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PALABRAS DE LA PRESIDENTE DE LA
ASOCIACIÓN ARGENTINA DE DERECHO

PROCESAL: NECESIDAD DE LA REFORMA
INTEGRAL DE LOS SISTEMAS DE JUSTICIA

Que “más vale un mal arreglo que un buen juicio” es uno de los
dichos más populares. Los niveles de desconfianza en los métodos
que utiliza  la  justicia  para atender los reclamos de los ciudadanos
resultan innegables. Los datos de la realidad dan cuenta de la variedad
de razones que motivan la disociación entre los reclamos del ciudadano
y las respuestas de la justicia, el tiempo del proceso es uno de sus
grandes dramas, a ello se suman las condenas impuestas a la República
Argentina como consecuencia del incumplimiento de los compromi-
sos supranacionales contraídos (Corte IDH, casos: “Torres Millacura”
[2011], “Fornerón e Hija”, “Furlan”, “Mohamed” [2012], “Mendoza”,
“Gutiérrez” [2013], entre otros). Los principios y garantías contem-
pladas en la CADH no se limitan a la materia penal sino a todas las
ramas del Derecho. Esto exige redefinir los tradicionales alcances que
se le ha otorgado hasta la actualidad.

Las inconsistencias de los sistemas vigentes son manifiestas, algu-
nos códigos aun no se han nutrido del contenido constitucional diseñado
por el artículo 75, inciso 22; por ejemplo, qué es un juez imparcial
en cualquier fuero o materia, no sólo en lo penal (Corte IDH, casos:
de la “«Panel Blanca» [Paniagua Morales  y otros] vs. Guatemala”
[1998], “Tribunal Constitucional c/Perú” [2001], “Baena c/Panamá”
[2001], entre otros).

El restablecimiento de la democracia no se reflejó en el sistema
de justicia, porque a casi 200 años de independizarnos y más de 160
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de contar con una constitución, seguimos contando con una adminis-
tración de justicia asentada sobre bases coloniales. De esas vertientes
nace la necesidad de reformar los sistemas de justicia.

Atención integral

Dispuestos a enfrentar la cuestión se plantean distintas opciones,
una segmentaria y disociada del contexto y otra holística, basada en
la integración total y global. La segunda se corresponde con la aris-
totélica concepción de que “el todo es mayor que la suma de sus
partes”, razón que requiere atender la dinámica que se genera en el
ámbito del proceso judicial.

Para abordar la cuestión habrá que partir de un análisis de los
resultados que el saber actual manifiesta, conocer la génesis de los
ritos y organizaciones tradicionales, animarnos a confrontarlos con
el mundo globalizado, la dinámica de los negocios, los derechos de
última generación,  los conflictos colectivos,  las nuevas  formas  de
criminalidad organizada y las modernas formas de transmisión de la
información, todo de modo indiscutible dentro del marco que ostenta
el Estado republicano y democrático de Derecho. El Derecho Procesal,
que al decir de Briseño Sierra, es la rama del Derecho más dinámica
tendrá que transformarme conforme el requerimiento de los tiempos
que corren.

La mirada del todo propone algo más que la reforma de los códigos
procesales, implica superar respuestas voluntaristas que muchas veces
han significado sólo remozar lo instrumental. Hoy la necesidad de
cruzar lo instrumental con lo sustancial también representa un desafío
del proceso de cambio.

La propia idea de fijación de líneas directrices como política de
Estado en materia de justicia es también diseñada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nación mediante diversas acordadas, cuando incorpora
la participación ciudadana a través de los amicus curiæ, crea oficinas,
tal es el caso de la de género o violencia familiar y modifica las reglas
de trabajo en materia de comunicación. Tarea, en otras épocas, im-
pensada en cabeza del máximo decidor de la Constitución y boca de
la ley.

Palabras de la presidente de la Asociación Arg. de Derecho Procesal
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Aspectos relevantes

La modificación de la estructura del sistema judicial responde a
un esquema global, completo y complejo. Omnicomprensivo de los
diversos factores que intervienen, tanto de orden cultural –producto
de nuestra historia– como legales, prácticos, de gestión, organizacio-
nales, humanos y de infraestructura, los que interactúan de modo di-
námico en el mismo ámbito. El reconocimiento de cada uno de ellos
y del modo como se interrelacionan nos permitirá atender su adecuado
tratamiento.

Los procesos de reforma encarados en varias provincias, en los
últimos veinticinco años, han dado cuenta de una óptica fraccionada
que más de una vez omitió atender los problemas propios de la im-
plementación como proceso de puesta en marcha, seguimiento y ajustes
del modelo propuesto. Las razones son variadas, algunas veces deci-
siones políticas generadas por acontecimientos concretos que provo-
caron una reacción espasmódica de las legislaturas y otras por la escasa
experiencia de los actores que las llevaban adelante.

En la actualidad nos encontramos en inmejorables condiciones para
encarar ciertos cambios, tenemos alguna experiencia y sobre todo po-
demos contrastar procesos de reforma a partir de lo acontecido en
algunos Estados provinciales y países de la región, tal es el caso de
Uruguay en materia civil o Chile en lo penal (en lo penal fueron casi
todos los países salvo algunas provincias y el Código federal argentinos,
Brasil y Uruguay). Hay variado tipo de experiencias y resultados. Sin
embargo este escenario se ve complejizado por el contexto; la ciuda-
danía cada vez reclama con voz más alta y el costo de los errores
pasados genera menos tolerancia.

Distintas formas de eludir un cambio sustancial

El temor al cambio suele llevar a la negación del estado de situación
actual, es un sentimiento en el que prevalece el temor a lo desconocido,
porque la rutina ha fagocitado y enceguecido a sus operadores. En
algunas oportunidades, a la hora de hacer la autocrítica del modelo
vigente, se teme ser señalado como responsable de la situación plan-

Necesidad de la reforma integral de los sistemas de justicia
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teada, por el solo hecho de vivir dentro de una estructura obsoleta y
no haber mostrado iniciativas de mutación; aparecen allí las negaciones
mediante respuestas acotadas al esfuerzo que cada uno hace.

La inercia de la rutina provoca reacciones contrarias a la reforma,
se responde con interrogantes y desconfianza a toda propuesta que
ponga en jaque el statu quo. En el modo de actuar también inciden
ideologías ciertamente autoritarias, la formación universitaria de épocas
donde no se privilegió el debate de ideas y esencialmente las prácticas
centenarias de la estructura tribunalicia, a partir del “donde fueres haz

lo que vieres” y no cambies nada “porque siempre lo hicimos así”.
Esto provoca el escaso y casi  nulo debate  hacia  el interior de los
poderes judiciales.

En tanto que, cuando se logra algún reconocimiento de las difi-
cultades para garantizar el efectivo acceso a la justicia, las respuestas
tienden a remanidos criterios que implican sólo más de lo mismo:
necesitamos más tribunales, más recursos y más empleados. Otras veces
aparecen voluntarios criterios que inventan el procedimiento del pro-
cedimiento y se acentúa el rito so pretexto de garantizar los derechos
de las partes, para caer en un nuevo error de ampliar la maraña, rito
inútil, insustancial y esencialmente incapaz de brindar respuestas mí-
nimas en tiempo oportuno. Estas posiciones encierran criterios de au-
toridad porque el trámite en sí mismo representa ejercicio de poder.

Detrás de estas prácticas hay distintos intereses y factores de in-
cidencia, que benefician a alguien, por lo general a los más poderosos.
Muchas  veces  me  he  preguntado, ¿por qué tanta resistencia  a  una
oralidad real? Y las razones fueron múltiples, porque el demandado
civil tendrá más tiempo para cumplir la obligación, porque estará en
mejores condiciones de negociar el crédito, porque el proceso oral es
más incomodo para algunos jueces y abogados o porque, en materia
penal, el propio proceso es en sí mismo un castigo al menos para el
caso de no obtener pruebas suficientes para condenar; y suma y sigue.

Enfermedad del sistema

El sistema de justicia tiene varios virus, pero uno de los más re-
sistentes y difícil de erradicar es el expediente, precisamente producto

Palabras de la presidente de la Asociación Arg. de Derecho Procesal
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del rito que el registro impone. Este germen está presente en todos
los fueros y aun en los modelos que pregonan máxima oralidad. Está
ligado a la delegación de funciones y al respeto de ciertas formas
estériles que se forjaron para esconder la escasa y a veces nula inme-
diación del juzgador, así como una manera de justificar el tiempo y
el resultado del trámite. En algunos casos el expediente encubre una
verdadera ficción que depende de la argucia de los litigantes. En de-
rredor de él creció un lenguaje forense inexplicable, “el decreto”, “la
calidad de autos”, sólo por mencionar algunos. Los propios códigos
procesales han sido incapaces de recoger tanto rito, sólo se regulan
como resoluciones judiciales las providencias simples, sentencias in-
terlocutorias, sentencias homologatorias y sentencias definitivas, en-
tonces los decretos, ¿qué son?, preguntaría un alumno que trabaje en
tribunales, ¿por qué no están previstos?

Esas prácticas hoy intentan reproducción en el expediente digital
y aún no se comprende que más allá de sus indiscutibles bondades,
debería limitarse a la registración de determinados actos como los de
comunicación y superar los criterios del soporte papel. Ésta es una
discusión muy seria que nos debemos los procesalistas. También de-
safía la doctrina de la validez e invalidez de los actos procesales,
que sólo reconoce valor a las formas en función de la garantía que
tutelen.

Instrumentos de cambio

La abreviación y la simplificación operan como ejes centrales para
evitar mayores costos del proceso y demora en las decisiones. Distintos
modelos se pregonan para realizar esos principios, pero nos vamos
a detener en uno de ellos, el de las discusiones y decisiones orales.

La inmediación del juez con las partes y con la prueba que éstas
aportan al juicio sólo se logra en un proceso que deje de ser secuencial
–una serie de actos como lo define la doctrina clásica– para convertirse
en un momento de concentración de presentaciones, discusiones, apor-
taciones y decisión, esto es la audiencia, el “día en la Corte” al que
tienen derecho todos los ciudadanos. Este modelo ideal puede ser ob-
jetado en procesos donde la prueba documental sea la más relevante,

Necesidad de la reforma integral de los sistemas de justicia
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a pesar de ello aun en estos casos la oralidad puede contraponer de
modo más eficaz las posiciones de los contendientes e incorporar los
documentos al debate.

Contra la cultura colonial del expediente la única alternativa posible
es la oralidad, que no parece nueva, pues el Código de Klein en 1899
la enarbolaba para los procesos civiles y mucho antes aun fue la he-
rramienta de la justicia griega. Sin embargo lo novedoso es la forma
de concebirla de modo sistemático como un conjunto de principios y
de reglas tendientes a lograr una decisión judicial de mayor calidad.
Evitar que el rito encubra la verdad. Acá entran en juego reglas de
examen y contraexamen de las pruebas, específicamente de litigación
y la toma de decisiones por parte del juez en términos accesibles al
ciudadano, abandonando el formato de la justificación sólo destinada
a los entendidos.

El paradigma del cambio en los códigos procesales civiles más
modernos de América Latina es precisamente el de la oralidad; Uru-
guay, Colombia, Bolivia, Ecuador, entre otros, así lo exhiben. En tanto
que en el proceso penal los progresos han sido mayores y hoy no
abarcan sólo el debate propiamente dicho, sino que se extiende a las
discusiones de la instrucción; este criterio realizador del juicio se ha
extendido desde México a la Patagonia, tal es el caso de la Provincia
de Chubut.

Cuando se adquieren las destrezas del juzgamiento en audiencias
los procesos se acortan y los números cambian porque no hay acu-
mulación de casos. Las objeciones prácticas que hacen algunos sectores
judiciales, tienen que ver más con mitos que con realidades, cuando
exista una decisión político-institucional seria de producir el cambio
será posible superar cualquier escollo. Excede el objetivo de esta pre-
sentación detenernos en ello.

Lo organizacional y la gestión

Tal como señaláramos al principio, la visión debe ser integral e
integradora en una dinámica en la que interactúan los distintos aspectos
involucrados. No es posible hablar de inmediación sin gestión, el juez
que deba pasar el día en la sala de audiencias no podrá administrar

Palabras de la presidente de la Asociación Arg. de Derecho Procesal
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el juzgado o tribunal como lo hace hoy, tampoco podrá invertir su
tiempo en la organización de la agenda de audiencias. Para ello se
han diseñado las oficinas judiciales que tendrán a su cargo esas tareas.
Estas unidades cumplen diversas tareas que antes eran absorbidas por
las secretarías, son responsables del registro electrónico, de las esta-
dísticas, del cuidado de la infraestructura, de las comunicaciones, entre
otras tantas tareas.

Pero la idea de gestión brevemente esbozada no se corresponde
con la estructura de organización clásica. Lo organizacional es un factor
central de incidencia en las prácticas. Dice Alberto Binder: “Es la
organización la que me pide que haga las cosas de una manera u otra,
de modo formal o informal” (La implementación de la nueva justicia

penal adversarial).

La organización vertical que exhiben nuestros poderes judiciales
data de la Edad Media y se ha demostrado que no es la más eficaz;
señala Frank Ostroff que la organización horizontal será el paradigma
del siglo XXI (La organización horizontal). Esta nueva forma de con-
cebir la estructura de nuestros tribunales también fue destacada entre
nosotros por el profesor Julio Maier, quien al presentar el Proyecto
de Código Procesal Penal para la Provincia de Chubut, en 1999, señaló
que la utilidad de esa propuesta dependía de la organización, que ésta
fuera horizontal conforme el régimen democrático de gobierno. Esta
idea fue recogida tanto por la ley de organización de los tribunales
en ese Estado provincial como en tiempo más reciente por Santa Fe;
en ambos casos hoy los jueces penales no están organizados en función
de unidades cerradas, juzgados o salas, sino como colegios o pules
de jueces. Ello con el soporte de las oficinas judiciales que se encargan
de todos los problemas operativos.

Necesidad de diagramar alternativas

La diagramación de políticas públicas destinadas a favorecer el
acceso a la justicia también debe prestar especial atención a la situación
de grupos vulnerables de la población mediante la incorporación de
mecanismos alternativos al proceso judicial. Ésta es la línea de trabajo
que se ha propuesto el CEJA para este año 2014.

Necesidad de la reforma integral de los sistemas de justicia
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Cuando hablamos de medios alternativos, otra vez nos preguntamos
si todavía es una novedad. La conciliación a cargo del “hombre bueno
del pueblo”, que aún subsiste en códigos como el procesal civil de la
República de El Salvador, es una institución heredada de la colonia.
El relevamiento regional da cuenta de variados mecanismos, incluso
en Argentina con la justicia indígena, que responde a una cuestión de
diversidad cultural y ha sido reconocida por el Código Procesal Penal
de Neuquén.

Lo cierto es que a pesar del esfuerzo hecho en la década de los
noventa, para instaurar la mediación como un instrumento de pacifi-
cación social –mediante la primigenia regulación nacional (ley 24.573),
extendida luego en las provincias–, los resultados no son los esperados.
En aquellos años se hizo difusión y capacitación, pero fueron insufi-
cientes. Sería útil medir cuidadosamente la situación actual en cada
uno de los ámbitos en que se implementó y las razones que impidieron
una más adecuada progresión del instituto.

La falta de mediciones es un defecto de nuestros sistemas judiciales,
que se agrava muchas veces con la confección de estadísticas diseñadas
para no reflejar la realidad. Hecho directamente vinculado a la negación
de mirar hacia adentro y hacer autocrítica de su funcionamiento.

Una nueva mirada de los institutos alternativos al litigio jurisdic-
cional, cuya eficacia ha sido probada en el Derecho Comparado, debería
convocarnos a repensar el modo más rápido y eficaz método de dar
respuestas sea para disolver o para resolver el conflicto.

¿Cuáles serían los pasos a seguir?

No hay recetas mágicas, la construcción es compleja, la reforma

no se produce en un momento, sino que es un proceso que lleva su
tiempo. Para ello se requiere un diagnóstico del estado de situación.
Saber dónde estamos parados para diseñar opciones.

Definidas las líneas directrices del modelo que se pretende instaurar,
hay que proyectar la reforma (Código Procesal, leyes orgánicas, crea-
ción de oficinas, ámbito de capacitación, proceso de designación de
magistrados y funcionarios), al mismo tiempo es necesario provocar
una amplia difusión y debate de los objetivos propuestos entre los
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distintos sectores involucrados (abogados, profesores, jueces, funcio-
narios, representantes de los ministerios públicos, formadores de opi-
nión). Ése es el punto neurálgico, allí podrán detectarse los principales
focos de resistencia.

Transformar una cultura judicial es difícil, la sanción de las leyes
influye en alguna medida pero por sí sola no lo logra, la capacitación
de los operadores y la acabada comprensión de los objetivos por parte
de sus destinatarios es indispensable. Lo más difícil es precisamente
desafiar la fuerza de la tradición. Acá plantea Binder que se presenta
un verdadero “duelo o lucha de prácticas” (cfr. La implementación...),
las nuevas contra las viejas. Ese duelo no concluye con la puesta en
marcha, en realidad renueva un ciclo, porque es el momento en el que
se producen mayores incomodidades.

La implementación diagramada como un proceso por etapas, me-
dible conforme un cronograma de acción, así como la definición de
si se comenzará con carga cero o no, si la puesta en marcha será
total o parcial (ya sea por fueros, por departamentos judiciales). Son
definiciones estratégicas esenciales para crear las condiciones en cuyo
ámbito se aplicarán las nuevas reglas. Mantener la atención en la
implementación suele ser lo más difícil, porque las herramientas no
se consolidan solas, por el contrario cada reforma reconoce su propia
contrarreforma, pero en ese ida y  vuelta,  si lo hemos planificado
adecuadamente, el saldo siempre será positivo. La puesta en marcha
también reconoce problemas que deberán ser subsanados en los pri-
meros tiempos, por ello es importante que se haga un atento segui-
miento.

La tensión de fuerzas estará siempre presente, los intereses de los
distintos sectores pro y contrarreforma se manifestarán durante un largo
tiempo, de ahí la importancia de insertar el cambio en todos los ámbitos.
El quehacer universitario con la modificación de sus currículas juega
un rol decisivo a largo plazo.

Propuesta

Las presentes líneas pretenden ser un disparador de ideas. A partir
de la experiencia vivida en nuestro país desde el restablecimiento de
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la democracia, está comprobado que las reformas parciales, lo que
llamamos parches, no dan resultados. Una visión holística e integral
se impone, ello no quiere decir que todos y cada uno de los elementos
del sistema judicial deben ser abarcados por el proceso de reforma.
Antes bien, se debe modificar la estructura general del sistema judicial
que responde a un esquema global y completo.

En el proceso de cambio habrá que focalizar la mirada de modo
simultáneo en los códigos procesales, leyes de organización, reglas de
gestión por un lado, capacitación de los operadores y en el conocimiento
generalizado de la ciudadanía acerca de las vías de acceso. Tarea que
no sólo implica cambios normativos, sino el abordaje de una política
de cambio. Las nuevas legislaciones deben ser acompañadas de múl-
tiples acciones. Incentivar el debate de ideas y el método de enseñanza
del Derecho Procesal. Participación de la sociedad en la reforma ju-
dicial, cambiar el lenguaje en nuestras decisiones, propio de “enten-
didos” y hacerlo accesible al ciudadano común.

Es una realidad que los factores políticos tienen un papel central
en los grandes esbozos del sistema procesal. Sin embargo, estos factores
no son los únicos determinantes de la forma procesal (cfr. Damasca,
Las caras de la justicia y el poder del Estado). A nuestro ver, juega
un rol relevante la capacidad de construcción de consensos, lugar donde
la academia encuentra su razón de ser.

Los procesalistas tenemos una gran responsabilidad a la hora de
desafiar la cultura y la práctica profesional atada al ritualismo y al
formalismo; algunas cátedras se han convertido en transmisoras del
“modo de tramitar” (cfr. Binder, Hermenéutica del proceso penal).

En nuestro país, además, nos ha faltado un diálogo entre lo civil
y lo penal, importantes reformas organizacionales como la de Chubut
aparecen disociadas por haberse logrado sólo para un fuero y no para
los restantes.

Toda propuesta de reforma como política de gobierno debe ser
sometida a un consenso  profundo, para ello habrá  que  ampliar  y

profundizar la deliberación pública (cfr. Nino, Fundamentos de De-

recho  Constitucional),  el tema está  hoy en  la agenda  pública, los
formadores de opinión no son siempre todo lo serios que se pretende,
por ello aspiramos a que el próximo Congreso nacional de Derecho
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Procesal, patrocinado por la Asociación Argentina de Derecho Pro-
cesal a celebrarse en San Salvador de Jujuy en septiembre de 2015,
sea el escenario apropiado para instalar una discusión seria que dé
lugar a la construcción de aquellos consensos básicos, a partir de un
debate plural y abierto.

Ángela Ester Ledesma

Presidente de la Asociación
Argentina de Derecho Procesal
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AGENDA

CONCLUSIONES DEFINITIVAS DEL “XXVII CONGRESO

NACIONAL DE DERECHO PROCESAL”

(Córdoba, 18, 19 y 20 de septiembre de 2013)

I. Conclusiones de la Comisión de Derecho Procesal Civil

Subcomisión Nº 1. Efectividad de la ejecución de la sentencia
en los procesos de conocimiento y en los juicios ejecutivos

1. La etapa de ejecución de sentencia en su estructura normativa

actual no satisface los recaudos de eficiencia ni eficacia acorde con

los requerimientos modernos.

2. La subasta electrónica como está prevista en el Código Procesal

de la Provincia de Buenos Aires, surge como una modalidad adecuada

porque permite agilizar el trámite y reducir una serie de inconvenientes

como la publicidad, las conductas abusivas y los gastos.

3. Debe preverse en los códigos procesales la ejecución parcial de

las sentencias, en las provincias que aún no la tienen legislada. Ella

se configura si el condenado consiente algunos rubros de la condena,

aun cuando ésta se encuentre recurrida. En este caso la ejecución es

definitiva, diferenciándose de la provisoria.

Además se plantearon los siguientes temas:

1. En el proceso de conocimiento posterior al juicio ejecutivo, el

juez que entiende en aquél puede ordenar una medida cautelar
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de no innovar (suspensiva de la ejecución) en caso de que se

acredite un pago no documentado.

2. En los juicios de desalojo, en que se constate la existencia de

menores, el juez debe dar inmediata intervención al Asesor de

Menores, evitando que esa intervención constituya un obstáculo

dentro del proceso de ejecución de la sentencia.

3. En los procesos de ejecución resulta conveniente la adopción

de ciertos institutos que permitan conocer los bienes del ejecu-

tado, tales como la manifestación de éste bajo juramento o la

investigación oficiosa del juez. Ello, a fin de hacer más eficiente

la ejecución.

Subcomisión Nº 2. Ejecución provisoria de la sentencia

1. Resulta conveniente adecuar los ordenamientos procesales para

consagrar la ejecución provisoria de sentencias sujetas a recursos.

2. Las garantías constitucionales, los tratados internacionales y el

respeto a los principios de igualdad, celeridad, economía, instrumen-

talidad y flexibilidad de las formas, entre otros, brindan marco adecuado

para el desarrollo argumental de la ejecución provisional.

3. En un marco anticipatorio, signado por el imperativo de realizar

el derecho reconocido en una resolución, aun con la legislación procesal

vigente, es viable la ejecución provisional, en casos de urgencia o de

evidencia palmaria e incontrastable.

Asimismo se señaló que en el Código Procesal Civil, Comercial

y Minería de la Provincia de San Juan está expresamente prevista la

ejecución provisional de la sentencia que podrá requerir la parte ven-

cedora de una sentencia definitiva de condena, ofreciendo caución real

(art. 168, inc. 9º, texto s/ley 8037).

Subcomisión Nº 3. Ejecución de sentencias
y laudos en los procesos de consumo

1. Deben establecerse regulaciones especiales para el procedimiento

de ejecución de sentencia en los litigios de consumo, propiciándose

la “ejecución pura” con intimación al deudor.

2. Se propone la específica regulación e implementación especial
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para el arbitraje en los procesos de consumo considerando que el sis-

tema general de arbitraje no brinda adecuada respuesta en esos pro-

cesos.

3. Desde el inicio del pleito debe diseñarse el modo en que será

implementada una eventual sentencia colectiva, incluyendo mecanis-

mos eficientes de liquidación y ejecución.

4. Para los incidentes de ejecución individual de sentencias, el acree-

dor podrá optar por ejercer la acción ante el juez de su domicilio y

no ante el del proceso principal, si éste se encuentra en otra jurisdicción

territorial.

5. Cuando por el anonimato, la indeterminación o el desinterés de

los afectados en reclamar sus acreencias, la conducta ilícita quedaría

impune, debe preverse la creación de fondos especiales de reparación.

6. Los acuerdos transaccionales colectivos sólo pueden homologarse

si se presentan ciertas condiciones subjetivas y objetivas que permitan

afirmar que el acuerdo es justo para el grupo.

II. Conclusiones de la Comisión de Derecho Procesal Penal

Subcomisión Nº 1. La sentencia del tribunal con jurados,
¿efectividad procesal o legitimación social?

El eje de la comprensión del debate sobre la necesidad de la fun-

damentación del veredicto, debe girar alrededor de la construcción de

una decisión de calidad y su control. El juicio de jurados ha sido

históricamente un juicio de mayor calidad, dadas las reglas de coope-

ración entre jueces legos y jueces profesionales. El jurado tiene una

forma propia de construcción y expresión de una decisión de calidad.

De todos modos, nuestro sistema constitucional ha puesto el eje en la

revisión de la sentencia de condena y la amplitud de esa revisión. La

expresión del razonamiento sobre la valoración de la prueba (motiva-

ción, explicitación) es insuficiente para asegurar la calidad de la sen-

tencia. Esta última afirmación vale para todo tipo de juicio, sea hecho

por jueces profesionales o legos, bajo las diversas formas de coope-

ración, incluso el escabinado. En definitiva, la tarea de dotar de calidad

a la sentencia, en especial la de los ciudadanos, es una tarea compleja
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y ambos tipos de juicios tienen formas distintas (y válidas constitu-

cionalmente) de encarar estas exigencias y ambas tienen, asimismo,

desafíos que afrontar para superar nuevas exigencias de control.

Subcomisión Nº 2. La vigencia de la garantía

del “doble conforme” en el proceso penal

1. En el ámbito del derecho al recurso del imputado contra el fallo

condenatorio, nada puede quedar al margen del campo de revisión del

tribunal superior encargado del control: no sólo las cuestiones de hecho

o de prueba –tradicionalmente excluidas del ámbito de la revisión,

pero hoy admitidas en ese campo–, sino también aquellas cuestiones

que constituyen productos privativos de la inmediación –aún hoy re-

legadas a una posición marginal en esa instancia–, deben formar parte

del material sujeto a impugnación, y consecuentemente, también del

control por parte de un tribunal distinto y superior de aquel que emitió

la decisión censurada.

2. Planteada la cuestión acerca de si el órgano revisor debía ser de

una jerarquía superior o de la misma jerarquía, se arribó a la conclusión,

luego de un intenso debate que incluyó las opiniones de los ponentes

particulares, de que lo relevante era la capacidad del órgano revisor

para dejar sin efecto la resolución recurrida y no su nivel jerárquico.

De todos modos, se destacó la importancia de que dicho tribunal revisor

no forme parte del mismo órgano jurisdiccional controlado.

3. La garantía analizada se debe proyectar también en el trámite

del recurso, observándose en el mismo las garantías del artículo 8º de

la Convención Americana sobre Derechos Humanos, es decir garantizar

el derecho a audiencia y a contar con los medios y el tiempo necesarios

para la defensa, fijando plazos estrictos para evitar la prolongación

indebida del trámite.

4. La subsistencia del recurso acusatorio (se trate de la acusación

pública o particular) contra la absolución implica, por diversos motivos,

una inevitable expansión de éste, al ritmo de la necesaria expansión

del recurso del imputado, violándose ya la garantía de la inmediación

con la supresión del reenvío y asunción de competencia positiva para

condenar, ya el ne bis in idem si se ordena el reenvío a nuevo juicio.
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5. La sentencia absolutoria debe considerarse firme desde el mo-

mento mismo de su dictado. Sólo debería proceder contra ella una

acción impugnativa de revisión por algunos de los motivos del recurso

de revisión previstos para el imputado en el Derecho positivo vigente

(los que dan lugar a la cosa juzgada fraudulenta). De lo contrario, se

violará irremediablemente el propio derecho al recurso, debido a que

la ampliación del derecho del imputado será neutralizada por la am-

pliación correlativa del recurso del acusador, violándose además la

garantía de la inmediación, el ne bis in idem y el plazo razonable de

duración del proceso.

6. Sólo suprimiendo el recurso del acusador contra la absolución,

se torna rentable, efectiva y no contraproducente la profundización

del ámbito de vigencia del derecho al recurso del imputado. Por ello,

la vigencia efectiva del derecho fundamental del imputado a recurrir

el fallo condenatorio ante el tribunal superior implica la necesaria su-

presión del recurso acusatorio contra el fallo absolutorio.

7. La definitividad de la decisión del tribunal ad quem, que confirma

la sentencia del inferior o la revoca y absuelve al imputado, es otro

aspecto que estimamos consustancial a la garantía del doble conforme,

ya que es una consecuencia necesaria del reconocimiento de las otras

garantías que conforme al estándar internacional, deben rodear el de-

recho al recurso.

8. Por lo demás, la intensidad de la revisión no debe ser acotada

con fundamento en el principio de inmediación, en tanto ésta es una

garantía que protege sólo al imputado. Los sistemas tecnológicos mo-

dernos que permiten la videofilmación del juicio en su integridad y

la de todos los detalles del mismo deben constituir el recurso para

tornar viable la par conditio entre el órgano jurisdiccional revisor y

el objeto sujeto a control.

Subcomisión Nº 3. La ejecutividad de la sentencia
condenatoria a pena privativa de la libertad no firme

1. El respeto al principio de inocencia impone que el proceso penal

constituya la excepción por antonomasia al efecto no suspensivo asig-

nado a la queja por denegatoria del recurso extraordinario federal.
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2. El status de condenado se adquiere –y su consecuencia, la eje-

cutoriedad de la pena privativa de libertad– recién cuando la sentencia

queda firme. Circunstancia que se produce cuando la condena no es

recurrida o cuando la CSJN desestima la queja por denegatoria del

recurso extraordinario federal.

3. En definitiva, el único título ejecutivo de la pena es la sentencia

condenatoria firme.

