclusivo fin
de debitar el saldo derivado del uso de la tarjeta de crédito, no puede
considerarse titulo ejecutivo en los términos del art. 793 del C.Com. a
partir de la vigencia de la ley 25.065.

4°) Aun cuando el cliente contratara con el banco ademas de la tar-
jeta de crédito otros servicios, para poder ejecutar toda la deuda regis-
trada en la cuenta corriente, el banco -al emitir la tarjeta o vender el
conjunto de servicios- debe convenir simultaneamente la apertura de la
cuenta corriente mediante un acto consciente y deliberado del cliente.
Es necesario que tal apertura se determine clara y concretamente
mediante clausula expresa (aun dentro del formulario o contrato tipo
adhesivo) para que cualquiera pueda comprender el alcance de la esti-
pulacién.

5°) Es necesario que el saldo de la tarjeta de crédito se registre
regular y periédicamente en la cuenta corriente, y que ello se extienda
a los resumenes que el banco remita, para evitar que ese saldo se
registre de manera sorpresiva, unilateral e instantaneamente en cuen-
ta corriente, evitando abusos y respetando la vida contractual.

6°) Tampoco podra la entidad bancaria ejecutar directamente el
saldo deudor en cuenta corriente bancaria sirviéendose de una clausula
de mandato irrevocable (arts. 1892, 1907, 1908 del C.Civil).

De esta forma, guardan coherencia las disposiciones aplicables
mencionadas al principio, quedando resguardados los derechos de los
usuarios de tarjetas de crédito, en cuyo caso no esta demas expresar
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que una gran cantidad de ellos solamente tienen contratados con los
bancos ese Unico servicio, por lo que a su respecto sélo procedera pre-
parar la via ejecutiva.

No se trata de hacer prevalecer unas normas sobre otras, sino de
interpretarlas sistematica y armoniosamente. Debe recordarse que la
interpretacion de las leyes debe hacerse evitando darle un sentido que
ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras,
y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a todas con valor
y efecto (CSJN, fallos 310:195; 312:1614).

" Auxiliar Letrada de la Sala la. de la Excma. Cémara en lo Civil y Comercial de San Isidro
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ACTUALIZACION DE JURISPRUDENCIA

INTRODUCCION

En el pasado mes de noviembre de 2009 nuestro Colegio organi-
z6 talleres de actualizacién de jurisprudencia que tuvieron como diser-
tantes a los Dres. Carlos Enrique Ribera, Miguel Luis Alvarez, Mariano
Aristébulo Bonanni, Carlos Garcia Santas, Guillermo Ottaviano y
Soledad de Vedia, integrantes de la Excma. Camara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Isidro.

La importancia e interés de los temas desarrollados y la exhausti-
va prolijidad con que fueron expuestos, tornan altamente provechosa
su divulgacion a través de la Revista. Los colegas y el servicio de jus-
ticia seguramente aprobaran y agradeceran esta idea.
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COLEGIO DE MAGISTRADOS Y FUNCIONARIOS DE SAN ISIDRO
Taller de actualizacién de jurisprudencia
04 de noviembre de 2009

EL BIEN DE FAMILIA Y LA QUIEBRA

por Guillermo Daniel Ottaviano” y Carlos E. Ribera”™

Legislacion:

arts. 34 al 50 de la Ley 14.394

art. 14 bis y art. 75 inc. 22 de la C.N.
Tratados internacionales

« La Declaracién Universal de los derechos del Hombre (Paris
10/12/1948) (arts. 16 y 25).

+ La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (Bogota 1948)

« El Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Culturales
(Nueva York, 19/12/1966, ratificado por ley 23.313, art. 11.1).

 La Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica, 1969, aprobada por ley 23.054, art. 17).

+ La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial (Nueva York 13/7/1967 ratificada por
ley 17.722, art. 5, inciso e, lll).

» La Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (resoluciéon 34/180 de la Asamblea

" Auxiliar Letrado de la Sala lia de la Excma. Cémara Civil y Comercial de San Isidro
™ Juez de la Sala la de la Excma. Cémara Civil y Comercial de San Isidro
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General de Naciones Unidas vy ratificada por ley 23.179, art. 14, inciso
h).

Constituciones: Bs. As. art. 36, inc. 7; Cordoba, art. 58; Formosa,
art. 68, inc. 3, La Rioja, art. 34; Chubut, art. 25; Rio Negro, art. 31; etc.

Arts. 107 y 108 de la Ley 24.522

Jurisprudencia

CACC San Isidro: En el caso de quiebra debe formarse una masa
separada constituida por el bien de familia a la que concurren en la
etapa liquidatoria sélo los acreedores con derecho a ejecutar ese bien,
por lo cual el citado Tribunal permitié sustituir el bien donde residia el
fallido con su familiar para poder pagar a los acreedores a quienes la
constitucién les era inoponible. Dijo que asi se lograba mantener el
régimen juridico del bien de familia que distingue un doble orden de
acreedores: aquellos a los cuales la constitucion del bien de familia les
resulta oponible y otros para quienes es irrelevante (CACC San Isidro,
sala |, causa 69.093, reg. int. 1/97).

La S.C.B.A. dispuso desafectar un inmueble inscripto como bien
de familia por considerar que excedia las necesidades de sustento y
vivienda de la familia Para el caso se dispuso separar del producido un
20% para ser entregado al fallido, a los efectos de que adquiriera un
nuevo bien bajo el mismo régimen, por considerar que con dichas
sumas podia obtener una vivienda acorde a sus necesidades. Se trata-
ba de una casa de 500 mts.2 cubiertos, otra vivienda anexa completa y
quincho separado en la cual era habitada por la fallida y su marido y su
valor ascendia a 1.000.000 $, equivalente en su momento al mismo
valor en doélares (SCJ, autos “Cuenca, Daniela B. P. s/ quiebra”,
14/4/2004, Suplemento Concursos y Quiebras 2004 (noviembre), p.
70). El Tribunal tuvo en cuenta que lo esencial del instituto del bien de
familia es el aseguramiento y proteccion de la sede del hogar domés-
tico, lo cual debe apreciarse de acuerdo a parametros basicos que
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hacen a la dignidad, el decoro y el interés objetivado del mismo.
Asimismo consideré que tal objeto colisiona en oportunidades con el
interés de los acreedores, por exceder el valor del inmueble con holgu-
ra aquellas exigencias, es aqui cuando se patentiza la funcion compo-
nedora de tales intereses que bajo la Optica de equidad debe analizar
el juzgador. Se afiadi6 que debe efectuarse un andlisis comparativo
entre la importancia de la propiedad y las necesidades del nucleo fami-
liar del deudor, lo cual es propio de cada litis, por tales motivos se hizo
lugar al recurso extraordinario interpuesto desafectando el bien de
familia.

El S.T.J. de Rio Negro coincidié los fundamentos recién mencio-
nados al decir que habia que analizar si en el caso el inmueble cuya
desafectacion se persigue "supera las necesidades actuales de susten-
to y vivienda del demandado y su familia”, y de ser asi sostuvo que
correspondia el levantamiento parcial de la inscripcién lo cual consa-
graba un ejercicio funcional del derecho, conciliando la garantia consti-
tucional de la vivienda con el derecho de propiedad de los acreedores
“a fin de que la realizacion de este no se vea impedida en su totalidad
ni se consagre el desamparo de los beneficiarios de la proteccion cons-
tituida por el bien de familia." En el caso se confirm¢ el fallo en revision
que consagraba la sustitucién del bien inscripto como bien de familia
por uno de inferior valor con el mismo resguardo.

Jurisprudencia de la Camara Nacional Comercial: si el bien es
desafectado ante la existencia de acreedores anteriores a su constitu-
cion, primero se desinteresa a éstos y con el saldo se destina para
pagar a prorrata al resto de los acreedores (CNCom., sala D, “Acon,
Felicito El Palacio del Suefo”, 5/3/1979, LL 1979-B-359; id. Sala A,
“Consorcio de Propietarios Fromosa 56 c. Jergis, Samuel J.”,
23/8/2002, LL 2003-B, 722; idem, id. “Silva Vergés P. s/concur-
s0”,19/2/1999, L.L., p. 6/7 del 16/5/2000; idem, id., “Horigian, Alberto G.
s/quiebra s/incidente de desafectacidén y eventual realizacién de bien
inmueble”, 12/3/2001, E.D. del 22/8/2001., n°® 10.321, p. 5/7; idem, sala
A, “Establecimiento Betedebe v. Tuculet Dumas de Barillatti, Blanca H.
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y otros”, JA 1987-IV-127; idem, sala D, “Silva Vergés P. s/concur-
s0”,19/2/1999, L.L., p. 6/7 del 16/5/2000; idem, Sala A, “Rosito, Roberto
O. s/quiebra”, 24.08.04, Suplemento La Ley Concursos y Quiebras, dir.
Héctor Alegria del 12/10/05; idem, Sala E, Jarak, “Vidoje s/ quiebra s/
accioén de revocatoria concursal (ordinario)”, ED 21/11/2000, F° 50440,
28/02/2000).

CSJN por mayoria rechazo el recurso extraordinario contra la sen-
tencia que habia resuelto que habiéndose verificado en la quiebra cré-
ditos anteriores a la afectacion del inmueble como bien de familia, el
bien cae dentro del desapoderamiento e integra la masa activa a favor
de todos los acreedores (art. 280 CPCC). La minoria se inclind por la
solucion contraria (“Pirilo, Victor s/ quiebra, 12-9-95, JA 1996-11-85;
idem, “Khanis, Pablo s/ quiebra s/ incidente de verificacién de crédito
por consorcio de propietarios de la calle P. 982/84/86/88”, 25/02/2003).

El bien de familia y el periodo de sospecha
Legitimacion del sindico para solicitar la desafectacion

- tiene legitimaciéon (CNCom., Sala A, “Rosito, Roberto O. s/quie-
bra”, 24/8/04, cit., p. 124. Dictamen del fiscal de Camara 80892; idem,
Sala E, “Sucri, Alberto Eduardo S/ Quiebra”, ED 13.3.2000, F° 49901,
14/05/99).

- no tiene legitimacion; CACC Azul, “Pinel, Jorge L.”, 15/4/1992, DJ
1993-1-594; CACC Bahia Blanca, Sala |, “Pretracci, Guillermo Primo y
otra s/ Concurso preventivo (hoy quiebra).Incidente de declaracién de
ineficacia”, 82.506 RSI-346-89 I, 9/8/1989, CACC Trenque Lauquen,
“Nazar Anchorena, Martin E.”, 22/10/1996 LLBA, 1997,916; STJ Entre
Rios, 14/09/2004, “Larrate Hnos. S.H. y otros s/conc. prev.”, LL Litoral
2005 (marzo), 154. CACC San Isidro, Sala Il resolvié un caso en el cual
habia un crédito verificado por impuesto inmobiliario que gravaba direc-
tamente el inmueble protegido como bien de familia, pero como quie-
nes pedian la desafectacion eran titulares de otros créditos posteriores
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a la inscripcion, se decidié que carecian de legtitimacién para lograr el
levantamiento como bien de familia (causa 89.724, “Viejo de Freigedo,
Margarita s/ pedido de quiebra”, 19/2/2002, reg. n° 67)

Bibliografia recomendada:

+ ALBERTI, Edgardo M., El valor del inmueble como requisito del
bien de familia (a propdsito de un conflicto concursal), Rev. Suplemento
de Concursos y Quiebras, 15/3/2004, LL., p. 1.

- AREAN, Beatriz, Bien de familia, Hammurabi, 2001,

+ BORDA, Guillermo J., El bien de familia y dos fallos clarificado-
res, Suplemento La Ley Concursos y Quiebras, p. 25y ss.

+ BOUZAT, Luis Francisco, El bien de familia y el desapoderamien-
to concursal civil y la quiebra, rev. Jus, 1967, La Plata n° 9, p. 5.

+ CAMARA, Héctor, El concurso Preventivo y la Quiebra, T. ll, Ed.
Depalma, 1986, p. 2041

*DI LELLA, Pedro, Bien de familia y quiebra, Suplemento de Conc.
y Quiebras. LL del 3/7/03.

« ESPARZA, Gustavo A., Desafectacion del bien de familia en la
quiebra. Algunas observaciones en materia de legitimacion en proce-
sos concursales, JA, 2004-1-37.

« FRAGAPANE, Héctor R. - MAUNA DE FRAGAPANE, Patricia, E/
remate del bien de familia en la quiebra y la distribucion del producido,
LL Gran Cuyo, 1998-40

* GRAZIABILE, Dario, Bien de Familia y Quiebra. Una saludable
doctrina judicial para una laguna legal, Doctrina Judicial 2001-3-587.

* GRILLO, Horacio Augusto, Periodo de sospecha en la legislacion
concursal, Astrea, 1988,

+ GUASTAVINO, Elias P., Bien de Familia, segunda edicion actua-
lizada, t. ll, Ed. Rubinzal y Culzoni, Santa Fe, 1998,
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* GUASTAVINO, Elias P., Subrogacion del bien de familia con opo-
nibilidad retroactiva. ¢ Principios generales y analogia en caso de silen-
cia de la ley?, JA del 2-6-97, p. 21;

+ HEREDIA, Pablo D., Tratado exegético de derecho concursal, T
3, Ed. Abaco, 2000, p. 1014.

« JUNYET BAS, Francisco y MOLINA SANDOVAL, Carlos A.,
Sistema de ineficacia concursal. La retroaccion en la quiebra, Ed.
Rubinzal-Culzoni, 2002,

+ KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, La proteccion juridica de la
vivienda familiar, Ed. Hammurabi, Bs. As. 1995,

+ KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; PARELLADA, Carlos y
MEDINA, Graciela, Bien de familia y quiebra, en RDCO 17-404;

« LETTIERI, Carlos Alberto Aspectos del Bien de Familia en la
quiebra de su instituyente, ED 115-886.