– “Ejecutoriedad de la sentencia penal no firme”.

1. No es ejecutable una sentencia penal no firme (art. 18, CN).

2. Necesidad de trabajar para agilizar los procesos.

III. Conclusiones de la Comisión de Derecho

Procesal de Familia, Niñez y Adolescencia

Subcomisión Nº 1. Formas de resguardos preventivos y de
persuasión para implementar las sentencias en materia de
familia; Subcomisión Nº 2. Particularidades de la ejecución
forzada en los pronunciamientos judiciales en cuestiones de
familia, y Subcomisión Nº 3. Ejecución de sentencias en
materia de familia fuera de la jurisdicción del órgano que la dicta

– Una vez dictadas en el proceso de familia las medidas cautelares

anticipatorias u homologados los acuerdos provisorios, con base

en el principio de economía procesal, se recomienda evitar que

el proceso se suspenda o se dilate. Para ello, se propone intimar

a las partes para que impulsen el proceso principal, bajo aper-

cibimiento de tenerlos por definitivos.

– Ante la resistencia al cumplimiento de las medidas provisionales,

se propone derivar a asistencia terapéutica, con el fin de modificar

las pautas de interacción familiar con un seguimiento puntual

por el órgano judicial.

– Las resoluciones y comunicaciones judiciales deben contener un

lenguaje claro que facilite la comprensión de su contenido, lo

que contribuye a facilitar su implementación.

– En caso de ejecución de sentencias ante jueces de extraña juris-

dicción, resulta imprescindible la fluidez de la comunicación en-
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tre operadores judiciales, sea en forma directa, entre juez requi-

rente y requerido –utilizando para ello las herramientas tecno-

lógicas disponibles–, como a través de la constitución de redes

de jueces o jueces de enlace.

– Los principios que caracterizan al proceso de familia, como son

los del  superior  interés  del niño y su derecho a ser oído, la

oficiosidad, la inmediación y la flexibilidad procedimental, al-

canzan a la ejecución de sentencias provisorias y definitivas,

dictadas por el juez que tramitó la causa o el magistrado requerido

de extraña jurisdicción.

– Se destaca la conveniencia de intentar un abordaje terapéutico

en todas  las  ejecuciones  forzadas. Los profesionales de otras

disciplinas que intervengan en la ejecución, tienen el deber de

conocer el contenido del expediente, respetando el principio de

reserva.

– Los pronunciamientos provisorios o definitivos, pueden prever

el cumplimiento por etapas o contener medidas temporales.

– Ante la inactividad de las partes, las sentencias que involucren

derecho de personas en situación de vulnerabilidad debe ejecu-

tarse de oficio. El órgano judicial supervisará su efectivo cum-

plimiento con informes periódicos o cualquier vía idónea.

– Incluir las precedentes recomendaciones en las normas procesa-

les, para asegurar un estándar mínimo de pautas facilitadoras de

la ejecución de las sentencias de familia.

– Se postula la regulación en los códigos procesales de un proceso

urgente y autónomo para la restitución internacional de menores,

idóneo para asegurar la efectividad de las Convenciones resti-

tutorias firmadas por el país.

IV. Conclusiones de la Comisión de Derecho Procesal Laboral

Subcomisión Nº 1. Límites a la ejecutabilidad
de la sentencia contra terceros

1. Se propicia que el juez o tribunal laboral que entendió en la

causa principal debe ser el competente para tramitar el proceso de
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extensión de responsabilidad dentro de la ejecución de sentencia la-

boral, por vía incidental.

2. Se recomienda que realice por vía incidental y conexa la exten-

sión subjetiva de la sentencia de condena contra terceros, como con-

secuencia de que el objeto de la pretensión incidental recién nace al

momento de la ejecución de la sentencia laboral y deviene de un hecho

nuevo, o al menos no conocido al momento de entablar la pretensión.

Esto es, el cambio, desaparición, transformación del deudor principal

por otro.

3. Por consiguiente, se propicia la viabilidad de extender por vía

incidental los alcances de la condena a los responsables de la sociedad

(por la Ley de Sociedades), no requiriéndose de la vía de una demanda

autónoma. Ello también es aplicable en los supuestos de la ley de

mutualidades (ley 20.321, art. 15) y de la reforma de la ley 26.773

(art. 6º), dejándose a salvo las particularidades del caso.

4. Se recomienda que se arbitren los medios para evitar abusos de

derechos derivados de una incorrecta instrumentación procesal de la

extensión de los alcances de la sentencia de condena a los terceros.

5. Se propicia una reforma legislativa en el procedimiento laboral

a fin de que se regule la extensión de responsabilidad hacia terceros

no demandados por vía de incidente en la ejecución de sentencia la-

boral, para evitar situaciones de crisis que pueden derivar en alonga-

mientos en  el reconocimiento y efectivización  de los  derechos  del

trabajador.

6. Se recomienda como necesario que dentro de la regulación de

la vía incidental se asegure el derecho de defensa de los accionados,

a fin de evitar la vulneración de sus derechos constitucionales y el

debido proceso.

Subcomisión Nº 2. Aspectos diferenciados de la
ejecución de la sentencia en materia laboral

1. La situación general de los fueros provinciales del trabajo es

que no presentan una regulación autónoma sobre ejecución de senten-

cia, por lo cual se remiten a la legislación procesal civil, aun cuando

los conflictos del Derecho Privado y del Laboral difieren entre sí.
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2. En la ejecución forzada de la sentencia laboral rige el principio

dispositivo del sistema procesal civil, con lo cual el juez debe ejecutar

la sentencia, a pedido de parte. Sin embargo, esta ejecución no se

encuentra afectada por la perención de la instancia. Por el contrario,

resultan pasibles de perención de instancia los incidentes conexos (6

meses), tales como levantamientos de embargo, tercerías de dominio,

tercerías de mejor derecho, entre otras.

3. En algunos códigos procesales civiles provinciales, el proceso

de ejecución de sentencias es ampliamente bilateralizado, más cercano

a un nuevo juicio declarativo que al propio de una ejecución.

4. Por ello, se propicia que se actúe con celeridad procesal, para

dotar de eficacia a la sentencia laboral en la etapa de liquidación de

la planilla condenatoria, ya sea por estimación de oficio del juez (v.

gr., Neuquén, Corrientes) o por la parte (v. gr., Córdoba).

5. Se  recomienda  que, en la  ejecución de sentencia laboral, en

contra del actor “trabajador” que afecte su vivienda, ésta no podrá ser

afectada al pago de costas (art. 20, LCT). Se torna discutible la apli-

cación de este artículo cuando se falló sobre la inexistencia de relación

laboral entre las partes, quedando así desplazada la condición de tra-

bajador. Aquí, deben considerarse las circunstancias del caso, respecto

que el perdidoso tuvo motivos suficientes para litigar, a los fines de

no negarle la protección de su vivienda frente a las costas.

6. Se propicia que se actúe con celeridad para dotar de efectividad

a la ejecución de sentencia laboral, en los incidentes que se deduzcan,

entre otros, “Bien de familia”, Tercería de dominio, Tercería de mejor

derecho o de posesión o preferencia a la cosa (esta última, sin legislar

en la mayoría de los Códs. Proc. Civ. provinciales, con salvedad de

La Rioja, art. 149). A su vez, en cuanto a las costas, se recomienda

atender las disposiciones del artículo 505 del Código Civil, ley 24.432,

según las modalidades del caso.

7. Se recomienda que como el CPT no presenta una regulación

autónoma sobre ejecución de sentencia, se realice una reforma legis-

lativa procesal laboral para regular la ejecución laboral, acorde los

principios protectorios y la garantía del derecho de defensa del deudor.

Así, se evitarán incidencias improcedentes que dilatan el cobro del

crédito laboral.

Conclusiones de congresos, conferencias y jornadas

33



8. Se propicia la necesidad de una renovación legislativa que mo-

difique las actuales reglas procesales de ejecución de sentencia y las

cambie por estructuras injuccionales rápidas, ágiles y operativas, con

la colaboración de equipos técnicos oficiales o de peritos propuestos.

Subcomisión Nº 3. Las nuevas tecnologías como

instrumentos de eficacia de las resoluciones judiciales

1. Se recomienda la redefinición del perfil de juez (juez creativo,

decidido e innovador), marcando la eficacia de los medios tecnológicos,

en cuanto inciden a la celeridad ahorrando tiempos muertos del proceso,

evitando el impacto ambiental –ahorro de papel, espacio– y ahorro de

los costas para las comunicaciones jurisdiccionales entre distintas pro-

vincias, procurando que los actos de comunicación tengan seguridad

y celeridad.

2. Se propone acentuar –como tendencia nacional y continental

europea– los poderes probatorios de los jueces, dentro de la plena

actuación del contradictorio de las partes y sin descuidar el rol del

abogado, para alcanzar la efectividad de la ejecución de la sentencia.

3. Se propicia desplegar creatividad, con pocos recursos disponi-

bles, pero no menos innovadores, con el consenso del foro y la judi-

catura.

4. Se apoya y comparte la implementación de la cédula de notifi-

cación digital (CABA, Buenos Aires, Córdoba, Chubut, Mendoza, Río

Negro, San Juan), toda vez que, además de ahorrar tiempo en la tra-

mitación de los juicios, se tutela el medio ambiente por la drástica

reducción de la cantidad de papel utilizado. En este sentido, se propicia

que la tecnología deba utilizarse en forma eficaz –por todos los ope-

radores jurídicos–, atendiendo el criterio de usabilidad de las TIC, en

cuanto inciden en el acceso a la justicia de personas en condiciones

de vulnerabilidad (v. gr., el acceso a las personas ciegas).

5. Se recomienda  la recepción de las pruebas científicas, como

modo de asegurar la eficacia de la sentencia, por su certeza probatoria.

6. Se propicia para los procesos laborales orales, la realización de

la audiencia de vista de causa, con soporte multimedia, microfilma-
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ciones, grabaciones, etcétera, informatización de la justicia, consulta

y gestión completa de expedientes digitalizados.

7. Se apoya y comparte la innovación tecnológica de instrumentar

la subasta digital de bienes muebles no registrales como un modo de

lograr mayor seguridad, valorización de los bienes subastados, reducir

costos, en cuanto a la publicidad y acabar con la “trenza” o “liga”

evitando las  presiones en la  sala de remate (Acordada del TSJ de

Córdoba, 259 Serie “C”). Además, se comparte que ello va de la mano

con la tendencia de informatización del proceso judicial.

8. Se propicia –como propuesta individual– el diseño de un sistema

formulario, con ítems prefijados, en base a las Acordadas de la Corte,

para instrumentar la digitalización, como medio de comunicación entre

organismos, y fuente de base de datos de causas.

V. Conclusiones de la Comisión de

Derecho Procesal Constitucional

Subcomisión Nº 1. Ejecución de las sentencias contra el Estado

1. La ejecución de sentencias contra el Estado debe armonizar un

razonable equilibrio entre los intereses del justiciable y los del Estado,

confiriendo prioridad a las pretensiones de las personas en condiciones

de vulnerabilidad.

2. Para asegurar el derecho a la tutela judicial efectiva, la ejecución

de sentencias contra el Estado debe producirse de modo integral y

dentro de un plazo razonable.

Subcomisión Nº 2. Eficacia de las sentencias de la CSJN

1. El debido proceso implica una sentencia útil, lo que demanda

su cumplimiento en tiempo y forma.

2. Deviene esencial dilucidar el alcance de un precedente de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, distinguiendo si aquél se

refirió o no a un caso en el que fue parte el Estado argentino.

3. En el sistema de control de constitucionalidad argentino, en prin-

cipio, los fallos de la CSJN no son obligatorios, sin embargo su apar-

tamiento exige de una fundamentación suficiente y adecuada.
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Subcomisión Nº 3. Ejecución de sentencias en litigios
estructurales y complejos. La eficacia del Poder
Judicial en el control de políticas públicas

1. Resulta conveniente para la adecuada resolución de litigios de

reforma estructural y compleja, establecer mecanismos idóneos para

lograr su eficacia.

2. Cuando la sentencia exhorta a cualquiera de los otros dos poderes

la implementación de una política pública, debe resguardar la garantía

institucional de división de poderes.

3. En aras de efectivizar los pronunciamientos judiciales exhorta-

tivos, resulta imprescindible fortalecer el diálogo del Poder Judicial

con los otros poderes y arbitrar mecanismos eficientes de control.

VI. Conclusiones de la Comisión de Derecho Procesal Concursal

Subcomisión Nº 1. Efectos intra y extraconcursales
de la sentencia de verificación de créditos

A través de la didáctica y profunda síntesis de sus trabajos por los

ponentes generales (ps. 411 y 423), y de una ponencia (fs. 691), que

motivaron una intensa participación de numerosos presentes y de los

integrantes de la Mesa. Centralmente se ahondó sobre las vías verifi-

catorias disponibles para integrarse a este proceso concurrencial plu-

risubjetivo –ampliándose el elenco por la visión mayoritaria–; sobre

la primacía de las normas procesales unitarias del concurso de las

federales (art. 75, inc. 12, CN) y, por mayoría, sobre la indubitable

integración e interacción de todo el sistema jurídico substancial en el

proceso concursal. Se acordó que la revolución procesal que significó

la ley de 1972, imponiendo celeridad en todo el proceso, inclusive en

la verificación de créditos otorgándosele un efecto intra y extracon-

cursal de cosa juzgada substancial en un proceso plurilateral de todos

los acreedores concurrentes, donde el síndico aparece como un órgano

de colaboración técnica para tratar de asegurar la verdad real, auditoría

técnica, para facilitar la labor del juez, sin perjuicio de merecer ajustes,

ha sufrido un retroceso en la ley actual y sus modificatorias que mul-

tiplican las vías de reconocimiento, sin perjuicio de aceptarse norma-
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tivamente que sólo el juez concursal puede dar validez a sentencias

de otros fueros. El lema de este Congreso: “Una sentencia cumplida

es un derecho escuchado” sufre un embate frente a la cesación de

pagos del ejecutado, al suspenderse aun la ejecución en trámite e im-

poner el reconocimiento de esa sentencia por el trámite concurrencial

previsto. Claro que con una previsión de celeridad y alcance de la

verdad real que suele superar lo previsto para los procesos ejecutivos

y declarativos. Existió unanimidad en que la sentencia verificatoria

tempestiva o tardía, cuando ingresa al mérito de la cuestión creditoria

sometida a juzgamiento, se constituye en una resolución que, firme,

hace cosa juzgada y participa, por lo tanto, de las características y

propiedades de la misma. En esa condición se proyectan sus efectos

completos  no sólo  dentro del  proceso concursal sino, en cualquier

ámbito donde el crédito se ventile o pretenda ventilarse.

Subcomisión Nº 2. Efectividad de la sentencia de homologación

del concurso preventivo y la quiebra por avenimiento frente
a acreedores no concurrentes y terceros

A través de la erudita presentación de los ponentes generales (ps.

445 y 446), siendo cubierta la ausencia del doctor Grispo exitosamente

por el doctor Mario Kaminker, quien expuso después de tres ponentes

(ps. 696, 705 y 709) generando un importante intercambio de ideas

en relación con las cuestiones planteadas. El punto de debate más

interesante se dio respecto de las alternativas del acreedor concurrente

en el concurso preventivo ante el incumplimiento de la cuota concor-

dataria. Así, se verificaron dos posturas: 1) aquella que propugnó la

existencia de dos vías procesales, ya sea a través del pedido de quiebra

por incumplimiento del acuerdo como la posibilidad del ejercicio de

una acción individual para efectivizar la cuota concordataria, y 2) la

otra posición, estimó que la única posibilidad ante tal incumplimiento

es el pedido de quiebra. Asimismo, se debatió sobre el acreedor no

concurrente y la conducta que el mismo debía seguir a fin de ingresar

al proceso concursal, concluyéndose en la necesidad de que el mismo

transite el carril verificatorio. En otros puntos de discusión, se recalcó

la necesidad de hacer hincapié en el denominado “efecto novatorio”

del acuerdo y las particularidades que el mismo tiene respecto de los
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acreedores concurrentes y no concurrentes, como así también las di-

ferencias que pueden marcarse con relación al instituto previsto en la

legislación común y su falta de incidencia en las acciones de respon-

sabilidad de los administradores en el caso de concurso de sociedades,

intercambiándose ideas respecto a dichos temas y rescatando la nece-

sidad de estudiar la incidencia del artículo 142, 3er párrafo, LCQ, res-

pecto de las mismas. En el cierre se dejó planteada la necesidad de

profundizar el estudio del tema del avenimiento y otras formas de

conclusión de la quiebra respecto a las conductas de los acreedores

no concurrentes. Fundamentalmente se afirmó el efecto novatorio del

acuerdo homologado a todos los acreedores anteriores a la presen-

tación en concurso (preconcursales), concurrentes al proceso o no,

no afectando acciones de responsabilidad contra terceros no concur-

sados. Se acotó que todo reclamo contra la concursada cesará a los

10 años de la fecha en que debió concluir el cumplimiento del acuerdo.

Subcomisión Nº 3. Concursos, quiebra y cooperativas de trabajo.
Incidencia en la efectividad de la liquidación de los bienes

El debate se centró en lo que plasmaron los ponentes generales,

sintentizando sus profundos trabajos (ps. 459 y 469), concordándose

en que los artículos 48 y 48 bis tienen una redacción y contenido

inexplicables,  apartando  a la  empresa  del  eje  de la cuestión, tanto

desde lo cualitativo, en cuanto a los sujetos a los que alcanza, como

en lo cuantitativo, en cuanto no es aplicable al caso de los Pequeños

Concursos, y procesalmente, pues no compete en todos los casos de

quiebra indirecta, y las dificultades que entraña el aspecto de la fi-

nanciación y asesoramiento que deben prestar los entes públicos a la

cooperativa.

En cuanto a la liquidación de bienes se acordó que hay intereses

en conflicto que la ley intenta enderezar y que resulta difícil hacerlo,

pidiéndole a los jueces cuestiones de difícil realización, lo que genera

un divorcio entre dos planos: la realidad y la normativa, y que en la

norma confluyen el trabajador y el fallido, generándose un cuestiona-

miento: ¿Qué podemos hacer para mejorar la ley?: continuar; liquidar;

vender en forma directa y que la cooperativa sea eventual adjudicataria,

particularmente por cuanto el formador del capital de la Cooperativa
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es el Síndico. La clave gira sobre la tasación para la enajenación.

¿Cómo trabaja una empresa que no tiene capital de trabajo, sin crédito

ni excepciones tributarias? Pero no obstante ello la liquidación tiende

a desaparecer (por ende la quiebra liquidativa). El diálogo que se in-

tercambió fue  muy rico y reiterativo en esos problemas: sobre los

seguros que en la liquidación deberían contratar el síndico o la Coo-

perativa en caso de continuación del giro, dudándose si corresponde

en su caso aplicar la ley de transferencia de fondo de comercio, y la

problemática de compensación de créditos. Así también, que resulta

paradójico que la mayoría de la doctrina concursalista y de la juris-

prudencia no exigen a la concursada, incluso de ser una sociedad,

un plan de saneamiento o de negocios, y sí se exige al síndico y la

cooperativa en caso de continuidad del giro. A su vez que el bajo

valor de adjudicación podría perjudicar a fiadores solidarios ajenos a

la concursada. Se destacó la posibilidad de financiamiento a través de

los negocios en participación. También se apuntó que mientras exista

la Cooperativa no hay liquidación (no hay quiebra), por mezclarse el

Derecho con la Política, pues convergen lo ideológico, lo sociológico

y lo político y es de difícil solución integral. Se consideró que es

viable la continuación por la cooperativa en la quiebra, no así en el

Concurso Preventivo. En suma se coincidió en que la regulación de

los artículos 48 y 48 bis en el caso de concurso y ante la posibilidad

de organizarse los trabajadores en cooperativa, genera nuevas vías de

negociación para intentar el mantenimiento del giro de la empresa,

que se inserta también en el caso de su fracaso, ante la quiebra, en

las normas que regulan las posibilidades de esas cooperativas, con

soluciones complejas e inconexas, de difícil interpretación y ejecución,

cuyos cuestionamientos suelen demorar indefinidamente los procedi-

mientos, sumado a la problemática de la falta de capital de trabajo,

aunque se apuntaron algunas vías, no sencillas, de paliarlo. Quedó en

claro que la prioridad de adquisición de bienes por la base por la

cooperativa limita o aumenta los derechos de terceros acreedores e

incluso de socios fiadores para mejorar el resultado de esa liquidación,

por la desigualdad incompatible con la función liquidativa de la quiebra.
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RESEÑAS DE CONGRESOS,
CONFERENCIAS Y JORNADAS

CONFERENCIAS DE LOS DISERTANTES INTERNACIONALES EN
EL XXVII CONGRESO NACIONAL DE DERECHO PROCESAL

por Gustavo Vega y Germán D. Hiralde Vega

A lo largo del XXVII Congreso Nacional de Derecho Procesal,
realizado en la ciudad de Córdoba, entre los días 18 y 20 de septiembre
del año 2013, se presentaron destacados invitados extranjeros a exponer
sobre el tema general de “Ejecución de las sentencias y la efectividad
de los derechos”.

El primer invitado tuvo lugar el día de inauguración por la tarde,
ante gran convocatoria, en el Teatro Real. Quienes tuvimos la opor-
tunidad de concurrir, disfrutamos de las enseñanzas de uno de los más
grandes procesalistas a nivel mundial como es el profesor Michelle
Taruffo.

El maestro italiano dividió su exposición en dos puntos principales.
Por un lado, se refirió a la verdad como pilar del Estado Democrático
y a su relación con la motivación de las resoluciones. Por el otro,
expuso la idea de que la efectividad no debe ser limitada únicamente
al aspecto temporal sino que, también, debe considerársela como aque-
lla decisión justa, señalando que “si es injusta, no se da efectividad
al derecho”.

Seguidamente, Taruffo destacó la necesidad de reconstruir los he-
chos, proponiendo que el elemento principal de esa actividad consiste
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en el replanteo de la función de la prueba. En tanto la concepción
clásica está emparentada con la necesidad de crear en la cabeza del
juez la creencia de que nuestro cliente tiene la razón –herramienta
retórica–, el disertante nos invita a reformular la noción de verdad
como condición necesaria del Derecho, recurriendo a elementos epis-
témicos como herramientas para su búsqueda –información sobre los
hechos–. Se trata de una situación ideal para el tercero imparcial que
deba resolver un conflicto, pudiendo emplear todos los elementos sin
vedar pruebas por inadmisibles. A su vez, aclaró que si bien el derecho
a la prueba es un derecho reconocido a todos los hombres, en tratados
y pactos internacionales como al interior de cada uno de los Estados
de Derecho, también constituye una derivación lógica del debido pro-
ceso. Sin  embargo, ello  no trae  como consecuencia que las partes
tengan un “monopolio”, toda vez que, según afirmó, “el principio dis-
positivo en materia de pruebas no existe”. De acuerdo a ese criterio,
las partes únicamente pueden reclamar al juez que al momento de
sentenciar tenga en cuenta las pruebas ofrecidas en la etapa postulatoria
para motivar la resolución.

Asimismo, el profesor de la Universidad de Pavía destacó que la
verdad de los hechos se encuentra más allá de lo que las partes invo-
quen, pero se presenta con limitaciones. Por ello, el interrogante a
develar puede formularse del siguiente modo: ¿hasta dónde puede co-
nocer el juez? Es allí, donde Taruffo nos invita a reflexionar acerca
de que el magistrado para conseguir lo que se le exige –solucionar el
conflicto de manera efectiva– necesariamente debe conocer los hechos
de manera acabada. Con lo cual, el énfasis debe estar puesto en el
poder de investigación para obtener una decisión que brinde protección
a la verdad. A modo ejemplificativo, señaló que el Código local en
Francia permite a los jueces interrogar sobre todos los hechos relevantes
del caso. Agregó también que en Alemania las partes se encuentran
obligadas a narrar los hechos de manera completa en la etapa de pos-
tulación.

Finalmente, en cuanto a la naturaleza real del conflicto, afirmó que
tampoco basta con la reconstrucción de todos los hechos que lo con-
figuraron. Para ello, se refirió al caso de los procesos colectivos, donde
claramente excede de las problemáticas individuales. En estos últimos,
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la demanda particular no se corresponde con la necesidad de encontrar
la verdad de lo ocurrido, trayendo como consecuencia que el magistrado
deba tener ciertos reparos. De lo contrario, podría llegarse a situaciones
de “Protección de ilegalidades masivas”, provocando un daño social
por desconocimiento de derechos, según se adopte entre el modelo de
opt-out americano (demandas de millones) o el de opt-in italiano, donde
la persona elige ingresar al grupo (demanda de decenas, como máximo).

En la jornada de cierre del Congreso nos dimos cita para reflexionar
sobre la “efectividad de la sentencia en el Derecho Comparado”. En esa
oportunidad, el panel coordinado por la presidenta electa de la AADP,
la doctora Ángela Ledesma, contó con las disertaciones de los profesores
Darci Guimaraes, Santiago Pereira y, como broche de oro para unas
jornadas intensas de trabajo, la prestigiosa Ada Pellegrini Grinover.

En primer término, luego de agradecer a la familia procesal argen-
tina, el profesor Darci Guimaraes se refirió a la “efectividad de la
sentencia en el Derecho brasileño”. Comenzó su ponencia analizando
la situación de crisis que atraviesa la justicia como corolario de la
crisis social y dividió su análisis indicando las causas que la provocaron,
las principales reformas brasileras, las nuevas propuestas de sentencias,
refiriéndose también a la tutela judicial efectiva y los procesos colec-
tivos. Todo ello, no sin antes aclararnos que para su punto de vista
la solución no se encuentra en cambios legislativos sino de mentalidad
en los operadores jurídicos, toda vez que no debe existir la creencia
–equivocada– en los procesalistas de quedarse conformes con la abre-
viación de los plazos.

El profesor Guimaraes señaló la necesidad de buscar la efectividad
de derechos en las distintas funciones del Estado democrático –Judicial,
Legislativa  y Ejecutiva–, por tratarse de un requisito indispensable
para su conformación. Al respecto, destacó que en tanto la declaración
y la ejecución constituyen dos caras de la misma moneda, la primera
no se agota con la sentencia.

Más adelante, al hacer un breve resumen de la situación actual del
país hermano, el profesor Guimaraes remarcó que “en Brasil el derecho
se mide en números”. En tal sentido, afirmó que los resultados se
reflejan anualmente para facilitar su fiscalización (ver el sitio http://
cnj.jus.br/).

Reseñas de congresos, conferencias y jornadas

43



Expuso algunos datos alarmantes, tales como que en Brasil existen
90 millones de procesos en trámite, 63.3 millones fueron iniciados
desde el año 2010, 23,7 millones  en 2011, con un crecimiento de
8,8%. Además, se gastan 50,4 billones reales anuales, de los cuales
el 90% se destina a recursos humanos.

Por su parte, transmitió que el Supremo Tribunal de Justicia, in-
tegrado por 33 ministros, en el año 2011 tuvo 295.102 expedientes
iniciados, de los cuales finalizaron 204.667, dando como resultado
6.955 decisiones por ministro al año y 34,7 decisiones por día. Todo
ello conduce a sostener que se está abandonando la era de la “calidad”
para ingresar a la de la “cantidad”, en la cual el mundo virtual toma
mayor relevancia para agilizar los procesos.

Otra referencia importante resultó ser que la mayor morosidad se
presenta, justamente, en la etapa de ejecución. Asimismo, los títulos
fiscales representaron el 35% de los procesos de primera instancia en
el año 2011.

Entre las causas que provocaron la crisis, remarcó al aumento de
conflictividad interna, la burocracia estatal, la conducta procesal de
las partes, la complejidad de la sociedad y la gratuidad de la justicia.

Afirmó el profesor brasilero que las respuestas que se brindaron
para hacer efectivos los derechos han sido variadas. Entre ellas, men-
cionó a la tutela anticipada y tutela específica en determinados procesos,
la ejecución de títulos no judiciales, los cambios a nivel recursos e
informáticos, el acceso ante el solo requerimiento sin necesidad de
peticionar, entre otros.

Al referirse al Proyecto de Reforma de legislación procesal brasi-
lera, señaló que brinda una interpretación conforme a la Constitución
federal y entre sus características más importantes se encuentra la de
estabilizar los precedentes y la de permitir que los actos sean total o
parcialmente digitales.

Finalmente, propuso que para alcanzar la verdadera efectividad en
cierto tipo de procesos debe salirse de la división clásica de sentencias
(declarativas, constitutivas y condenatorias), partiendo de la naturaleza
híbrida de las mismas, con la denominada sentencia mandamental. A
diferencia de la ejecución, lato sensu, donde se requiere la realización
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de determinado acto (naturaleza  represiva), estas últimas tienen en
miras un comportamiento (naturaleza preventiva). Todo ello, en con-
sonancia con lo dispuesto por el artículo 139 del Proyecto que, al
entender del expositor, una vez bien comprendido el capítulo de eje-
cución sería innecesario, ya que la resolución pasaría de condenar a
ordenar.

Más adelante, fue el turno del profesor Santiago Pereira, quien se
refirió a los “Dramas, dilemas y desafíos sobre la efectividad de la
sentencia”, señalando los problemas y experiencias de la reforma que
implicó más de 200 artículos del Código Procesal uruguayo. Con citas
oportunas de Borges y Sábato, el profesor Pereira advirtió sobre las
consecuencias de perdernos en la estructura procesal y no saber cómo
salir en el proceso de ejecución. Para ello, dividió el proceso de eje-
cución  en varias  fases:  creación del  laberinto, olvido  (descuido de
ejecución), caos (efectividad en crisis), desasosiego (respuesta tími-
da), drama (ineficiencia) y protagonismo (primeras soluciones-tema
del Congreso). Además, tomó al acceso a la justicia y las dificultades
en la ejecución como los problemas más frecuentes. Y dentro de estos
últimos señaló como factores determinantes al tiempo y los estados
procesales (crecimiento de causas por falta de alternativas), el contenido
del  título  de  ejecución, la  equiparación de otros instrumentos  y la
complejidad de ciertas resoluciones (sentencias ilíquidas, contra el Es-
tado y procesos colectivos).

De esta forma, focalizó el problema en compatibilizar la satisfacción
del acreedor con los derechos del deudor. Ello, sin perder de vista la
“humanización de la ejecución” y las sanciones que correspondan a
quienes abusen de las defensas.

Los caminos que se propusieron viraron rumbo al proceso moni-
torio, a la desjudicialización, la gestión y los mecanismos de acceso
a bienes del deudor.

Además, hizo notar el déficit de incentivos para el cumplimiento
como políticas públicas y la apertura de tecnología sin saber hasta
dónde colaborar con la información para conocer bienes del deudor.

Con la Reforma del Código General del Proceso del 2013 se busca
resolver  dudas y celeridad sin  cambiar  estructuras, manteniendo el
modelo judicial, haciendo relevante el rol de notario del ejecutante
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para facilitar la tarea judicial ante incumplimiento del deudor. En pa-
ralelo, se crea la figura del embargo genérico (cualquier bien regis-
trable), el embargo de cuentas bancarias no identificadas (perforación
al secreto), la declaración de bienes del deudor (pretende que el deudor
declare sobre sus bienes) y la averiguación de bienes del deudor (para
los casos  de  incumplimiento  de declaración de  bienes, consiste en
oficiar a organismos y registros, el gran interrogante es determinar si
con ello se derogan los secretos profesionales).

Como conclusión se refirió a los procesos colectivos, asumiendo
que se encuentran un paso atrás al tomar como referencia lo ocurrido
tanto  en Argentina como en Brasil. No obstante, consideró que la
solución sobre liquidación y ejecución de sentencia en la región es
más buscada por caminos jurisprudenciales que legislativos.

Por último, la profesora Ada Pellegrini Grinover basó su análisis
en la necesidad de privilegiar las sentencias mandamentales por encima
de cualquier otra, llamando a repensar el proceso con miras a la pro-
tección de derechos sociales de políticas públicas. Según la jurista
ítalo-brasileña, debe dejarse de lado en las ejecuciones la idea de pro-
ceso adversarial puro para, también en esa instancia, tentar a las partes
con algún medio alternativo de resolución. Asimismo cuando se trate
de condenas, las sentencias deberían ser más flexibles, tomando como
referencia los conflictos de Derecho Público, donde se ve involucrado
el Estado por vía colectiva y se mezclan el sistema adversarial con el
de colaboración. Todo ello con seguimiento de un tercero que puede
o no ser  el  mismo juez.  Se requiere  así de una nueva actitud del
tercero, incentivando a las partes a llegar a un acuerdo por diálogo,
ampliando su conocimiento en el contradictorio. Propuso que las sen-
tencias sean más flexibles, escalonadas, dejando de lado el mito de la
inflexibilidad de la cosa juzgada. Deben convocarse mayor cantidad
de audiencias públicas, con participación de amicus curiæ y promoverse
las etapas preprocesales que permitan hacer comprender a las partes
las dificultades del caso a fin de que las partes perciban mejor sus
chances en los resultados. Destacó que las resoluciones deben ser más
genéricas, posibilitando el acuerdo para el cumplimiento. Aclaró que
las consideraciones expuestas resultan perfectamente aplicables a los
procesos individuales. Además, criticó que “el juez argentino al igual
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que el brasileño crean que su labor termina con la sentencia”, remar-
cando que deben acompañar el cumplimiento por sí o a través de
oficiales ad hoc que informen los resultados, tales como los comisarios
del Derecho italiano o como existe también en el sistema de Estados
Unidos.

La profesora Pellegrini Grinover aludió al caso “Mendoza” de la
Corte Suprema argentina como un ejemplo claro de un proceso que
mira “hacia el futuro”, estableciendo mesas de debates con los inte-
resados y fijando criterios generales para cumplir su finalidad, pero
manteniendo sumo respeto al modo en el que se pudiera concretar.

Para concluir, nos dejó a todos con gran curiosidad al esbozar la
posibilidad de abrir nuevos horizontes, dejando de lado las reformas
del sistema de sentencia única de mérito sin tener en cuenta su cum-
plimiento, para pensar en pronunciamientos sucesivos, con acompa-
ñamiento de la realidad, ya que el “esfuerzo para la efectividad no
tendrá resultado si no empezamos a pensar un nuevo proceso” inspirado
en los que funcionan para los conflictos de Derecho Público.
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CONFERENCIAS Y JORNADAS

Encuentro de profesores de Derecho Procesal de la AADP

Fecha: 30 y/o 31 de octubre de 2014.

Lugar: Universidad del Museo Social Argentino, CABA.

Informes e inscripciones: AADP. Teléfono (54-11, internacional)

(011, interior) 4312-0037/4313-5242, www.aadproc.org.ar – info@aa-

dproc.org.ar.

III Encuentro Anual de la FAEP:

Acuerdo sobre Aportes Procesales

Fecha/hora: 7 de noviembre de 2014, de 8:00 a 21:00.

Lugar: San Nicolás, Hotel Colonial, San Nicolás (Buenos Aires).

Informes e inscripciones: www.abeproc.org.
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OPINIÓN

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
LA POSIBILIDAD DE ESTABLECER

PLAZOS DE VIGENCIA A LAS MEDIDAS
CAUTELARES DONDE INTERVIENE

EL ESTADO. CAMBIO EN EL EJE
DE LA DISCUSIÓN

por Gustavo Javier Vega

Sumario: I. Introducción. II. Distintas posiciones frente a la sanción de la ley 26.854.
III. Cambio de eje de la discusión a los plazos razonables de duración de los
procesos. IV. Conclusiones sobre los plazos razonables.

I. Introducción

La imposición de un plazo determinado a la duración de las medidas
cautelares que son dictadas cuando el Estado es parte en un proceso
se ha convertido en un tema de suma trascendencia en todo el territorio
nacional, máxime a raíz de la fijación del día 7 de diciembre de 2012
como punto final a la vigencia de la resolución que tuviera lugar en
el marco de la causa iniciada por el Grupo Clarín en búsqueda de
obtener la declaración de inconstitucionalidad de ciertos artículos de
la denominada Ley de Medios.

En esa oportunidad, la Corte Suprema había reconocido que los
36 meses fijados por el a quo eran razonables, pues no desnaturalizaba
la finalidad perseguida por la norma, ajustándose “a los tiempos que
insume la vía procesal intentada (acción meramente declarativa), a
la prueba ofrecida por las  partes  y a la naturaleza  de la  cuestión
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debatida, cuya dilucidación no admitiría, en principio, una excesiva
prolongación en el tiempo”1.

Con el devenir de los meses y considerando la proximidad de la
fecha establecida, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal decidió extenderla hasta tanto exista sentencia de
fondo firme sobre la petición efectuada por el Grupo, aclarando que
al estar cercano el dictado de la sentencia definitiva se encontraba
“alejada la hipótesis inicial que fundó la decisión del alto tribunal de
establecer un límite temporal durante la tramitación del proceso”2.

A partir de entonces, el tema de la duración máxima se instauró, el
debate se abrió entre doctrinarios y se extendió a toda la sociedad, al
punto que se terminó sancionando un régimen específico para el dictado
de las medidas cautelares cuando el Estado se encuentre involucrado.

Aquí intentaremos dar una visión de las distintas posturas que se en-
cuentran enfrentadas y propondremos un cambio de eje en la discusión,
ya que entendemos que la limitación temporal de la medida cautelar
pasa por un contexto más amplio donde se encuentra involucrado el
Poder Judicial en su conjunto y el respeto a los plazos procesales.

II. Distintas posiciones frente a la sanción de la ley 26.854

La ley 26.854 sobre medidas cautelares en las causas en las que
es parte o interviene el Estado nacional ha sido –fuertemente– atacada
por diversos motivos, tanto en la génesis descripta anteriormente como
en su contenido jurídico3.

1 CSJN, 22-5-2012, “Grupo Clarín SA y otros s/Medidas cautelares”, L. L. del
29-5-2012, p. 4.

2 CNFed.CC, 6-12-2012, “Grupo Clarín SA y Otros s/Medidas Cautelares”.
3 La  ley 26.854, sancionada el 24-4-2013  y  promulgada el 29-4-2013,  en su

artículo 5º establece que “Al otorgar una medida cautelar el juez deberá fijar, bajo
pena de nulidad, un límite razonable para su vigencia, que no podrá ser mayor a los
seis (6) meses. En los procesos de conocimiento que tramiten por el procedimiento
sumarísimo y en los juicios de amparo, el plazo razonable de vigencia no podrá
exceder de los tres (3) meses.

”No procederá el deber previsto en el párrafo anterior, cuando la medida tenga
por finalidad la tutela de los supuestos enumerados en el artículo 2º, inciso 2º.

”Al vencimiento del término fijado, a petición de parte, y previa valoración ade-
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Entre los detractores de mayor renombre encontramos a Gil Do-
mínguez, quien no duda en señalar que los artículos 2.1, 3.4, 4º, 5º,
9º, 10, 13.3, 16, 17 y 19 de la ley 26.854 violan de manera manifies-
tamente ilegal y arbitraria el derecho a la tutela judicial efectiva y el
derecho de amparo, por cuanto establece que los jueces deben abste-
nerse de decretar medidas cautelares cuando el conocimiento de la
causa no fuera de su competencia, que las dictadas no podrán coincidir
con el objeto de la demanda principal, que se deberá requerir a la
autoridad pública un informe previo que dé cuenta del interés público
comprometido, que se impone un plazo general, universal, apriorístico
de duración máxima de la medida cautelar, que se prohíbe el dictado de
medidas que afecten, obstaculicen, comprometan, distraigan de su des-
tino o de cualquier forma perturben los bienes o recursos propios del
Estado, que se prohíbe la imposición de cargas personales a los fun-
cionarios por incumplimiento del mandato, que se brinda eficacia prác-
tica sólo cuando el justiciable otorgue una caución real o personal para
afrontar las eventuales costas y daños y perjuicios que pudiera causar,
que establece el efecto suspensivo de la apelación del Estado cuando
se encuentre cuestionada la efectividad de un acto administrativo, que
establece presupuestos indeterminados como la afectación del interés
público o de imposible excepción como el riesgo al patrimonio estatal
u otros derechos que titularice el Estado. Finalmente, aclara que el
régimen procesal le otorga al Estado todas las prerrogativas garantistas,
que en simultáneo les niega a las personas que litiguen en su contra,
generando una clara situación de desigualdad discriminatoria4.

cuada del interés público comprometido en el proceso, el tribunal podrá, fundadamente,
prorrogar la medida por un plazo determinado no mayor de seis (6) meses, siempre
que ello resultare procesalmente indispensable.

”Será de especial consideración para el otorgamiento de la prórroga la actitud
dilatoria o de impulso demostrada por la parte favorecida por la medida.

”Si se tratara de una medida cautelar dictada encontrándose pendiente el agota-
miento de la vía administrativa previa, el límite de vigencia de la medida cautelar se
extenderá hasta la notificación del acto administrativo que agotase la vía, sin perjuicio
de lo dispuesto por el artículo 8º, segundo párrafo”.

4 GIL DOMÍNGUEZ, Andrés, La inconstitucionalidad e inconvencionalidad del

régimen de medidas cautelares dictadas en los procesos en los que el Estado es parte (ley

26.854), en Supl. Esp. Cámaras Federales de Casación. Ley 26.853 del 23-5-2013, p. 69.
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Ampliando el análisis, Verbic apunta que existe una gran diferencia
entre discutir los pilares y el sistema de administración de justicia
previsto en el texto constitucional, y regular institutos procesales que
deben operar en el marco de un sistema jurídico. Al ser una de las
misiones de los jueces asegurar una tutela efectiva, las medidas cau-
telares serían una herramienta indispensable a la hora de hacer efectivos
los derechos frente a la duración de los procesos. Caso contrario, se
transformarían en meras declamaciones5.

En idéntico sentido se pronuncia Cassagne, quien critica esta nueva
corriente y señala que se atenta contra el instituto cautelar en sí mismo,
escindiéndolo de su razón de ser, de su propio cimiento, esto es, de
la urgencia de una protección judicial y el grave peligro de que esa
protección se demore. Además, agrega que con esta idea se desconoce
la finalidad del instituto como garantía del principio de inviolabilidad
de la defensa en juicio de la persona y sus derechos, establecido en
el artículo 18 de la Constitución Nacional y del principio de la tutela
judicial efectiva, consagrado en el Pacto de San José de Costa Rica,
de jerarquía constitucional6.

Oteiza realiza un examen global de la situación, al decir que no
encuentra ningún argumento que permita justificar que las restricciones
impuestas por el proyecto de ley enviado al Congreso por el Poder
Ejecutivo permitan sostener que por su intermedio la justicia será más
democrática. Además que, a diferencia de otros proyectos legislativos
con respecto a los cuales se permitió un amplio debate de distintos
sectores sociales, la iniciativa careció de un proceso de deliberación
abierto. Sin ningún fundamento explícito se privilegió obtener la apro-
bación del proyecto7.

En contrapartida, distinguidos como Kielmanovich se manifiestan
en favor de la posibilidad de que el juez fije un plazo razonable de

5 VERBIC, Francisco, El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado

nacional y su potencial incidencia en el campo de los procesos colectivos, en Supl.

Esp. Cámaras Federales de Casación. Ley 26.853 del 23-5-2013, p. 155.
6 CASSAGNE, Ezequiel, El error de la insistencia en la aplicación de un plazo

a las medidas cautelares, en L. L. del 10-5-2011, p. 1; L. L. 2011-C-1306.
7 OTEIZA, Eduardo, El cercenamiento de la garantía a la protección cautelar

en los procesos contra el Estado por la ley 26.854, en Supl. Esp. Cámaras Federales

de Casación. Ley 26.853 del 23-5-2013, p. 95.
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duración, sea al ordenarla inicialmente o ulteriormente, en aquellos
supuestos en los que el objeto de aquélla coincida materialmente con
el de la pretensión de fondo, desde el momento que la ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos, sean éstos sustanciales como pro-
cesales8.

También, el maestro Peyrano, analizando la mencionada resolución,
por la cual el Máximo Tribunal avaló el plazo de vigencia de 36 meses
de la medida cautelar, dice que la misma “ha reforzado la pujanza de
una tendencia pretoriana que se advierte en los estrados judiciales de
grado: la procedencia –excepcional, claro está– de despachar cautelares
temporarias; es decir, cuya vigencia no coincide –contrariamente a lo
habitual y tradicional– con el tiempo insumido para la obtención de
la cosa juzgada que define la suerte del principal al cual sirve la pre-
cautoria del caso”9.

III. Cambio de eje de la discusión a los plazos
razonables de duración de los procesos

Como vemos, la sanción de la ley 26.854 recibió apoyos y críti-
cas de diversos prestigiosos que integran la elite de nuestro Derecho
Procesal.

Sin embargo, como fuera anticipado, el objeto que pretendemos dar-
le al presente trabajo, se centra en brindar una visión distinta del asun-
to. Queremos que se vuelva al verdadero eje de la discusión original:
la irrazonable duración de los procesos en la República Argentina.

Con la estructura de la nueva ley, la discusión se centra, únicamente,
en la obligación de prorrogar el dictado de una medida y de sancionar
las conductas abusivas. En este contexto, lo que no se resuelve son
los tiempos que insume un proceso y la demora en hacer justicia en
favor de quienes recurren a solicitar el servicio.

Resulta muy discutido qué se entiende por plazo razonable entre
la promoción de un proceso y la finalización del mismo.

8 KIELMANOVICH, Jorge L., Provisionalidad de las medidas cautelares, en
L. L. del 26-6-2012, p. 5.

9 PEYRANO, Jorge W., El plazo en las medidas cautelares, en L. L. del 26-10-
2010, p. 5.
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La Convención Americana sobre Derechos Humanos en sus artícu-
los 7.5 y 8.1 establece que “toda persona detenida o retenida debe ser
llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales y tendrá derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio
de que continúe el proceso. Su libertad podrá estar condicionada a
garantías que aseguren su comparecencia en el juicio” y que se garantiza
el derecho a ser oída con las debidas garantías “dentro de un plazo
razonable”, siendo exigible en toda clase de proceso10.

A su vez, ocurre que el establecimiento de parámetros fijos que
no contemplen las características de cada caso en particular podría
traer aparejada una regla sin cumplimiento. De más está decir que no
es lo mismo un proceso en el cual se discute un reajuste de haberes
jubilatorios o unos daños derivados de un accidente de tránsito.

Toledo, al referirse al tema, adelanta que cuando hablamos de plazo
razonable nos referimos a un concepto flexible, que no puede ser de-
terminado in abstracto bajo riesgo de producir no pocas injusticias,
sino que, para su correcta y justa aplicación exige el análisis y valo-
ración de las características del caso en relación con las pautas de: a)
la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado, y
c) la conducta de las autoridades judiciales11.

No obstante, concordamos con Grillo Ciocchini cuando señala que
la fijación de determinadas pautas objetivas –o, al menos, fácilmente
objetivables– para establecer qué puede entenderse por “plazo razo-
nable” sometería a jueces y abogados a un más estricto control por
parte de los consumidores del servicio de justicia y facilitaría la asig-
nación de las responsabilidades respectivas12.

En definitiva, estos patrones indeterminados como “complejidad
del asunto”, “conducta de las partes” y “accionar de las autoridades”

10 CIDH, 1-2-2006, “Caso López Álvarez”; CIDH, 31-8-2012, “Furlan y familiares
vs. Argentina”.

11 TOLEDO, Pablo Roberto y POSSE, Daniel Oscar, Plazo razonable, en L. L.
Online.

12 GRILLO CIOCCHINI, Pablo A., El plazo razonable del proceso como garantía

efectiva y eficaz, en L. L. 2007-F-240.
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pueden permitir que tanto jueces como abogados mantengan el mayor
margen de discrecionalidad a la hora de analizar sus desempeños.

IV. Conclusiones sobre los plazos razonables

Los jueces desempeñan un rol fundamental en la vida en sociedad.
Resultan ser los propios habitantes de un territorio los que, en un
momento dado, deciden delegar en un tercero imparcial la función de
resolver los conflictos que se generen entre ellos. Por medio de este
mandato, el Estado asume la responsabilidad del buen desarrollo de
la función jurisdiccional, comprometiéndose a extremar los recaudos
para la selección de quienes lo personificarán e imponerles determi-
nados deberes propios del cargo.

En esta postura, no podemos soslayar los preceptos enunciados en
el Código Iberoamericano de la Ética Judicial, que en su artículo 73
establece el deber de “diligencia” por el cual todo juez debe procurar
que los procesos a su cargo se resuelvan dentro de un plazo razonable.

Recordemos que la justificación conceptual de la tutela cautelar
estriba en el riesgo de que la dilación en la respuesta judicial ocasione
perjuicios de difícil o imposible reparación y que ni la mejor regulación
procesal es capaz de brindar tutela judicial efectiva cuando no existe
respuesta adecuada por parte de la Administración de Justicia13.

Sólo a partir de esta lógica se nos permitirá pasar de la discusión
sobre los plazos de duración para las medidas cautelares al verdadero
eje de conflicto, como es el mayor compromiso que debe asumir el
director del proceso, por medio del orden, la instrucción y la sanción
de las conductas contrarias a la buena fe procesal, para que los juicios
en Argentina duren lo que deben durar y no lo que quieren que se
extiendan.

13 Seminario Permanente de Derechos Humanos, Antonio Marzal, XX Sesión:
curso 2013-2014, La tutela judicial efectiva, ESADE-FAES, Barcelona, del 17-3-2014.
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CADUCIDAD DE INSTANCIA VS. INTERÉS
SUPERIOR DEL NIÑO, NIÑA Y ADOLESCENTE

por Silvia N. Escobar

La caducidad de instancia constituye un modo de extinción del
proceso que tiene lugar cuando en su transcurso no se cumple acto
de impulso alguno durante todo el tiempo establecido por la ley.

En consecuencia, desde un punto de vista procesal puede concluirse
rápidamente que si no hay diligencias útiles e impulsorias por la parte
actora (el o la representante legal de las niñas, niños y/o adolescentes,
en cuyo proceso intervienen como actores) y habiendo transcurrido en
exceso el plazo del artículo 310 del CPCC, correspondería decretar la
caducidad de instancia para el juicio que se ha promovido.

Así se tendría por culminado el procedimiento de modo anormal,
por falta de actividad procesal tendiente a la sentencia.

Ello porque se podría considerar, desde este punto de vista tradi-
cional, que la caducidad de la instancia es un modo de terminar el
proceso a causa de la inactividad de los sujetos procesales después de
transcurrido  el  plazo  legal, mediante resolución  judicial  que así lo
decreta e impone costas. El fundamento de este instituto se justifica
desde un criterio objetivo y otro subjetivo. El primero de ellos subraya
la necesidad de agilizar los expedientes judiciales, liberando a la ad-
ministración de justicia del trabajo que implica la instrucción y decisión
de los litigios. La razón de la caducidad en el Derecho moderno, destaca
Chiovenda1, está en que el Estado, después de un período de inactividad

1 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones, t. III, p. 311.
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procesal prolongado, entiende que debe liberar a sus propios órganos
de la necesidad de pronunciarse sobre las demandas y de todas las
obligaciones derivadas de la existencia de una relación procesal. En
esta orientación, nuestra jurisprudencia ha subrayado que la caducidad
de la instancia sólo halla justificativo en la necesidad de conferir un
instrumento al Estado para evitar la indefinida prolongación de los
juicios, pero no un artificio tendiente a impedir un pronunciamiento
sobre el fondo del pleito o a prolongar las situaciones de conflicto.

Así, por ejemplo, en un proceso de incidente de aumento de cuota
alimentaria a favor de un niño que, “...desde un punto de vista subjetivo,
la caducidad se presenta como un típico «hecho procesal»”; es decir,
una conducta omisiva del litigante que produce la extinción de la causa
judicial. De esta manera, se concreta una verdadera sanción a la inac-
ción de los justiciables, siempre que se encuentren en el deber de
instar el proceso o que no se hallen en la posibilidad de impulsar su
trámite hasta la sentencia. Para declarar la caducidad de la instancia,
el Código Procesal Civil y Comercial sólo exige comprobar que se
hayan cumplido los plazos y demás condiciones que establecen los
artículos 310 y 311 del citado cuerpo legal. Así, sostiene Kielmanovich2

que es aplicable este  modo anormal  de conclusión en el juicio de
fijación de alimentos, pues la mención de juicios sumarios que contiene
el inciso 2º de  dicho dispositivo no está empleada  en  la  acepción
doctrinaria sino legal del término. En ese marco conceptual, se decretó
la caducidad de la instancia.

Entiendo que es claramente improcedente ya que el mismo no se
encuentra previsto en el CPCC para el juicio de alimentos.

Ello porque la mención de “juicios sumarios” que contiene el ar-
tículo 310 no está empleada en una acepción doctrinaria sino legal, y
en consecuencia debe concluirse que dicha norma sólo hace referencia
a los procesos ordinarios que se hallan regulados en los artículos 320
y 486 del CPCC, pero no puede concluirse que deben alcanzar a los
procesos sumarios, mucho menos al proceso de alimentos.

De  ahí entonces que no sea  posible aplicar por analogía o por
simple remisión un plazo cuyo curso puede provocar la extinción de

2 KIELMANOVICH, Jorge, Procesos de familia, p. 8.
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un proceso cuyo objetivo es nada menos que obtener la prestación
alimentaria; máxime cuando, en materia de caducidad de instancia, la
interpretación debe ser restrictiva, precisamente por los efectos nocivos
que puede producir.

Es decir que partiendo de la afirmación de la inexistencia de los
derechos absolutos o irrestrictos, no puede pretenderse que por el simple
cumplimiento de un plazo, no se adviertan otras consecuencias gravosas
para los involucrados, en este caso un menor de edad.

Ciertamente es necesario poner en el centro del análisis el “interés
del niño”, más allá del simple estudio del cumplimiento de los plazos
procesales, porque precisamente ello se corresponde con un análisis
desde el valor esencial que ha proclamado nuestra Constitución Na-
cional, como es la incorporación al artículo 75, inciso 22, de la Con-
vención de los Derechos del Niño, específicamente su garantía esta-
blecida en el artículo 3º y luego ratificada y reglamentada en la ley
26.061.

El interés superior del niño, tal como rezan todas las normas cons-
titucionales, nacionales y provinciales, se debe considerar primordial
en todas las medidas concernientes a ellos, que tomen o en las que
intervengan las instituciones públicas o privadas de acción social y
los órganos judiciales, administrativos o legislativos. Este abanico de
posibilidades de intervención cubre todo el espectro institucional en
casos  como el  que  nos ocupa. Ninguna excepción ha planteado la
norma, y así es que en todo estudio donde se encuentre el análisis de
posibles vulneraciones de derechos debe considerarse primordialmente
su interés superior.

La norma nacional es la que nos define su alcance y contenido,
cuando en su artículo 3º establece claramente que, para alcanzarlo,
debe considerarse necesariamente: “a) Su condición de sujeto de de-
recho; b) El derecho de las niñas, niños y adolescentes a ser oídos y
que su opinión sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo
personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural; d)
Su edad,  grado  de  madurez,  capacidad  de  discernimiento y demás
condiciones personales; e) El equilibrio entre los derechos y garantías
de las niñas, niños y adolescentes y las exigencias del bien común;
f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde
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las niñas, niños y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones
legítimas la mayor parte de su existencia [...] Cuando exista conflicto
entre los derechos e intereses de las niñas, niños y adolescentes frente
a otros derechos e intereses igualmente legítimos, prevalecerán los
primeros”.

Este  último párrafo es el más clarificador en esta cuestión que
analizamos, ya que claramente define lo que ha sostenido esta parte:
por sobre cualquier otra cuestión –obsérvese que la norma no se refiere
a los derechos de los padres solamente, sino que en forma amplia
abarca a otros derechos e intereses igualmente legítimos– debe pre-
valecer el interés superior del niño.

Así, la declaración de la caducidad de instancia en un proceso de
aumento de cuota alimentaria pone al niño en un posible estado de
desprotección alimentaria que no alcanza a dimensionarse acabada-
mente, si se hace un análisis meramente procesalista que se limita a
contar plazos. En realidad, si de meritar conductas se trata, es evidente
entonces que aun cuando se considere que el o la representante del
niño ha incurrido en una demora en la agilización del proceso, no
podemos menos que considerar también que el otro padre, obligado
al mantenimiento de las necesidades del niño, produce como primera
actividad el desinteresarse de la obligación pretendiendo utilizar una
argucia procesal para ello.

¿Y el niño? ¿Cuál es la consideración que en este sentido se hace?

Este principio al que nos referimos son proposiciones que describen
derechos: igualdad, protección efectiva, autonomía, libertad de expre-
sión, etcétera, cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia. Los
principios, en el marco de un sistema jurídico basado en el reconoci-
miento  de derechos, puede decirse  que son derechos que permiten
ejercer otros derechos y resolver conflictos entre derechos igualmente
reconocidos.

La protección que la Convención de los Derechos del Niño depara
a los menores de edad se traduce en el deber de brindarle tutela judicial
efectiva y de ningún modo pueden ser amputados los derechos cons-
titucionales por disposiciones del Código formal, en tanto no resulta
justo que por causa de un ejercicio profesional negligente, los derechos
de los niños se vean desdibujados.
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En conclusión, es posible señalar que la disposición del artículo 3º
de la Convención constituye un “principio” que obliga a diversas au-
toridades e, incluso, a instituciones privadas a estimar el “interés su-
perior del niño” como una consideración primordial para el ejercicio
de sus atribuciones, no porque el interés del niño sea un interés con-
siderado socialmente como valioso, o por cualquier otra concepción
del bienestar social o de la bondad, sino, y en la medida que, los niños
tienen derechos que deben ser respetados, o dicho de otro modo, que
los niños tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto
de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos
y no las que los conculquen.

Los derechos del niño deben ser interpretados sistemáticamente ya
que en su conjunto aseguran la debida protección a los derechos a la
vida, la supervivencia y el desarrollo del niño. Durante la infancia/ado-
lescencia la interdependencia de los derechos se hace más evidente
que en otras etapas de la vida. La noción de interés superior refiere
a ese conjunto sistemático y apoya una interpretación holística de la
Convención.

¿Cómo se aplica en una decisión el interés superior del niño? Para
ello nos remitiremos a las palabras del maestro Cillero Bruñol3 cuando
nos enseña que “...Por ello una correcta aplicación del principio, es-
pecialmente en sede judicial, requiere un análisis conjunto de los de-
rechos afectados y de los que se puedan afectar por la resolución de
la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella medida que asegure la
máxima satisfacción de los derechos que sea posible y la menor res-
tricción de ellos, esto no sólo considerando el número de derechos
afectados, sino también su importancia relativa...”

Resulta indispensable involucrar a quienes tengan alguna respon-
sabilidad en dicha amenaza o violación, a fin de comprometer a todos
en la restitución y el ejercicio pleno de los derechos que aseguren su
protección.

Es así que al pretender resolverse un conflicto a partir del planteo
de caducidad de instancia en un pedido de cuota alimentaria, debe

3 CILLERO BRUÑOL, Miguel, Interés superior del niño en el marco de la Con-

vención Internacional sobre los Derechos del Niño, OEA.
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necesariamente analizarse cuál es la situación en la que queda el niño
destinatario de la cuota pretendida.

Si analizamos que el padre de este niño se encuentra abonando
una cuota alimentaria que evidentemente no alcanza a cubrir necesi-
dades mínimas, o no se encuentra realizando ningún aporte, no puede
pretenderse concluir que no hay perjuicio para este niño al hacerse
lugar al planteo de caducidad. Es evidente que se lo deja en una si-
tuación más perjudicial aún.

Este criterio rector que rige tanto a los magistrados como a toda
autoridad que pretende dirimir una cuestión donde se encuentren in-
volucrados los derechos de niños, niñas y adolescentes, no es una
decisión que queda a elección del magistrado de turno, ya que les
está impuesta por la decisión internacional y por el máximo tribunal
del país.

En la República Argentina, la reforma constitucional de 1994 creó
un nuevo bloque de constitucionalidad (art. 75, inc. 22) que sigue en
lo esencial lo resuelto por el más alto tribunal de la Nación en el caso
“Ekmekdjian” y que pone en la cima de la pirámide jurídica, junto a
la Constitución, a los tratados y declaraciones referidas a los Derechos
Humanos. Un escalón más abajo se ubican los tratados internacionales
suscriptos por la República y en un tercer nivel, las leyes. El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos tiene supremacía jurídica, nor-
mativa, fuerza coactiva e imperatividad. Se trata en suma ante “un
normativismo supranacional”.

En el caso “Giroldi”4, la Corte sostuvo además que la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “debe servir
de guía” para la interpretación de los preceptos de la Convención
Americana sobre Derechos Humanos en la medida que la República
Argentina se subordinó a la competencia de ese tribunal para conocer
en todos los casos relativos a la interpretación y aplicación del Pacto
de San  José.  Se trata de una forma sui géneris  de interpretación,
sobre la base de los precedentes jurisprudenciales de otro tribunal,
con la peculiaridad en este caso de que se trata de un tribunal inter-
nacional.