+ MAFFIA, Osvaldo, Derecho concursal, T. Il, Ed. Depalma, 1988,
p. 522.

*MORO, Carlos E, Quiebra y Bien de familia proyecto de reformas:
necesario debate, ED 162-983,

* OTTAVIANO, Guillermo Daniel, Bien de familia y quiebra, Rev.
del Colegio de Magistrados y Funcionarios del Dpto. Jud. de San Isidro,
n°® 20, Ed. Coleg. de Abog. de San Isidro, 2007, p. 67 y ss.

+ PERALTA MARISCAL, Leopoldo, Régimen del bien de familia,
Ed. Rubinzal-Culzoni, 2005,

+ PORCEL, Roberto J., El bien de familia (alcance del régimen de
amparo en el procedimiento concursal), LL, 1989-B-734;

- RODRIGUEZ, Rolando F., La Situacion del Bien de Familia en el
supuesto de Quiebra del deudor constituyente del mismo, ED del
12/3/99., p. 1/3.

+ ROUILLON, Adolfo A. N., Cddigo de Comercio, comentado y
anotado, T IV-B coord. por Daniel F. Alonso, dirig. por Adolfo A.N.
Rouillén, 12 ED., Ed. La Ley, 2007, p. 185.
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+ SAJON, Jaime, El Bien de Familia y la Quiebra, ED, 95-923

« STEMPELS, Hugo J., Efectos de la quiebra sobre el bien de fami-
lia, RDCO, 19-777; BOUZAT, Luis F., El bien de familia y el desapode-
ramiento en el concurso y la quiebra, en Jus N° 9, p. 5; MEDINA,
Graciela, Bien de familia y quiebra, en JA 1987-1V-129;

» TONON, Antonio, Derecho concursal, Depalma, 1992, p. 125;

+ TRUFFAT, Daniel, Legitimacion procesal del fallido y bien de
familia: dos cuestiones siempre polémicas, en ED del 8-11-96, El bien
de familia y la quiebra. Brevisima resefa sobre diversas posturas doc-
trinarias y, también alguna opinion personal, ED, 155-117.

Saldo deudor en cuenta corriente bancaria y tarjeta de crédito

Jurisprudencia:

« CNCom., Sala B, 6.11.70, L.L. fallo 66.731, “Diners Club
Argentina SA c/Yomtob, J”: voto del Dr. Halperin, que no reconocié sino
la via ordinaria para el cobro de créditos por deuda derivada de tarjeta
de crédito.

+ CNCom. Sala D, 19.5.88, “Bco. Coop. de Caseros c/Caso, RJ.
y/0”, La Ley 1989-D-151. Establecié que la cuenta corriente puede ope-
rar con prescindencia del cheque, a través de débitos por tarjeta de cré-
dito; pero igual rechazé la ejecucién porque para la apertura de la cuen-
ta corriente se empled una abusiva clausula de mandato.

« Cam.C.Com. de Paz, Villa Maria (Coérdoba), 16.3.82, L.L. 1982-
C-113. Permiti6 la preparacion de la via ejecutiva.

+ CN Com. en pleno, 17.6.03, expte. 11.9741/98 “Cia. Financiera
Arg. SA v. Ravazza, JS y/o s/ejecutivo”, La Ley 2003-D-535.: resolvié
que el certificado de saldo deudor de cuenta corriente bancaria emitido
con relacién a un contrato de emision de tarjeta de crédito, cuando
dicho saldo hubiese sido conformado con anterioridad a la vigencia de
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la ley 25.065, no posee fuerza ejecutiva en los términos prescriptos por
el art. 793 del C.Comercio.

* CACC La Plata, en pleno, 16.9.97, “Bco. Mayo c/Olivares”, LLBA
1997-1136 y ss.: se rechazo e invalidé una clausula predispuesta del
contrato, y se establecié que no puede acordarse la preparacion de la
via ejecutiva para el cobro de liquidaciones impagas, sobre la base del
reconocimiento inserto en la solicitud-contrato al que se adjunta el
saldo-resumen deudor emitido por el banco actor.

*+ CACC, Sala II?, San Martin: causa 55.806 del 14.12.04, “Banco
Rio de la Plata SA c/Cambareri, Luis M. s/ejecutivo”; idem causa
56.312 del 5.4.05 “Banco de la Provincia de Buenos Aires c/Salis,
Guillermo Aldo s/ejecutivo”.

« CACCom. Junin, causa 42.302 del 26.2.08, “Banco de la
Provincia de Buenos Aires c/Rico, Gustavo Raul”.

* CACC, ex Sala 1I1?, San Isidro: causas 73.917 r.i. 514/97 del
8.8.97 “Banco de la Provincia de Buenos Aires c/Villa”; 77.971 r.i.
117/99 del 4.3.99, “Banco Coop. Caseros c/Martinez Casado”; 89.575
ri. 17/02 del 7.2.02 “Bco. Rio de la Plata SA c/Nicoli”; 98.475 r.i. 251/05
del 15.4.05 “Bco. Rio de la Plata SA c/Dallanegra de Bonwit”; 100.224
r.i. 1128/05 del 28.12.05 “BNL SA c/Larroza”; 105.834 r.i. 368/08 del
19.6.08 “Banco de la Provincia de Buenos Aires c/Angel y/o”.

« CSJN in re “Laperuta, Guillermo ¢/ The Chase Manhatan Bank
SA, 5.2.87, ED 123-281.

Bibliografia recomendada:

+ MARTORELL, Ernesto, “El juicio ejecutivo en las operaciones
bancarias”, Ed. Ad Hoc, pags. 133 y ss.

- FERNANDEZ-GOMEZ LEO, "Tratado Teédrico Practico de
Derecho Comercial", llI-D, pags. 370/378; idem, Lexisnexis-Depalma,
04 n°® 1612/006875.

* VILLEGAS, CARLOS, “Cuenta corriente bancaria y servicio de
cheque”, La Ley 1989-D-151.
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* ARAZI, Roland, “tarjeta de crédito—juicio ejecutivo”, La Ley 1993-
C-760.

* ROUILLON, Adolfo, “Codigo de Comercio Comentado vy
Anotado”, T° I, La Ley, pag. 403.

+ NUNEZ, Dario, “Ejecucion del saldo deudor de cuenta corriente
bancaria”, RDPC 2005-3-162.

* BARBIERI, Pablo, “Cuenta corriente bancaria y tarjeta de crédi-
to...”, JA 2000-111-898.

* MUGUILLO, Roberto, “Tarjeta de Crédito”, 3% ed., Ed. Astrea,
pags. 211 y ss.

+ PAOLOANTONIO, Martin, “Régimen legal de la tarjeta de crédi-
to”, pags. 132/133.

+ CURA, José (“;,Una nueva fragmentacioén del derecho vigente?:
Ahora el sistema de tarjeta de crédito”, La Ley 2001-A-1111).

+ DRUCAROFF AGUIAR, Alejandro, “Ejecucion de saldo de cuen-
ta corriente bancaria...”, La Ley 2005-D-869.

« CAPUTO Y CARREGA, “Algunas cuestiones procesales en la ley
25.065”, JA 2000-111-895.

+ BARREIRA Delfino, “Titulo ejecutivo para la tarjeta de crédito”,
ED 181-1325.
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COLEGIO DE MAGISTRADOS Y FUNCIONARIOS DE SAN ISIDRO
Taller de actualizacién de jurisprudencia

11 de noviembre de 2009

RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS FECC. Y DE LAS
CONCESIONARIAS VIALES

por Soledad de Vedia® y Mariano Bonanni”

Daios y Perjuicios
Accidentes Ferroviarios

Normativa aplicable:

Ley 2.873, en particular, arts. 11, art. 35 parrafo 2, 65, ultimo parra-
fo —T.O. ley 22.647 General de Ferrocarriles- modificatoria de arts.5 y
17.

Resolucién de la Secretaria de Transporte y Obras Publicas N°7
del ano 1981 (S.E.T.O.P. 7/81), que aprueba las Normas para Cruces
entre Caminos y Vias Férreas.

Decreto 747 de 1988 reglamentario de la ley 22.647.

Decreto 779/95 —reglamentario de la Ley Nacional de Transito
24.449 —T.0O.- y Anexo L del art.22 del decreto 779/95 —reglamentario
de la ley de transito 24.449-

Decreto 90.325/36, art. 10.

Ley 20.952, art. 1°, modif. por ley 21.444 (Ley de Creacion de la
Superintendencia de Trafico Ferroviario, dependiente de la Policia
Federal Argentina).

" Auxiliar Letrada de la Sala la. de la Excma. Cémara en lo Civil y Comercial de San Isidro
™ Auxiliar Letrado de la Sala la. de la Excma. Camara en lo Civil y Comercial de San Isidro.

Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Departamento Judicial de San Isidro 21 3



Decreto 926/77

Reglamento General de Transito (ley 13.893) art. 4 (definicion de
accidente, citado en “Villca Mora”).

Arts. 512, 902, 1113, 1198, y ccs. del Cédigo Civil.
Arts. 162, 184 y ccs. del Cédigo de Comercio.

Ley de Defensa de los Derechos del Consumidor (24.240; 24.999
y 26.361)

Constitucion Nacional, arts. 41 y 42.
Tratados Internacionales:

. Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948), Capitulo Primero, art. 1 ...derecho a la seguridad de su perso-
na; art. 25 nadie puede ser privado de su libertad...

. Declaracion Universal de Derechos Humanos, (1948), art. 3 ...
toda persona tiene derecho a la vida y a la seguridad de su persona;
art. 17 ...nadie puede ser privado de su propiedad ...

. Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (1969), art. 1
obligacion de los Estados a respetar los derechos vy libertades....; art. 4
....derecho a que se respete su vida... (obligacién de seguridad implici-
ta); art. 5...toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral...; art. 7 toda persona tiene derecho a la libertad
y a la seguridad...; art. 17...la familia debe ser protegida por el
Estado...; art. 21, ninguna persona puede ser privada de sus bienes
excepto mediante el pago de una indemnizacion justa...

. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (1966), Art. 1, Los Estados partes reconocen el derecho de
toda persona...condiciones de existencia dignas; la seguridad...en el
trabajo...; art. 10 ...conceder a la familia la mas amplia proteccion...; art.
12 reduccién de mortalidad infantil...

. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1976) art.
6, el derecho a la vida es inherente a la persona humana... nadie podra
ser privado de la vida arbitrariamente...; art. 17, nadie podra ser objeto
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de ingerencias arbitrarias o ilegales...; art. 23 la familia tiene derecho a
la proteccién del Estado...

. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial (1969) art. 2, Los Estados partes con-
denan la discriminacion...; art. 5 ...el derecho a la seguridad personal...;
derecho a ser propietarios...

Convencion sobre Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979), art. 2 ...la proteccién juridica de
los derechos de la mujer...; art. 11 el derecho a la proteccion a la salud
y la seguridad en las condiciones de trabajo ; proteccion especial a la
mujer durante el embarazo.

. Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) (Adla, XLVII-A,
1481) Art. 2 Todos los Estados deben asegurar al nifio proteccion...;
Art.6...el derecho intrinseco a la vida...: respetaran la supervivencia y
desarrollo del nifio...; etc.

Jurisprudencia

Corte Suprema de Justicia de la Nacién

. Caso “Herrera, Hernan Bautista ¢/ Empresa Ferrocarriles
Argentinos”

Los danos causados por los trenes en movimiento se rigen por las
previsiones del art. 1113, 2do.p., parte final del Cédigo Civil, dafios cau-
sados “por el riesgo de la cosa”, y la culpa de la victima con aptitud
para cortar totalmente el nexo causal entre el hecho y el perjuicio debe
aparecer como la unica causa del dafio y revertir las caracteristicas de
imprevisibilidad e inevitabilidad propias del caso fortuito y la fuerza
mayor. La mera invocacién del hecho del 3ro resulta ineficaz para logar
la exencién de responsabilidad contemplada en el 184 si no se configu-
ran los extremos propios del caso fortuito que atafien a la imprevisibili-
dad o inevitabilidad del hecho.

. Caso “Santamarina, Maria ¢/ Ferrocarriles Argentinos”, 13 de
noviembre de 1990, E.D. 141-362, J.A.1991-2-106, (nota aprobatoria
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de Véazquez Ferreira) y en L.L.1991-B-525 (nota desaprobatoria de
Bustamante Alsina).

En el caso, una pasajera fue atacada por varios delincuentes que
la tiraron del tren causandole multiples lesiones. La Corte revocé el
fallo de 1° Instancia que habia liberado a la empresa ferroviaria. La
mayoria entendié que el hecho del tercero no habia sido invocado
como eximente al contestar demanda. Ademas consider6 que, el
hecho del tercero considerado en el art. 184 del Cédigo de Comercio
exige la imprevisibilidad y la inevitabilidad, lo que impone la obligacién
de seguridad de la empresa ferroviaria de adoptar las medidas condu-
centes para evitar que puedan perpetrarse hechos delictivos durante
el viaje, en la medida que tales hechos pudieran ser objeto de previ-
sion y prevencion.

. Caso “Viera, Mario R. y otros c. Empresa Ferrocarriles
Argentinos”, del 05/07/1994, la Corte consider6 que es arbitraria la sen-
tencia que rechazé la demanda de los dafios y perjuicios derivados de
un accidente ferroviario, si en ella la alzada no ponder6 que la deman-
dada tuvo a su alcance la posibilidad de evitar la produccién del acci-
dente, toda vez que su personal no adopté las diligencias del caso, vio-
lando el art. 11 de la ley 2873 (Adla, 1889-1919, 239).

. Caso "Lobos, Ariel A. c. Gonzalez, Alcides s/ sumario" del 9 de
octubre de 1990, causa L.301.XXll: fallo de la Sala B de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil: el fallo no ponderd la circunstan-
cia de que la demandada tuvo a su alcance la posibilidad de evitar la
produccion del accidente, toda vez que el personal de aquélla no adop-
t6 las diligencias del caso, tales como controlar que no existiesen pasa-
jeros ubicados en lugares peligrosos o que las puertas estuviesen
cerradas antes de que el tren se pusiera en marcha, omision que viola
lo dispuesto por el art. 11 de la ley 2873 que establece la obligacion de
la empresa de proveer a sus empleados de las instrucciones y medios
necesarios a fin de que el servicio se haga con regularidad, sin tropie-
zos ni peligro de accidentes (Fallos: 312:2412).

Siguieron este criterio algunos tribunales inferiores:
. CNFed C y C Sala I, 28-9-2004 —J.A. 2005_111-815, con nota de
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Patricia Barbado- (lesiones causadas a un pasajero por desconocidos
que lo golpearon y lo arrojaron a las vias),

.CN C Sala L, 7-10-94, J.A. 1996-II, sintesis; Sala A, 8-10-98, L.L.
1999-B-848, n° 13.665

. Caso “Bulacio, Luis Alberto y otra c/Provincia de Buenos Aires”,
del 16-2-99, en el que liberd a la empresa ferroviaria por los dafos cau-
sados por un proyectil disparado durante un tiroteo entre agentes de la
Policia Federal que discutian en el vagén de un tren. (L.L. 1999-E-454,
D.J. 1999-3-307 y ED 183-481).

. Caso “Savarro de Caldara, Elsa I. y otros ¢/ Empresa de
Ferrocarriles Argentinos”, 17/4/1997; (publ. L.L. 1997-E, 121, DJ. 1998-
1,210):

. Caso “Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias S.A.” (22-4-08), en
el que una pasajera de la linea “D” de Subterraneos sufriera un acci-
dente al descender del vagon. La Corte entendié que en la sentencia
atacada se aplic6 un criterio de interpretacion de la diligencia contrario
a la proteccion constitucional de la seguridad de los consumidores y
usuarios.

Provincia de Buenos Aires

Suprema Corte de Justicia

. S.C.B.A. Ac.82.656 del 30/3/2005 “Carrizo Carlos A. y ot. c/Tejeda
Gustavo s/Dafos y Perjuicios”:

. S.C.B.A. Ac.88.669, 11/6/2008 “Saladino, Olga Lucia c/Balcabao,
O. Santiago y otros. Danos y Perjuicios”: Corresponde poner en cono-
cimiento de la autoridad de aplicacion Comision Nacional de
Transporte, la situacion factica existente en el lugar, a fines de que
adopten las medidas pertinentes conforme sus atribuciones y deberes,
adjuntandose copia de la sentencia.

. En Buenos Aires, CC y C de La Plata, Sala Ill, 18/6/98 “Miranda,
Claudia Graciela ¢/ Empresa Ferrocarriles Metropolitanos S.A. s/
indemnizacién de dafios y perjuicios”, elDial-WF722, pedrada desde
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afuera en rostro de mujer: no se logré acreditar que la mano y lugar
desde que se que lanzé la piedra correspondiera a alguien o area,
ajeno a la jurisdiccidon de la empresa ferroviaria.

Fallos de San Isidro

. “Gaitan y Arganaraz c/Transp. Metropol. Gral. San Martin s/dafios
y perjuicios”; Sala 2, 15-7-97, “Belizan, Efrencirio ¢/ Ferrovias S.A.C.
s/dafios y perjuicios”, Sala 12., 30-11-98,;

. “Moyano, Fernando c/ Trenes de Buenos Aires S.A. s/ Dafios y
perjuicios”, Sala 2, 88457 RSD-267-2 S 22-10-2002: Implicando el con-
trato de transporte una obligacion de resultado -trasladar a su lugar de
destino, sano y salvo al pasajero, consecuencia del contrato celebrado
(arts. 1198 del C.Civil y 162 del Céd. Comercio), debe revocarse lo deci-
dido, porque no existiendo la vigilancia y controles de los que la ley
2873 (arts. 11 y 35 ya aludidos) y el art. 10 del decreto 90.325/36 impo-
ne a las empresas ferroviarias en todo el trayecto, estaciones y andén
-cesando dicha obligacién en el momento que el viajero sale de la esta-
cion de llegada-, y siendo que los atacantes del pasajero viajaban en el
tren, que ello -en el contexto de inseguridad que campea sobre la repu-
blica- era holgadamente previsible, y, ademas, razonablemente evitable
empleando la cantidad de personal adecuada a los horarios y servicios
peligrosos, estimo que la demandada no puede librarse de la responsa-
bilidad que objetivamente le cabe” ;

. "Ruiz Diaz, Carlos Roberto c/ Ferrovias SAC s/ Dafos y
Perjuicios”, causa n° 87.905, julio de 2008: no mediando elementos
ciertos que permitan atribuir responsabilidad a la demandada, he de
concluir que el gravisimo suceso se ha producido por causas ajenas al
obrar del personal de Ferrovias SAC. (arg. contrario sensu art. 512 del
C.C.) siendo el accionar de la victima la causa determinante y exclusi-
va del siniestro, la que reviste entidad suficiente como para quebrar
totalmente el nexo causal que la ley presume entre el riesgo o vicio de
la cosa y el perjuicio ocasionado.
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Camara Nacional Civil

Fallos dictados en relacion a actos vandalicos producidos
desde afuera del tren, (arrojo de piedras, balas, etc)

. CNac C., Sala C, del 18-8-92, decidi6é que para eximirse el ferro-
carril debe probar: la culpa exclusiva del tercero extrafo, que el ataque
se perpetr6 desde un lugar ajeno al &mbito sometido a la vigilancia del
ferrocarril, que ante la conocida reiteracion de estos hechos la empre-
sa ferroviaria realizé estudios y aplic6 medidas destinadas a evitar o
disminuir su reiteracion: determinacion de zonas de riesgo, colocacién
de alambres tejidos, vidrios irrompibles, advertencia a los pasajeros
para que bajasen las ventanillas al acercarse a esos puntos. Se tuvo
en cuenta que la habitualidad de estos hechos le quita el caracter de
imprevisibles, haciendo responsable a la empresa ferroviaria por los
dafos causados a un pasajero por un fuerte golpe en la cabeza por una
piedra que entré por la ventanilla (18-8-92, D.J. 1992-11-954, y L.L.
1993-E-299 con nota aprobatoria de Vazquez Ferreyra).

. Sala H (2-6-03); Sala M (9-8-93); Sala L, (30-10-90) y otro del 27
de febrero de 1995. En este ultimo caso por danos causados por una
bala perdida (27-2-95; L:L. 1996-D-667, con nota aprobatoria de Trigo
Represas, F.A.)

. En el mismo sentido, el 12-4-98 se pronuncié la CC y C Fed, Sala
I, (L.L. 1989-D-120, con nota aprobatoria de Garrido Cordobera, Lidia;
Ver, Raul Echeverry “Derecho Comercial y Econdémico. Contratos. Parte
Especial”, Astrea, Buenos Aires, 1994, t. 2.

. lgualmente, se pronunci6 la Sala A, el 21/6/05, “Torres, Rosana
del Valle ¢/ Transportes Metropolitanos General San Martin y otro s/
dafos y perjuicios”, elDial-AA2B83, entendiendo que este tipo de res-
ponsabilidad objetiva fue impuesta al transporte de pasajeros con la
finalidad que aquel que obtiene un beneficio econdémico de una activi-
dad que incorpora un riesgo cierto a la sociedad, se vea en la obliga-
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cion de tomar las medidas de seguridad necesarias para que el servi-
cio se preste con normalidad, evitando que los pasajeros sufran dafios
con motivo del transporte.

. Sala B, del 5/11/96 “Cerioni, Martha Nelly ¢/ Ferrocarriles
Argentinos s/ danos y perjuicios”, (SAlJ, sumario C0039289), la
empresa ferroviaria no puede deslindar su deber de seguridad, lograr
que el pasajero llegue sano y salvo a destino, aduciendo que le compe-
te a la Policia Federal velar por la seguridad de la ciudadania (Dres.
Lépez Aramburu y Sanso)

. Sala 1, del 22/9/03 “Reidle, Hugo Alberto ¢/ Empresa de
Ferrocarriles Metropolitanos S.A. s/ dafnos y perjuicios”, SAlJ, sumario
C0401932, obligacion de la empresa de instruir a los transportados
sobre la produccién de los hechos danosos, toda vez que se encuentra
en mejores condiciones de conocer los lugares del trayecto en los que
mayormente suceden.

. CNC, Sala K,, 2/3/04 “Laurenzano, Pablo Alfredo ¢/ Unidad
Ejecutora Plan Ferroviario Provincial s/ Dafios y Perjuicios”, elDial-
AA1ECB, en ocasion de realizarse un festival de rock -Los Redonditos
de Ricota- debié la empresa demandada extremar las medidas de
seguridad., debiendo ejercer su obligacién de prevencién, contralor,
vigilancia y policia en general.

Fallos eximentes de responsabilidad de la empresa ferroviaria

. Sala M, 9-8-93, JA 1994-11-199: Desde otro punto de vista se ha
entendido que la empresa no es responsable y que los ataques de los
delincuentes son un hecho imprevisible e inevitable de un tercero por el
que la empresa no debe responder ya que no puede sustituir a la poli-
cia en la prevencion y represion de los delitos y convertirse en guardia-
na del orden social (con voto en disidencia del Dr. Gargano, que luego
se torna mayoritario por voto del mismo Tribunal el 12-4-94, D.J. 1995-
1-965 y E.D. 159-725).

. C.Nac.C. Sala E, del 14-7-97, “Gamez, Gaston Martin ¢/ Femesa
Residual San Martin y otro s/ d. y p.”. El pasajero habia sido atacado
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por una patota mientras viajaba. Esta doctrina choca con los antece-
dentes de la propia sala y de la Corte. El Tribunal juzgb que se habia
producido respecto de la empresa de transporte ferroviario, la causal de
exoneracion que contempla el art. 184 del Cdédigo de Comercio dado
que el dafo era imputable a terceros por quienes la empresa no debe
responder.

. Sala F del 13-5-2003, (en (ElDial-AA171B; SAIlJ, sumario
C0401931), entendieron que tampoco responde la empresa por una
piedra arrojada desde el exterior.

. Asimismo, Sala F, en “Bustamante Claudio Omar ¢/ Trenes de
Buenos Aires s/ Dafos y Perjuicios”, del 10/4/03, se propici6 la exone-
racion de la empresa ferroviaria considerando que aun siendo previsi-
ble en abstracto el ataque, en concreto no ha podido ser evitado (casos
de asalto a mano armada, hurto, etc.).

. Sala F, 26/6/96 “Otero, Susana c/ Ferrocarriles Argentinos”, L.L.,
(1997-F-955).

. Sala B, del 18/4/02, “Farifa, Cipriano y otro ¢/ Trenes de Buenos
Aires” (Lexis n° 30000431): homicidio en un tren, se rechazé la deman-
da por entender que excede el deber de seguridad de la empresa con-
trolar o conocer las condiciones de peligrosidad de los pasajeros o de
los objetos que puedan ser usados para agredir a otra persona, siendo
que este tipo de contralor estd a cargo de la Policia de Trafico
Ferroviario dependiente de la Policia Federal.

_Caso fortuito.

. Sala G de la Camara Civil -6-7-04- los actores viajaban como
pasajeros en un tren de la linea General Belgrano con destino a Retiro
procedente de Resistencia. En la Provincia de Santa Fe, el convoy des-
carril6 volcando varios de sus vagones.

. CNacC. Sala G, 6/7/04 “Diaz, Elvira G. ¢/ Empresa Gutiérrez
S.R.L. y otro” D.J., ejemplar del 5/1/04, p.23). Otro: (CNacC., Sala I,
28/10/04, “Leal, Jacinta c/ Ferrocarriles Argentinos” L.L. ejemplar del
18/4/05, p.8).
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. Sala Il San Isidro, del 30/6/05 “Mufoz, Juan ¢/ Trenes de Buenos
Aires S.A. s/ Dafos y Perjuicios” (elDial-AA2BD5.) Rifna en el andén.

Casos en que se producen dafos a causa de la colisidn entre
una formacion ferroviaria y otro vehiculo

. Camara Civil y Comercial de Azul, 4 de agosto de 2009, causa N°
51.481,“G.,N.S.y otro ¢/ O., J. A. y otros s/ Danos y perjuicios” y Causa
N° 51.482, “O., J. A.c/ Ferrosur Roca S.A. y otros s/ Dafnos y perjuicios”

Bibliografia recomendada:

. Arean, Beatriz “Juicio por Accidentes de Transito” t.3, Editorial
Hammurabi, 2006, p.210/479.

. Ghersi, Carlos A. “Obligacion social de seguridad. Una sentencia
de la C.S.J.N. con trascendencia para el derecho de danos”, Publicado
en: Sup. Const. 01/01/2008, 13 - LA LEY2008-D, 265

. Ghirsfeld, Gerardo, “Responsabilidad por accidentes ferrovia-
rios”, en Derecho de Dafos, Libro en homenaje a Jorge Mosset
lturraspe, p. 698.

. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “La Responsabilidad de la empre-
sa de transporte terrestre no ferroviario interurbano y el dafio causado
a un pasajero por delincuentes armados”, Revista de Derecho de
Danos. Eximentes de Responsabilidad-Il, 2006-2, Rubinzal-Culzoni
Editores, p.7/23

. Sagarna, Fernando Alfredo “Responsabilidad civil del transporte
ferroviario” , LL. 1995-A-654.

. Trigo Represas, Félix, Stiglitz, Rubén S. “Responsabilidad por
Accidentes Ferroviarios”. Derecho de Danos, Ediciones La Roca,
Buenos Aires, 1989, p.697/723

. Trigo Represas -Lopez Mesa "Tratado de la Responsabilidad
Civil" T. I, pag. 773, Ed. La Ley, 2004

. Vazquez Ferreira, Roberto A. “Accidentes Ferroviarios y
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Responsabilidad Civil”’, Revista de Derecho Privado y Comunitario.
Accidentes, Rubinzal Culzoni Editores, p.115/128.