4 CSJN, 7-4-95, “Giroldi, Horacio s/Recurso de casación”.

Opinión

64



En este marco, no puede dejar de analizarse la Opinión Consultiva
Nº 17 emanada de aquel órgano que la CSJN expresó debe seguirse.
Allí se refiere precisamente a la Condición Jurídica y Derechos Hu-
manos del Niño.

Específicamente y en lo atinente al problema que nos ocupa, la
CIDH expresa que “...la expresión ‘interés superior del niño’, consa-
grada en el artículo 3º de la Convención sobre los Derechos del Niño,
implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboración de
normas y la aplicación de éstas en todos los órdenes relativos a la
vida del niño...”

También que “...en los procedimientos judiciales o administrativos
en que se resuelven derechos de los niños se deben observar los prin-
cipios y las normas del debido proceso legal. Esto abarca las reglas
correspondientes a juez natural –competente, independiente e impar-
cial–, doble instancia, presunción de inocencia, contradicción y au-
diencia y defensa, atendiendo las particularidades que se derivan de
la situación específica en que se encuentran los niños y que se proyectan
razonablemente, entre otras materias, sobre la intervención personal
de dichos procedimientos y las medidas de protección que sea indis-
pensable adoptar en el desarrollo de éstos...”

Por supuesto que las normas sobre derechos humanos deben ser
aplicadas necesariamente ajustándose al principio pro hominis que de-
termina que, con relación a las disposiciones que establezcan algún
derecho, siempre debe estarse a la aplicación que resulte más favorable
a la persona. Al mismo tiempo, cuando se trate de una norma que los
restrinja, debe interpretarse la norma en el sentido que menos limite
un derecho subjetivo.

Por todo ello entiendo que ante un planteo de caducidad de instancia
en proceso que involucra a un niño, niña y/o adolescente, debemos
primeramente analizar cómo juega el interés superior del niño en la
cuestión, pero jamás –al menos ésa es mi percepción– tomar como
punto de partida un mero análisis procesalista. Es decir analizar si esa
declaración de caducidad de instancia terminaría afectando al niño,
quien es sujeto del proceso y destinatario de la decisión judicial.
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CADUCIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

por Laura Pannunzio

Sumario: I. Alcance del concepto “demanda”. II. Procesos en que existe mediación
obligatoria. III. Embargos e inhibiciones. IV. Embargos trabados respecto de bienes
no registrables. V. Conclusión.

Para comenzar con este análisis respecto de la caducidad de las
medidas cautelares corresponde hacer una reseña de cuál es el funda-
mento de dicho instituto. Como bien sabemos, las cautelares son me-
didas que se dictan inaudita parte, sin que esto implique vulnerar el
derecho de defensa del afectado por las mismas. Dicha garantía en-
cuentra resguardo en el artículo 198 del CPCCN el cual impone la
carga de notificar la traba de las mismas a quien resulte afectado.

Por su parte, el instituto de la caducidad también resguarda el de-
recho del destinatario de la medida, dado que tiende a evitar que una
de las partes pueda ejercer presión sobre la otra utilizando el poder
jurisdiccional en violación del principio de igualdad1.

El artículo 207 del CPCCN –1er párrafo, 1ª parte– dispone: “Se
producirá la caducidad de pleno derecho de las medidas cautelares
que se hubieren ordenado y hecho efectivas antes del proceso, dentro
de los diez (10) días siguientes al de su traba, si tratándose de obligación
exigible no se interpusiere la demanda o no se iniciare el procedimiento
de mediación prejudicial obligatoria, según el caso, aunque la otra
parte hubiese deducido recurso...”

1 NOVELLINO, Norberto, Embargo y desembargo y demás medidas cautelares,
5ª ed., La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 125.
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Es decir que para que opere la caducidad se requiere: a) que hayan
sido trabadas con anterioridad a la iniciación de la demanda principal
o del proceso de mediación. Si se solicitaron en el escrito de demanda,
no corresponde aplicar ese plazo de caducidad, aun cuando se demore
la traba de la litis; b) que exista una obligación exigible, de no cumplirse
este requisito en el momento de la traba porque la obligación está
sujeta a plazo o condición, el término comienza a correr cuando el
actor esté en condiciones de iniciar la demanda2 y, c) que la demanda
correspondiente o procedimiento de mediación, en su caso, no sean
iniciados dentro de los diez días hábiles a contar desde la fecha en
que se hizo efectiva la medida.

En estos casos, tal como refiere la norma citada, la caducidad opera
de pleno derecho, con lo cual corresponde al magistrado decretar de
oficio el levantamiento de la medida por caducidad, o bien al propio
afectado quien –ya notificado de la traba en virtud de lo dispuesto
por el artículo 198 del CPCCN– podrá pedir su levantamiento.

I. Alcance del concepto “demanda”

A fin de interrumpir el plazo de caducidad el actor debe emplazar
su acción en la forma que corresponda según el tipo de proceso. Sin
embargo, es amplio el criterio que debe adoptarse al vocablo “demanda”
a dichos fines, entendiéndolo comprensivo de todo acto procesal ten-
diente a obtener la declaración del derecho que se invoca3.

En tal sentido, las diligencias preliminares y la preparación de la
vía ejecutiva deben considerarse actuaciones idóneas para interrumpir
el plazo.

En cuanto a las presentaciones carentes de precisión o con vicios
en su redacción, se tendrán por válidas a tales fines siempre y cuando
se demuestre inequívocamente la voluntad del actor de hacer valer sus
derechos y que vincule procesalmente a su contrario.

2 ARAZI, Roland, Medidas cautelares, 3ª ed., Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 32.
3 ALTERINI, A.; AMEAL, O. y LÓPEZ CABANA, R., Derecho de obligaciones

civiles y comerciales, 1995, p. 640, citado en HIGHTON, Elena I. y AREÁN, Bea-
triz A., Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Hammurabi, Buenos Aires,
t. 4, p. 209.
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II. Procesos en que existe mediación obligatoria

Con la sanción de la ley 26.589 se reformó el artículo 207 del
CPCCN disponiendo que, en los casos en que exista procedimiento
de mediación obligatoria, el plazo de caducidad de diez días suspendido
con la iniciación del mismo “...se reiniciará una vez vencidos los veinte
(20) días de la fecha en que el mediador expida el acta con su firma
certificada por el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Huma-
nos, con la constancia de que no se llegó a acuerdo alguno o que la
mediación no pudo efectuarse por algunas de las causales autorizadas...”

Con la reforma referida quedó zanjada la problemática suscitada
en cuanto a la contabilización del plazo de caducidad en los procesos
en que se requiere la mediación previa obligatoria.

III. Embargos e inhibiciones

La segunda parte del artículo 207 del CPCCN dispone: “...Las inhi-
biciones y embargos se extinguirán a los cinco (5) años de la fecha
de su anotación en el registro que corresponda, salvo que a petición
de parte se reinscribieran antes del vencimiento del plazo, por orden
del juez que entendió en el proceso”.

Ahora bien, difiere la doctrina en cuanto a si para este tipo de
medidas se aplica o no el plazo de caducidad de los diez días que
dispone el primer párrafo del artículo citado. Algunos autores entienden
que el plazo de diez días de caducidad que impone la primera parte
del artículo 207 sólo se aplica a ciertas medidas, éstas son: secuestro,
intervenciones administrativas y judiciales, y prohibiciones de innovar
y de contratar, quedando excluidos los embargos, las inhibiciones así
como también la anotación de litis, dado que poseen su propio plazo
de caducidad4.

Otros, en cambio, consideran que el plazo de caducidad o extinción
de cinco años indicado para los embargos e inhibiciones supone que
la demanda haya sido iniciada en término y se refiere a una cuestión
registral, mientras que, para las medidas que se hayan hecho efecti-

4 NOVELLINO, ob. cit., p. 127.
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vas antes de interpuesta la demanda, rige el plazo de caducidad de
los diez días antes señalado5.

Quienes se inclinan por esta última postura afirman que los su-
puestos que quedan excluidos del plazo de caducidad previsto en el
primer párrafo del artículo 207 son:

a) La prohibición de contratar, la que, según lo dispuesto por el
artículo 231 del CPCCN posee un plazo propio de caducidad, más
abreviado, de cinco días.

b) Las medidas precautorias autorizadas por el artículo 1245 del
Código Civil en caso de acción de separación de bienes de la sociedad
conyugal.

Sin embargo, este supuesto también se encuentra controvertido en
la doctrina y jurisprudencia. Hay quienes se inclinan por entender que
lo concerniente al régimen del matrimonio posee una especificidad y
regulación propia, que no se compadece con el enunciado del artícu-
lo 207 del CPCCN, y otra corriente entiende que si bien el artículo
citado alude al supuesto de obligaciones exigibles y en el divorcio no
se pretende el cumplimiento de obligaciones sino la sanción civil que
corresponde al incumplimiento de los deberes derivados del matrimo-
nio, lo cierto es que el sentido de la norma es el de castigar con la
caducidad cuando hallándose el actor en condiciones de promover de-
manda, no la interpusiera. Y en el caso de divorcio, el cónyuge que
obtuvo la cautela no tiene impedimento alguno para deducir su acción
de fondo, razón por la cual la caducidad también debiera serle apli-
cable6.

c) Medidas cautelares respecto de personas. A las medidas de pro-
tección de personas, en virtud de su propia naturaleza –esencialmen-
te tutelar– no son aplicables los plazos de caducidad previstos en el
artículo 207, pues ello sería desvirtuar la  finalidad que  inspira su
adopción7.

d) Ejecución de sentencia. La caducidad no se opera en medidas
cautelares trabadas en garantía de los daños y perjuicios provenientes

5 ARAZI, ob. cit., p. 34.
6 DE LÁZZARI, Eduardo N., Medidas cautelares, 2ª ed., LEP, 2002, p. 188.
7 HIGHTON y AREÁN, ob. cit., p. 212.
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de la inejecución de sentencia dentro de lo preceptuado por el artícu-
lo 503 del Código Procesal8.

IV. Embargos trabados respecto de bienes no registrables

En otro orden de ideas, también cabría analizar cuál es el plazo
de caducidad o “extinción” de los embargos que fueran trabados res-
pecto de bienes no registrables.

Lo cierto es que el artículo 207, 2º párrafo del CPCCN se refiere
a la extinción de las inhibiciones y embargos trabados en los registros
de propiedad correspondientes, sin hacer alusión a cómo se extinguen
en los demás casos, como ser: las medidas anotadas en un expediente
judicial, las inhibiciones ordenadas al Banco Central o los embargos
trabados respecto de las remuneraciones percibidas por el afectado,
entre otros.

Al respecto, se ha decidido que si no se trata de un supuesto de
inscripción registral, por ejemplo cuando se trata de la toma de razón
en un sucesorio de los embargos trabados contra un heredero del cau-
sante por jueces  de  los juicios contra  éste, no es de  aplicación  la
caducidad prevista por el artículo 207 del Código Procesal9. Este cri-
terio se basa en que no cabe una aplicación analógica de un dispositivo
que restringe un derecho o torna más gravoso su ejercicio. Por otra
parte, también se ha dicho lo contrario, entendiendo que la norma es
aplicable ya que en ambos casos militan las mismas razones10.

V. Conclusión

A modo de colofón, resulta apropiado señalar que con este instituto
procesal se pretende lograr un equilibrio respecto de los derechos de
las partes en la tramitación de los procesos. Ocurre que si bien se
permite resguardar con las cautelares la garantía del derecho de una

8 FALCÓN, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. Anotado. Con-

cordado. Comentado, 1988, t. II, p. 257, citado en HIGHTON y AREÁN, ob. cit.,
p. 212.

9 CNCiv., sala E, 19-5-86, E. D. 121-155.
10 CNCiv., sala B, 1-6-79, E. D. 88-303.
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de las partes, indisponiendo un bien del patrimonio del deudor o pro-
tegiendo una vida, esta medida no puede extenderse indefinidamente
pudiendo perjudicar a su receptor por un tiempo mayor que el que
corresponda ante una inactividad del acreedor.

La pasividad de quien la solicita debe sufrir una consecuencia, tal
es: la pérdida de la cautela.
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EL EXEQUÁTUR Y LAS CONSIDERACIONES
PROCESALES DE LA SENTENCIA DE LA CORTE

SUPREMA EN EL CASO “CLAREN CORPORATION”

por Sonia Ruth Medina

Sumario: I. Introducción. II. Antecedentes. II.1. Objeto. II.2. Principios doctrinarios.
II.3. Condiciones del exequátur. III. Primera cuestión: el orden público. IV. Segun-
da cuestión: reconocimiento, homologación y exequátur. V. Conclusión.

I. Introducción

En el presente trabajo se discurren las cuestiones procesales in-
cluidas en el dictamen de la Procuración General de la Nación (dic-
tamen del 5-4-2013 de la procuradora general de la Nación, Alejandra
Gils Carbó) y en la resolución de la CSJN (del 12-3-2014, con la
firma de los ministros Juan Carlos Maqueda, E. Raúl Zaffaroni, Elena
Highton de Nolasco, Carmen M. Argibay) en la causa “Claren Cor-
poration c/EN 517/518 CPCC exequátur s/Varios” vinculadas al exe-
quátur, especialmente la consideración del orden público, comprensiva
del requisito incluido en los artículos 517, inciso 4º, y 519 del CPCCN,
como así también la distinción entre reconocimiento y homologación
contenida en la sentencia de la CSJN.

La sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación
ratifica principios contenidos en el Código Procesal Civil y Comercial
de la Nación, que resultan esenciales para el Estado y su sana inserción
en el marco internacional, confirmando así que el contenido de los
artículos 517, inciso 4º, y 519 de dicho texto se analizan en profundidad,
haciendo prevalecer el interés del Estado por encima del interés privado
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a pesar de haberse consagrado derechos en una sentencia jurisdiccional.
El dictamen de la procuradora general (a la cual se da vista en con-
sideración a la especial situación de lo que se está por resolver) pa-
recería apartarse de la directriz de los últimos tiempos, en el sentido
de que la tendencia actual es la interpretación amplia sobre la protección
de los derechos sometidos a proceso en un país y que deben ejecutarse
en otro. ¿Resulta un retorno a la posición tradicional lo resuelto por
la Corte en el caso en análisis o se trata de la ampliación de la con-
sideración de sostener el orden público nacional si pudiera verse afec-
tado ya no en forma directa sino indirecta?

II. Antecedentes

Lo que había sucedido hasta ese momento se describe en el dictamen
de la Procuración General de la Nación cuando informa: “La sala V
de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal confirmó el fallo de primera instancia que, a su turno,
había rechazado la demanda promovida por Claren Corporation con
el objeto de obtener el exequátur de una sentencia mediante la cual,
el 12 de diciembre de 2007, un juez del Distrito Sur de Nueva York,
Estados Unidos, condenó al Estado argentino a pagar a la sociedad
actora la suma total de U$S 7.507.089, correspondientes al capital,
intereses e intereses sobre los intereses impagos de los Bonos Externos
Globales 1997-2017”. El presentante Claren Corporation interpuso re-
curso ordinario de apelación y recurso extraordinario federal. La Cá-
mara concedió el primero y, “al ser éste comprensivo de la jurisdicción
plena de la Corte, suspendió el trámite del segundo”1.

II.1. Objeto

El exequátur procura la ejecución de sentencias (o laudos) dictadas
por jueces (o árbitros) de un país determinado, en virtud de princi-
pios de seguridad jurídica, mutua cooperación y reciprocidad inter-
nacional, y en caso de existir, de tratados y convenios internacionales,
cuya aplicación es obligatoria cuando un Estado es parte de dicho

1 Dictamen de la Procuración General de la Nación.
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tratado o lo ha suscrito, y facultativa cuando no es parte del trata-
do, garantizando la seguridad jurídica o cosa juzgada, es decir, lo-
grar que la sentencia produzca efectos más allá de las fronteras del
Estado en donde fue dictada, sin que ello signifique que el Estado
requerido vulnere con ese acto su soberanía. Efectivamente el artícu-
lo 1º de la Convención establece: “La presente Convención se apli-
cará a las sentencias judiciales y laudos arbitrales dictados en proce-
sos civiles, comerciales o laborales en uno de los Estados Partes, a
menos que al momento de la ratificación alguno de éstos haga expresa
reserva de limitarla a las sentencias de condena en materia patrimo-
nial...”2

También el CPCCN incluye los laudos extranjeros como factibles
de ser sometidos a exequátur y establece en el artículo 519 bis: “Los
laudos pronunciados por tribunales arbitrales extranjeros podrán ser
ejecutados por el procedimiento establecido en los artículos anteriores,
siempre que: 1) Se cumplieren los recaudos del artículo 517, en lo
pertinente y, en su caso, la prórroga de jurisdicción hubiese sido ad-
misible en los términos del artículo 1º...”

II.2. Principios doctrinarios

Para otorgar el exequátur de sentencias extranjeras se deben ob-
servar los siguientes principios doctrinarios de Derecho Internacional
Privado:

1º. Comprobación de tratados. Es decir si existen tratados en la
materia con el Estado del cual emana la sentencia se debe ate-
ner a éstos, caso contrario, se aplicará el principio de recipro-
cidad.

2º. Principio de reciprocidad. Implica que el Estado exhortado brin-
dará auxilio judicial al Estado exhortante en la medida en que
este último le proporcione ante determinada causa con carac-
terísticas internacionales, similar apoyo.

2 Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros, en vigencia para nuestro país desde 1983. Estados
Partes: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perú y Ve-
nezuela.
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3º. Regularidad internacional  de los fallos. Es  decir que exista
compatibilidad entre la sentencia y las leyes del país donde se
solicita que sea reconocida, cumpliendo los requisitos que se
enumeran en el siguiente título.

II.3. Condiciones del exequátur

a) Que vengan revestidos de las formalidades externas necesarias
para que sean considerados auténticos en el Estado de donde
proceden.

b) Que la sentencia, laudo y resolución jurisdiccional y los docu-
mentos anexos que fueren necesarios según la presente Con-
vención, estén debidamente traducidos al idioma oficial del Es-
tado donde deban surtir efecto.

c) Que se presenten debidamente legalizados de acuerdo con la
ley del Estado en donde deban surtir efecto.

d) Que el juez o tribunal sentenciador tenga competencia en la
esfera internacional para conocer y juzgar del asunto de acuerdo
con la ley del Estado donde deban surtir efecto.

e) Que el demandado haya sido notificado o emplazado en debida
forma legal de modo sustancialmente equivalente a la aceptada
por la ley del Estado donde la sentencia, laudo y resolución
jurisdiccional deban surtir efecto.

f) Que se haya asegurado la defensa de las partes.
g) Que tengan el carácter de ejecutoriados o, en su caso, fuerza

de cosa juzgada en el Estado en que fueron dictados.
h) Que no contraríen manifiestamente los principios y las leyes

de orden público del Estado en que se pida el reconocimiento
o la ejecución (art. 2º)3.

Las condiciones descriptas por esta Convención son similares a las
establecidas por el artículo 517 de nuestro ordenamiento (CPCCN).

Además, de los requisitos señalados para que se ejecute y reconozca
una sentencia extranjera se debe verificar que los documentos con que

3 CIDIP II (Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sen-
tencias y Laudos Arbitrales Extranjeros).
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se acompaña dicha requisitoria estén legalizados, o en el caso de que
el Estado requirente sea parte del Convenio de la Haya sobre la Apos-
tilla, deben estar apostillados, esto a efectos de acreditar que la auto-
ridad que ha dictado la sentencia que se pretende reconocer y ejecutar,
es la competente.

1. Que no contenga nada contrario a la legislación del país donde
se tramita.

2. Que no se oponga a la jurisdicción del país donde se tramita.
3. Que la parte contra quien se invoca la sentencia haya sido no-

tificada conforme a derecho.
4. Que la sentencia se encuentre ejecutoriada conforme a la ley

del Estado de donde se otorgó.

III. Primera cuestión: el orden público

Para que una sentencia extranjera “merezca el reconocimiento y
en su caso la ejecución”4 en nuestro país debe reunir tres tipos de
requisitos: formal, procesal y material.

Formales: los requeridos para cualquier instrumento extranjero (tra-
ducción, certificación, apostillado, etc.).

Procesales: cumplimiento de principios del debido proceso.
Materiales: vinculados a la protección del orden público del país

donde se pretende ejecutar la sentencia extranjera.
En nuestro Código de rito, el artículo 517 establece: “Las sentencias

de tribunales extranjeros tendrán fuerza ejecutoria en los términos de
los tratados celebrados con el país de que provengan. Cuando no hu-
biese tratados, serán ejecutables si concurriesen los siguientes requi-
sitos [...] 4) Que la sentencia no afecte los principios de orden público
del derecho argentino...”

Por su parte el artículo 519 dispone: “Cuando en juicio se invocare
la autoridad de una sentencia extranjera, ésta sólo tendrá eficacia si
reúne los requisitos del artículo 517”.

Tradicionalmente se afirmó que la soberanía es un atributo primor-

4 GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado, 8ª ed., Depalma,
Buenos Aires, 1999, p. 495.
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dial del Estado, y que no puede el mismo ser sometido a la potestad
jurisdiccional de otro. Sin embargo, paulatinamente, tanto la doctrina
como la jurisprudencia, en casi todos los países, fueron reconociendo
que este principio no era absoluto y admitía salvedades. En la actualidad
se trata de una regla que ha sufrido grandes cambios, a la luz de las
transformaciones políticas y sociales que impactan en el Derecho, sobre
todo influenciado por la ciencia y la tecnología.

Efectivamente se están produciendo avances inimaginables, no que-
dando ajeno a estos cambios el campo de la humanística. Imaginemos
qué sucede con estos principios ante el cambio de paradigmas, algunos
muy tradicionales, por ejemplo, respecto a lo que es “frontera”, con-
siderada hasta no hace mucho tiempo, “límite” entre países, redefinida
ahora como “puente” entre países limítrofes. Sin perjuicio de ello, y
dejando a salvo la compleja situación a partir de los espacios de in-
tegración y los tratados firmados como consecuencia de los mismos,
más aún si tenemos en cuenta el importante avance en el reconocimiento
y admisión de la supranacionalidad de las normas (especialmente sobre
derechos humanos); el control sobre la aplicación de las sentencias
extranjeras en nuestro medio sigue siendo sometida a procesos de re-
conocimiento que deben efectuar los jueces para luego ser ejecutadas
en nuestro medio como si fuera una sentencia nacional. Y es que casi
todos los países imponen requisitos de admisión para la eficacia de
la sentencia extranjera, teniendo en cuenta que la misma no debería
contrariar principios básicos del Derecho; así, antes de proceder a su
ejecución, debe constatarse la concurrencia de requisitos indispensables
que respeten las garantías vinculadas al Derecho nacional. Hugo Alsina
sostenía que “La jurisdicción emana de la soberanía, y como ésta tiene
por límites los del territorio en el cual se ejerce, la sentencia sólo
produce efectos jurídicos dentro de ese territorio y recíprocamente, no
se admiten en él los efectos de la sentencia pronunciada por un juez
extranjero”5.

Tenemos por un lado la realidad actual internacional que hace per-
meable el reconocimiento y ejecución de la sentencia extranjera, y
hay en esto cierta lógica, ya que en el contexto internacional en que

5 ALSINA, Hugo, Derecho Procesal, Ediar, Buenos Aires, 1962, t. V, p. 161.
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vivimos “de no acordarse a la sentencia efectos extraterritoriales, de-
saparecería la seguridad de los derechos, pues bastaría para eludirlos
substraerse a la jurisdicción del juez que la pronunció”6.

Tanto doctrina como jurisprudencia lo admiten: “...aparte de su
finalidad específica de resolver el conflicto de leyes en el espacio,
uno muy importante, que consiste en acordar protección extraterritorial
a los derechos legítimamente adquiridos”7, se verían seriamente afec-
tadas, de resolver la ejecución, en el sentido actual de reconocimiento
de las sentencias extranjeras. Pero por otro lado se presentan situaciones
donde las instituciones y situación política imponen tomar decisiones
pensadas, por las consecuencias que pudiera tener una decisión apre-
surada.

Prueba de esta afirmación la constituye el retroceso que ha sufrido
el principio de reciprocidad, para el caso de no existir tratados firmados
entre los Estados donde tramita el exequátur; en este caso por este
principio se permitiría al país reclamado responder de la misma manera
que lo hiciera el reclamante. “El principio de reciprocidad ha sido
calificado de injusto e innecesario, ya que hace pesar sobre los parti-
culares las falencias de un sistema legal, por lo que es un régimen a
eliminar”8.

Sin embargo en este caso, tanto el dictamen de la procuradora en
su apartado IV considera que la controversia llevada a la consideración
de la Corte está circunscripta a determinar si el reconocimiento de
la fuerza ejecutoria de la sentencia extranjera traída por Claren Cor-
poration afecta los principios del orden público argentino en los tér-
minos del artículo 517, inciso 4º, del Código Procesal Civil y Co-
mercial de la  Nación.  Esa decisión  conmina  al Estado nacional  a
pagar a un acreedor títulos de deuda pública en las condiciones ori-
ginales pactadas, desconociendo la ulterior reestructuración dispuesta
por el Estado  en el marco de un régimen de emergencia.  Así, el
meollo de la cuestión es si esa decisión del juez extranjero afecta

6 ALSINA, Derecho Procesal cit., t. V, p. 161.
7 NIBOYET, Principios de Derecho Internacional Privado, p. 13, cita a ALSINA,

Derecho Procesal cit., t. V, p. 163.
8 FERNÁNDEZ ROSAS, Mariana H. y SÁNCHEZ, Lorenzo, La sentencia ex-

tranjera en los tribunales argentinos, p. 277.
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atribuciones ejercidas por el gobierno nacional que están fundadas
en principios de orden público del Derecho argentino.

La estimación de la PGN establece en el apartado VII: “En este
contexto, el exequátur pretendido por Claren Corporation no satisface
el requisito previsto en el inciso 4º del artículo 517 del Código Procesal
Civil y Comercial en tanto que obstruye el ejercicio de atribuciones
elementales por parte del gobierno argentino, sin las cuales no podría
ser considerado un Estado soberano”.

La procedencia del exequátur implicaría convalidar que Claren Cor-
poration eluda el proceso de reestructuración de deuda dispuesto por
el Estado argentino a través de una acción individual entablada ante
un juez neoyorquino. En efecto, esa acción fue promovida con fun-
damento en los términos originales del contrato y desconociendo las
normas de emergencia, cuya validez no fue ni pudo haber sido debatida
en esa jurisdicción.

IV. Segunda cuestión: reconocimiento,
homologación y exequátur

Otra de las cuestiones planteada por el recurrente y resuelta en el
fallo (y mencionada en el dictamen) es la intención del recurrente para
que se resolviera sólo reconocimiento de la fuerza ejecutoria del fallo
extranjero. “En su expresión de agravios (fs. 393-415), la recurrente
diferencia el reconocimiento de la fuerza ejecutoria del fallo extranjero,
por un lado, de su eventual ejecución, por el otro, y enfatiza que es
sólo lo primero aquello que pretende en este proceso. Arguye que en
todo caso sería la ejecución efectiva de la sentencia la que afecte el
orden público argentino, por lo que no hay razón para evaluar esa
posible afectación en el proceso actual, en el que sólo estaría en juego
el reconocimiento de la fuerza ejecutoria de la sentencia del juez neo-
yorquino”.

Es en este punto donde entra la necesidad de aclarar la diferencia
entre reconocimiento, homologación y exequátur de sentencias extran-
jeras.

Recordemos que no toda sentencia extranjera es susceptible de eje-
cución, sino que para determinar cuáles deben ser sometidas al procedi-
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miento del exequátur debemos atender la división clásica de senten-
cias, a saber: “...Sentencias declarativas, constitutivas y de condenas”9.

A su vez, las sentencias pueden producir diversos efectos. El jurista
Mauro Cappelletti distingue entre efectos normativos, probatorios, im-
perativos y ejecutivos.

Los primeros son aquellos que inciden directamente sobre el or-
denamiento jurídico dentro del cual se dictó la decisión; los segundos
están incluidos en los efectos procesales de las sentencias, en los cuales
ésta sólo tiene eficacia para probar un determinado hecho; en cuanto
a los efectos imperativos, los mismos pueden ser declarativos –en el
caso de que la decisión jurisdiccional declare una situación preexis-
tente– o constitutivos –el cual consiste en la creación o modificación
de una situación jurídica determinada–; ambos efectos –declarativos
y constitutivos– se resumen en la fuerza obligatoria que reviste la
sentencia para las partes que actuaron en el proceso, es decir, la au-
toridad de cosa juzgada. Finalmente encontramos los efectos ejecutivos,
esto es, la vinculación para las autoridades competentes de hacer cum-
plir lo declarado en la decisión10.

Sólo  los  tres últimos  pueden  extenderse fuera  del  territorio del
Estado en el que fueron dictados, así el efecto probatorio, el imperativo
y el ejecutivo podrían requerir el reconocimiento en otro Estado, a fin
de tener eficacia extraterritorial.

Si bien la sentencia extranjera adquiere eficacia en el territorio
nacional por medio de su reconocimiento o ejecución judicial, como
pudimos apreciar de la anterior cita, el reconocimiento y la ejecución
de sentencias extranjeras son conceptos diferentes, pues como señala
Goldschmidt: “no hay ejecución sin reconocimiento, pero sí puede
haber reconocimiento sin ejecución”11.

Por su parte, las sentencias constitutivas son reconocibles, pero
no susceptibles de ejecución, ya que configuran una situación nueva

9 WEINBERG DE ROCA, Inés, Derecho Internacional Privado, 3ª ed., Lexis-
Nexis Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 392.

10 Vid. CAPPELLETTI, Mauro, Las sentencias y las normas extranjeras en el

proceso civil, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1968.
11 GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado, 9ª ed., LexisNexis

Depalma, Buenos Aires, 2002, p. 481.
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en el Estado y la capacidad de la persona, creando, modificando o
extinguiendo un estado o situación jurídica.

Igualmente, las sentencias declarativas son reconocibles, no ejecu-
tables, pues declararán la existencia o inexistencia de una relación
jurídica establecida o un derecho.