LA RESPONSABILIDAD DEL CONCESIONARIO VIAL

Doctrina de la Corte Suprema de Justicia:

. “Colavita, Salvador y/o c/ Provincia de Buenos Aires y/o s/ Danos
y Perjuicios”, dictado con fecha 07/03/2000 (hoy modificado):

No puede atribuirse responsabilidad a la demandada, quien no
puede asumir frente al usuario, derechos o deberes mayores a los que
le correspondian al ente concedente (Estado).

No resulta admisible extender la responsabilidad al concesionario
mas alld de las obligaciones inherentes al estado de la ruta misma (
mantenimiento, sefalizacion de calzadas y banquinas), ni exigirle el
control de alambrados linderos a la traza

. “Bertinat, Pablo J. y/o c/ Provincvia e Buenos Aires s/ Dafos y
Perjuicios “, dictada el 20/3/2000

. “Expreso Hada SRL ¢/ Provinjcia de San Luis y/o s/ Cobro de
pesos”, dictado el 28/5/2002

. “Ferreyra, Victor ¢/ Virgen de Itati Concesionariios de Servicios
Viales S.A. s/ Dafos y Perjulcios” dictado el 21/3/06

La doctrina de la Corte Nacional no resulté6 abandonada por este
fallo, pero debilitd la fuerza vinculante de la jurisprudencia de “
Colavita”. Se abrieron nuevas vias interpretativas

. “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra ¢/ Provincia de Buenos Aires
y/o s/ Danos y Perjuicios” dictado el 7/11/2006

Abandono¢ el criterio sentado en “ Colavita” y establecio la respon-
sabilidad del concesionario vial con fundamento en la relacién de con-
sumo
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Suprema Corte de Buenos Aires

. Castro Luis y/o ¢/ Camino del Atlantico s/ Dafos y Perjuicios” dic-
tado el 22 de diciembre de 2008.

Senala el cambio de criterio sentado en “Bianchi” como relacion de
consumo

. “ Bissio de Vigil Nancy y/o ¢/ Covisur S.A. s/ dafios dictado el
22/4/2009

Camara de Apelaciones Departamental
Sala ll:

. “Guifazu, Bernardo Amado c/ Autopistas” del Sol S.A. s/
Danos y Perjuicios” 15/4/2008; “Fernandez de Debrasi, Elena ¢/ O
donnell, Carlos E. s/ Danos y Perjuicos” del 12/6/2007;

. “Diogo, Marcelo Eduardo c/ Autopista del Sol S.A. s/ danos y per-
juicios”12 de junio 2007

Siguen el criterio Bianchi por cambio de la Corte

Sala I:

. “Blanco, Ismael Alfredo c/Autopistas del Sol S.A.s/Ds. y ps.” de
octubre 2003;

. “Garcia Luis Alberto c/ Autopista del Sol S.A. Danos y Perj” de
junio 2005;

. “Taboada Alejandra Maria ¢/ Autopistas del Sol s/ D y Perjuicios”
febrero de 2006

Siguen el criterio “ Colavita”

. “Colombo, Luis E. y Faviano de Colombo, Lucrecia S.
c/Autopistas del Sol S.A.s/danos y perjs.” mayo 2008;
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. “Flores, Rolando Daniel c/Autopistas del Sol S.A.s/ds.y perjuicios”
mayo 2008

Siguen criterio “Bianchi”

Bibliografia recomendada

CASSAGNE, Juan Carlos, "La responsabilidad de los concesiona-
rios viales", La Ley, 1/11/2006, p. 1.

CORREA, José Luis, "Responsabilidad del concesionario de las
rutas concesionadas: adhesion a la tesis contractualista y al derecho
del consumidor", LA LEY, 2006-C, 490.

GALDOS, Jorge Mario, "Peaje y animales sueltos. ¢ La clausura de
un debate?" cit. LA LEY, 2000-E, 495 en anotacién a fallos CS,
07/03/2000 "Colavita Salvador y otro c. Provincia de Buenos Aires y
otros" y "Bertinat Pablo J. y otros c. Provincia de Buenos Aires y otro";
el mismo sentido SAGARNA, Fernando, "Responsabilidad de las con-
cesionarias de peaje y del estado por animales sueltos en rutas", LA
LEY, 2000-B, 754.

GALDOS, Jorge Mario, "El fallo 'Ferreyra' de la Corte Suprema
Nacional sobre peaje, animales sueltos y relacibn de consumo.
Auspiciosa reapertura de un debate no clausurado”, cit. JA, 2006-II-
218.

GHERSI, Carlos Weingarten,”Responsabilidad del Estado y las
concesionarias de rutas viales. Animales sueltos y el nuevo criterio de
la C.S.J.N.”Publicado en: DJ 2007-1, 454

LOPEZ DEL CARRIL, Gustavo, "Responsabilidad civil en Rutas,
Autopistas y Vias de circulacion. El rol de los concesionarios viales",
Ed. La Ley, Buenos Aires 1999, p. 140. y "Peaje, animales sueltos en
rutas y empresas concesionarias viales", LA LEY, 1998-F, 284.

LORENZETTI, Ricardo, "Concesionarios viales. jEn que casos
hay responsabilidad?, Revista de Derecho de Dafos. N° 3, "Accidentes
de Transito" lll, Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, ps. 168/170.

Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Departamento Judicial de San Isidro 225



OLCESE, Juan M., "Responsabilidad del concesionario de peaje
en las rutas por accidentes", JA, 2006-11-231.

PIZARRO, Daniel Ramén, "Responsabilidad de las empresas con-
cesionarias de peaje en un reciente fallo de la Corte Suprema" LA LEY,
2006-B, 449; aut. cit. "Responsabilidad civil por riesgo creado y de
empresa", t. lll, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 370.

RINESSI, Antonio J., "Un fallo de la Corte Suprema reivindicador
de los derechos del usuario", LA LEY, 2006-C, 54.

SAGARNA, Fernando Alfredo “Doctrina "Bianchi" de la Corte
Suprema de la Nacién en la Suprema Corte de Buenos Aires sobre res-
ponsabilidad civil de las concesionarias de peaje” Publicado en: RCyS
2009-VIIl, 101-LLBA 2009 (agosto), 715

Colegio de Magistrados y Funcionarios
226 del Departamento Judicial de San Isidro

COLEGIO DE MAGISTRADOS Y FUNCIONARIOS DE SAN ISIDRO
Taller de Actualizacion de Jurisprudencia
18 de noviembre de 2009

CUESTIONES PROCESALES - PARTE 1 -

Por Miguel Luis. Alvarez"

Jurisprudencia

Medidas cautelares. Recurso de Apelacién. Juicio sumarisi-
mo.

Con relacion a la recurribilidad de decisiones que durante el desa-
rrollo de esta clase de procesos se dictan, resulta aplicable lo estable-
cido en el art. 496 inc. 4 del C.P.C.C., siendo las Unicas apelaciones
admisibles aquellas dirigidas contra la sentencia definitiva o contra los
autos que decreten medidas cautelares (causas n° 86.134, 66.733
entre otras de la Sala Ira. Cam.Civ.Com. San lIsidro).

Cabe destacar que el verbo “decretar” significa: determinar el juez
acerca de las peticiones de las partes, concediendo, negando o dando
curso (Diccionario de la lengua espafnola, Real Academia Espafola,
decimonovena edicion, Madrid, 1970, editorial Espasa Calpe, pag.
425). Por lo tanto, seran apelables las resoluciones que otorguen o
denieguen una medida cautelar en este tipo de procesos (conf.
Cam.Civ.Com. San Isidro, causa n° 105.412 “Una Pegada S.A.
¢/Municipalidad de Tigre s/Amparo s/queja).

Medida cautelar auténoma. Autosatistactiva. Prohibiciéon de
fumar. Bingos.
La apreciacion sobre la concurrencia de los extremos de verosimi-

" Secretario de la Sala Il- de la Excma. Cémara Civil y Comercial de San Isidro
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litud en el derecho y peligro en la demora, se torna aun mas rigida
cuando se trata de medidas cautelares vinculadas a actos administrati-
vos 0 legislativos dictados por el poder publico en ejercicio de sus facul-
tades regladas, las que en principio no proceden. Ello asi, habida cuen-
ta de la presuncién de validez que los mismos ostentan; doctrina que
segun ha expresado el maximo Tribunal de la Nacion, solo debe ceder
cuando se los impugna sobre bases prima facie verosimiles. Es que en
mérito a la presuncién de legitimidad de que gozan los actos emanados
de los organos del Estado, hace que su ejecutoriedad no pueda ser
detenida por la justicia, sino mediando graves circunstancias (Cam. Civ.
Comercial San Isidro, Sala I, causa n® 108.570 “Cortes, Marisol ¢/Bingo
Pilar S.A. s/medidas cautelares”).

En mérito de la presuncién de legitimidad de que gozan los actos
emanados de los Organos del Estado, en uso de sus facultades regla-
das, el peticionante de una medida precautoria, debe demostrar, prima
facie, la arbitrariedad del acto o la violacién de la ley, pues mientras no
se destruya tal presuncién no se configura la necesaria verosimilitud del
derecho que torna viable la proteccién cautelar, como asimismo el per-
juicio irreparable que le ocasiona, recaudos que derivan tanto de la
naturaleza de la institucion, como de la aplicacién de los principios
generales que imperan en esta materia (art. 230 del C.P.C.C., conf.
Céam. Civil La Plata, causa n° 100.299 R.S.1.-4-3 | 21-1-2003).

Se ha establecido que medidas cautelares autbnomas no proce-
den, en principio, respecto de actos administrativos o legislativos habi-
da cuenta de la presuncion de validez que ostentan (C.S.J.N., Fallos
328:3023, in re “Nobleza Picardo S.A: ¢/Provincia de Santa Fe” febrero
de 2008, publicado en Abeledo Perrot on line).

El peticionante debera demostrar prima facie, la arbitrariedad del
acto o la violacién de la ley pues mientras no se destruya tal presuncion
no se configura la necesaria verosimilitud del derecho que torna viable
la proteccidén cautelar, como asimismo el perjuicio irreparable que le
ocasiona, requisitos que derivan tanto de la naturaleza de la instituciéon
como de la aplicacién de los principios generales que imperan la mate-
ria. (Cam. Civ. Comercial San Isidro, Sala I, causa n°® 108.570 “Cortes,
Marisol c/Bingo Pilar S.A. s/medidas cautelares”).
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Si bien es cierto que toda nueva reglamentacion puede afectar, en
alguna medida, al derecho de propiedad, un examen preliminar de la
cuestion no basta para considerar probado, que las nuevas exigencias
legales resulten manifiestamente ilegitimas (conf. Camara Apelacién
Contencioso Administrativo y Tributario Ciudad de Buenos Aires, Sala Il
21-11-2006 en autos “Bingo Caballito S.A. ¢/G.C.B.A, publicado en
elDial - AA39EQ), mas aun cuando el local de la empresa demandada
pareceria encuadrar en la excepcion del art. 7 punto d) ley 13.894,
atento a que su superficie superaria los 400 metros cuadrados.

El dictado de medidas cautelares no exige un examen de certeza
sobre la existencia del derecho pretendido, sino sélo su verosimilitud;
pero claro estd, recae sobre quien solicita la medida alegar los extre-
mos que sustenten la verosimilitud. En el sub examine, del confronte de
los hechos relatados por la apelante y de las normas aplicables surge
prima facie acreditada la verosimilitud (Cam. Civ. Comercial San Isidro,
Sala |, causa n° 108.570 “Cortes, Marisol ¢/Bingo Pilar S.A. s/medidas
cautelares”).

Las alusiones al interés publico en el ambito de la tutela cautelar
no necesariamente debe guardar relaciéon con una concepcion univoca,
primitiva o autoritaria. Por el contrario, mediante la valoracion del inte-
rés publico podria impedirse, también, el ejercicio antifuncional de la
pretensién cautelar. En efecto, la reglamentacion del habito de fumar es
un tema que se vincula con la salud, lo cual es légico, porque estaria
comprobando el dafio que el cigarrillo ocasiona a las personas que lo
consumen. Sin embargo hay otros angulos de analisis que no tiene que
ver directamente con la salud, sino con la convivencia social y los dere-
chos implicados en esa convivencia. No se pone en duda, en autos, la
decision libre y voluntaria de fumar, decision que constituye, para el
fumador, un derecho: el que tiene todo ser humano de decidir acerca
de su salud (implicitamente reconocido en la Constitucién) y el de
hacer todo aquello que las normas no prohiben (art. 19 C.N.; causa
22433/1, Camara Contencioso Administrativa y Tributaria de la Ciudad
de Buenos Aires, Sala Il del 5/12/2006, en autos “Beer Way S.R.L.
c/GCBA”).

Tratandose de cautelares, en especial en materia ambiental, impe-
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ran los principios precautorio y preventivo, que “..implica un cambio en
la Iégica juridica. Con razon se ha dicho que éste demanda un ejercicio
activo de la duda. La légica de la precaucion no mira al riesgo sino que
se amplia a la incertidumbre, es decir, aquello que se puede temer sin
poder ser evaluado en forma absoluta” (Juzgado 4, Civil, Comercial y
Minas de la Segunda Circunscripciéon Judicial de Mendoza”, 1-11-06,
“Asociacion Multisectorial del Sur ¢/ Gobierno de Mendoza p/ Accién de
amparo”, citado por Pascual Eduardo Alferillo en “Los riesgos ambien-
tales y el principio precautorio”, Revista de Derecho de Daros, 2006-3,
“Creacion de riesgo — I”, Rubinzal — Culzoni Editores, pag.327; causa
n°105.154 de abril de 2008 “Asociacién Civil en Defensa de la Calidad
de Vida c/ Administradora Parque Central S.A., Sol del Valle S.A., Sol
del Viso S.A., Sol Matheu S.A. s/amparo”, Sala I).

MEDIDA CAUTELAR GENERICA y CONSOLIDACION DE DEU-
DAS. ART. 232 C.P.C.C. Ley. 12.836. Provincia de Buenos Aires.

En un principio era criterio de Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires y de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion la consideracion de constitucionalidad de regimenes de conso-
lidacion de deudas estatales (Nacién, leyes 23.982 [B.O.N.,
26VIII1991]; 25.344 [B.O.N., 21X12000]; Pcia. 11.192 [B.O.P., 2311992];
Munic. 11.756 [B.O.P., 15, 16 y 1711996). En aquellas oportunidades,
tal pensamiento no era obstaculo para que, frente a excepcionales cir-
cunstancias, debidamente acreditadas, que permitieran inferir o verifi-
car que su aplicacion generaria un gravamen o perjuicio irreparable a
la esencia o sustancia de derechos constitucionales -supuestos de
avanzada edad del accionante, de alto grado de incapacidad, de seve-
ras afecciones de salud, etc.- (C.S.J.N., Fallos 316:779; 318:1593,
321:1984; S.C.B.A., Ac. 71.944, "Giles", sent. del 21VIII2002; B.
58.558, "Dietrich", res. del 41X2002; B. 58.584, "Ardohain", res. del
251X2002; B. 59.795, "Mird", res. del 191112003; B. 58.965, "Lacay de
Durruty", res. del 9XI112004; B. 60.359, "Spinedi", res. del 3112005; L.
73.744, "Pompey", sent. del 51112005, entre otras), se declaraba su ina-
plicabilidad en el caso.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha
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sefalado teniendo en cuenta lo resuelto en la materia por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (in re "Mochi, Ermanno y otra
c/Buenos Aires, Provincia de s/ Dafos y perjuicios", sent. del
26112008); y considerando la innegable gravitacion que mas alla de lo
que pueda sostenerse sobre su eventual aptitud vinculatoria cabe reco-
nocerle en todo caso atento su ubicacién en la cuspide del ordenamien-
to judicial (arts. 5, 108, 123 y 127, Const. nac.), razones de celeridad y
economia procesal llevaron a adoptar el criterio alli abrazado y por los
fundamentos vertidos por la Corte Suprema, se declaré la inconstitucio-
nalidad de la ley 12.836, aun con las modificaciones introducidas por la
ley 13.436 (arg. Art. 31 CN, conf. SCBA Ac. 85.462 del 27 de agosto de
2008 en autos “Konrad, Carlos Alberto ¢c/E.S.B.A. S.A. s/dafnos y perjui-
cios”).

El anticipo de jurisdiccidbn que comprende esta medida solicitada
por el actor tiene su razén de ser en evitar el dafio grave e irreparable
gue pudiera ocasionarsele si la reparacion —ahora admitida judicial-
mente- no le llega en el momento oportuno, como sucederia en el caso
donde el actor —en la situacién critica en la que se encuentra- debe
esperar aun que se practique la liquidacion y continuar con los tramites
previstos para la ejecucion de la sentencia con el tiempo que ello insu-
me (Cam. Civ. Comercial San Isidro, Sala |, causa n° 105.226,
“Morales, Daniel s/inc. de tutela anticipada” de junio de 2008). El accio-
nante lleva casi ocho afios padeciendo lesiones fisicas y espirituales
por la amputacion de una pierna, intervenciones quirarigicas, sufrimien-
tos morales y fisicos, todo lo cual comezé cuando tenia 19 anos y como
consecuencia del enfrentamiento ocurrido entre fuerzas policiales y
delincuentes (causa n° Causa n° 106.032 “Fernandez Gache, Manuel
c/Provincia de Buenos Aires s/Dafos y perjuicios s/inc. medida caute-
lar -art. 250 CPCC-).

El peligro de permanenencia en esa situacion, sin contar todavia
con al menos parte de la indemnizacion a la que tiene derecho, sin
duda conlleva la decisidn favorable a su peticion. Estamos aun ante la
posibilidad de una insuficiente, tardia o dificultosa reparacion ulterior
puesto que el resarcimiento del dafo no es instantaneo sino que deben
todavia superarse distintos tramites judiciales hasta poder llegar a
aquél (art. 497 y cc. del CPCC, causa n° Causa n° 106.032 “Fernandez
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Gache, Manuel c/Provincia de Buenos Aires s/Dafos y perjuicios s/inc.
medida cautelar -art. 250 CPCC-).

Razones de celeridad y proteccion de la salud de la victima llevan
a que la tutela deba otorgarse en forma urgente, sin dilacion alguna
(Preambulo de la Constitucion Nacional; arts. 33, 43 de la C.N.; 36 inc.
8° de la Constitucion de la Pcia. de Bs. As.; doc. arts. 230, 232 del
CPCC; causa n° Causa n° 106.032 “Fernandez Gache, Manuel
c/Provincia de Buenos Aires s/Dafos y perjuicios s/inc. medida caute-
lar -art. 250 CPCC-).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha considerado a este
tipo de medidas -cautelar innovativa- como una decisidn excepcional
porque altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de
su dictado, y que por configurar un anticipo de la jurisdiccion favorable
respecto del fallo final de la causa, resulta justificada una mayor pru-
dencia en la apreciacion de lo recaudos que hace a su admision (conf.
fallos: 316:1833 y causa 489 XXV “Pérez Cuesta S.A.C.l. c/Estado
Nacional s/accion declarativa de inconstitucionalidad (prohibicion de
innovar)” del 25 de junio de 1996).

En casos de la medida de no innovar y en la medida cautelar inno-
vativa, existen fundamentos de hecho y de derecho que imponen al tri-
bunal expedirse provisionalmente sobre la indole de la cuestion formu-
lada, més aun cuando se trata de un arelacionado con la integridad fisi-
cay psiquica tutelada por el art. 5 inc. 1°., de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CSJN c, 2348.XXXIl en autos “Camacho
Acosta, Maximino c¢/Grafi Graf S.R.L. s/recurso de hecho”).

El anticipo de la jurisdiccion que incumbe a los tribunales en el
examen de este tipo de medidas, no importa una decision definitiva
sobre la pretension concreta del demandante y lleva insita una evalua-
cion del peligro de permanencia en la situacién actual a fin de habilitar
una resolucion que concilie -segun el grado de verosimilitud- los proba-
dos intereses del aquél y el derecho constitucional de defensa del
demandado (CSJN c, 2348.XXXIl en autos “Camacho Acosta,
Maximino c¢/Grafi Graf S.R.L. s/recurso de hecho”).
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MEDIDA CAUTELAR. AMBIENTAL. IMPACTO AMBIENTAL.

En funcion de las condiciones de hecho existentes y con la preca-
riedad propia de toda cautelar, considero que corresponde hacer lugar
a la medida solicitada, disponiendo el cese de toda obra y tramite refe-
rido al proyecto que motiva el presente, hasta tanto las demandadas, a
cuyo cargo se encuentra el cumplimiento de lo previsto por los arts. 11,
12 y 13 de la ley 25.675, acrediten haber observado tales preceptos,
mediante el correspondiente certificado de impacto ambiental y se
resuelva sobre la cuestién de fondo que se debate en el presente
amparo (Cam.Civ.Com. San Isidro, Sala |, causa n°105.154 Asociacion
Civil en Defensa de la Calidad de Vida c/Administradora Parque Central
S.A,, Sol del Valle S.A., Sol del Viso S.A., Sol Matheu S.A. s/amparo).

La Suprema Corte provincial ha resuelto que "Tratandose del posi-
ble gravamen o afectacion al entorno urbano de un vecindario la pon-
deracion del peligro en la demora debe efectuarse a la luz de los prin-
cipios preventivo y precautorio, propios de la materia ambiental, insitos
en la clausula del art. 28 de la Constitucion de la Provincia y consagra-
dos expresamente en el art. 4 ley 25.675. Precisamente, en funcion de
ellos, dados la dimension de la intervencion autorizada, la ausencia de
adecuada expedicion de una declaracion de impacto, asi como la falta
de informacion y debate ciudadanos, aparece configurado un cuadro
objetivo de riesgo urbano-ambiental que, en principio, subsume el caso
en los términos del art. 230 inc. 2, del Codigo ritual, justificando el otor-
gamiento de la tutela cautelar.” (S.C.B.A., 68.174, 18-4-2007, “Filon,
Andrés Roberto ¢/ Municipalidad de Vicente Lépez s/ inconstitucionali-
dad ordenanza 20665/04 y sus anexos “, JUBA B92769).

La jurisprudencia de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, se ha
expedido en el sentido que “el mero hecho objetivo de la ausencia del
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, bastaria para tener
por acreditada, con la provisionalidad inherente al instituto cautelar, la
verosimilitud en el derecho requerida por €l rito para suspender la rea-
lizacion de modificaciones en el predio susceptibles de ocasionar
potencialmente un dafio ambiental. Existe también en autos peligro en
la demora ya que las cautelas requeridas se refieren a eventos cuyo
acaecimiento se torna probable. Ademas, el periculum in mora se
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observa en la posibilidad de que se continde avanzando en diversos
aspectos de las obras encaradas en el predio, sin contar con el
correspondiente certificado de aptitud ambiental que dé cuenta del
cumplimiento de la normativa de evaluacion de impacto ambiental
(art. 30, Ley 123). Esto es, el estudio de cambios positivos o negati-
VOS que provocaran las acciones antrdpicas desplegadas en el predio
respecto del ambiente, y, en su caso, las medidas de mitigacion o
remediacion que sea necesario desarrollar” (Camara de Apel. Cont.
Adm. y Trib. de la Ciudad Autonoma de Bs. As., Sala 2, “Martinez,
Maria del Carmen y otros ¢/ G.C.B.A. s/ Amparo”, sentencia del 19
de Julio de 2001, SALJ).

NOTIFICACIONES. ART. 133 C.P.C.C.

Si bien esta Alzada ha resuelto que la sentencia debe notificarse
por cédula o personalmente aun en los casos en que media rebeldia o
en que una de las partes tenga constituido su domicilio en los estrados
del Tribunal (Fassi, Santiago, “Cédigo Procesal Civil y Comercial”, T.I,
2da. Edicién, Ed. Astrea, pag. 155; esta Sala causa n° 58.171 r.s.i.
140/92), un nuevo estudio de la cuestiéon, basada en lo resuelto por la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires respecto a
este tema (Ac. 46.336, “Barbosa de Lamonega c/ Soc. Militar de Vida
s/ Cobro de australes”, 19/10/1993), nos lleva a sostener que en los
casos en que la parte tenga su domicilio constituido en los estrados del
Juzgado o Tribunal, alli le seran notificadas, en la forma dispuesta por
el art. 133 del C.P.C.C,, las resoluciones judiciales sobrevinientes inclu-
yendo la sentencia definitiva (arts. 41 y 42 del C.P.C.C., Cam. Civ.
Comercial, Causa n° 106.740 “Altamirano, Antonia Cayetana c/ Rovira,
Claudio y otros s/ Dafnos y Perjuicios" de octubre de 2009.).

La constitucion del domicilio procesal en los estrados del juzgado
opera automaticamente por imperio legal, sin necesidad de decreto
judicial (arts. 40, 41, 42 del C.P.C.C.); con lo cual, las sucesivas notifi-
caciones se rigen por lo dispuesto en el art. 133 del C.P.C.C.. Es que la
providencia que tiene por constituido el domicilio en los estrados del
juzgado no es de las que por su naturaleza deban ser notificadas per-
sonalmente o por cédula (arts. 133 y 135 del C.P.C.C.), por lo que si la
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parte tiene constituido domicilio en los estrados del juzgado, alli le
seran notificadas, en la forma dispuesta por el art. 133 del C.P.C.C., las
resoluciones judiciales sobrevinientes, incluyendo la sentencia definiti-
va (arts. 41 y 42 del C.P.C.C., Cam. Civ. Com. San Isidro, Sala Il -ante-
rior integragacion- Causa n°94.120 R.S.1.-813-3 en autos “Rosso de
Clausen, Maria Josefina ¢/ Lippold, Adolfo Gualterio s/ Ejecucion hipo-
tecaria s/Queja”
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CUESTIONES PROCESALES - PARTE 2
Por Carlos Garcia Santas’

A) ¢Debe suspenderse nuevamente la subasta por la ley
26.497 cuando ya se aplico el procedimiento previsto por el art. 7°
de la ley 26.167 segun doctrina del caso “Grillo” de la CSJN, y el
deudor no ejercio la opcion?

1) Referencias utiles del caso:

1) Existencia de sentencia firme que manda llevar adelante la eje-
cucion contra el ejecutado.

- El deudor se acoge al régimen de Refinanciacion Hipotecaria
(leyes 25.798 y 25.908)

- Declaracion de inconstitucionalidad de las leyes 25.798 y 25.908.
Resolucién firme.

2) Declaracion de inaplicabilidad de la ley n°® 26.167 en lo que a la
liquidacion, cuantificacion y ejecucion del crédito se refiere. Por lo tanto
la deuda se liquida segun las pautas dadas en la sentencia firme (con-
forme doctrina sentada por la CSJN en los autos “Grillo c/Sparano”).

3) Conforme el mencionado antecedente “Grillo” se da un plazo no
mayor de 30 dias para que el deudor manifieste si optara por cancelar
el crédito en la forma indicada en el art. 7° de la ley 26.167, a los efec-
tos de que se cumplan los demas actos alli previstos para hacer efec-
tivo el pago al acreedor, debiendo continuar la ejecucién en la forma
determinada por las normas procesales en caso de no efectuarse la
referida manifestacion en el término sefalado, como también en el
supuesto que el ejecutado no integrase la diferencia entre las sumas
que aportara la entidad bancaria y el monto de la liquidacién que se
practique conforme las pautas del decisorio.

" Secretario de la Sala I de la Excma. Cémara Civil y Comercial de San Isidro
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4) El deudor no cumple con la decisién judicial (art. 7° de la ley
26.167) en el plazo previsto. Siguen los tramites de la ejecucion.