Entonces nos preguntamos, ¿qué es el reconocimiento? Este término
“engloba a todos sus supuestos, cualesquiera sean los efectos que se
pretendan y ya sea que se trate de decisiones judiciales o administra-
tivas, documentos o actos...”12

Ahora bien, si además del reconocimiento se pide la ejecución de
una sentencia de condena, es preciso solicitarla dentro de un juicio
sumario  especial  que, como tiene por tema la  ejecutabilidad de  la
sentencia extranjera y termina si el actor tiene éxito, con la orden del
juez nacional de que se ejecute la sentencia extranjera, se llama “juicio
de exequátur” (juicio del “ejecútese”)13.

Al respecto, la PGN se pronunció en el apartado V rechazando la
posibilidad del reconocimiento, al decir: “Por otro lado, el control de
la afectación de los principios de orden público se debe hacer en el
marco del procedimiento de exequátur y no puede ser relegado a una
ulterior ejecución de la sentencia extranjera. En efecto, las normas
que regulan el procedimiento aplicable obligan a evaluar la posibili-
dad de esa afectación como condición previa al reconocimiento de
fuerza ejecutoria –e incluso de cualquier otra forma de autoridad (cfr.
arts. 517 y 519 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación)–,
y de hecho privan al proceso de ejecución de sentencias de toda po-
sibilidad ulterior de decidir o revisar la cuestión (cfr. arts. 518, último
párrafo, y 506)”.

V. Conclusión

Unificando ambos conceptos procesales, la Corte toma el dictamen
de la PGN y establece en el apartado 6º: “...Asimismo puntualizó que
el referido control de la posible afectación de los principios de orden

12 CIURO CALDANI, Miguel Ángel, Estudios de filosofía del Derecho Interna-

cional Privado, 1ª ed., Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 16.
13 GOLDSCHMIDT, Derecho Internacional Privado cit., 8ª ed., p. 496.
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público debe hacerse en el procedimiento de exequátur, sin que pueda
ser relegado a la ulterior ejecución de la sentencia extranjera. Al res-
pecto el dictamen afirma que las normas que regulan el procedimiento
aplicable obligan a evaluar la posibilidad de esa afectación como con-
dición previa al reconocimiento de fuerza ejecutoria y privan al proceso
de ejecución de sentencias de toda posibilidad ulterior de decidir o
revisar esa cuestión”.

Tal apreciación encuentra adecuado fundamento en las normas pro-
cesales allí citadas (arts. 517, 518, último párrafo, y 519 del CPCCN),
y es bastante para desestimar el argumento de la actora en cuanto
postula que sólo ante la pretensión de ejecutar efectivamente la sen-
tencia del juez de Nueva York, que el accionante intenta distinguir
del reconocimiento de la fuerza ejecutoria de ese fallo, sería pertinente
evaluar la posible afectación de los principios de orden público.

Como vemos, cuando la situación es realmente preocupante, los
parámetros de apreciación y valoración del orden público para otor-
gamiento del exequátur deben ser amplios a favor del interés del Estado.
Es lo que apreció la Corte a pesar de que con la solicitud de exequátur
se pretendían ejercer derechos legítimos de particulares, que ya habían
sido resueltos por un tribunal extranjero, pero que sin embargo en
dicho proceso no se habían sometido a debate normas de emergencia
como las que se dictaron en Argentina.
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LA URGENCIA EN EL PROCESO DESDE DOS
ARISTAS: LA PRUEBA ANTICIPADA Y LA

EJECUCIÓN PROVISORIA DE LA SENTENCIA

por Claudia Elizabeth Zalazar1

Sumario: 1. Presentación del tema. 2. Prueba anticipada. 3. Ejecuciones provisionales
de la sentencia. 4. Conclusiones.

1. Presentación del tema

La realidad judicial nos muestra una judicatura colapsada. En efecto,
el volumen de trabajo que deben afrontar los magistrados –producto
de la creciente demanda de actividad judicial– atenta contra la celeridad
del procedimiento, apareciendo como un serio condicionamiento de
las respuestas eficaces y oportunas que la judicatura debe brindar a
la sociedad.

Dice Tissier que “a las partes pertenece el objeto del proceso, pero
no el procedimiento; las partes pueden no pleitear, pero si se dirigen
al juez, es él quien debe conducir la marcha del proceso. El Estado
debe la justicia; la debe rápida y simple; no puede, entonces, dejar a
los litigantes, a los procuradores o a los abogados, libres de alargar,
de complicar el proceso, de poner trabas, de retrasar el curso de la
justicia a la vista de todos los justiciables”2.

1 Vocal de la Excma. Cámara Quinta en lo Civil y Comercial de Córdoba. Directora
de posgrados de Procesal Civil en la UBP.

2 TISSIER, cit. por DE LEVAL, Georges, La triple mission du juge (belge) dans

le procès civil, en Nouveaux juges, nouveaux pouvoirs? Mélanges en l’honneur de

Roger Perrot, Dalloz, Paris, 1996, p. 250.
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Es por eso que debemos sostener como insoslayable imperativo
axiológico, que las resoluciones judiciales deben ser razonablemente

oportunas. Se dice que la justicia lenta no es justicia, a lo cual puede
agregarse que a veces se traduce en rotunda injusticia o denegación de
justicia, sea porque el tiempo ha consumado una situación injusta, sea
debido a que se han agravado las lesiones motivo de reclamación, y hasta
por el peso psíquico y económico que enfrentan ambas partes de un pro-
ceso civil. La litigiosidad prolongada es insalubre y adversa a los tiem-
pos vitales de los seres humanos3. No es suficiente con dar a cada uno lo
que le corresponde, sino otorgarlo también cuando corresponde; ya que
el tiempo puede provocar desigualdades de hecho (materiales y concre-
tas) que no pueden ser obviadas al momento de administrar justicia.

El acceso a la justicia, movimiento que ha justificado la actividad
doctrinaria procesal política en  la  segunda mitad del  siglo pasado,
requiere adecuar los tiempos de lo procesal, para evitar su propia frus-
tración4.

A fin de paliar el enfrentamiento “proceso judicial versus tiempo” los
procesalistas han desarrollado la teoría del “proceso urgente”; pero ello
no significa que se pueda ordinarizar esta urgencia para todos los casos,
ya que ello significaría violar el principio del juicio previo establecido
por el artículo 18 de la Constitución Nacional; ni que tampoco se solu-
cionen con ellos todas las urgencias que se pueden suscitar en el proceso.

Por ello consideramos que, además de los procesos urgentes, existen
otras medidas llamadas de urgencia, que tienden a paliar los perjuicios
que le pueden ocasionar al justiciable los plazos excesivos o las demoras
irrazonables; pero que necesitan articulación de las partes de confor-
midad con el principio dispositivo del proceso civil.

Es por ello que debemos distinguir los procesos urgentes de aquellas
medidas de urgencia que tienden a prevenir los perjuicios que pueden
ocasionar al justiciable la demora de una actuación o del pleito.

3 C8ªCCom. de Córdoba, 26-9-2001, “Gallo, Augusto Cirilo c/Empresa Hablo.
Ordinario”, AI 361, publicado en Actualidad Jurídica, Nº 4, con nota a fallo del Dr.
Manuel A. González Castro.

4 ARAZI, Roland y KAMINKER, Mario E., Algunas reflexiones sobre la anti-

cipación de la tutela y las medidas de satisfacción inmediata, en PEYRANO, Jorge
W. (dir.), Medidas autosatisfactivas, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 39.
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Dentro de estas medidas de urgencia encuadran las figuras de la
prueba anticipada y la ejecución provisoria de la sentencia, sobre las
que nos ocuparemos en el presente trabajo.

2. Prueba anticipada

En las medidas de prueba anticipada, la urgencia está dada por el
temor fundado de perder el material probatorio si no se realiza antes
del estadio procesal pertinente.

Es por ello que el fundamento de la prueba anticipada consiste en
permitir el anticipo de la garantía constitucional previniendo la impo-
sibilidad de producir la prueba útil para obtener la declaración juris-
diccional favorable, de allí que el requisito fundamental sea la acre-

ditación del peligro en la demora5. Por ello se ha sostenido que “...no
es admisible que se las utilice para lograr informaciones o pruebas
correspondientes al período instructorio, ni –menos aún– como ele-
mento de ensayo para evaluar las posibilidad de triunfo de un futuro
juicio”6.

En atención a la urgencia en la realización de la prueba, se ha
previsto la intervención del asesor letrado si no se puede localizar al
contrario, como un medio alternativo para asegurar el contradictorio
en la diligencia.

Ahora bien, como el requisito esencial para que proceda la medida
de prueba anticipada es que haya peligro de perder la probanza (fun-
damento de la petición que menciona el art. 487 del Código Procesal
Civil y Comercial de Córdoba –CPCC–), existen diferentes doctrinas
en relación con cómo debe acreditarse dicho peligro. Para un sector
de la doctrina no se requiere que esos motivos resulten sumariamente
acreditados en la causa, ya que el mismo artículo que las contiene

5 C2ªCCom. de Córdoba, 25-10-2004, “Gómez, Enrique Santos y otro c/Superior
Gob. de la Provincia de Córdoba. Medidas Preparatorias. Recurso de Apelación”,
Auto 268, Diario Jurídico del 30-12-2004 y Actualidad Jurídica, Nº 68, p. 4267.

6 RAMACIOTTI,  H., Compendio de Derecho Procesal Civil y  Comercial de

Córdoba, Buenos Aires, 1978, t. I, p. 382; C6ªCCom. de Córdoba, 14-6-2006, “Ramírez
de Kaplan, Beatriz María de los Milagros y otro c/Mangupli SA y otro. Medidas
preparatorias. Recurso de Apelación”, Auto 198, Zeus Córdoba, Nº 216, t. 9, p. 363.
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establece el rechazo por parte del tribunal si lo pedido es manifiesta-
mente infundado; por lo que dicho pronunciamiento se basa en las
cuestiones alegadas y no en las acreditadas. Para otra corriente  es
necesario acreditar dichas causas, por la excepcionalidad que reviste
la prueba anticipada. Otro sector, considera que no existen reglas fijas
al respecto y que debe quedar en manos del juzgador la apreciación
de la procedencia de dichas medidas en una correcta inteligencia del
artículo 486, inciso 1º, del CPCC, en el sentido de que deberá analizar
en cada caso concreto si existen motivos suficientes para temer que
su producción pueda frustrarse, con lo cual centra el pivote de la de-
cisión en las “razones de urgencia”.

En este sentido si el peticionante alega que se vence el plazo de
resguardo de los documentos donde constan datos importantes para el
pleito, el peligro “se presume” y se exime al interesado de otra exigencia
para la procedencia de la anticipación de la prueba informativa. Pero
si se invocan otros motivos, como por ejemplo la enfermedad grave
o terminal de un testigo, el solicitante deberá acreditar sumariamente
que concurre la circunstancia que invoca. En la misma línea argumental,
es procedente la petición de una pericia mecánica anticipada en el
marco de un juicio de daños con motivo de un accidente de tránsito,
si se ha acreditado con un grado de verosimilitud que el automóvil
(objeto de la litis) está a punto de ser arreglado, con lo cual se frustraría
el peritaje7.

Por último debemos recalcar que no tienen naturaleza de una cau-
telar, ya que mientras las cautelares son provisionales y pueden ser
modificadas, sustituidas o dejadas sin efecto, la prueba anticipada una
vez producida es definitiva, inmodificable y no puede ser dejada sin
efecto. Sin embargo, en el caso del pedido de secuestro de documental,
muchos tribunales, al no encontrarse contenida legislativamente en la
ley procesal cordobesa como prueba anticipada (y en atención a la
estrictez del art. 488 del CPCC), y por el peligro que puede suscitar
garantizar el contradictorio, la han autorizado en el marco del artícu-

7 C6ªCCom. de Córdoba, 14-6-2006, “Ramírez de Kaplan, Beatriz María de los
Milagros y otro c/Mangupli SA y otro”, Auto 198, Zeus Córdoba, Nº 216, t. 9,
p. 363.
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lo 484 del CPCC, como una medida asegurativa, solicitando contra-
cautela suficiente. Pero en este caso, si se despacha como una cautelar
podría resultar de aplicación el artículo 465 del CPCC y pedirse la
caducidad de la cautelar en caso de que no se inicie en el término
señalado por la norma la demanda respectiva; lo que desvirtuaría la
finalidad de la figura de la prueba anticipada.

Otra solución sería ordenar el secuestro de dicha documental o el
pedido de copias a través del oficial de justicia, aplicando analógica-
mente el artículo 326, inciso 4º del CPCN que prevé en forma expresa
esta medida en el marco de una prueba anticipada.

Como se trata de pruebas excepcionales, se encuentran sujetas a
dos limitaciones: en primer lugar, no son admisibles todos los medios
probatorios y en segundo lugar, su producción debe ajustarse a lo que
establece la ley procesal:

a) La prueba testimonial sólo es procedente cuando se trata de
testigo de edad avanzada o con alguna enfermedad o grave (cuestiones
sujetas a la valoración discrecional del juez) o que está próximo a
ausentarse del país. Ya hemos anticipado que en estos casos, el soli-
citante deberá acreditar que concurren las condiciones que establece
la norma: verbigracia, el certificado médico del que surge la gravedad
de la enfermedad y la prolongación del impedimento que justifique el
pedido. En este sentido la doctrina local sostiene que “No obstante lo
señalado, cabe añadir que la experiencia indica que en ciertas ocasiones
no resulta tan fácil obtener elementos para demostrar que el testigo
se encuentra en la hipótesis comentada, pues no siempre los testigos
están dispuestos a colaborar o a brindar los elementos que permiten
establecer su edad facilitando su partida de nacimiento o documento
de identidad; o su estado de salud exhibiendo certificados médicos o
indicando el profesional de la salud o institución a la que asiste; o
que están por realizar un viaje (pasajes, pasaportes, e información de
hospedaje, destino, etc.). Por ello es que a nuestro criterio, si bien el
examen del tribunal para determinar si concurren los recaudos legales
para acordar la prueba que se requiere deberá ser efectuado con la
seriedad que exige un instituto de excepción, al propio tiempo ha de
estar presidido por la mesura y la prudencia a fin de no frustrar en
nombre del rito la posibilidad de anticipo de una prueba necesaria
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para el pleito”8 (considera aplicable la doctrina de la CSJN, in re “Co-
lalillo” –Fallos: 238:550– en el sentido de que el proceso no puede ser
conducido en términos estrictamente formales, y debe buscarse la ver-
dad jurídica objetiva). Con este respecto y en cuanto a la edad avanzada,
podría suplirse por ejemplo, con un oficio de informe al Registro de
Estado Civil y Capacidad de las personas o a la junta electoral.

b) Es admisible el  reconocimiento  judicial o dictamen pericial,
pero únicamente para constatar la existencia de documentos o el estado,
calidad o condición de cosas o lugares. Este reconocimiento judicial
anticipado resulta útil a los fines de verificar las condiciones del lugar
donde ocurrió por ejemplo un accidente de trabajo, las cuales pueden
ser modificadas con posterioridad a la notificación de la demanda,
ocasionando así la frustración de esa prueba, o una pericia médica del
trabajador cuando exista el peligro por ejemplo del deceso del mismo.
También puede resultar útil para verificar el contenido de una página
web, o de la memoria de una computadora, la que puede ser fácilmente
modificada  en cualquier momento. Igualmente  puede hacerse  valer
este medio probatorio para dejar asentada la existencia de ciertos do-
cumentos (o el pedido de copias de los mismos), ante el temor de que
no pueda accederse a ellos en la etapa probatoria, como las histo-
rias clínicas, o documentación de instituciones públicas o privadas, sin
llegarse a pedir el secuestro de las mismas. Cuando deba someterse a
algún experto se debe nombrar un perito único, debiendo cumplimen-
tarse en este caso todos los requisitos establecidos para la prueba pe-
ricial, inclusive el nombramiento de un perito de control de cada parte9.

c) Es admisible también el pedido de informes, para el caso en
que los registros, que contienen los datos, corran riesgo de perderse
o dificultarse su producción si se espera hasta la etapa probatoria del

8 GONZÁLEZ ZAMAR, Leonardo C., La prueba anticipada. Perímetro. Actual

propuesta de reforma, en La prueba en el proceso. Doctrina y Jurisprudencia, dir.
por Angelina Ferreyra de de la Rúa, Colección de Derecho Procesal, Nº 2-2207,
Advocatus, 2007, p. 281.

9 La comisión de Reformas del CPCC ha agregado al art. 751 un segundo párrafo
estableciendo que “Cuando el desalojo se fundare en las causales de cambio de destino,
deterioro del inmueble, obras nocivas o uso abusivo o deshonesto, el juez a pedido
del actor, antes del traslado de la demanda, deberá ordenar reconocimiento judicial,
con asistencia del Asesor Letrado, actuación que podrá delegar en el Oficial de Justicia”.
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juicio. Se han dado como ejemplos para la procedencia de esta prueba,
el vencimiento de los plazos legales para conservar determinada do-
cumentación, que se estén por archivar las mismas, que exista peligro
de destrucción o demolición del inmueble donde se encuentran reser-
vados o alguna otra duda sobre la falta de conservación de los mismos.

En relación con la prueba confesional, prevista en el orden nacional,
se ha entendido que es admisible en un proceso ya iniciado y con la
traba de la litis ya operada a fin de que no se la use como contestación
de la demanda. Nuestro CPCC no tiene prevista la posibilidad de so-
licitarla antes de la litiscontestación (art. 218).

Quizás el único carril para su introducción al proceso local como
prueba anticipada, sería a través de la aplicación analógica del CPCN
(art. 326, in fine) a través del artículo 887 del CPCC; pero iría en
contra de lo dispuesto por el artículo 488 del CPCC que establece que
“Fuera de los casos previstos precedentemente no podrá solicitarse
diligencia probatoria alguna hasta después de contestada la demanda
y en los plazos designados al efecto”.

Debemos puntualizar que en el futuro juicio las pruebas recibidas
por vía anticipada, lo mismo que las diligencias preparatorias, deben
introducirse con la demanda o la contestación, como está establecido
para la documental (arts. 182 y 192 del CPCC). Su ofrecimiento está
permitido para ambas partes, tanto al requirente de la medida como
al adversario y puede formularse hasta el llamamiento de autos en
una correcta inteligencia del artículo 241 del CPCC.

Cuando se ofrece y se admite el diligenciamiento de una prueba
anticipada, “se anticipa” la etapa probatoria para una prueba determi-
nada. Cuando concluye su tiempo, ya no podrá nuevamente producirse,
porque precluye la posibilidad de hacerlo, ya que no puede repetirse
el acto procesal concluido: la prueba ya se produjo y no puede volver
a producirse nuevamente10. Por su parte, la doctrina local sostiene que
si la prueba nuevamente propuesta –no sólo la testimonial– guarda
total identidad desde el punto de vista del objeto y del medio a la
producida anticipadamente, podría ser inadmitida por vigencia de la

10 C1ªCCom. de Córdoba, 22-6-98, “Teruel, Francisco Andrés c/Maderera SA.
Ordinario”, AI 193, Actualidad Jurídica on line, código 2003.
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regla de la preclusión11. Pero si la identidad fuera parcial, debe ser
admitida; advirtiendo además que en caso de duda y dado el sistema
de amplitud que impera en nuestro sistema probatorio, debe inclinarse
el magistrado por la admisión de la prueba12.

Siguiendo estos lineamientos, se ha resuelto que como el artículo
486 del CPCC parece no prever la posibilidad anticipada de producir
prueba sobre la extensión pecuniaria del perjuicio; esa sola circuns-
tancia, por sí misma, es suficiente para considerar habilitada la instancia
probatoria ordinaria a efectos de obtener la justipreciación del daño
eventualmente resarcible13.

En cuanto a la prueba testimonial se ha entendido que no existe
obstáculo a que el testigo pueda ser nuevamente citado y preguntado
por la contraria a la que solicitó la prueba anticipada respecto a he-
chos distintos de los que constituyeron el objeto de la prueba antici-
pada14. Ergo, el testigo puede ser nuevamente ofrecido por quien pe-
ticionó la prueba anticipada para que declare en la etapa ordinaria de
prueba, aunque respecto a hechos alegados por su contraria al contestar
la demanda o al deducir reconvención, en cuyo caso el control deberá
ser ejercido en la oportunidad de la audiencia, objetando las preguntas.

Se entiende con estos mismos criterios, si la contraria debidamente
citada en la prueba anticipada no comparece a ejercer el control en

11 En este sentido se ha dicho que “si la parte demandada tuvo participación en
la prueba pericial diligenciada anticipadamente de conformidad con lo dispuesto por
el art. 486 del CPCC y habiendo el perito efectuado su tarea sobre los puntos propuestos
por ambas partes, está impedida de ofrecer nueva prueba pericial y para acreditar
hechos sobre los cuales el experto ha dictaminado. Se ha producido preclusión, en
virtud de la cual la etapa concluida se cierra y no puede volverse atrás...” C5ªCCom.
de Córdoba, 10-10-2004, “Funes, Jorge Ramón c/Antonio Calcara. Ordinario. Prueba
del demandado”, AI 412, Foro de Córdoba, Nº 99, p. 301.

12 FERREYRA DE DE LA RÚA, Angelina y GONZÁLEZ DE LA VEGA DE
OPL, Cristina, Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Córdoba. Ley

8465. Comentado y concordado con los Códigos de la Nación y provinciales, 2ª ed.
act., La Ley, Buenos Aires, 2002, t. III, p. 901.

13 C7ªCCom. de Córdoba, 24-11-2003, “Prueba de la parte actora en: Guzmán,
Héctor Eduardo y otros c/Aguas Cordobesas SA. Ordinario”, AI 559, Foro de Córdoba,
Suplemento de Derecho Procesal, Año IV, Nº 7, 2004, p. 174, sum. 96.

14 KIELMANOVICH, Jorge L., Teoría de la prueba y medios probatorios, 3ª ed.,
Rubinzal-ps. 234/235.
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su producción (v. gr., solicitar la inidoneidad de un testigo, amplia-
ciones de preguntas o puntos de pericia, recusar o remover peritos),
tal omisión implica la preclusión de la oportunidad para practicarlas,
por lo que no se admitirán en el período probatorio del juicio principal.
Distinto tratamiento debe darse a quien no fue citado a la diligencia
preliminar en virtud de la urgencia del pedido y su intervención ha
sido sustituida por el asesor letrado.

Asimismo y considerando que la prueba anticipada es pasible de
perimir, en ese caso sólo se excluye la posibilidad de que sea pro-
puesta nuevamente en vía anticipada (art. 346, inc. 2º, CPCC), pero
no excluye que pueda luego proponerse por los canales ordinarios
del juicio15.

3. Ejecuciones provisionales de la sentencia

Siguiendo al doctor Lorenzetti en sus palabras en el discurso de
apertura del año judicial (2013), es cierto que a la población le preocupa
el acceso a la justicia y la duración razonable de los pleitos; pero
consideramos que la problemática no se agota en esos postulados, ya
que el ciudadano común también necesita que la sentencia dictada en
ese proceso, que le favorece, se cumpla, ya sea en forma voluntaria
o coactiva y también en un plazo razonable.

Es por ello que preocupa a la justicia, no sólo los extensos plazos
a fin de lograr el dictado de una resolución, sino también que la sen-
tencia resulte recurrida y que en principio no pueda ser ejecutada.

Para avanzar en esta lucha contra el tiempo no basta con acortar
el plazo que media entre la demanda y la sentencia, sino que, con esa
misma urgencia debe arbitrarse la efectividad del decisorio. Ello es
así, ya que la urgencia en el proceso, más que resoluciones expeditivas,
requiere que esas decisiones judiciales causen ejecutoria con esa misma
perentoriedad. De qué vale la obtención de una sentencia en forma
urgente si la misma no puede ser ejecutada.

15 FONTAINE, Julio, en Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de

Córdoba, dir. por Rogelio Ferrer Martínez, t. II, ps. 17 y 27; C2ªCCom. de Córdoba,
10-4-2008, “Montenegro, Julio César y otro. Prueba Anticipada”, Auto 120, Diario

Jurídico, Nº 1422, ps. 1/3.
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Avanzando sobre el tema de la “urgencia”, algunos procesalistas
han propuesto la ejecución anticipada de la sentencia que se encuentra
sometida a recursos suspensivos. Dice Gozaíni16 que “...es la facultad
que tiene la parte de requerir el cumplimiento de una sentencia con-
denatoria que aún no se encuentra firme...”, aclarando que “...La eje-
cución, propiamente dicha, no es provisional por su carácter condi-
cionado, sino que la provisionalidad es de la sentencia que aún no
alcanza su calidad de cosa juzgada. Por eso, bien se apunta que sería
más apropiado referirse a la ejecución de sentencias provisionales o
provisorias que a la ejecución provisional o provisoria de la sentencia...”

Para ello debemos determinar la naturaleza jurídica que tiene la
resolución en el tiempo que corre hasta que alcanza firmeza o bien
cuando ella ha sido recurrida, en cuyo caso se debe indagar cuál es
el efecto del recurso interpuesto. Así, en el caso de la sentencia de
remate, al tener su recurso efecto no suspensivo, la ejecución se verá
condicionada a la prestación de garantías que la tornará ejecutable
(arts. 561 y ss. del CPCC); aun cuando medie recurso de casación.
Por eso hablamos de sentencia firme y ejecutoriable.

La doctrina, siguiendo a las leyes procesales, ha comprendido que,
en principio, la sentencia dictada por un tribunal de última instancia
ordinaria es una sentencia ejecutoriada a efectos de su ejecución; y
que una sentencia puede ser ejecutada cuando puede obtenerse el cum-
plimiento de sus prescripciones, ya sea porque se la ha consentido o
porque no se dispone de medio legal para impugnarla o porque, pu-
diendo impugnarla, la ley prevé que el recurso será concedido sin
efecto no suspensivo17. Ergo, si el recurso interpuesto es suspensivo
(v. gr., el recurso de apelación en los juicios ordinarios), y se encuentran
pendientes, la sentencia no se encuentra firme ni ejecutoriada para que
sean aplicables los artículos 801 y siguientes del CPCC y comenzar
los trámites de la ejecución de sentencia.

Las normas rituales, en los casos que la condena sea de dar sumas
de dinero, ha tratado de paliar las demoras que puede traer la tramitación

16 GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo, La ejecución provisional en el proceso civil, en
L. L. 1997-D-897.

17 PERRACHIONE, Mario C., La casación como método de control de la función

jurisdiccional, Alveroni, Córdoba, p. 278.
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y resolución de los recursos extraordinarios. Así el artículo 388 del
CPCC expresa: “Si se hubiere condenado al pago de una suma de
dinero, el recurrido podrá ejecutar la sentencia previa caución que a
juicio del Tribunal Superior de Justicia, sea bastante para responder,
si la sentencia fuera casada, por la devolución de lo que percibiere,
las costas que se impongan y los daños y perjuicios que pudieren
causarles al ejecutado...”

De la lectura detenida de la norma se puede inferir que se refiere
al supuesto en que la sentencia que manda llevar adelante la condena
haya sido recurrida por el demandado, para revertir dicha condena.
Por lo tanto “el recurrido” sería justamente el ejecutante, que ante la
verosimilitud de su título ejecutorio (admitida en sentencia), podría
pedir bajo caución –valorada por el Tribunal Superior– la ejecución
provisoria de la misma. En este sentido se ha dicho: “La ejecución
anticipada de la sentencia condenatoria impugnada en casación es una
medida acertada, porque el doble examen a que la causa fue sometida
en primera y segunda instancia induce a una mayor probabilidad de

que la decisión sea legítima y su ejecución definitiva...”18 (el destacado
me pertenece). En el mismo sentido se ha señalado que “La ejecución
provisional, en efecto, es en sustancia una medida cautelar que la ley
confiere al ejecutante en vista de la verosimilitud del derecho contenido

en el título ejecutivo”19.
Ahora bien, a pesar de la existencia de esta regulación, existen

pocos casos de aplicación de dicha normativa tanto en el fuero civil
como en el fuero laboral. Ello es así ya que desde la óptica del vencedor,
la ejecución provisoria exige una valuación de beneficios (satisfacción
de su pretensión en forma temprana) y costos (necesidad de caución
en los sistemas en que ella es exigida; responsabilidad ante una eventual
revocación por la Alzada). Sin duda que en estos casos cobra aquí
protagonismo el abogado, quien sólo deberá aconsejar esta vía en caso
de un alto grado de probabilidad de una confirmación20. De allí que

18 PERRACHIONE, ob. cit., p. 280.
19 C3ªCCom. de Córdoba, 30-7-2002, “Frigorífico Carlos Paz SRL c/Frigorífico Gral.

Deheza y otro”, Foro de Córdoba, Suplemento de Derecho Procesal, Nº 7, p. 100.
20 GONZÁLEZ DE ZAVALA, Rodolfo M., Ejecución provisoria de sentencias

apeladas, en Semanario Jurídico, Nº 1503, tomo 91-2005-A, ps. 505 y ss.
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siempre la ejecución provisoria debe ser pasible de reversión y nunca
debe ocasionar daños irreparables, como sería autorizar actos de eje-
cución forzada totalmente irreparables como la subasta del bien.

Insistimos que en función de los riesgos que pueden asumirse pi-
diendo la aplicación de esta normativa y la ejecución anticipada de la
sentencia recurrida con efecto suspensivo, su aplicación es escueta
(con el agravante en materia laboral de que las sentencias de las salas
en su mayoría no establecen la condena en una suma líquida y exigible
sino que fijan las pautas para su cuantificación justamente en la etapa
de ejecución).

Con estos mismos argumentos, el Tribunal Superior de Justicia ha
sostenido a la inversa, en casos de procedencia del efecto no suspensivo
de la casación (o ante la interposición de un recurso directo por la no
concesión de la casación, que no tiene efecto suspensivo), mediante
una cautelar innominada (art. 484, CPCC), la paralización de la eje-
cución de la sentencia a fin de evitar daños irreparables, mediante la
prohibición de innovar21.

Con el objeto de paliar estas eternas alongaderas debemos propiciar
la posibilidad de ejecutar en forma provisoria los rubros no discutidos

o recurridos de una sentencia. Esta postura de la ejecución provisoria
de la sentencia apelada es la que ha tenido mayor resistencia en la
jurisprudencia, pero ha sido admitida  en la  actualidad22, ya que al
tratarse de rubros firmes no existiría la posibilidad de tener que cau-
cionar ni de devolver lo cobrado sin corresponder.

En realidad, por imperio del artículo 356 del CPCC (art. 90 de ley
7987), si la Alzada se debe limitar a lo que ha sido motivo de agravios
(reformatio in peius), no existe obstáculo alguno para ejecutar lo que
no es pasible de revisión. Si así no se entendiera, podría llegarse a la
misma conclusión por aplicación analógica, por ausencia de norma,

21 Cfr. TSJ, Sala Civil y Comercial, 11-2-2003, “Lizio c/Superior Gobierno de
la Provincia de Córdoba. Ejecutivo. Recurso Directo”, AI 3, Semanario Jurídico,
Edición Especial Nº 1, del 23-11-2004, p. 46.