5) Se sanciona la ley 26.497 (15/4/2009) y el Juez, a pedido del
deudor, la declara aplicable y suspende el tramite de la ejecucion
(subasta del inmueble).

2) La sala 2 de la Camara de San Isidro resolvié revocar la
resolucion por los siguientes motivos:

a) Como surge del Proyecto de la Ley 26.497 elevado al Congreso
por el P.E.N. con fecha 5 de febrero de 2009, y lo establecido po la
CSJUN en distintos fallos, la ley 26.497 es la “reafirmacion” de la doctri-
na sentada por el Tribunal Federal en el fallo “Grillo”, pues extiende el
mecanismo previsto en el art. 7° de la ley 26.167 a los deudores hipo-
tecarios de acreedores privados incluidos en el Fideicomiso para la
Refinanciacion Hipotecaria (ley 25.798 y sus modificatorias) que cuen-
tan con sentencias firmes y pasadas en autoridad de cosa juzgada, y
que declararon la inconstitucionalidad, inaplicabilidad y/o inoponibilidad
de la normativa aplicable al referido fideicomiso, dandoles la opcion de
que sea el Fiduciario quien abone el monto total de la deuda, tal como
también fuera previsto en el art. 7° de la ley 26.167.

b) El art. 7° de la ley 26.167 ya preveia la posibilidad de que sea
el Fideicomiso quien, a pedido del deudor, efectue el pago de la deuda
en forma parcial o total (segundo parrafo). Deuda liquidada segun sen-
tencia firme y pasada en autoridad de cosa juzgada. Ademas, luego de
promulgada la ley 26.167 (28/11/2006) y antes de la sancion de la ley
26.497 se dicto con fecha 3 de septiembre de 2007 el Decreto n® 1.176
que ya le daba la posibilidad al deudor adherido al Fideicomiso para
que “incrementara” el monto refinanciado hasta cubrir el total de la
deuda.

c) Por ello el deudor no puede solicitar la aplicacion del beneficio
de un procedimiento que ya le fue propuesto bajo la ley 26.167 (que
preveia la opcion de pagar el total de la deuda con los fondos del
Fideicomiso) y dejé de cumplir, aun cuando la intimacién no se hubiera
efectuado en funcién de la ley 26.497.
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d) Conclusion: si el deudor adherido al régimen del Fideicomiso ya
fue intimado conforme la doctrina de la CSJN en el fallo “Grillo” (art. 7°
de la ley 26.167) y no ejercio la opcion alli prevista, la apariciéon de la
nueva ley 26.497 que reafirma las soluciones dadas por la CSJN vy los
distintos tribunales a estos casos -bajo la doctrina del antecedente
“Grillo”-, no le da un nuevo derecho al deudor. Por lo tanto, no cabe la
posibilidad de darle un nuevo plazo para que ejerza la opcién que esa
ley prevé debiendo continuar los tramites de la ejecucion.

CONF. CAUSA DE LA SALA 2 n° 90.318, "Salvucci, Enrique A.
c/Vazquez, Jorge A. s/cobro hipotecario”, fallo del 20/10/2009, r.s.i.
390

3) Normativa de interés aplicable al caso:

- Ley 26.497: sancionada el 15 de abril de 2009 y promulgada el
5 de mayo de 2009.

Art. 1°: el sistema de pago previsto en el art. 7° de la ley 26.167 se
podra aplicar a aquellas ejecuciones hipotecarias iniciadas contra deu-
dores incluidos en el Fideicomiso para la Refinanciaciéon Hipotecaria
creado por la ley 25.798, cuyo acreedor no fuera una entidad financie-
ra sometida al régimen de la ley 21.526, que cuenten con sentencia
firme y pasada en autoridad de cosa juzgada con anterioridad a la san-
cion de la presente ley, mediante la cual se declarase la inconstitucio-
nalidad, inoponibilidad, y/o inaplicabilidad de la normativa que regula la
Refinanciacién Hipotecaria y/o el conjunto de leyes de emergencia que
dispusieron la conversion a pesos de las obligaciones de dar sumas de
dinero pactadas en origen en moneda extranjera.

Art. 2°% Los aportes del Fideicomiso para la Refinanciacion podran
extenderse, a solicitud del deudor, hasta cubrir el monto total que surja
de la sentencia que hubiere quedado firme y pasada en autoridad de
cosa juzgada.

Art. 3° El Juez, de oficio o a pedido de parte, cualquiera sea el
estado del proceso de ejecucion, conferira al deudor un plazo de 30
dias para que manifieste su opcién por cancelar la deuda resultante
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conforme lo previsto ern los articulos precedentes, observandose el
procedimiento previsto por el art. 7° de la ley 26.167.

Dicho plazo comenzara a correr desde el dia siguiente a la publi-
cacion de las normas reglamentarias de la presente en el Boletin
Oficial.

- Decreto del P.E.N. 1.781/2009 (B.O. 20/11/2009) Reglamenta la
Ley 26.497

- Ley 26.167 (B.O. 28/11/2006): Aclara e interpreta las leyes de
emergencia economica (ley 25.561); inclusive la ley 25.798.

- Decreto del P.E.N. n° 1.176 del 3 de septiembre de 2007

4) Jurisprudencia:

CSJN, 3/7/2007, “Recurso de hecho deducido por la demandada
en la causa Girillo Vicente c/Sparano Claudio Rafael” (Fallos 330:2902)

5) Opinién de la Sala 1 Departamental en caso similar:

La Sala 1 de la Camara Civil y Comercial de San Isidro, en un caso
similar al mencionado “Salvucci c/Vazquez”, se pronuncié de manera
distinta. En la especie, también se le habia dado la opcién al deudor
conforme la doctrina “Grillo” y no la ejercid; luego, se solicité que se
aplique la ley 26.497 por entenderse que si bien el procedimiento es el
mismo al establecido en la ley 26.167, se trata de una nueva ley y
opcién para el deudor, puesto que el Banco puede cancelar la totalidad
de la deuda, a diferencia del anterior que preveia la cancelacion parcial.

Dicho pedido fue denegado por el Juez atento a que ya se le habia
dado la posibilidad de optar conforme el art. 7° de la ley 26.167.

La Sala 2 revocé el fallo diciendo que la ley 26.497 “...establece
un nuevo derecho para el deudor”, siendo la principal diferencia con la
ley 26.167 que “los aportes del Fideicomiso podran extenderse a solici-
tud del deudor, hasta cubrir el monto total que surja de la sentencia
firme (art. 2 de la ley 26.497)". Por ello, suspendi6 el procedimiento
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hasta que el deudor ejerza la opcién prevista en el art. 3° de la ley
26.497.

CCC. San lIsidro, sala 1, 28/9/09, "Labat, Pedro A. c/Platini,
Delia s/ejecuciéon Hipotecaria”, r.s.i. 225. Magistrados: LLobera-
Lesser

6) Opinion de la CSJN

La CSJN, en fallos que se citan a continuacion, decididé suspender
la tramitacién de la causa por aplicacion del régimen previsto en la ley
26.497 (arts. 3 y 6), bajo apercibimiento de continuar la ejecucién en la
forma prevista por las normas procesales correspondientes para el
caso de que el deudor no ejerza la opcion contemplada en el art. 3° de
esa ley.

- CSJN, 11/8/2009, “Recurso de hecho deducido por la deman-
dada en la causa Martinez del Castillo, Fernando c/Nicolini,
Osvaldo R.”.

- CSJN, 18/8/2009, “Recurso de hecho deducido por la deman-
dada en la causa De Marco, Maria C. ¢/Cura, Isabel”

- CSJN, 18/8/2009, “Monti, Marta Susana c/Ledn de Peralta,
Maria”

* Lo diferente e importante de estos fallos de la Corte Federal es
que en los casos tratados no se habia aplicado aun la doctrina senta-
da en el antecedente “Grillo” con relacion al régimen del art. 7° de la ley
26.167, con lo cual se le daba al deudor por primera vez, la posibilidad
de ejercer la opcién por aplicacion de la ley 26.497.

B) ¢ Qué Tribunal es competente para entender en una accion
de revision de la cosa juzgada irrita? ¢{ Recurso o accion auténo-
ma?

1) Referencias ttiles del caso:
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C) El fallo dictado por la Alzada adquirio firmeza.

Cl) Una parte considera que el fallo fue dictado en base a docu-
mentos que fueron declarados falsos en sede penal y plantea la nulidad
del decisorio en forma auténoma ante el Juez de Primera Instancia pre-
tendiendo retrotraer el proceso.

Cll) Se rechaza in limine la accion auténoma de nulidad por enten-
der que la accion debe plantearswe ante el Tribunal que dicto la reso-
lucion.

ClIll) El interesado reedita el planteo ante la Camara por “fraude
procesal”.

2) La resolucion del caso

a) La accion de revision de la cosa juzgada persigue la invalidaciéon
de pronunciamientos jurisdiccionales después de que los mismos han
adquirido el atributo de inmutabilidad que los caracteriza.

b) No se trata de un recurso, sino de una accién auténoma. Ello
no solo resulta de los caracteres propios que caracterizan al instituto,
sino de la circunstancia de que el procedimiento revisorio sélo puede
esgrimirse cuando se ha agotado la via recursiva.

c) Se trata de una accién sumamente excepcional, que posee
autonomia propia, pues establece entre las partes una nueva relacion
juridica que tiene como punto de partida el auto cuestionado.

d) El proceso de revision -principal y autbnomo-, por tratarse de un
“fraude procesal”, debe tramitar mediante demanda que se inicie en
un juicio de conocimiento pleno y transite por todas las etapas e
instancias procesales, respetando los principios del debido proceso y
todas las garantias amplias de la contradiccion, de la prueba y de la
doble instancia (arts. 330, 354, 375 y ccs. del CPCC.).

e) No existe un reexamen de la accion anterior, sino un diferente
juzgamiento con diverso objeto.

f) Si los supuestos defectos se conocen antes de la formacién de
la cosa juzgada, no es posible -en virtud del principio de preclusion-
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dejar pasar esa posibilidad impugnatoria para luego atacar la decision
firme por el carril revisor intentado

CONF. CAUSA DE LA ANTERIOR SALA 1 “Vollenweider,
Adrianne Cristina y otros c/Vollenweider, Lydia y otro s/simula-
cion’, fallo del 14/6/2007, r.s.i. 212.

En el mismo sentido: “Sucesores de Salvador Casamento
c/Rotonda S.A. s/resolucion de contrato”, causa de la anterior sala
1 n° 100.170, fallo del 22/7/2008, r.i. 248

3. Opinién y antecedentes de la CSJN

La Corte de Justicia Nacional admitié la mutabilidad de los fallos
firmes, por supuesto para casos excepcionalisimos, cuando se com-
prueba la desnaturalizacion de la funcion de juzgar por la existencia de
graves vicios sustanciales. El Superior Tribunal comenzo6 a esbozar la
posibilidad de alterar la cosa juzgada en un caso del afio 1957 (Villareal
¢/Oneto, Fallos, v.238, p.18), y en el caso “Tibold” abordé frontalmente
el tema por primera vez (23/11/62, Fallos, v.254,p. 320, publicado en La
Ley, v. 110, p. 363). Mas tarde, en el asunto “Campbell Davidson” deci-
dié que la via de recurso no es la idonea o la mejor dotada para la repa-
racion de los “vicios sustanciales” del proceso, sino que es preciso tra-
mitar una accién autbmoma declarativa invalidatoria, donde se pueda
debatir ampliamente la compleja cuestion litigiosa y producir la prueba
tendiente a comprobar la existencia de los vicios que autorizan la
retractacion de la cosa juzgada (19/2/71, Der., v. 36, p. 290; Fallos, v.
279, p. 59; Jurisp.Arg., jul.-sept., 1971, v. 11, p. 231).

4, Doctrina

- Hitters, Juan C., “Revision de la cosa juzgada”, 2° ed., Libreria
Editora Platense, La Plata, 2001, pag.393.

- Peyrano, Jorge W., Chiappini, Julio O., “La acciéon autbmoma de
nulidad de sentencia firme y la aneja pretension cautelar”, J.A. n° 5942,
3/12/1986.
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- Peryrano, Jorge W., “Acerca del tribunal competente para cono-
cer la accion de nulidad de sentencia firme”, El Derecho, t. 154, p. 948;

- Palacio, Lino E., comentario al fallo 96.126 de la Cam. Nac.
Com., sala B, 13/6/96, “Murchinson de Acufa, Renata c/Murchinson
S.A. y otros”, La Ley, t. 1997, E.

- Morello, Augusto M., “Pretension autébnoma de la sentencia
declarativa revocatoria de la cosa juzgada irrita”, Der., v. 36, p. 291

5. Otros fallos

Teniendo en consideracion la naturaleza especial y pretoriana de
la accién de revisién de cosa juzgada irrita, el plazo de prescripcion
aplicable a la misma debe ser de diez afos, de conformidad a la norma
contenida en el art. 4023 del C.C..

CCC. Pergamino, C 3574 RSD-161-00 S 28-9-2000 Ferreyra, Juan
I. ¢/ Dalessandri, Maria T. s/ Revision de cosa juzgada

En caso de cosa juzgada fraudulenta o irrita, se persigue la decla-
racion de invalidez de todo un proceso, incluyendo el pronunciamiento
en él recaido, cuando el mismo ha llegado a su culminacién merced a
inaceptables irregularidades, frustrantes del derecho constitucional de
defensa en juicio.

CCC. Quilmes, sala 1, 23-4-2001 Gomis, Matias Sebastian c/
Italvinil San Luis s/ Cobro ejecutivo

C) La excepcion de falsedad de titulo opuesta por el Defensor
Oficial en representacion del demandado ausente.

1) Hechos

El Defensor Oficial planteo la excepcion de falsedad de titulo con
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fundamento en que la firma inserta en el pagaré que se ejecuta no le
pertenece a la demandada ausente que representa en autos (arts. 540
tercer parrafo y 542 inc. 4° del CPCC).

La resolucién del caso

La Sala 1 de la Camara Departamental, en su anterior y nueva
conformacion, admite que estd dentro de las facultades del Defensor
Oficial oponer las excepciones que estime corresponder —como en este
caso la de falsedad- y proponer la prueba pertinente a fin de dilucidar
la cuestion (doc. art. 18 de la C.N.; 341, 540, 547 y cc del CPCC).

En la ejecucion despachada sobre la base de un documento cam-
biario el Defensor Oficial de la ausente puede dar una respuesta de
expectativa sobre la autenticidad del instrumento cuya firma se atribu-
ye el ejecutado. Asi entonces, se torna insoslayable transitar la perita-
cion caligrafica con la finalidad de adventar el cono de sombra que se
introduce sobre la autoria de las firmas que se le atribuyen a la code-
mandada.

Es apropiado trazar una analogia entre la dispensa de la “negati-
va categérica” de los sucesores a titulo universal de quien suscribi6 los
documentos, prevista en los procesos de conocimiento, y la que se
admitiria para el Defensor Oficial y para este tipo de juicios abreviados.
Consideramos que no estan sujetos al cumplimiento de la carga de pro-
nunciarse categéricamente sobre los documentos, el Defensor Oficial y
el demandado que interviene en el proceso como sucesor a titulo uni-
versal de quien los suscribio, quienes pueden reservar la respuesta
“definitiva” para después de producida la prueba. Tanto uno como otros
pueden diferir la carga de reconocer categéricamente la autenticidad de
documentos pertenecientes al ausente.

Esa negativa no es “categérica” sino “provisional” —por razones
I6gicas al no tratarse de un hecho personal del propio Defensor-, que-
dando librada la cuestién relativa a la autenticidad o no de la firma a las
resultas de la prueba caligrafica que se ofrece.

Tratdndose de herederos, es valida la mera negativa de la firma de
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su causante en el marco del proceso ejecutivo, pesando la carga de la
prueba sobre la parte ejecutante. El Defensor Oficial y los sucesores
son asimilados en el segundo parrafo del inciso 1° del articulo 354 del
C.P.C.C. La equiparacion no es caprichosa o casual; en ambos supues-
tos se trata de sujetos que no necesariamente han de conocer la firma
de su represantado (en el caso del Defensor) o de su causante -los
herederos- (Cam. Civ. y Com. de La Plata, Sala 3, 5/10/1995, “Banco
Roberts S.A. C/ Gémez, Oscar y otro s/ Cobro ejecutivo”).

Si el Defensor Oficial desconoce la firma que se atribuye en el
documento base de la accion a su representado, pone en cabeza del
actor probar la misma, circunstancia que no debe confundirse con la
alegacion de que aquélla sea falsa.

Cuando el citado no compareciere a la citacién efectuada para
reconocer la firma aunque debe procederse como si el documento
hubiere sido reconocido (art. 524, tercer parrafo, del C.P.C.C.), ello ha
de ser a los fines de tener por preparada la via ejecutiva (art. 525 del
C.P.C.C.), pero de alli no puede seguirse que deba desestimarse sin
mas tramite la excepcion de falsedad opuesta .

CCC, San Isidro, sala 1 nueva, 24/9/09, “Banco Creedicoop
Cooperativo Limitado ¢/ Penayo Caballero, Erasmo y otros s/
Cobro Ejecutivo”, causa n° 108.396, Magistrados: Llobera-Lesser

CCC. San Isidro, sala 1 anterior, 16/8/2006, Boykier, Salomon
c/Herederos de Cayetano Franco s/ejecutivo, causa n° 101.046,
Magistrados: Ribera-LLobera-Cabrera de Carranza

CCC. San Isidro, sala 1 anterior, 18/3/2005, Banco Rio de la
Plata S.A. c/Zanotti, Susana Graciela s/ejecutivo, causa n° 98.012,
r.i. 110.

3) Otros fallos:

- CCC. 12. La Plata, sala 3, 5-10-1995, Banco Roberts S.A. ¢/
Gomez, Oscar y otro s/ Cobro ejecutivo

- Cam. Civ. y Com. de La Plata, Sala I, 7/7/1988, “Cortelletti,
Ricardo ¢/ Boazzo, Alicia y otros s/ Ejecutivo”
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- S.C.J.B.A., Acuerdo n°® 44.319 del 11 de febrero de 1992

4) Doctrina

- Fenochietto, Carlos E., “Cddigo Procesal en lo Civil y Comercial”,
de. Astrea, 5ta. Edic., 1999, pag. 431

- Morello, Augusto Mario; “Cddigos Procesales en lo Civil y
Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacién, comentados
y anotados”, segunda edicion reelaborada y ampliada, Libreria Editora
Platense-Abeledo Perrot, T° VI-B, pag. 111

D) Intervencion del Defensor Oficial en la Prueba Anticipada o
Diligencias Preliminares

1) Hechos

Intervencion del Defensor en la Prueba Anticipada. Copias de soft-
ware. No es caso de medida cautelar. Urgencia.

La resolucion del caso

La nueva sala 2 de la Camara Departamental consider6 que la
prueba anticipada solicitada en los términos del art. 327 del C.P.C.C. ha
de merecer un tratamiento diferente a las medidas cautelares. Ello
atento el rol que, en el futuro proceso, jugara la prueba anticipada, que
impone la bilateralidad.

La urgencia en la realizacion de la constatacién solicitada y aun la
necesidad de preservar la prueba dada su especial naturaleza, hace
que resulte prudente que la fecha de la misma no se notifique con ante-
rioridad a la demandada, de modo que aunque habré de practicarse en
su domicilio, la presencia de la accionada no se encuentra garantizada,
razon por la cual, la concurrencia del Defensor Oficial al momento de
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efectivizarse la medida decretada garantiza la defensa en juicio y el
principio de bilateralidad.

- CCC. San Isidro, sala 2, 26/2/09, "Adobe Systems Inc y otros
¢/ Sedler Hnos S.A. Y otro s/ diligencias preliminares”, causa n°
107.237, r.i. 40/09, Magistrados: Cabrera de Carranza y Lesser

En el mismo sentido:

Si bien en principio no se dan las razones de urgencia para suplir
la citacion de la contraria con la intervencion del Defensor Oficial, lo
cierto es que las particularidades de la prueba que se producira (cons-
tatacion de las copias ilegitimas de obras de software que pudiera
detentar la demandada en cualquier computadora o medio de almace-
namiento que se encuentren en su domicilio -ver fs. 55, pto IV-) y la
necesidad de producirla sin el anoticiamiento de la parte contraria,
hacen que resulte prudente la concurrencia del Defensor Oficial al
momento de efectivizarse la medida decretada, garantizando de esta
forma la defensa en juicio y el principio de bilateralidad (causas de esta
Sala n° 97.402 r.i. 601/04, 99.728 r.i. 505/05 y 101.698).

CCC. San Isidro, sala 1 nueva, 16/9/09, "Microsoft Corporation
¢/ A.G. Pruden & cia S.A. s/ Diligencia Preliminar", Causa N°
108.423, r.i. 244, Magistrados: Ribera-LLobera

Ver también:

causas 98.601 r.s.d. 336/05, 97.402 r.i. 601/04, 99.952 r.i. 473/05
de la anterior Sala.

3) Otros hechos

No intervencion del Defensor Oficial. Diligencia preparatoria.
Secuestro de historia clinica.

La Sefora Juez de Primera Instancia dispuso el secuestro de la
historia clinica de la actora existente en el Sanatorio demandado. A fin
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de resguardar el derecho de defensa de la accionada hizo saber que la
diligencia mencionada habra de realizarse en presencia del Defensor
Oficial.

En el caso de autos, no se peticioné la produccion de prueba algu-
na, ya que se solicita el secuestro de la historia clinica de la actora que
se encontraria en poder de la demandada.

Dadas las particularidades de la medida ordenada, no es necesa-
ria la notificacién a la parte accionada a fin de que controle su realiza-
cion y, por ende, la citacion del Sefior Defensor Oficial para suplir su
presencia. Maxime, considerando que la medida ordenada sera realiza-
da por el Oficial de Justicia designado a tales efectos.

Si bien en otras oportunidades hemos resuelto que las diligencias
preliminares, en los casos en que no se pudiera citar al demandado,
debian realizarse con la presencia del Defensor Oficial, las circunstan-
cias de estos casos eran diferentes al presente en donde no es nece-
sario el contralor del accionado en la realizacion de la medida, dado el
objeto de la misma.

El secuestro solicitado no constituye una medida cautelar. En
estos casos la finalidad estriba en asegurar los efectos de una conde-
nacion futura, o evitar que la misma se torne ilusoria por la accion del
demandado.

Ello no sucede en el presente, ya que la finalidad de lo solicitado
es que la prueba en cuestion -historia clinica- sea incorporada, en los
términos del articulo 326 del C.P.C.C., en forma previa al inicio de la
demanda principal.

Sin perjuicio de lo expuesto, dado que el unico objeto es que se
incorpore la documental indicada, la cual se encontraria en poder de la
futura demandada, y que aun en el supuesto del articulo 386 del
Cadigo citado -documentos en poder de alguna de las partes- no reque-
riria sustanciacién, entendemos que, en el presente caso, resulta inne-
cesaria la intervencion del Defensor Oficial.

No corresponde dar intervencion al defensor oficial a los fines de
la produccion de una diligencia preparatoria si la finalidad perseguida
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por la misma -en el caso, secuestro de la historia clinica- fue la de pre-
servar la integridad de la prueba, hasta tanto pudiera ser considerada
por el tribunal interviniente; pues por aplicacién analégica de lo norma-
do por los arts. 232 o0 221 del C.P.C.C., la medida puede ser cumplida
inaudita parte toda vez que se procura unicamente conservar una prue-
ba que ya esta producida y plasmada en un texto documental.

CCC. San Isidro, sala 1 nueva, 15/9/09, "Duran, Graciela
Angélica ¢/ Sanatorio San Lucas S.A. s/ Diligencias preliminares"

Causa N° 108.304, r.i. 241. Magistrados: LLobera-Ribera

4) Jurisprudencia en el mismo sentido:

CNCiv., Sala K, “Navarro, Norma L. ¢/ Obra Social Personal de
Estaciones de Servicios y Garages y Playas y otro”, 2002/08/28, L.L.,
2002/11/28, 7

5) Doctrina

- Morello, Augusto Mario; “Cdodigos Procesales en lo Civil y
Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacion, comentados
y anotados”; Libreria Editora Platense-Abeledo Perrot; segunda edi-
cion; T° 1I-C; pag. 520
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BUENAS NOTICIAS

Un premio importante

El afo pasado por primera vez un organismo del servicio de jus-
ticia fue distinguido con el Premio Nacional a la Calidad que otorga la
Presidencia de la Nacion a instituciones publicas y privadas que impul-
san con éxito sistemas de gestion para mejorar su funcionamiento. En
esa ocasion fue galardonado el Juzgado en lo Civil y Comercial n°3 del
Depto. Judicial de San Martin, por entonces a cargo de la Dra. Maria
Silvina PEREZ, actualmente Camarista del mismo Depto.

Ahora tenemos el orgullo de que el premiado haya sido el
Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo n°1 de
este Departamento Judicial de San lIsidro, cuyo titular es el Dr. José
Abelardo SERVIN. Por ello nos es muy grato hacer llegar nuestras feli-
citaciones a todos los integrantes de ese juzgado. Ademas, con verda-
dera satisfaccién nuestro Colegio ya habia distinguido al Dr. SERVIN
con el primer premio en el concurso “Fortalecimiento de la
Independencia del Poder Judicial” del afno 2008 por su trabajo de igual
titulo que se publico en el n°23 de nuestra revista. Vaya pues nuestro
apoyo y admiracién a la labor del juzgado premiado y a la de su titular.
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CUENTO

El dltimo vuelo

Cuando iba a iniciar ese vuelo, estaba convencida de que no seria
uno mas entre tantos. Ya me sentia bastante cansada de mi trabajo de
azafata y me daba igual partir de Roma, Paris, Amsterdam o Frankfurt.
Aguello que mas deseaba era llegar a mi casa, mi morada, mi aposen-
tamiento, mi vivienda, mi cubil, mi refugio, mi nido, mi rincén. Deseaba
estar en “mi” cama, en “mi” bano, dormir sobre “mi” colchdén, abrazar
“mi” almohada. Estaba harta de olor a Hilton.

El pasaje no era muy diferente de los otros, salvo una familia judia
muy numerosa que venia viajando desde Israel y se trasladaba defini-
tivamente al Brasil. El padre vestia una suerte de leviton oscuro, algo
raido, y llevaba unas largas patillas que terminaban en forma de bucle,
cosa que también tenian los hijos varones de corta edad. La mujer
estaba vestida de negro y su aspecto era mas bien austero. Llevaba en
brazos una nifita rubia que me llamé la atencién por su particular belle-
za.

Una de mis compafieras los ubicd en los primeros asientos de
Clase Turista, para que estuvieran mas comodos y todos juntos.

Era cerca de medianoche cuando partimos.

Dejaba atras Roma y sus calles de siglos, a Max y su interminable
conversacion llena de misterio, la magia de los paseos nocturnos sin
destino definido, el Tevere, las castahas de Piazza Navona, el vaso de
Chianti en la Tavola Calda, donde comiamos barato para ahorrar viati-
cos. Pero aun eso me habia cansado.

Entonces lo resolvi. Si, estaba segura. Ese, seria mi ultimo vuelo.

Después de servir algunas bebidas y pasar, por indicacion del
comisario, el carrito con cigarrillos y perfumes, cesé la iluminacion
general y se hizo el ambiente para dormir. Repartimos almohadas vy
mantas y comenzaron a apagarse las ultimas luces individuales.