22 GONZÁLEZ DE ZAVALA, Ejecución provisoria de sentencias apeladas cit., p.
505; C6ªCCom. de Córdoba, 4-5-2005, “Arraigada, Carla Mabel c/Bandin, Daniel José y
otros. Ordinario. Daños y perjuicios. Cuerpo de ejecución”, Auto 195, Diario Jurídico del
7-6-2005; GOZAÍNI, La ejecución provisional en el proceso civil cit., p. 897.
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del artículo 499 del CPCN y en todo caso encauzarla como una cautelar
innominada prevista por el artículo 484 del CPCC.

La Comisión de Reforma del CPCC había legislado en forma ex-
presa esta posibilidad de ejecución parcial de la sentencia, estable-
ciendo: “Artículo 809 – Sentencia parcialmente firme. Podrá ejecutarse
parcialmente una resolución en todo cuanto no haya sido impugnada.
Quien promueva la ejecución deberá determinar con precisión lo que
es materia de ella y acompañar copias simples suscriptas por el letrado,
de la resolución y de la expresión de agravios. El profesional será
responsable de cualquier falsedad en los términos del artículo 90”.

Si bien dicha iniciativa de reforma no ha sido llevada a cabo, en
la práctica se está haciendo uso de la posibilidad de ejecutar parcial-
mente los rubros no discutidos en los recursos pendientes.

Por último es importante recalcar que el mismo criterio establece
el artículo 138 de la Ley Procesal de Trabajo Nacional, expresando
que cuando hubiere quedado firme la condena al pago de alguna suma
de dinero, puede ejecutarse la misma, aunque se hubiere interpuesto
contra otros rubros de la sentencia, recursos suspensivos, canalizándolo
a través de un incidente de ejecución parcial.

Dice la norma citada en la parte correspondiente: “Artículo 138 –
Incidente de ejecución parcial. Si el empleador, en cualquier estado
del juicio, reconociere adeudar al trabajador algún crédito líquido y
exigible que tuviere por origen la relación laboral, a petición de parte
se formará incidente por separado y en él se tramitará la ejecución de
ese crédito por el procedimiento establecido en los artículos 132 a
136 [que es el trámite de ejecución de sentencia]. Del mismo modo
se procederá, a petición de parte, cuando hubiere quedado firme la
condena al pago de alguna suma de dinero, aunque se hubiese inter-
puesto, contra otros rubros de la sentencia, recurso de apelación, de
inaplicabilidad de ley o extraordinario para ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nación. En estos casos, la parte interesada deberá pedir,
para encabezar el incidente de ejecución, testimonio con certificación
de que el rubro que se pretende ejecutar no está comprendido en el
recurso interpuesto y de que la sentencia ha quedado firme respecto
de él. Si hubiere alguna duda acerca de estos extremos, el tribunal
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denegará el testimonio y la formación del incidente y esta decisión
no será susceptible de recurso alguno...”

Esta postura se ha sostenido cuando de las constancias de la ex-
presión de agravios surge que lo único que se ha apelado son las
costas23.

Lo que podría ser discutible en esta materia es establecer quién
debe afirmar o certificar que dichos rubros se encuentran en condiciones
de ser ejecutados en forma parcial, si el letrado acompañando copias
simples y lo decide el juez de la ejecución; o si debe acompañarse
certificación del tribunal jerárquico de que el rubro que se pretende
ejecutar no está comprendido en el recurso interpuesto.

En definitiva, este sistema de la ejecución provisoria de la sentencia
podría traer aparejado el cobro efectivo, rápido y no condicionado
(prestación de fianza) del ganancioso de aquellos rubros que han que-
dado consentidos (v. gr., si los discutidos son los intereses, o en una
indemnización solamente algunos rubros quedando firmes otros, etc.)
y no someterlo a los largos plazos de la resolución de la casación,
para recién poder efectivizar la realización de su derecho.

4. Conclusiones

Conforme a lo que venimos desarrollando, existen medidas proce-
sales que ayudan a paliar la urgencia procesal, ya sea ab initio para
lograr la realización de una prueba que con el tiempo pueda perderse
o para ejecutar una sentencia anticipadamente sobre rubros no discu-
tidos, aunque ello signifique desdoblar dichas ejecuciones, con el solo
objetivo de tener una respuesta rápida y razonable que garantice al
justiciable sus derechos.

23 CCCom.CAdm. de San Francisco, 25-10-2006, “Sideler, Gabriela Alejandra
c/Silvia Beatriz  Ochoa. División de Condominio”,  Auto  15, Semanario Jurídico,
Nº 1588, del 14-12-2006.
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HONORARIOS. PRESCRIPCIÓN DE SU
REGULACIÓN. PRESCRIPCIÓN DE SU COBRO

por Andrea A. Imatz

Sumario: I. Honorarios. Carácter oneroso. II. Honorarios. Relación del cliente y el

abogado. III. Prescripción. Principio general. IV. Honorarios. Prescripción de la

regulación. 1. Actos interruptivos. 2. Honorarios. Prescripción del cobro. V. Con-

clusión.

I. Honorarios. Carácter oneroso

El artículo 3º de la ley 21.839 dispone una presunción de onerosidad

del honorario profesional de los abogados y procuradores en la medida

de su oficiosidad salvo en los casos que conforme excepciones legales

pudieren o debieren actuar gratuitamente.

Se trata de una retribución o recompensa ante la labor y el servicio

que el profesional presta a su cliente a quien beneficia al acudir a

auxiliarlo ante una situación jurídica que se le plantea y frente a la

cual necesita de los conocimientos jurídicos que el letrado le brinda.

Ellos se vinculan mediante la satisfacción de prestaciones recíprocas

siendo las principales el servicio jurídico a cargo del letrado y el pago

del arancel por parte del cliente.

Existen situaciones excepcionales en las que este último extremo

no rige, tales como el supuesto de que el mismo artículo prevé, ver-

bigracia, el patrocinio o la representación de los ascendientes, descen-

dientes o cónyuge del profesional.

La jurisprudencia al respecto ha referido: “Todo trabajo llevado a

cabo por un letrado merece retribución (más allá de quién se hará
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cargo de ella), por cuanto las tareas profesionales no se presumen

gratuitas” (CNCom., sala C, 18-5-2007, “Pireo SA”).

Sólo ante un sometimiento expreso y voluntario del letrado a un

desempeño ad honorem de las tareas específicas, la  presunción de

onerosidad no rige. En caso contrario, le asiste el derecho al pago de

la debida contraprestación aunque no se haya determinado previamente

el precio del servicio (conf. CNFed.CC, sala II, 25-4-2001, “G., O.

B. c/Banco de la Nación Argentina”, D. J. 2001-3-667; L. L. 2001-

F-710; AR/JUE/1136/2001).

II. Honorarios. Relación del cliente y el abogado

La relación jurídica que vincula a quienes ejercen profesiones li-

berales con sus clientes es multiforme, variable, por lo que existe,

según las circunstancias, una locación de servicios, un mandato o in-

cluso una especie contractual atípica (conf. CNCiv., sala A, 18-11-99,

“W. R. y otro c/K., S. M.”, L. L. 2000-B-437, AR/JUR/1833/1999).

Aún así y por su similitud, pueden tenerse presentes, por analogía,

las reglas que rigen las pautas indicadas ut supra y también las del

contrato de trabajo o bien de la locación de obra (conf. CNCiv., sala

D, 13-12-2004, “Burriel, A. H. c/C. de M., G. Y.”, L. L. del 11-3-2005,

L. L. 2005-B-354; AR/JUR/4415/2004).

Lo cierto es que, cualquiera de esos vínculos jurídicos que se con-

sideren, generan una retribución económica que como se desarrollará

más abajo puede ser regulada judicialmente, determinada convencio-

nalmente o bien contemplarse ambas situaciones.

III. Prescripción. Principio general

El artículo 4017 del Código Civil dispone que “Por sólo el silencio

o inacción del acreedor, por el tiempo designado por la ley, queda el

deudor libre de toda obligación. Para esta prescripción no es preciso

justo título, ni buena fe”.

Dos elementos se reúnen para establecer la prescripción: la conducta

de los sujetos, o sea, su pasividad, su inacción, su negligencia, por un

lado, y el transcurso del tiempo por el otro.
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Se trata de la prescripción liberatoria considerada como la extinción

de un derecho, o con más precisión, la extinción de las acciones de-

rivadas de un derecho, por el abandono del titular durante el término

que la norma determine (conf. Borda, Guillermo A., Tratado de De-

recho Civil, t. II, Obligaciones, 9ª ed., act. por Alejandro Borda, ps. 1

y ss., La Ley, 2008).

El artículo 3949 del Código Civil reza: “La prescripción liberatoria

es una excepción para repeler una acción por el solo hecho que el

que la entabla, ha dejado durante un lapso de tiempo de intentarla, o

de ejercer el derecho al cual ella se refiere”.

Ocurre que la ley ampara los derechos subjetivos, pero no ampara

la desidia, la negligencia o el abandono. Los derechos no pueden man-

tener su vigencia indefinidamente en el tiempo, no obstante el desinterés

de su titular porque ello conspira contra el orden y la seguridad. Trans-

curridos ciertos plazos legales, la ley declara prescriptos los derechos

no ejercidos.

La prescripción liberatoria desempeña un papel de primer orden

en el mantenimiento de la seguridad jurídica. El abandono prolongado

de los derechos crea la incertidumbre, la inestabilidad, la falta de certeza

en las relaciones entre los hombres.

Tiene, por ello, una manifiesta utilidad: obliga a los titulares de

los derechos a no ser negligentes en su ejercicio y pone claridad y

precisión en las relaciones jurídicas.

No debe creerse, por lo tanto, que la institución se inspira en el pro-

pósito de proteger al deudor contra su acreedor, su fundamento es de

orden social (conf. Borda, G. A., Tratado de Derecho Civil, t. II, Obli-

gaciones, 9ª ed., act. por Alejandro Borda, La Ley, 2008, ps. 1 y ss.).

Es decir que la ley presume ante la inactividad del titular de un

derecho su desinterés en el ejercicio del mismo, debiendo para ello

transcurrir un término previsto legalmente, el que luego de acaecido

permitirá que la prescripción liberatoria cobre virtualidad.

Para concluir con este acápite, es del caso aclarar que la prescripción

deja subsistente una obligación natural (art. 515, inc. 2º del Cód. Civ.).

La opinión tradicional en nuestra doctrina es que ella afecta sólo la

acción no el derecho. Esta opinión ha sido impugnada por algunos
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juristas, mas resulta claro que prescripta una obligación civil, perdura

entre las partes el vínculo jurídico llamado obligación natural (conf.

Borda, ob. cit., t. II, ps. 2 y ss.).

La prescripción también es aplicable a los honorarios. La regulación

de los emolumentos puede ser objeto de prescripción y también su

percepción.

Si existe inactividad del acreedor en alguno de los dos supuestos

reseñados ut supra y obra un pedido que apunte a su declaración en

el proceso, ésta debe ser declarada si fuera procedente en pos de las

situaciones fáctico-jurídicas que en él se desarrollen.

El análisis a este respecto debe ser de carácter restrictivo y en caso

de duda debe primar la presunción de onerosidad que prevé el artícu-

lo 3º de la ley del arancel.

Sin perjuicio de ello, nótese que al ser perentorios los plazos pro-

cesales, una vez que éstos acaecen, los actos jurídicos no pueden cum-

plirse eficazmente y el juez debe declarar las consecuencias de ello.

Lo contrario importaría desoír principios procesales y generales

básicos que no pueden ser desconocidos so pena de caer en irregula-

ridades contrarias al debido proceso legal.

IV. Honorarios. Prescripción de la regulación

La actividad del abogado –como se dijo– se presume onerosa, y al

ser desarrollada en un proceso, puede merecer regulación judicial o bien

ser objeto de un pacto celebrado con el cliente o de ambas situaciones.

La regulación judicial es originada ante un pedido del propio letrado

al culminar su tarea en un proceso voluntario que alcanza su objeto

o en la oportunidad del dictado de la sentencia definitiva si la labor

se hubiese llevado a cabo en un proceso contradictorio o al culminar

su ejecución si ésta tuviera lugar.

Si la renuncia del profesional fuera anterior a estas situaciones,

podrá también ser solicitada la regulación judicial de los emolumentos

la que se perfeccionará provisoriamente para adecuarse con posteridad

al tiempo del dictado de la sentencia definitiva o bien en la oportunidad

de la regulación de los demás honorarios de los restantes profesionales

intervinientes.
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Si alguna de estas situaciones no se hubiese materializado y la

regulación judicial tampoco, puede ocurrir que el transcurso de los

plazos permita presumir una falta de interés del profesional en la fi-

jación de los emolumentos que pasado un tiempo haga caer el derecho

a esa determinación.

En otras palabras, puede operar la prescripción.

En virtud de lo dispuesto por el artículo 4032, inciso 1º, del Código

Civil, el crédito por honorarios no regulados al abogado que cesó en

su función, cualquiera fuera la causa, prescribe a los dos años contados,

en principio, desde el hecho que determinó la cesación (conf. CNCiv.,

sala A, 9-11-98, “Margulies, Máximo s/Suc. Ab intestato”).

La prescripción bienal se funda en el origen de las obligaciones a

que se refiere y en la naturaleza de los servicios prestados, que implican

la retribución por tareas profesionales. Ello obliga al acreedor a ser

diligente en su cobro, de manera de evitar las dificultades que podrían

derivarse del hecho de mantener la deuda por un tiempo mayor (conf.

Bueres, A. J. y Highton, E. L., Código Civil y normas complementarias,

Hammurabi, Buenos Aires, ps. 845 y ss.).

Se aplican en este aspecto las pautas jurídicas respecto de la pres-

cripción liberatoria que se desarrollaron más arriba, extinguiendo la

acción del acreedor de reclamar la regulación judicial ante su silencio

durante un plazo de dos años.

Ello no se produce ipso facto por el sólo transcurso del tiempo, ni

puede el juez suplir de oficio la prescripción, siendo indispensable

que en virtud del principio dispositivo, ella sea invocada por el inte-

resado en términos claros que no arrojen dudas.

1. Actos interruptivos

Existen actos interruptivos de la prescripción liberatoria con la que

se beneficia un deudor cuando el letrado no pide la regulación de los

honorarios en el plazo señalado.

Así, el escrito con el que se requiere esa regulación puede ser

considerado con aptitud suficiente para interrumpir los plazos, por

entenderse que tiende a demostrar que se procura mantener viva la
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relación jurídica obligatoria (conf. Moisset de Espanés, L., en Pres-

cripción, Advocatus, p. 51).

2. Honorarios. Prescripción del cobro

Cuando los honorarios del profesional fueron regulados, la causa

debendi no se halla en el servicio prestado, sino en el auto de regulación,

y la pretensión es la acción de cobro de los mismos.

En este supuesto, el auto regulatorio constituye una verdadera sen-

tencia, de tal suerte que una vez firme se desvincula de la pretensión que

la generó para dar lugar a la actio judicati, acción nueva y distinta, cuyo

título y fundamento es la propia decisión, nuevo título que sustituye al

originario. Se produce la interversión del plazo y comienza a correr el

término de diez años desde que queda ejecutoriada (conf. Llambías, J. J.,

Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, t. III, p. 420, Nº 2086).

La prescripción liberatoria no puede separarse de la pretensión ju-

rídicamente demandable: “...el plazo respectivo comienza a computarse

a partir del momento en que ella puede ser ejercida...” (conf. CSJN,

Fallos: 312:2152; 318:879; 319:2648), esto es, a partir de que ha pasado

en autoridad de cosa juzgada el auto regulatorio, ello así, porque cuando

el derecho del titular no está expedito, la acción respectiva no está en

curso de prescripción, simplemente porque aún no ha nacido –actio

non nata non præscribitur– (conf. Llambías, J. J., Tratado de Derecho

Civil. t. III, Obligaciones, Perrot, Buenos Aires, 1987, ps. 416 y ss.).

Cuando los honorarios ya fueron regulados, se torna aplicable el

plazo decenal previsto en el artículo 4023, inciso 1º, del Código Civil,

sin que quepa distinguir entre el supuesto en que el obligado al pago

sea el propio cliente y aquel en que el estipendio se reclama al contrario

(conf. ID Infojus: SUE0015147, del 30-8-2007).

Ello se debe a que el Código Civil establece un sistema de plazos

prescriptivos según la naturaleza de la acción de que se trate teniendo

en consideración cuál es el derecho sustantivo o de fondo al que afecta

la pérdida de la acción.

Así, el artículo 4023 del Código Civil norma: “Toda acción personal

por deuda exigible se prescribe por diez años, salvo disposición es-

pecial”.
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El sistema está fundado en la existencia de un plazo residual u

ordinario, el de diez años, extremo que no excluye que el Código

prevea específicamente otros supuestos.

Visto entonces que el curso de la prescripción debe computarse a

partir del momento en que el derecho respectivo puede hacer valer,

resulta improcedente tomar la fecha del auto regulatorio de primera

instancia, dado que en esa oportunidad el derecho a percibir los esti-

pendios no podía aún ser ejercitado, por no encontrarse dicho decreto

firme (conf. ID Infojus: SUN0017711, del 30-6-2011).

Este criterio también encuentra previsión normativa en el artículo

506, inciso 4º, del ordenamiento objetivo al regular la excepción de

prescripción de la ejecutoria que puede interponerse en las ejecuciones

de las sentencias dictadas en procesos de conocimiento en la oportu-

nidad de ser el deudor citado de venta.

Vencido el plazo de los diez años, el pronunciamiento definitivo

no tendrá fuerza ejecutoria y sólo será cumplido si el deudor se aviene

voluntariamente.

Es que devino en obligación natural.

V. Conclusión

La falta de reclamo en tiempo oportuno conlleva la pérdida del

derecho de percibir o de cobrar los honorarios, respecto de los cuales

se presume la onerosidad y el carácter de alimentarios. Sin perjuicio

de lo cual, se requiere el cumplimiento del principio dispositivo y el

pedido efectuado por quien se encuentra legitimado para ello, normal-

mente su deudor.
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LIQUIDACIÓN Y CUMPLIMIENTO
DE LA SENTENCIA CIVIL

por Francisco Verbic

Sumario: 1. Introducción. 2. Ejecución de la sentencia. Condena al pago de sumas
líquidas o ilíquidas. 3. Ejecución parcial de la sentencia. 4. Quid de la “liquidación
en casos especiales”. 5. Condena al pago de sumas ilíquidas. Objeto y bases de la
liquidación. Procedimiento. 6. Requisitos de la impugnación. Rechazo in limine.
Acogimiento total o parcial. 7. Aprobación de la liquidación. Su adecuación a las
bases de la sentencia y las facultades del juez para corregirla. 8. Límites de la
facultad revisora de los jueces.

1. Introducción

El presente trabajo tiene por objeto describir y analizar los aspectos
generales relativos al procedimiento de liquidación y ejecución de sen-
tencias en el marco del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación
(CPCCN). Vale la aclaración contextual ya que si bien en un principio
este cuerpo normativo fue adoptado por la mayoría de las provincias,
luego de sucesivas reformas ha adquirido perfiles únicos en distin-
tos aspectos de su articulado (en especial las introducidas por las le-
yes 22.434 y 25.488).

2. Ejecución de la sentencia. Condena al
pago de sumas líquidas o ilíquidas

Una vez firme la sentencia pueden suceder dos cosas: (i) que el
deudor pague lo que aquélla ordena dentro del plazo de cumplimiento
previsto al efecto, el cual debe encontrarse establecido en la misma
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sentencia cuando ésta fuera ejecutable (art. 163, inc. 7º, CPCCN), o
(ii) que el deudor no pague. En este segundo caso, el acreedor debe
instar la ejecución de la manda judicial ya que el juez se encuentra
impedido para hacerlo de oficio (art. 499, 1er párr., CPCCN).

La ejecución debe promoverse ante el mismo juez que dictó el
pronunciamiento, ante el que corresponda a otra competencia territorial
si así lo impusiera el objeto de la ejecución, o bien ante el órgano
jurisdiccional que haya intervenido en el proceso principal si media
conexión directa  entre  causas  sucesivas  (art. 501, CPCCN). No es
necesaria la previa intimación al pago, ya que se encuentra reemplazada
por la notificación de la sentencia1. No obstante, la normativa ritual
acuerda al acreedor la facultad de solicitar una intimación del género
en caso de que la sentencia contenga condena al pago de suma líquida,
o bien se encuentre ya aprobada la liquidación pertinente (art. 504,
3er párr., CPCCN).

Una vez promovida la ejecución, si la sentencia contuviera una con-
dena de pago de cantidad líquida y determinada, a instancia de parte
se procede a embargar bienes del deudor con el objeto de subastarlos
y desinteresar al acreedor con el producido (art. 502, 1er párr., CPCCN).
Explica Sosa que deben concurrir dos elementos para considerar que
la condena es líquida, a saber: (i) que se trate de una deuda cierta en
cuanto a su existencia, y (ii) que la misma se encuentre determinada
en cuanto a su cantidad2. De acuerdo a lo que establece el CPCCN,
se considera que la cantidad a pagar es líquida: “siempre que de la
sentencia se infiera el monto de la liquidación, aun cuando aquél no
estuviese expresado numéricamente” (art. 502, 2º párr., CPCCN).

Cuando la sentencia condenara a pagar una suma ilíquida, el ven-
cedor cuenta con un plazo de 10 días, a contar desde que aquélla
quedó firme, para presentar la pertinente liquidación. En caso de no
hacerlo, una vez agotado el plazo tal facultad se acuerda –en forma
concurrente– al vencido (art. 503, 1er párr., CPCCN). La razón por la
cual se acuerda al vencido la posibilidad de presentar la liquidación

1 COLOMBO, Carlos J. y KIPER, Claudio M., Código Procesal Civil y Comercial

de la Nación anotado y comentado, 2ª ed., La Ley, Buenos Aires, 2006, t. IV, p. 513.
2 SOSA, Toribio E., Subasta judicial, Platense, La Plata, 2000, pp. 13-14.
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pertinente puede encontrarse en el artículo 505 del Código Civil, que
en su última parte establece el derecho del deudor a liberarse mediante
el cumplimiento exacto de su obligación (para lo cual, lógicamente,
resulta necesario determinar cuánto se debe).

3. Ejecución parcial de la sentencia

El CPCCN contempla la posibilidad de ejecutar parcialmente la
sentencia. Sobre el particular, el artículo 502, 3er párrafo, establece
que “Si la sentencia condenase a una misma parte el pago de una
cantidad líquida y de otra ilíquida, podrá procederse a la ejecución de
la primera sin esperar a que se liquide la segunda”.

Esta alternativa se encuentra reforzada con lo dispuesto en el ar-
tículo 522 del CPCCN, que si bien se refiere al juicio ejecutivo, resulta
aplicable al procedimiento de ejecución de sentencias por la expresa
remisión que a dicho procedimiento efectúa el artículo 502, 1er párrafo.
El mencionado artículo 522, CPCCN, establece que “Si del título eje-
cutivo resultare una deuda de cantidad líquida y otra que fuese ilíquida,
podrá procederse ejecutivamente respecto de la primera”.

En el mismo orden, tenemos que el sistema argentino permite eje-
cutar aquella parcela de la sentencia que se encuentre firme, inde-
pendientemente de que se hubiera interpuesto algún recurso contra la
decisión. Para que sea procedente este pedido, el CPCCN exige contar
con un testimonio de la sentencia, el cual “deberá expresar que ha
recaído sentencia firme respecto del rubro que se pretende ejecutar
por haber sido consentido” (art. 499, 2º párr., CPCCN).

Por tratarse de un supuesto excepcional, está previsto que, en caso
de duda sobre la firmeza de la parte de la sentencia que se preten-
de ejecutar, el testimonio será denegado y el acreedor deberá aguar-
dar a que sean resueltos los recursos pertinentes (art. 499, 3er párr.,
CPCCN). Finalmente, debe destacarse también que, tal como surge
del artículo 258 del CPCCN, si el recurso interpuesto es un extraor-
dinario federal contra una decisión de Cámara confirmatoria de la de
primera instancia, el fallo puede ejecutarse íntegramente previa sa-
tisfacción de una fianza. Según Colombo y Kiper, esta fianza debe
interpretarse como la garantía que presta el ejecutante para responder
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por los perjuicios irrogados al deudor en caso de que la sentencia
fuera revocada por la Corte Suprema3.

4. Quid de la “liquidación en casos especiales”

El artículo 516 del CPCCN establece que cuando las liquidaciones
o cuentas que deban realizarse para proceder a la cancelación del crédito
reconocido en la sentencia fueran “muy complicadas y de lenta y difícil
justificación o requirieren conocimientos especiales” serán sometidas
a la decisión de peritos árbitros o –si hubiera conformidad entre las
partes– de amigables componedores. Asimismo, prevé que la liquida-
ción de sociedades impuesta por sentencia se sustanciará “por juicio
ordinario, sumario o incidente, según lo establezca el juez de acuerdo
con las modalidades de la causa”4.

Este modo de practicar la liquidación puede estar previsto expre-
samente en la sentencia de mérito, o bien ser ordenado por el juez
durante la etapa de ejecución cuando percibe la complejidad de las
operaciones a realizar5.

5. Condena al pago de sumas ilíquidas. Objeto
y bases de la liquidación. Procedimiento

La necesidad de presentar una liquidación surge sólo cuando la
sentencia condena al pago de una cantidad ilíquida. Como hemos visto,
el artículo 503 establece quién tiene la carga de presentar la liquidación
y cuál es el plazo previsto para ello. Además, se ocupa de dejar en
claro que para su práctica debe procederse “de conformidad con las
bases que en la sentencia se hubieran fijado”.

Desde esta perspectiva, Fassi y Maurino explican que la liquidación
tiene por objeto determinar la suma que el vencido debe abonarle al

3 COLOMBO y KIPER, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación anotado

y comentado cit., t. IV, p. 494, nota a pie de página Nº 10.
4 La reforma de la ley 25.488 eliminó del CPCCN el proceso sumario, por lo

cual debe entenderse que sólo quedan dos opciones para el trámite a que refiere el
art. 516: proceso ordinario o incidente.

5 COLOMBO y KIPER, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación anotado

y comentado cit., t. IV, p. 549.
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vencedor, con arreglo a las bases establecidas en la sentencia; mientras
que Sosa apunta que la liquidación no tiene otra finalidad que “hacer
las cuentas necesarias para traducir la sentencia condenatoria en una
suma de dinero determinada”6.

La importancia de respetar las bases establecidas por la sentencia
descansa en la necesidad de evitar que, en una etapa impropia y de
modo indirecto, se afecte la cosa juzgada de los efectos de la decisión
firme; instituto éste de orden público y jerarquía constitucional, a la
luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación
que considera comprendida a la cosa juzgada en el amplio concepto
de derecho de propiedad7.

Una vez presentada la liquidación, debe darse traslado a la con-
traparte por el plazo de 5 días (art. 503, 2º párr., CPCCN). En esta
etapa del procedimiento pueden presentarse dos alternativas (art. 504
del CPCCN): (i) que la parte que tiene la carga de responder el tras-
lado preste conformidad expresa o tácita8, en cuyo caso la liquidación
es aprobada por el juez y se procede a la ejecución de la sentencia
conforme lo establecido en el artículo 502 del CPCCN, o (ii) que la
parte que tiene la carga de responder el traslado impugne la liquida-
ción presentada, en cuyo caso se da inicio a un incidente de acuerdo
con las normas de trámite previstas en los artículos 178 al 187 del
CPCCN9.

6 FASSI, Santiago C. y MAURINO, Alberto L., Código Procesal Civil y Comer-

cial, Astrea, Buenos Aires, 2002, t. 3, p. 840; SOSA, Subasta judicial cit., p. 268.
En la misma línea, COLOMBO y KIPER, Código Procesal Civil y Comercial de la

Nación anotado y comentado cit., t. IV, p. 515.
7 CSJN, Fallos: 331:1116, sentencia del 6-5-2008; entre muchas otras. SOSA,

Toribio E., La doctrina de los propios actos y la aprobación de la liquidación, en
D. J. 1989-1-897.

8 Si bien el art. 504, 1er párrafo, del CPCCN se refiere a la conformidad prestada
“por el deudor”, cabe aclarar que aquélla puede ser prestada por la parte actora cuando
quien hubiera presentado la liquidación fuera la demandada en uso de la facultad que
le acuerda el art. 503, CPCCN.

9 En el sistema procesal federal argentino, tramitan por vía incidental todas aquellas
cuestiones que se insertan en un pleito y tienen relación con el objeto principal del
mismo por medio de una vinculación accesoria o de continencia. Así entendido, el
incidente puede ser utilizado para discutir cualquier tipo de pretensión procesal pero
en modo alguno puede tender a alcanzar la solución de mérito del pleito (conf. FAL-
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6. Requisitos de la impugnación. Rechazo
in limine. Acogimiento total o parcial

Si bien el CPCCN no trae ninguna previsión relativa a los requisitos
que debe contener la impugnación planteada contra la liquidación pre-
sentada por la contraparte, la jurisprudencia y la doctrina se han en-
cargado de establecer que aquélla no puede ser genérica. Esto implica
que el impugnante no sólo debe explicitar pormenorizadamente cuáles
son los argumentos  en  que funda  sus objeciones y puntualizar los
errores que contiene la liquidación, sino también presentar sus propios
cálculos tal como considera deberían haber sido efectuados.

En este orden de ideas, explica Sosa que “para que la impugnación
pueda reputarse idónea debe objetarse rubro por rubro, indicando qué
es lo que concretamente se considera incorrecto y proponiendo en su
reemplazo la solución correcta”10. Como ha señalado alguna jurispru-
dencia con meridiana claridad, estas exigencias no son meramente for-
males sino que tienen por objetivo permitir una adecuada defensa de
la contraparte y evitar dilaciones en el trámite11.

En caso de que las observaciones fueran manifiestamente impro-
cedentes o bien carecieran de los requisitos señalados anteriormente,
el juez debe rechazarlas in limine tal como lo prescribe el artículo
179 del CPCCN (aplicable según la remisión que al trámite de los
incidentes realiza el art. 504, CPCCN).

En el supuesto que –una vez sustanciado el incidente– el juez con-
sidere atendibles los planteos del impugnante, procederá a desaprobar
total o parcialmente la liquidación. En la misma providencia podrá
aprobar la liquidación practicada por el impugnante, o bien ordenar
que se practique otra de acuerdo con las pautas que fije al efecto12

(las cuales, claro está, siempre deberán respetar aquellas fijadas en la
sentencia de mérito).

CÓN, Enrique M., Derecho Procesal Civil, Comercial, Concursal, Laboral y Admi-

nistrativo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, t. I, pp. 411-412).
10 SOSA, Subasta judicial cit., p. 283.
11 CNCom., sala A, 24-9-97, in re “Beretta, Adriana c/Piccirilli, Marta y otras”,

L. L. 1998-A-422.
12 SOSA, Subasta judicial cit., p. 284.
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7. Aprobación de la liquidación. Su adecuación a las bases
de la sentencia y las facultades del juez para corregirla

En el supuesto de que el juez considere que la liquidación es co-
rrecta, una vez sustanciado el incidente pertinente según sea el caso,
procederá a su aprobación y al rechazo de la impugnación promovida
por la contraparte.

Es importante tener presente que, con el objeto de asegurar en todo
momento la correspondencia entre la liquidación y lo resuelto en la
sentencia de mérito, los efectos de la providencia que aprueba la li-
quidación carecen de autoridad de cosa juzgada13. De allí que se diga
que las liquidaciones son aprobadas “en cuanto hubiere lugar por de-
recho”. En palabras de Morello, dicha frase de práctica forense significa
que la aprobación se realiza en la medida que la liquidación se ajuste
al derecho declarado y reconocido en la sentencia14.

Las derivaciones prácticas de esta forma de aprobar la liquidación
no son menores. Ello implica mantener vigente la posibilidad de co-
rregir la liquidación incluso luego de haber quedado firme la provi-
dencia por medio de la cual haya sido aprobada, y también permite
al juez corregirla de oficio o a pedido de parte antes de ser aprobada,
aun cuando hubiera sido consentida. Esta facultad que se reconoce a
los jueces encuentra sustento en la necesidad de evitar que la sentencia
de condena sea tergiversada en un procedimiento que está destinado
exclusivamente a aplicarla y ejecutarla15.

La Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha pronunciado en
forma terminante al respecto, subrayando que el artículo 166, inciso 1º,
último párrafo, del  CPCCN, recepta el principio según el cual los
errores aritméticos o de cálculo en que incurra una decisión deben ser
necesariamente rectificados por los jueces, sea a pedido de parte o de
oficio16. Según el Máximo Tribunal: “tal principio se sustenta en el he-

13 SOSA, Subasta judicial cit., p. 269.
14 MORELLO, Augusto M., Liquidaciones judiciales, LEP, 2000, p. 115.
15 FASSI y MAURINO, Código Procesal Civil y Comercial cit., t. 3, p. 843.
16 El art. 166 del CPCCN se ocupa de regular la actuación del juez con posterioridad

al dictado de la sentencia. En cuanto aquí interesa, el mismo establece: “Pronunciada
la sentencia, concluirá la competencia del juez respecto del objeto del juicio y no
podrá sustituirla o modificarla.
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cho de que el cumplimiento de una sentencia informada por vicios se-
mejantes, lejos de preservar, conspira y destruye la institución de la
cosa  juzgada, de inequívoca raigambre constitucional, pues aquélla
buscó amparar, más que el texto formal del fallo, la solución real
prevista en él”17.

Desde tal perspectiva, la Corte federal señaló que el hecho de que
la liquidación haya sido consentida por las partes “no obliga al ma-
gistrado a obrar en sentido determinado”. Sucede que si los jueces
descubren un error aritmético o de cálculo en la liquidación practicada
y, a pesar de ello, no la modifican “incurrirían en grave falta, pues
estarían tolerando que se generara o lesionara un derecho que sólo
reconocería como causa el error”18.

8. Límites de la facultad revisora de los jueces

La posibilidad de corregir la liquidación encuentra un límite infran-
queable cuando el deudor ha procedido a cancelar el crédito. En estos
supuestos se considera que la fijación de quantum debeatur obtiene el
carácter de derecho adquirido para el acreedor y que, por tal motivo, no
resulta posible alterarlo sin violentar su derecho de propiedad19.

Asimismo, exceden la facultad revisora de los jueces aquellos plan-
teos de fondo que hacen al crédito liquidado. Entre ellos se cuentan,
por ejemplo, los destinados a cuestionar el monto fijado en concepto

”Le corresponderá, sin embargo:
”1) ejercer de oficio, antes de la notificación de la sentencia, la facultad que le

otorga el artículo 36, inciso 6º. Los errores puramente numéricos podrán ser corregidos
aun durante el trámite de ejecución de sentencia...”

El art. 36, inc. 6º del CPCCN, a su turno, prevé lo siguiente: “Aun sin requerimiento
de parte, los jueces y tribunales deberán [...] 6) Corregir en la oportunidad establecida
en el art. 166, inciso 1º y 2º, errores materiales, aclarar conceptos oscuros, o suplir
cualquier omisión de la sentencia acerca de las pretensiones discutidas en el litigio,
siempre que la enmienda, aclaración o agregado no altere lo sustancial de la decisión”.

17 CSJN, Fallos: 312:570, sentencia del 20-4-89. El criterio fue reiterado en Fallos:
317:1845, sentencia del 20-12-94, aunque en este último caso la liquidación padecía
de errores matemáticos.

18 CSJN, Fallos: 312:570, sentencia del 20-4-89.
19 SOSA, Subasta judicial cit., p. 272.
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de daños por entender que no representa la realidad fáctica de lo que
se adeuda y los que pretenden discutir la tasa de interés o el mecanismo
de actualización fijado en la sentencia. En tales supuestos, la ausencia
de un planteo oportuno impide su reedición en la etapa de ejecución
ya que “...al tratarse de cuestiones sustanciales se hace valer el criterio
del acto procesal consumado”20.

Como puede advertirse sin mayor esfuerzo, lo que sucede es que
planteos del género de los mencionados no apuntan a cuestionar la
liquidación en sí, sino el contenido de la sentencia de mérito en función
del cual aquélla es practicada (para cuya impugnación la normativa
ritual prevé los recursos pertinentes).

No obstante lo dicho hasta aquí, hay que tener presente que en
algunas situaciones (que podrían calificarse como excepcionales) el
Máximo Tribunal argentino se ocupó de subrayar que la facultad de
los jueces para corregir liquidaciones consentidas no se agota frente
a los supuestos de errores aritméticos, sino que resulta extensible a
aquellos casos en que las mismas –aun correctas en términos formales–
conducirían a resultados irrazonables.

Sobre el particular, la Corte ha sostenido que “los casos en que se
impugnan liquidaciones judiciales sobre la base de que conducirían a
resultados manifiestamente irrazonables, prescindentes de la realidad
económica como consecuencia de la distorsión de los precios del merca-
do que ocasionan los fenómenos hiperinflacionarios, tales objeciones no
pueden ser desatendidas so color de un supuesto respeto al principio de
la cosa juzgada”21. Y siguiendo estas aguas en un pronunciamiento más

20 GOZAÍNI, Osvaldo A., Aprobación de liquidaciones judiciales, en L. L. 1989-E-77.
21 Fallos: 318:1345, sentencia del 6-7-95. El caso versaba sobre una comisión

que debía abonarse por la celebración de un contrato de locación. La suma había
sido fijada en la sentencia, donde además se ordenó que ella debía ser actualizada
de acuerdo con el índice de precios mayoristas hasta el 30 de junio de 1985 y desde
entonces en adelante de acuerdo con la tasa que percibiera el Banco de la Nación
Argentina para sus operaciones normales de descuento a treinta días. El monto de la
comisión fijada en la sentencia definitiva equivalía a la fecha de la determinación
efectuada en la demanda –correspondiente al momento en que se suscribió el contrato
de locación– a la suma de US$ 12.000; mientras que la liquidación aprobada por el
juez y confirmada por la Cámara de Apelaciones ascendía al monto de $ 140.363,89
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reciente, recordó la regla según la cual “el silencio guardado por el

deudor ante la liquidación presentada por la parte contraria, no configura

un impedimento con aptitud suficiente para frustrar el ejercicio de los

derechos invocados por el impugnante”, pues si bien debe ser reconoci-

da la trascendencia de las técnicas y principios tendientes a la organiza-

ción y desarrollo del proceso “no cabe legitimar que dichas formas

procesales sean utilizadas mecánicamente con prescindencia de la fina-

lidad que las inspira y con el olvido de la verdad jurídica objetiva”22.

al 30 de noviembre de 1991. Frente a este cuadro de situación, la Corte sostuvo que,
al no modificar el método de actualización fijado en la sentencia, la Cámara se de-

sentendió del “resultado irrazonable” a que conducía su aplicación, y que por tanto
su decisión “prescindía de la realidad económica que tuvo en miras determinar y
alteraba la relación entre el monto originalmente reclamado en concepto de honorarios

y la cuantía de la condena establecida por la sentencia definitiva”. A fin de revocar
la decisión, el Máximo Tribunal sostuvo: “Que basta la mera observación de la cuantía

del crédito aprobado por la Alzada para verificar que los mecanismos destinados a
preservar su intangibilidad y el pago de los intereses moratorios no han sido apropiados
para satisfacer los honorarios debidos al actor, ya que su monto ha excedido nota-
blemente la razonable expectativa de conservación patrimonial y de lucro; por lo que
la solución impugnada no puede ser mantenida so color de un supuesto respeto al

principio de la cosa juzgada establecida oportunamente en la sentencia”.
22 Fallos: 327:508, sentencia del 16-3-2004. Se juzgaba en el caso una liquidación

presentada por el perito actuante en el expediente para ser considerada como base regula-
toria de sus honorarios. La sentencia de mérito condenaba al pago de aproximadamente US$

3.900 y la liquidación para regular los honorarios del perito –confirmada por la Cámara de
Apelaciones sobre el argumento de la preclusión operada por falta de impugnación adecua-

da y suficiente– arrojaba una suma de aproximadamente US$ 23.500.000. El dictamen del
procurador general (al cual remitió la decisión de la Corte), destacó que “el a quo, sobre la
base de los artículos 265 y 266 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, declaró

la deserción del recurso basado en la ausencia de crítica concreta y razonada del decisorio
atacado y en el carácter firme de las sentencias que allí menciona, pero se desentendió de

las consecuencias patrimoniales de su fallo, al no advertir que con esa decisión, quedó
confirmada la liquidación aprobada por el juez de grado, que conduce a fijar una base
regulatoria que se aparta manifiestamente de la realidad económica del caso”. Por tal
motivo, consideró aplicable la doctrina que descalifica por arbitrarias aquellas sentencias
que “so color de un supuesto respeto al principio de cosa juzgada, conducen a soluciones

desproporcionadas que prescinden de la realidad económica, ya sea porque alteran la
relación entre el monto originariamente reclamado y la cuantía de la condena, o porque se
traducen en una fuente injustificada de enriquecimiento, o por otras circunstancias que
quiebran toda norma de razonabilidad, violentan los principios establecidos en los artículos

953 y 1071 del Código Civil, y desnaturalizan la finalidad de la pretensión entablada”.
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LA EXENCIÓN LEGAL DE COSTAS
POR CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO

DE LA PRESTACIÓN CONDENADA EN LA
INSTANCIA DE EJECUCIÓN DE SENTENCIA

EL SUPUESTO DEL ARTÍCULO 1102 “C” DEL
“CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILERO”

por Mariano Morahan1

Sumario: I. Introducción. Las consabidas dificultades que exhibe el efectivo cumpli-
miento de la prestación debida en la instancia de ejecución forzada. II. La ausencia
de un estímulo –o motivación– de la conducta procesal deseada en el derecho ritual
nativo, a modo de beneficio y enderezado a favorecer el cumplimiento voluntario de
la prestación por parte del deudor, aun en la instancia de ejecución de sentencia. ¿Por
qué sí al incentivo para allanarse y por qué no al incentivo para el cumplimiento
voluntario de la prestación condenada en el estadio de ejecución forzada? III. La
reforma operada al artículo 504, CPCCN, por la ley 22.434. La exención legal de
costas originadas en el proceso de ejecución de sentencia como estímulo para el
cumplimiento voluntario de la prestación en curso de ejecución. IV. La exención
legal de costas en el régimen de la ação monitória brasilera. El artículo 1102 “c”
introducido al Código de Processo Civil por la ley 9079 de fecha 14 de julio de 1995.
V. A modo de cierre.

I. Introducción. Las consabidas dificultades que
exhibe el efectivo cumplimiento de la prestación
debida en la instancia de ejecución forzada

El tema al que se destinan estas breves líneas no resulta en nada

1 Abogado por la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad
Nacional del Litoral (UNL). Especialista en Derecho Procesal Civil y en Derecho de
Daños (FCJS-UNL). Profesor adscripto a la Cátedra de Derecho Procesal Constitu-
cional de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad Nacional del
Litoral (UNL).
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novedoso, y sin embargo concitó la celebración de nuestro último Con-
greso Nacional de Derecho Procesal2, ello a fin de debatir científica-
mente e intentar conciliar diversas propuestas superadoras que permitan
agilizar el trámite de ejecución de la sentencia, y la consecuente ex-
pedita realización del derecho que aspira a ser tutelado por la misma.

De un tiempo a esta parte, se arribó a la conclusión de que las
conquistas obtenidas en el diseño de las nuevas estructuras procesales,
así como la vigencia de las tradicionales receptadas desde antaño en
las leyes rituales de nuestro país, resultan ciertamente insuficientes
a la hora de abastecer y resguardar debidamente el derecho a la tutela
judicial efectiva, ello así y en tanto en la práctica, ante la falta de
cumplimiento espontáneo y voluntario de la prestación  condenada
por parte del deudor, las herramientas actualmente disponibles en la
instancia  de ejecución  de sentencia, e impregnadas de la executio

como momento de la función jurisdiccional y consabida manifestación
del imperium de la jurisdicción, enfrentan remanidas dificultades para
arribar –vía cumplimiento compulsivo por parte del deudor condena-
do– a la satisfacción íntegra de la prestación reconocida en la sen-
tencia.

Es que algo está ocurriendo definitivamente con el proceso de eje-
cución de sentencia, y lo que en la práctica cotidiana se refleja en la
realidad tribunalicia a partir de significativas cantidades de expedientes
paralizados durante años y apilados en los casilleros de los juzgados,
cuestión esta que, en términos de conducta procesal, evidencia una
absoluta inercia y marcada falta de colaboración por parte del ejecutado;
a la hora de cuantificar los costos que se derivan de estas situaciones
aparentemente sine die, advertimos que los mismos no sólo se miden
en términos de tiempo, sino también, y lo que resulta tanto o más
gravoso aún, en parámetros económicos.

Cabe preguntarse en este punto: ¿se ha calculado efectivamente
cuánto le cuesta anualmente al Estado –y en rigor al ciudadano con-
tribuyente–, en términos de recursos financieros y humanos, el man-
tenimiento de estas causas judiciales aletargadas durante años en la

2 XXVII Congreso Nacional de Derecho Procesal, Córdoba, 18, 19 y 20 de se-
tiembre de 2013.
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instancia de ejecución de sentencia?, y en base a dicha realidad, ¿qué
paliativos podríamos encontrar para agilizar el trámite ejecutorio y de
esta manera honrar al principio de economía procesal?

¿Cómo podríamos obtener la concreción de la conducta procesal
deseada, por parte del demandado-condenado, ya en la instancia de
ejecución de sentencia, sin tener que recurrir sine qua non a la vía
compulsiva hasta sus últimas consecuencias?, ¿sería factible estimular
su cumplimiento voluntario, ahorrándonos de esta forma tiempo y es-
fuerzo, y sobre todo los consabidos costos económicos que se derivan
de la conducta procesal reticente?

El derrotero de estas páginas apunta sobre el particular a “pensar
diferente”3, apartándonos del recurrente positivismo que nos mantiene
apegados a las estructuras procesales heredadas, en pos de evaluar la
posibilidad de incorporar estímulos procesales disparadores del cum-
plimiento voluntario de la prestación debida por parte del deudor con-
denado y en el estadio de ejecución de sentencia, ello conforme in-
tentaremos brevemente desarrollar a continuación.

II. La ausencia de un estímulo –o motivación– de la conducta
procesal deseada en el derecho ritual nativo, a modo de
beneficio y enderezado a favorecer el cumplimiento
voluntario de la prestación por parte del deudor, aun
en la instancia de ejecución de sentencia. ¿Por qué sí

al incentivo para allanarse y por qué no al incentivo
para el cumplimiento voluntario de la prestación
condenada en el estadio de ejecución forzada?

La ley de rito nacional, lo mismo que los códigos adjetivos pro-
vinciales que se adscriben a la misma, contemplan como supuesto de
exención legal de la imposición de costas al demandado vencido, al
allanamiento de este último prestado bajo determinadas condiciones.

3 El profesor Jorge W. Peyrano, desde el Ateneo de Estudios del Proceso Civil
de Rosario, y más recientemente desde la FAEP (Federación de Ateneos de Estudios
de Derecho Procesal) nos invita a “pensar diferente”, citando con frecuencia la frase
acuñada por Steve Jobs, cofundador de la firma “Apple”, lo que por cierto, y en
nuestra opinión, define tanto a la figura de quien evoca como a la del evocado.
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En efecto, reza el artículo 70 del Código Procesal Civil y Comercial
de la Nación: “No se impondrán costas al vencido: 1) Cuando hubiese
reconocido oportunamente como fundadas las pretensiones de su ad-
versario allanándose a satisfacerlas, a menos que hubiere incurrido en
mora o que por su culpa hubiere dado lugar a la reclamación. 2) Cuando
se allanare dentro del quinto día de tener conocimiento de los títulos
e instrumentos tardíamente presentados. Para que proceda la exención
de costas, el  allanamiento  debe ser real, incondicionado, oportuno,
total y efectivo. Si de los antecedentes del proceso resultare que el
demandado no hubiere dado motivo a la promoción del juicio y se
allanare dentro del plazo para contestar la demanda, cumpliendo su
obligación, las costas se impondrán al actor”.

En rigor, la norma transcripta contiene un acuerdo implícito entre el
legislador y el demandado, partiendo de un verdadero estímulo a la
conducta procesal deseada y cuya realización depende exclusivamente
de la voluntad de este último. Claramente fue decisión legislativa el
recurrir a un incentivo económico en aras de disuadir a la parte de-
mandada, consiente ab initio de que no le asiste el derecho para resistir
válidamente la pretensión del actor, y consistente en eximirlo de las
costas con la condición de allanarse tempranamente –en forma opor-
tuna– reconociendo como fundadas las pretensiones de su adversario.
Dicha exención reporta en la práctica que las costas serán impuestas
por su orden, en el sentido de que la misma sólo alcanza a las costas
del adversario, pero no a las propias, ni a la mitad de las comunes.

Dicho allanamiento, entre otros recaudos, debe ser “efectivo”, en
el sentido de que debe ir necesariamente acompañado por el cumpli-
miento íntegro de la prestación que resulta objeto de la pretensión
formulada por el actor en su demanda.

En cuanto al  requisito de la “oportunidad” del allanamiento, la
doctrina autoral y jurisprudencial resulta conteste con que el mismo
debe producirse dentro del plazo para contestar la demanda4, impor-
tando de esta manera la sumisión al primer requerimiento judicial idó-
neo formulado por el actor.

4 LOUTAYF RANEA, Roberto G., Condena en costas en el proceso civil, 1ª reimpr.,
Astrea, Buenos Aires, 2000, p. 98.
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En términos del profesor Gozaíni, quien a nuestro entender grafica
sencillamente y en pocas palabras la razón de ser de este estímulo de
conducta procesal deseada por el legislador: “la distribución de costas
por su orden cuando medie un allanamiento en tiempo y forma, resulta
ser una suerte de premio concedido al demandado que con su actividad
le ahorra a todos (a la contraria y al tribunal) un mayor despliegue
de actividad”5.

Cabe preguntarse en este punto, ¿por qué razón dicho “premio”,
o bien el “estímulo” a que hacemos referencia, se ubica solamente en
el estadio del proceso cognitivo –amplio o abreviado–, y no vuelve a
reinsertarse en el proceso de ejecución forzada de la sentencia?, o
dicho en otros términos: ¿por qué se le da la posibilidad al demandado
de eximirse de las costas al cumplir voluntariamente con la prestación
requerida en la instancia de conocimiento, pero no se contempla la
misma opción en la instancia de ejecución de sentencia (v. gr. incen-
tivando el cumplimiento voluntario frente a la notificación de la citación
de venta, para el supuesto de ejecuciones de condenas a dar sumas
de dinero, y dentro del plazo legal para oponer excepciones)?

¿Es que difiere tan radicalmente el concepto de lo que es el res-
guardo del principio de economía procesal, a tal punto que no se in-
centiva en términos de beneficio económico para el deudor condenado
la posibilidad de cumplimiento voluntario de la prestación a su cargo
y en curso de ejecución?

Supongamos la situación procesal del demandado, notificado de la
sentencia condenatoria recaída en su contra que le conmina a hacer
efectiva la prestación debida dentro del plazo perentorio fijado en el
mismo decisorio, y que, no obstante su férrea voluntad de cumplir
con la misma, se encuentra, por el motivo que fuere, temporalmente
imposibilitado de hacerlo dentro del plazo concedido, removiéndose
el obstáculo recién en la instancia de ejecución de la sentencia pro-
movida por el actor. Nos preguntamos aquí: ¿por qué no estimular al
demandado, no obstante iniciado el trámite ejecutorio en su contra, a
fin de que cumpla rápidamente y en forma voluntaria con la prestación

5 GOZAÍNI, Osvaldo A., Costas procesales, Ediar, Buenos Aires, 1990, p. 173.
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condenada, dando de esta manera inmediato punto final al proceso de
ejecución de sentencia, y consecuente archivo de las actuaciones?

III. La reforma operada al artículo 504, CPCCN,
por la ley 22.434. La exención legal de costas
originadas en el proceso de ejecución de sentencia
como estímulo para el cumplimiento voluntario
de la prestación en curso de ejecución

Pensamos que, si bien parcialmente y aun dependiendo de la con-
ducta procesal del actor ejecutante, el agregado que la ley 22.434 in-
trodujo al artículo 504 de la ley ritual nacional en su párrafo final,
apuntó al mismo espíritu que impulsa este aporte, ello al facultarse a
aquél, y en el marco del proceso de ejecución de condena a dar suma
de dinero –cuando se trata de cantidad líquida y determinada o hubiere
liquidación aprobada–, a intimar por cédula al deudor en curso de
ejecución a cumplir voluntariamente con la prestación a su cargo, ello
no obstante encontrarse en flagrante estado de mora en relación con
el plazo dispuesto para su cumplimiento en la sentencia de mérito
oportunamente notificada.

Entendemos que, si bien nos resulta suficientemente claro que el
agregado a que hacemos referencia se inspira en el principio de eco-
nomía procesal6, en rigor se encuentra a mitad de camino en las as-
piraciones por alcanzar el ideario al que apunta, ello así al evidenciarse
huérfano del “premio”, “incentivo” o “estímulo” económico que sí se
contempla para el supuesto del allanamiento en la versión que del
mismo regula el artículo 70 de la ley ritual nacional, y en tanto no

6A estas conclusiones arribó Palacio, cuando en comentario al agregado introducido
por la reforma de la ley 22.434 al art. 504 del CPCCN, interpretó que la finalidad a
la que apunta esta facultad de intimación previa concedida al actor es la de intentar
tempranamente evitar la traba de embargo sobre los bienes del demandado, lo que
en nuestra opinión importa, y para el caso de resultar exitosa la gestión intimatoria
–vía cumplimiento íntegro de la prestación por parte del deudor–, la muerte súbita
del proceso de ejecución de sentencia. En rigor, se trata de una segunda intimación
de pago cursada en el tiempo, ya que la primera se efectivizó al notificarse la sentencia
condenatoria (ver sobre el particular: PALACIO, Lino E., Estudio de la Reforma

Procesal Civil y Comercial, ley 22.434, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1981, p. 295).
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se favorece en modo alguno al deudor intimado mediante la exención
legal de costas por pago íntegro y voluntario de lo debido, costas que
resultan ya devengadas en la instancia de ejecución de sentencia en
cuyo seno se efectúa tal intimación.

A más de ello, resulta claro que, de la forma en que se encuentra
redactado el agregado introducido al artículo 504 por la ley 22.434,
el cumplimiento voluntario de la prestación condenada por parte del
deudor en la instancia de ejecución, debe ser necesariamente provocado
–vía intimación fehaciente–, no previéndose la posibilidad del cum-
plimiento espontáneo por parte de aquél.

En honor a la verdad, no creo que estemos descubriendo algo real-
mente innovativo. El incentivo, o bien ya el estímulo económico, a
modo de mecanismo psicológico disparador de la conducta procesal
deseada y a cargo del deudor en la instancia de ejecución de sentencia,
ya existe desde antaño, sólo que en clave compulsiva, y si no, ¿qué
otra cosa son las astreintes?7 Lo que aquí proponemos es adoptar un
nuevo estímulo económico, pero bajo la forma de premio o beneficio,
incentivando el cumplimiento de la prestación en curso de ejecución.

Advierta el lector que la finalidad perseguida en ambos supuestos,
tanto en el caso de las astreintes como en el de la exención legal de
costas, es exactamente la misma –incentivar el cumplimiento voluntario
de la prestación en curso de ejecución por parte del deudor–, así como
exactamente igual resulta ser la naturaleza del estímulo al que recurre
el legislador –de orden económico–, sólo que en el primer supuesto
se agrede el patrimonio del deudor condenado, en tanto que en el
segundo se lo beneficia. En definitiva, no dejan de ser dos caras de
la misma moneda.

7 Precisamente sobre el particular, la escuela platense diría que “las astreintes
[...]  configuran una  forma de coacción psicológica  sobre  el condenado, a fin de
determinar su voluntad forzándolo a cumplir la resolución, cuando la clase de la
prestación contenida en la condena impide que se obtenga por otros medios. O sea,
en los casos en que la ejecución depende exclusivamente de la voluntad del obligado”.
MORELLO, Augusto M.; PASSI LANZA, Miguel A.; SOSA, Gualberto L. y BE-
RIZONCE, Roberto O., Códigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia

de Buenos Aires y de la Nación, comentados y anotados, Platense, La Plata, 1975,
t. VII, p. 9.
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Sugerimos entonces al lector especializado evaluar y debatir la po-
sibilidad, no ya de incorporar la figura del allanamiento a modo de
causal de exención de costas dentro del íter procesal de la instancia
de ejecución de sentencia, lo que en rigor se evidencia ciertamente
incompatible con un estadio procesal en el cual poco margen le queda
al demandado moroso para reconocer como válida una pretensión que
ya fue reconocida por la sentencia de mérito, sino más bien considerar
la incorporación de un supuesto autónomo de exención legal de costas
por cumplimiento voluntario de la prestación condenada, pero actuando
ya dentro de la instancia misma de ejecución de sentencia, adaptando
su operatividad tanto para las condenas de abonar sumas de dinero
como igualmente para las condenas de hacer, escriturar, no hacer y
de entregar cosas.

IV. La exención legal de costas en el régimen de
la Ação Monitória brasilera. El artículo 1102
“c” introducido al Código de Processo Civil

por la ley 9079 de fecha 14 de julio de 1995

Brasil adoptó como estructura procesal, a partir del año 1995, al
procedimiento monitorio, encontrándose regulado el mismo en el ar-
tículo 1102, apartados “a”, “b” y “c” de su código ritual civil.

En efecto, la incorporación del juicio monitorio a su Código de

Processo Civil, puesto en vigencia mediante ley 5869 del 11 de enero de
1973, se efectivizó a partir del dictado de la ley 9079 de fecha 14 de julio
de 1995, al incorporar el Capítulo XV, denominado Da Ação Monitória.

Los supuestos que habilitan la vía monitoria se limitan solamente
a tres, a saber: a) obligación exigible de dar suma de dinero; b) obli-
gación exigible de entregar cosa fungible, y c) obligación exigible de
entregar determinada cosa mueble.

Dispone el artículo 1102 en su apartado “a”: “A ação monitória

compete a quem pretender, com base em prova escrita sem eficácia

de título executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa

fungível ou de determinado bem móvel”.
Una vez interpuesta la demanda acompañada de documental, si el

órgano judicial la declara admisible dicta el “mandado de pagamento
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ou de entrega da coisa”, confiriéndole de esta manera al deudor con-
denado un plazo de 15 días a contar desde su efectiva notificación a
efectos de cumplir con la prestación exigida, o bien oponerse al pro-
greso de la sentencia monitoria.

En tal  sentido indica  el  artículo 1102 “b”: “Estando a petição

inicial devidamente instruída, o Juiz deferirá de plano a expedição

do mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze

dias”.
El trámite de oposición al despacho monitorio se encuentra regulado

en el artículo 1102 “c” previéndose que, interpuesta formal oposición
por el demandado, el mandamiento quedará en suspenso, aplicándose
en tal caso las normas del procedimiento ordinario.

En caso de no formalizarse oposición, la sentencia monitoria ad-
quirirá ipso iure la calidad de título ejecutivo, siguiéndose en conse-
cuencia el trámite previsto para la ejecución del mismo. La misma
solución se contempla para el supuesto en que, formulada oposición
en tiempo y forma, ésta fuere finalmente desestimada.

Señalamos oportunamente8 que una de las características que dis-
tingue el diseño del procedimiento monitorio brasilero, reside en la
circunstancia de que el legislador previó expresamente la posibilidad
de eximir de costas al deudor ya condenado, ello en caso de registrarse
por parte del mismo el cumplimiento oportuno y voluntario de la sen-
tencia monitoria recaída en su contra. En efecto, concebido como un
verdadero incentivo –o “premio”– dirigido a aquél, y con la intención
centrada en que abone tempranamente la deuda dineraria –o bien la
entrega de la cosa–, ambos supuestos como objeto de la condena recaída
en su contra, se estableció la expresa exención de costas para el supuesto
de efectivo cumplimiento oportuno del despacho monitorio. Ergo, ve-
rificado por el juez interviniente el cumplimiento íntegro de la pres-
tación condenada en forma monitoria, corresponde sin más imponer
las costas por su orden.

Dispone el artículo 1102 “c” en su parte pertinente: “No prazo

previsto no artigo 1102-B,  poderá o  réu oferecer embargos, que

suspenderão a  eficácia  do  mandado inicial.  Se os embargos não

8 MORAHAN, Mariano, El procedimiento monitorio, Delta Editora, 2011, p. 93.
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forem opostos, constituir-se-á, de pleno direito, o título executivo

judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo

e prosseguindo-se na forma do Livro I, Título VIII, Capítulo X, des-

ta Lei”.