Cuando me dirigia a la parte trasera del avion, para acomodar las
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“aerolardas” y dejar todo listo para el desayuno de la mafana, adverti
que, en la antependultima fila a la izquierda, un gordo enorme, rubicun-
do, con mirada de desesperacién, me imploraba no se qué, en un idio-
ma incomprensible. Estaba solo en la fila y gesticulaba con nerviosis-
mo.

Probé con el inglés y fue indtil. Con el francés, nada. Espanol, ni
hablar. Era decididamente de alguno de los paises escandinavos y sélo
hablaba en su propia lengua.

Como se sefialaba con insistencia la cabeza, adiviné que lo que
queria decirme era que le dolia y que deseaba una aspirina.

Le hice senas afirmativas y sintiéndome una Florence Nightingale
algo ridicula, corri al fondo en busca de mi cartera.Alli guardaba las
aspirinas, junto a la otra cajita. La que me habia regalado Max aquella
Navidad en Londres.

-Si ves que te vas a dar el golpe sin remedio, toma esta pastilla
—me habia dicho al obsequiarme la pildora L (L por letal) un veneno ful-
minante que le regalara un yanqui durante la guerra-.

La sola idea me hizo mas gracia que otra cosa. Cuando volaba
jamas pensaba en “el accidente”, pero sabia que Max se habria ofen-
dido si no aceptaba su regalo. Para él aquéllo parecia de vital importan-
cia.

Miré la cajita sonriente y saqué, de la otra, una aspirina que alcan-
cé al gordo,con un vaso de agua. Me agradecié con gestos, pero no la
tomo en seguida.

Después me costdé mucho dormirme. Al revés de otras veces,el
ruido de las turbinas no conseguia ni siquiera aletargarme. Permaneci
largo rato observando el fulgor que expedian, cuyo resplandor me
acompanara tantas noches, y ahora contrastaba con el color plomo
oscuro reinante.

Pensé en todo lo que iba a dejar al abandonar el trabajo. Puse en
la balanza mental las ventajas e inconvenientes. Tal vez nunca més vol-
veria a ver a Max. De cualquier modo aquéllo habia terminado tiempo
atrds. Max era un tipo fuera de serie y con su sabiduria y experiencia
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enriquecia mi espiritu y renovaba mis esperanzas en la vida. Y, sin
embargo, tenia la conviccién de que aquella etapa estaba terminada,
que en mi pais me esperaba lo verdadero y positivo, que todo esto que
parecia estar al alcance de la mano, reluciente como el oro y apeteci-
ble como una fruta de verano, era ficticio, que me hallaba encerrada en
una jaula con barrotes de platino y piedras preciosas, pero que todo era
mentira.

No sé en qué momento me quedé dormida, ni cuando empecé a
sofar, pero lo cierto es que, cuando abri los 0jos, no lo hice naturalmen-
te. Fue a raiz de los sacudones de mi companhera de cabina. Todavia
era de noche cuando tomé conciencia. Trataba desesperadamente de
decirme algo.

Me incorporé.—El gordo —tartamudeaba, nerviosa, mi colega- esta
desmayado como muerto.

Di un salto y corri al asiento del escandinavo. Estaba tieso, blan-
coy frio.

-Por el momento no hagas nada —atiné a decirle a mi companiera-
. Yo me encargo. Volvé a tu lugar.

La muchacha obedecié temblando y yo me dirigi al botiquin en
busca de coramina. Administré una dosis a la pobre cosa que era el
obeso, pero no hubo reaccion.

El resto del pasaje dormia. Mi compafera espiaba con ojos de
espanto desde el ultimo asiento.

Con una calma desconocida en mi hasta ese momento, volvi a mi
lugar. Entonces recordé las palabras de Max: -“En los momentos tragi-
cos lo ultimo que hay que perder es la cabeza’. Pero un negro pensa-
miento interrumpi6 mi reflexion. jLa cajita del veneno! jLa de las aspiri-
nas!

Invocando a todos los santos busqué en el fondo de mi cartera.

La comprobacion terminante paralizé6 mis nervios. El veneno no
estaba. jDebi confundir las cajitas!

Un odio que no conocia me invadioé toda entera. Deseaba estar
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muerta, no haber conocido nunca a Max. Me odiaba a mi misma por
haberme prestado a ese juego peligroso y macabro, a esa amenaza
permanente. Después de todo, no era dificil equivocarse. Dos cajas
parecidas, los comprimidos blancos, casi iguales... Solamente loca
pude haber aceptado aquel desafio. Seguramente la fatiga de vuelo, el
stress, me habian trastornado y por ello habia recibido el fatidico rega-
lo de Max.

Creo que volvi a dormirme, tal vez para escapar de aquella tram-
pa, o para vivir un poco mas sin aquella pesadilla.

Cuando desperté un mondétono cantico proveniente de los prime-
ros asientos de Clase Turista atrajo mi atencién. Los judios llevaban a
cabo sus acostumbrados ritos.

Mi companera dormia al otro extremo. Me asomé para observar al
gordo. Sélo pude ver su brazo colgando al costado del asiento. La
vision era dantesca. El brazo se movia al compas de un siniestro vai-
vén y parecia acompanar la musica de los canticos.

El horizonte estaba rojo. Amanecia.

Dentro del avidon comenzaron los primeros bostezos de los pasa-
jeros. Algunos se despertaban, otros estiraban las piernas. Muchos
iban a los foilettes.

Mi compafiera ya no parecia asustada. Recogia las mantas,
hablaba con los pasajeros, se movia con naturalidad y frescura.

Entonces comprendi que todo habia sido un suefo. Me puse de
pie y corri la cortina. Habia que servir el desayuno.

Yo misma le llevé la bandeja al gordo. No estaba muerto. Estaba
furioso y protestaba como un condenado. Se esforzaba inutiimente por
decir algo en su idioma indescifrable. Le sonrei con indiferencia y llamé
a mi companera. Esta vez le tocaba a ella.

La proximidad del aterrizaje, los arreglos y preparativos previos al
desembarque, me hicieron olvidar la pesadilla de la noche anterior y
aun al gordo. Los borré por completo de mi mente.

Después de pasar la aduana me despedi de mis compafieros y
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contraté un remise para viajar sola. Lo necesitaba. No queria hablar con
nadie.

El viaje de vuelta a casa fue reconfortante porque me hizo sentir
como si el auto, al ganar kildmetros, estuviera devolviéndome a la rea-
lidad, a mi mundo, a mi verdad. No volaria mas. Estaba decidida.

Cuando llegué a mi departamento, todo me era familiar y querido.
En ese momento tuve la conviccién de que, si siguiera volando, lo per-
deria todo. Y, entonces, subitamente, recordé al gordo, El susto, la caji-
ta.

Un pensamiento oscuro atravesd mi mente como flecha veneno-
sa. ¢ Y la cajita? ¢Y la pastilla?

Busqué, revolvi. Estaba, pero vacia.

El cansancio me vencio y decidi acostarme. Me dormi con ese
pensamiento.

Al dia siguiente, cerca de mediodia, me despert6 la campanilla del
teléfono.

Me llamaban de la Compafiia. Me requerian en la Gerencia
Comercial. Debia comparecer de inmediato. No tuve tiempo para pen-
sar qué diablos querrian.

Llegué en pocos minutos pues no vivia lejos de alli.

Me atendi6 el mismisimo Gerente con cara de pocos amigos y me
pidié la renuncia sin demasiadas explicaciones. Lo Unico que me dijo
fue que habia recibido una queja contundente de un ingeniero del
Gobierno de Finlandia quien, en su reciente viaje —exactamente el dia
anterior- habia sido burlado por una camarera de la Compafhia cuando,
al enterarla por senas, puesto que ignoraba su idioma, de que le dolia
la cabeza, aquélla no tuvo otra ocurrencia que obsequiarle una vulgar
pastilla de menta y después retirarse a dormir, abandonando a sus
pasajeros. Y también agregoé el Gerente que, luego de una rapida inves-
tigacion, la Empresa habia llegado a la conclusion de que la empleada
irresponsable era yo y que, por ende, deberia pagar las consecuencias
por haber ultrajado al ilustre escandinavo.
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Todo me parecio tan gracioso y ridiculo que mil pensamientos acri- POETAS DE INTERNET
billaron mi mente. El sadico de Max se habia burlado siempre de mi y,
sin embargo, no me importaba. Todo quedaba tan atras... La felicidad

me desbordaba y entonces comencé a reir, asi, alli, en la cara del A|0_S dos dias de la muerte de Mercedes Sosa, muchos recibimos
Gerente. Después y, ante su estupor, sali corriendo. este mail.

No quise detenerme ante nadie, pese a los gritos de la gente de El dolor y el homenaje han sido tan bien expresados, que podemos
Personal y Contaduria que habia en los pasillos. Todo iba quedando hacer nuestro el poema para recordar a la artista enorme que pudimos
atras, encerrado en la jaula de oro. disfrutar.

Y yo quedaba desvinculada, independizada, destiranizada, a mis D.C.
anchas, excarcelada jlibre!

Al fin. Mercedes Sosa: canta para no morir

TERESA CABALLERO Para no morir, canta Mercedes su canto en lugares lejanos de nuestra
Marzo 2009 memoria.

Canta en un disco negro y redondo, de esos que ya no existen. La pasta, la
pua, la voz de la Negra. hacen un agujero en los sentidos. Perfora la Negra
nuestro cansancio, nuestras derrotas, nuestra desmemoria. Rompe la tarde su

voz, hasta el eco de ayer.

Canta desde el vinilo para dormir al negrito, para despertar a la negrita.
Canta a los antiguos duefios de las flechas, a la luna tucumana, a run run
que fue pal norte, a su hermana la libertad. Canta y protesta. Canta y

enamora. Canta y baila. Canta lo que cuenta.

Canta la Negra zambas y sambas; tangos y vidalas; chacareras y carnavalitos;

himnos y oraciones. Canta violetas, zitarrosas, victorjaras y atahualpas.
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Cantando rockea y rapea; folklorea y milonguea. Todo canto canta la Negra

para no morir.

El escenario en el que reina, es territorio recuperado para los cantores y
cantoras que no callan, para quienes hacen rebeliones, para quienes se
siembran en la tierra su esperanza, 0 navegan sin rumbo, como lo hace el

tiempo en el destiempo. Todas las voces todas caben en su poncho.

Muere cantando la Negra. Muere en su costado mas humano. Muere porque no
quiere ser eterna. Muere porque no es una diosa. Muere porque su canto ancho
e intenso, es mas grande todavia porque es definitivamente humano.
Definitivamente humana es la Negra. Y su magia, su encanto, su forma de
enamorarnos para siempre, nace precisamente de esa manera vulnerable de ser
fuerte, de esa ternura guardada en un golpe de bombo. De esa inasible y

valiente fragilidad. En su voz que se perdia cuando la lejania le rajaba el alma.

Recuerdos. La Negra cantando en los fogones de los 70. La Negra cantando
entre la policia que intenta desalojar al teatro en plena dictadura. Una
cancion tras otra dispara la Negra contra los oficiales de la muerte. Todos
pedimos y ella dispara. La carta. La Negra cantando en el exilio como la
cigarra. La Negra volviendo gigantesca, enorme. Crecida por el dolor y el
amor. Acunada nuevamente por su pueblo.

Cuando la Negra canta, cuesta entender que tanto canto pueda nacer de un
solo cuerpo. Que en un grito puedan entrar nuestros muchos gritos. Y que
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aquel cuerpo monumental, que parece agotado, comience a levantarse de su

asiento, para bailar, encendiendo nuestras emaciones, ardiendo nuestro fuego.

Canta la Negra de una manera que conmueve, evoca, decide, entusiasma, duele,
esperanza, alegra, abriga, anima, sostiene. Canta como quien cuenta un
continente. El canto que la Negra canta contiene un territorio, un pueblo,

una revolucion, un camino, un poema, una caricia, un lamento, una esperanza.

Cuando tenga la tierra.

Mercedes canta su canto como quien conoce todos los secretos de la vida y de

la muerte. Morir con su canto no es morir, pienso cuando vivo con su cancion.

Mercedes muere su canto para ho morir, para si vivir. Vida y muerte canta la

cantora desde las resistencias de todos los tiempos.

La Negra es Juana Azurduy en el Alto Perd, es Rosarito Vera, la maestra
argentina, es Alfonsina la poeta, es la gringa chaquefa. Y soy yo, y sos vos,

y somos todas las mujeres argentinas que no queremos volvernos sombra.

Mercedes es luz, y se queda. Abre sus brazos y se vuelve historia. Yo.
maldigo del alto cielo la hora en que se calla su canto.

Cierro los 0jos. La Negra regresa con su poncho rojo hasta el piso. Golpea
su bombo. Llega la Negra cantando. Canta para no morir. Su voz es contrasefia
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cuando con Amor nos pide: no te entregues corazdn libre, no te entregues. Y

si, no nos entregamos. Todavia luchamos.

Nuestros cuerpos duelen guitarras antiguas, mientras la gente te despide

como puede. Te despide cantando. Dicen que tu voz se arrulla en los fogones
de Honduras, de Guatemala, de Colombia, de Brasil, de Venezuela, de Chile. Y
de todita la Argentina, desde el Jardin de la Republica hasta Animané, desde
Balderrama hasta la Patagonia. Cantamos llorando y lloramos cantando la
despedida. Te vamos a extrafar. Te vamos a pedir, como tantas veces, con

todas las voces, todas: "Una mas y no jodemos mas".

Una més Negra. Canta con nosotros. Canté para no morir.

Mercedes Sosa, cantora de América. Hasta el canto libre. jsiem-
pre!

Claudia - Octubre 2009

Colegio de Magistrados y Funcionarios
262 del Departamento Judicial de San Isidro

Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Departamento Judicial de San Isidro

[MPRENTY
LA

Impreso en la imprenta del

Colegio de Abogados de San Isidro.

4743-4947

Noviembre de 2009

263



Colegio de Magistrados y Funcionarios
264 del Departamento Judicial de San Isidro