Y añade a renglón seguido: “1º Cumprindo o réu o mandado, ficará

isento de custas e honorários advocatícios...”

Conforme seguramente podrá apreciar el lector, el despacho inau-

dita et altera pars de una sentencia monitoria presupone necesariamente
el previo estado de mora debitoris por parte del deudor demandado
(rectius: condenado), presupuesto éste análogo al que desencadena el
proceso de ejecución de la sentencia de mérito, y sin perjuicio de ello,
en este caso el legislador brasilero optó por estimular de todos modos
el cumplimiento voluntario de la prestación condenada, incorporando
a tal fin un incentivo económico a modo de mecanismo disparador y
operativo de una causal de exención legal de costas, ello para el su-
puesto de cumplimiento voluntario de la prestación condenada por la
sentencia monitoria, honrando debidamente el principio de economía
procesal en orden a evitar un dispendioso trámite de ejecución ulterior,
con las consabidas dilaciones que ello acarrea en la generalidad de
los casos.

V. A modo de cierre

¿Podríamos, a partir de la experiencia brasilera, contemplar una
nueva exención legal de costas para el supuesto de cumplimiento vo-
luntario de la prestación condenada, aun en la instancia de ejecución
de la sentencia?

Creemos que sí, no encontrando suficientes razones valederas de
peso que así lo impidan. Si el cumplimiento voluntario –aunque pro-
vocado– del deudor, a la obligación de dar suma de dinero a su cargo
y en plena instancia de ejecución de sentencia, se encuentra expre-
samente admitido a partir del agregado introducido al artículo 504
por la ley 22.434, por qué no prever la posibilidad de receptar dentro
del trámite mismo de la ejecución de sentencia un nuevo supuesto
de exención legal de costas, estimulando económicamente el cumpli-
miento voluntario e íntegro de la prestación ejecutada por parte del
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deudor, e incorporando de esta manera un eficaz recurso que, en vez
de reforzar las vías compulsivas ya existentes y que evidentemente
ya no logran cumplir como debieran la función asignada a las mismas,
(v. gr., las astreintes para las condenas de hacer), apueste a incentivar
–beneficio económico de por medio– el cumplimiento voluntario de
la prestación debida por parte del deudor condenado, con el lógico
ahorro de tiempo y esfuerzo procesal que ello reporta sin excepción
alguna.
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EL EFECTIVO ACCESO A LA JUSTICIA A
TRAVÉS DEL BENEFICIO DE GRATUIDAD

por Diana Graciela Saiz

Sumario: I. Introducción. II. El caso del beneficio de litigar sin gastos. III. El caso del
beneficio de justicia gratuita (art. 53, LCD). IV. Conclusión.

I. Introducción

El acceso a la justicia para ejercer los derechos y defender las
libertades es el principal derecho –el más importante de los derechos
humanos– en un sistema legal moderno e igualitario que tenga por
objeto garantizar, y no simplemente proclamar, los derechos de todos1.

Para ello, nuestros constituyentes han efectuado una enunciación
de aquellos que son inherentes a todos los justiciables y han incorporado
una serie de garantías para hacer efectiva su protección. Ahora bien,
para que se cumpla con tal efectividad, ello debe implicar que cuando
aquéllos reclamen la satisfacción de sus pretensiones ante el órgano
jurisdiccional, puedan en primer término acceder al mismo, para luego
obtener una respuesta, es decir, debe estar fehacientemente garantizado
su acceso a la justicia.

Ello es así puesto que el real y efectivo acceso a la justicia consiste
en la posibilidad de que cualquier persona, independientemente de su
condición, tenga la puerta abierta para acudir a los sistemas de justicia

1 CAPPELLETTI, Mauro y GATH, G., Acceso a la justicia, Colegio de Abogados
Depto. Judicial de La Plata, La Plata, 1983, p. 22.
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si así lo desea, a sistemas, mecanismos e instancias para la determi-
nación de derechos y resolución de conflictos2.

Y para ello el Poder Judicial es su pilar fundamental, el único que
permite la tutela de tales derechos y garantías, porque en el campo
de la administración de justicia es donde se define la vigencia de los
derechos fundamentales en las sociedades contemporáneas, donde se
prueba si las libertades y garantías enunciadas en los diferentes ins-
trumentos de derecho tienen o no aplicación real al interior de las
comunidades humanas3.

Su efectividad se logra al poder hacer efectivo el derecho a acceder
al órgano jurisdiccional para articular pretensiones, producir las prue-
bas tendientes a su acreditación, a que se dicte consecuentemente
una sentencia, a poder recurrirla ante instancias superiores y una vez
firme lograr su ejecución, puesto que su afectación o vulneración
ha sido denominado por el Máximo Tribunal como “privación de
justicia”4.

Además, si hablamos de acceso a la justicia estamos hablando de
seguridad jurídica, habida cuenta de que todos los ciudadanos debemos
tener la garantía de que si nuestros derechos no son respetados, po-
dremos acudir ante los órganos judiciales o administrativos o meca-
nismos alternativos que posibiliten su tutela, pero también estamos
hablando del derecho a la igualdad, porque si el acceso se encuentra
limitado ello configura una forma de exclusión.

Y la exclusión o frustración de tal garantía puede generarse entre
otras causales, por la existencia de obstáculos económicos generados
o bien por el acceso o bien por el pago de honorarios profesionales
y costas del proceso, ello derivado de la falta de medios adecuados
proporcionados para la solución de cada pleito, teniendo en cuenta su
importancia, o por los costos excesivos o desproporcionados referidos

2 IIDH, Guía informativa XVIII, Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos,
San José de Costa Rica, 2000, p. 17.

3 MÉNDEZ, Juan, El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos humanos,
publ. en el libro del Instituto Interamericano de Derechos Humanos: Acceso a la

Justicia y Equidad, Estudio en siete países de América Latina, San José de Costa
Rica, 2000, p. 17.

4 CSJN, Fallos: 232:151, 234:565, 324:1710.
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al planteo que se deba efectuar, entre toda una serie de limitaciones,
resultando de todas ellas ésta, la que nos genera estas breves reflexiones.

El acceso a los órganos jurisdiccionales sin necesidad de efectuar
el pago de costo alguno tiene su razón de ser en dos preceptos de
raigambre constitucional: la garantía de la defensa en juicio y la de
la igualdad ante la ley (arts. 16 y 18 de la Const. Nac.) ya que por
su intermedio se asegura la prestación del servicio de justicia y no ya
en términos formales, sino con un criterio que se adecua a la situación
económica de los contendientes5, ello porque la efectividad de la pro-
tección de la justicia implica la posibilidad de que todos los ciudadanos
puedan requerir irrestrictamente y obtener la tutela de sus legítimos
derechos sin obstáculo de que lo hagan de ilusoria defensa; es que
los derechos plasmados en la Constitución no se conciben ya como
“meras” garantías jurídico-formales abstractas, sino derechos plenos
y operativos, que exigen efectiva realización material6.

En nuestra legislación, a efectos de dar una respuesta adecuada
frente a los obstáculos económicos para garantizar un efectivo acceso
a la justicia, nos encontramos con la gratuidad inherente a determinados
procesos como los laborales, los amparos, los que tutelan a los con-
sumidores, o el mecanismo establecido en la normativa procesal y
referido al beneficio de litigar sin gastos.

II. El caso del beneficio de litigar sin gastos

a)  El beneficio de  litigar  sin  gastos –designado  en  los códigos
anteriores con la común denominación de “declaración de pobreza”–
es la franquicia que se concede a ciertos justiciables de actuar sin la
obligación de hacer frente, total o parcialmente, a las erogaciones in-
cluidas en el concepto de costas, sea en forma definitiva o solamente
provisional7.

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido que el

5 CSJN, Fallos: 311:1372.
6 BERIZONCE, Roberto, El costo del proceso, en J. A. 1995-I-955.
7 MORELLO, Augusto; SOSA, Gualberto y BERIZONCE, Roberto, Códigos Pro-

cesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nación,
t. II-B, p. 263.
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beneficio de litigar sin gastos encuentra sustento en dos preceptos de
raigambre constitucional: la garantía de defensa en juicio y la de la
igualdad ante la ley (arts. 16 y 18 de la Const. Nac.), ya que por su
intermedio se asegura la prestación de los servicios de justicia no ya
en términos formales, sino con un criterio que se adecua a la situación
económica de los contendientes8.

Desde antiguo se definió con exactitud el concepto que comprende
la franquicia de litigar sin gastos: “Llámase pobre al que, aunque tenga
lo indispensable para vivir, no tiene para litigar”. Desarrollando esa
idea, puede decirse que para acordar el beneficio no obsta la circuns-
tancia de tener el peticionario lo indispensable para procurar su sus-
tento, cualquiera sea el origen de los recursos; no es, pues, necesario,
que se encuentre en estado de indigencia, máxime cuando es provisional
y puede dejarse sin efecto si se prueba que el requirente carece ya de
derecho al beneficio9. La normativa procesal actual deja de lado al
concepto de pobreza puesto que quien invoca el beneficio debe acreditar
la carencia de recursos para afrontar las erogaciones del proceso, pues
como bien lo dice el artículo 78, CPCCN, en su último párrafo, no
obstará a la concesión del beneficio la circunstancia de tener el peti-
cionario lo indispensable para procurarse su subsistencia, cualquiera
fuere el origen de sus recursos.

Los ordenamientos procesales han debido contemplar la situación
de aquellas personas que carecen de los recursos indispensables para
afrontar los gastos de un proceso. A tal necesidad obedece la institución
del beneficio de justicia gratuita o beneficio de litigar sin gastos, el
que esencialmente se fundamenta en la garantía constitucional de de-
fensa en juicio (art. 18, CN). Toda vez que ésta, en efecto, supone
básicamente la posibilidad de ocurrir ante algún órgano judicial en
procura de justicia, es obvio que tal posibilidad resulta frustrada cuando
la ley priva de amparo a quienes no se encuentran en condiciones
económicas de requerir a los jueces una decisión sobre el derecho que
estiman asistirles10.

8 CSJN, Fallos: 311:1372.
9 COLOMBO, Carlos, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, t. 1,

p. 182.
10 PALACIO, Lino, Manual de Derecho Procesal Civil, t. I, p. 271.
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b) Para poder obtener el beneficio, el Código Procesal Civil y Co-
mercial de la Nación lo condiciona a la ocurrencia de dos requisi-
tos: uno de ellos es la carencia de recursos y el otro, la necesidad de
reclamar o defender judicialmente derechos propios, del cónyuge o de
los hijos menores, dejando librado a la apreciación judicial, en cada
caso concreto, la determinación de la suficiencia o insuficiencia de
los recursos de quien invoca el beneficio para poder afrontar los gastos
del proceso, debiendo tener en tal sentido el juez en cuenta también,
la pauta genérica obrante en el segundo párrafo del artículo 81, CPCCN,
indicado supra.

En cuanto al requisito de la necesidad de reclamar, es una circuns-
tancia que también debe ser apreciada por el juez, estando referida al
fumus bonis iuris que exhibe el derecho que se alega por el peticionario.
Pero ha de concordarse en que el examen que en esta oportunidad se
efectúe, no pasa del simple conocimiento superficial tendiente a ve-
rificar la ocurrencia de verosimilitud o apariencia del derecho11.

c) El beneficio puede ser solicitado antes de promover la demanda,
juntamente con ésta o con posterioridad, y en este último caso hasta la
audiencia  preliminar o la declaración de puro  derecho, salvo que
se aleguen y acrediten circunstancias sobrevinientes (art. 84, tercer
párr.). Pero tal amplitud no admite invocar el estado que justifica
el beneficio una vez firme la sentencia, por quien ya ha tenido la
debida defensa y resulta perdedor en el resultado (conf. CNCiv., sala
B, E. D. 99-325).

La solicitud deberá contener una serie de requisitos de admisibilidad
previstos en el artículo 79, CPCCN, como ser la mención de los hechos
en que se funde, la necesidad de reclamar y la indicación del proceso
que se ha de iniciar o en que se ha de intervenir. Deberá ofrecerse la
prueba tendiente a demostrar la imposibilidad de obtener recursos, y
específicamente respecto de la prueba testimonial deberá acompañarse
el interrogatorio y la declaración de los testigos, la cual deberá ajustarse
a lo dispuesto para la producción de la prueba testimonial y referido
al cumplimiento del requisito del juramento o promesa de decir verdad,
el interrogatorio preliminar y la forma de realizar las preguntas.

11 MORELLO, SOSA y BERIZONCE, ob. cit., p. 263.
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Será juez competente el que deba conocer en el proceso principal
conforme a las reglas de competencia o el que ya intervenga en el
proceso.

d) Luego de ser presentada la solicitud del beneficio, el juez debe
ordenar sin más trámite las diligencias necesarias para que la prueba
ofrecida se produzca a la mayor brevedad posible y citará al litigante
contrario o quien haya de serlo y al organismo de recaudación de la
tasa de justicia, quienes podrán fiscalizarla, y en el caso específico de
la declaración de los testigos podrán solicitar su citación.

El Código admite en el trámite del beneficio la intervención de la
otra parte y del organismo de recaudación, convirtiéndose así el pro-
cedimiento en bilateral y contradictorio, puesto que pueden controlar
los actos probatorios producidos por el peticionante asistiendo a las
audiencias de prueba, aportando elementos tendientes a desvirtuar los
hechos invocados por el solicitante, y así no se ve inconvenientes en
que acompañe la prueba instrumental que se hallare en su poder u
ofrezca la de informes, con la salvedad de que su diligenciamiento no
podrá postergar, en ningún caso, la resolución que deberá dictarse12.
Y como consecuencia del principio de bilateralidad producida la prueba
se dará traslado de ella tanto al peticionante como a la otra parte y
organismo de recaudación por cinco días, luego de los cuales el juez
debe dictar resolución.

e) La resolución que se dicte en el beneficio de litigar sin gastos será
otorgando el mismo total o parcialmente o denegándolo. El objeto de la
actividad probatoria desarrollada en el incidente del beneficio de litigar
sin  gastos consiste en arrimar elementos  que permitan  al  juzgador
formar convicción acerca de la posibilidad del peticionario de obtener o
no los recursos. La peculiar naturaleza del extremo a demostrar impone
que la valoración de las pruebas rendidas, realizada conforme a las reglas
de la sana crítica, no atienda a un grado absoluto de certeza, sino a la
posibilidad en rigor próxima que el caso encuadre en el supuesto que
autoriza el otorgamiento del beneficio (conf. J. A. 1979-IV-319).

La resolución dictada es provisoria, es decir no produce los efectos
de la cosa juzgada material, resultando mutable si cambian las cir-

12 MORELLO, SOSA y BERIZONCE, ob. cit., p. 274.
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cunstancias que fundamentaron su otorgamiento, pues al decir del ar-
tículo 82, CPCCN, “no causará estado”.

Asimismo se acuerda provisionalmente el beneficio durante la tra-
mitación del incidente para que en dicha etapa el derecho de defensa
se encuentre plenamente garantizado.

f) Concedido el beneficio, la parte que lo obtuvo queda exenta
total o parcialmente del pago de las costas y gastos judiciales hasta
que mejore su fortuna, lo cual incluye tasa de justicia, sellados, pu-
blicaciones de edictos, prestación de contracautela, anticipo de gastos
de peritos, que el poder sea otorgado por acta labrada por el secretario
del juzgado, etcétera. Y si el beneficiario resulta vencedor, debe pagar
las costas y gastos causados en su defensa hasta la concurrencia máxima
de la tercera parte de los valores que reciba.

III. El caso del beneficio de justicia gratuita (art. 53, LDC)

a) Ya hemos hecho referencia a que, en determinados procesos tales
como los laborales o los amparos, nos encontramos con que la gratuidad
es inherente a los mismos, como así también en aquellos que tutelan
los derechos de los consumidores, lo que será analizado en este punto.

Ahora bien, el originario régimen del consumidor dictado en el
año 1993, en su artículo 53, último párrafo, establecía el beneficio en
los procesos de los consumidores, pero el mismo fue vetado por el
decreto 2089/93 con el argumento de que el beneficio de litigar sin
gastos o carta de pobreza se encontraba regulado en forma específica
por las leyes provinciales locales, tornando innecesaria la previsión
del artículo 53 y porque además se alentaría la proliferación de acciones
judiciales injustificadas.

Esta cuestión fue objeto de debate parlamentario al tratarse la ley
26.361, la cual reformó el artículo 53, LDC, el que ha quedado re-
dactado de la siguiente forma: “Las actuaciones judiciales que se inicien
de conformidad con la presente ley en razón de un derecho o interés
individual gozarán del beneficio de justicia gratuita. La parte deman-
dada podrá acreditar la solvencia del consumidor mediante incidente,
en cuyo caso cesará el beneficio”, y el artículo 55 también reformado
por la citada ley extiende el beneficio de justicia gratuita a los procesos
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iniciados por las asociaciones de consumidores y usuarios en defensa
de intereses de incidencia colectiva.

Luego de sancionada la ley se ha sostenido que era previsible que di-
cha reforma generaría interpretaciones y posturas contradictorias, pues
la técnica legislativa empleada no fue la mejor13, en el sentido de
establecer si el concepto de beneficio de justicia gratuita puede ser
equiparado al beneficio de litigar sin gastos, existiendo en tal sentido
dos tesis o posturas.

b) Tesis restringida: esta posición focaliza el análisis de la gratuidad
en el hecho de que la garantía del acceso a la justicia no se puede
cercenar porque el consumidor no tenga los recursos económicos para
abonar la tasa de justicia pero, luego de permitirle el acceso al órgano
jurisdiccional, se encuentra sometido a las consecuencias de cualquier
proceso y de la regla general en materia de condena en costas.

Se sostiene que el beneficio de justicia gratuita tiene una eficacia
limitada, porque no alcanza a los honorarios14, y que la regulación
jurídica de la gratuidad de los procedimientos resulta privativa de las
jurisdicciones locales, dado que se trata de una materia de orden
procesal, no delegada a la Nación por las provincias, aunque en las
jurisdicciones donde no se encuentre legislado el tema del beneficio
de justicia gratuita, debe interpretarse tal como se encuentra contem-
plada para el Derecho Laboral, o sea, limitada a la exención de la
tasa de justicia15 pero no de las costas del proceso ni de los honorarios
profesionales, puesto que el beneficio de gratuidad y el beneficio de
litigar sin gastos son dos institutos que, si bien reconocen un funda-
mento común revisten características propias que los distinguen en-
tre sí16.

Es así porque desde la semántica, “litigar” sin gastos abarca el
período comprendido desde el comienzo de las actuaciones judiciales
(pago de tasas y sellados) hasta su finalización (eximición de costas),

13 VÁZQUEZ FERREYRA, Roberto y AVALLE, Damián, El alcance del beneficio

de justicia gratuita en la Ley de Defensa del Consumidor, en L. L. 2009-C-401.
14 VÁZQUEZ FERREYRA y AVALLE, ob. cit.
15 PERRIAUX, Enrique, La justicia gratuita en la reforma de la Ley de Defensa

del Consumidor, en L. L. 2008-E-1224.
16 PERRIAUX, ob. cit.
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y por el contrario “justicia gratuita” se refiere al acceso a la justicia,
a la gratuidad del servicio de justicia que presta el Estado, que no
debe verse conculcado con imposiciones económicas, y que constituyó
uno de los principales reclamos que se efectuaron desde la sanción
de la ley 22.240. Pero una vez franqueado dicho acceso, el litigante
queda sometido a los avatares del proceso incluido el pago de las
costas, las que no son de resorte estatal, sino que constituyen una
retribución al trabajo profesional de los letrados y demás auxiliares
de la justicia, de carácter alimentario (CNCom., sala D, 10-5-2011,
“Damnificados Financieros Asociación Civil para su defensa c/General
Electric Compañía Financiera Arg. SA”).

Se ha dicho asimismo sobre el alcance que cabe otorgarle al be-
neficio de justicia gratuita, que si bien está destinado a no trabar el
inicio de acciones judiciales, no impide la condena en costas (CNCom.,
sala D, 4-12-2008, “Adecua c/Banco BNP Paribas SA y otro”; sala B,
6-8-2010, “Consumidores Libres Coop. Ltda. de Prov. de Servicios
c/Bank Boston SA”), puesto que las asociaciones de consumidores y
los usuarios una vez que se encuentran habilitadas gratuitamente a la
jurisdicción, deberán atenerse a las vicisitudes del proceso, incluida
la condena en costas, de cuyo pago sólo podrán eximirse si cuentan
con una sentencia firme que les acuerde la franquicia para litigar sin
gastos (CNCom, sala D, “Adecua” ya citado; sala A, 14-8-2012, “Pro-
consumer c/Llao Llao Resorts”; sala E, 21-3-2012, “Proconsumer c/Fa-
labella SA”), porque si se le pretende otorgar otro sentido a la normativa
en cuestión, ello equivaldría a avalar una indebida injerencia del Estado
en la esfera patrimonial de los ciudadanos, en claro desmedro al respeto
de los derechos de igualdad y de propiedad, que consagra la Consti-
tución Nacional (arts. 16 y 17), finalidad que no puede ser la perseguida
por el legislador. Además, es de tener en cuenta que en el debate
parlamentario previo a la reforma, la gratuidad de las actuaciones fue
relacionada con el pago de la tasa de justicia, no con otras cuestiones,
habiendo sido el tema que se había constituido en uno de los principales
reclamos luego de la sanción de la ley 24.24017.

17 LOVECE, Graciela y WEINGARTEN, Celia, Las vías de acceso a la justicia

en la Ley de Defensa del Consumidor, en Responsabilidad y Problemática Moderna,
ps. 115 y ss.
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Indicándose asimismo que el beneficio de justicia gratuita previsto
en el artículo 55 de la ley 24.240, texto según ley 26.361, para las
acciones judiciales iniciadas en defensa de intereses de incidencia co-
lectiva, excepciona el pago de la tasa judicial y otros tributos necesarios
para acceder a la jurisdicción, pero no una eventual imposición de
costas (CNCom., sala B, 21-5-2009, “Damnificados Financieros Asoc.
Civil c/Banco Patagonia Sudameris SA”).

Consecuentemente para los seguidores de esta tesis restringida, si
bien al promoverse un proceso individual o colectivo por aplicación
de la LDC no debe abonarse la tasa de justicia, en caso de no contarse
con los medios suficientes para hacer frente a las eventuales vicisitudes
deberá tramitarse el beneficio de litigar sin gastos previsto en los ar-
tículos 78 y siguientes del CPCCN.

c) Tesis amplia: se ha dicho que el artículo 53 ha establecido una
presunción iuris tantum de impotencia patrimonial del consumidor y
de una relación de desequilibrio en el mercado que lo libera de la
gabela del servicio de justicia, y una interpretación opuesta devendría
contraria a los propósitos de los artículos 42, CN; 8º, apartado 1, 25
y 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y 2.1 y
4º del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales18, por lo tanto el beneficio de justicia gratuita tendría un alcance
tal como el que tiene el beneficio de litigar sin gastos establecido en
el CPCCN, comprendiendo todo el proceso judicial, desde su comienzo
hasta su finalización, pues la única explicación coherente con el texto
legal del artículo 53 es que el beneficio de justicia gratuita incluye a
la tasa de justicia pero no se agota en ella y que comprende a las
costas, con un alcance similar al que se le otorga al beneficio de litigar
sin gastos19.

Aunque tal presunción no es tan extrema, porque la posibilidad de
darle al consumidor el acceso a los tribunales disminuyendo las barreras
que obsten a un reclamo efectivo, no están dadas únicamente por la

18 JUNYENT BAS, Francisco y FLORES, Fernando, La tutela constitucional del

beneficio de gratuidad contenido en el artículo 53, LDC, en Semanario Jurídico,
t. 103, Año 2011-A, p. 445.

19 BERSTEN, Horacio, La gratuidad en las acciones individuales y colectivas

de consumo, en L. L. 2009-B-370.
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pertenencia de los consumidores a una condición humilde o de escasos
recursos. El consumidor está en una posición de debilidad, en principio,
porque posee menos información –pues en las más de las veces el
costo de adquirirla es mayor al costo del producto– y también puede
estar en una situación de inferioridad o asimetría en relación con la
cuantía de su reclamo y los gastos fijos mínimos que pueden insumir
la defensa de su derecho. En las distintas legislaciones se trata de
solucionar este problema y garantizar el acceso a la justicia mediante
distintos mecanismos de bajo costo para el demandante: la fijación de
tribunales de menor cuantía con procedimientos abreviados y sencillos,
etapas de mediación obligatoria, todo ello prescindiendo de asistencia
letrada, la eximición de sellados y tasas. Por lo que, reiteramos, nada
tiene  que ver la condición económica del consumidor, sino que el
costo para que el mismo sea resarcido no sea mayor al valor del pro-
ducto adquirido20.

Frente a tal presunción se lo exime de ciertos gastos y del engorro
y/o dilación que puede llevar la tramitación del beneficio. Sin embargo,
el proveedor puede acreditar que tal o cual consumidor concreto, más
allá de que puede ejercitar una acción de consumo y goza de una
presunción de gratuidad, es una persona “pudiente” y no debe contar
con la presunción en su favor. Ahora bien, si el beneficio de gratuidad
alcanzara solamente –como se propone en el criterio reducido– a la
tasa judicial y a los sellados de actuación, ¿cuál sería el interés relevante
del proveedor en promover el incidente de solvencia, para que el or-
denamiento le confiera la posibilidad del articularlo? Existe un interés
relevante del proveedor en cuanto a las costas del proceso y es por
esa razón que se ha previsto en el artículo 53 que puede articular un
incidente de solvencia, con el objeto de que un consumidor con recursos
suficientes deba hacerse cargo de las eventuales condenaciones del
juicio21.

Sobre el alcance que cabe otorgarle al beneficio de justicia gratuita
se ha dicho que el mismo no se agota en la tasa de justicia y que
comprende a las costas con un alcance similar al que se le otorga al

20 DEL ROSARIO, Cristian, El beneficio de gratuidad y su alcance en las acciones

de clase, en L. L. del 7-4-2009, ps. 5 y ss.
21 BERSTEN, ob. cit.
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beneficio de litigar sin gastos (CNCom., sala F, 11-11-2010, “Aparicio,
Myriam c/Caja de Seguros SA s/Ordinario”), pues el artículo 55, LDC,
debe ser interpretado ampliamente, en el sentido de que es comprensivo
del pago de la tasa de justicia y de todos los gastos del juicio (CNCom.,
sala C, 9-3-2010, “Damnificados Financieros Asoc. Civ. c/Banco Río
de la Plata SA”), al ser la finalidad del beneficio de justicia gratuita
posibilitar al consumidor el acceso a los tribunales disminuyendo las
barreras que obsten a un reclamo efectivo, que no están dadas única-
mente por la pertenencia de los consumidores a una condición humilde
o de escasos recursos.

La literalidad del artículo 55 no habilita otra conclusión que admitir
la irrestricta gratuidad del trámite procesal, debido a que no es posible
desatender que quien demanda se halla eximido de abonar la tasa de
justicia que concierne al acceso a la jurisdicción y los demás gastos
que genere la tramitación del proceso (CNCom., sala F, 8-2-2012,
“Red Argentina de Consumidores c/HSBC Bank Argentina SA”). En
efecto, en lo que aquí interesa no es posible desatender que, en el
ámbito nacional, quien demanda con fundamento en el aludido vínculo
jurídico, se halla eximido de abonar la tasa de justicia que concierne
al acceso a la jurisdicción, y los demás gastos que genere la tramita-
ción del proceso (CNCom., sala F, 18-3-2010, “Maero Suparo, Hernán
c/Banco Francés SA”).

Este criterio de interpretación amplia es el único que cabe teniendo
en cuenta que el mismo legislador ha incorporado en el texto del ar-
tículo 53, LDC, el incidente de solvencia, para el caso en que si existe
un interés del proveedor sobre las costas del proceso puede articular
el mismo, con el objeto de que un consumidor con recursos suficientes
deba hacerse cargo de las eventuales condenaciones del juicio –que
tienen un valor significativo y que si no fuera así estarían exclusiva-
mente a cargo del proveedor– aunque ganare el pleito. Tampoco puede
sostenerse válidamente que el resguardo de la recaudación fiscal esté
en manos privadas. También, desde un punto de vista de racionalidad
y funcionalidad de la administración de justicia, no se advierte cuál
sería la utilidad de la promoción de un incidente, por parte del proveedor
para que el consumidor pague sólo la tasa judicial. A contrario sensu,
si eventualmente el incidente de solvencia del consumidor prospera,
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no hay dudas que el consumidor deberá abonar la tasa judicial y será
muy sencillo que el tribunal lo intime a su pago, ya sea por iniciativa
del mismo o mediando intervención del representante de los intereses
fiscales22.

Nos encontramos ante una interpretación protectoria de los derechos
de consumidores y usuarios, motivo por el cual no deben existir obs-
táculos económicos que impidan reclamos jurisdiccionales de aquéllos,
pues en su defecto se estaría violando la garantía constitucional del
efectivo acceso a la justicia.

d) Sobre el tema en análisis, la Corte Suprema de Justicia de la
Nación ha tenido oportunidad de expedirse en dos oportunidades, en
la primera de ellas al dictar resolución en el expediente “Unión de
Usuarios y Consumidores c/Banca del Lavoro s/Sumarísimo” de fecha
11 de octubre de 2011 (elDial.com – AA773D), oportunidad en la
cual la asociación de usuarios resultó perdidosa al serle rechazado el
recurso extraordinario que había interpuesto, pero en la misma el tri-
bunal dispuso que el rechazo era “Sin especial imposición de costas,
en virtud de lo establecido en el artículo 55, segundo párrafo de la
ley 24.240”. Esta decisión contó con el voto de los ministros Ricardo
Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Enrique Petracchi, Juan Carlos
Maqueda y por su voto Carmen Argibay. Esta última propuso aplicar
las costas a la actora vencida en el recurso extraordinario por aplicación
del  artículo 68 del Código Procesal, con el fundamento de que la
asociación de usuarios “no había invocado a su favor el artículo 55
de la ley 24.240”, es decir que la fallecida ministra supeditaba la exen-
ción de las costas a que existiese una declaración expresa de acogerse
a dicho beneficio.

Posteriormente, en el expediente “Cavalieri, Jorge y otro c/Swiss
Medical s/Amparo”, del 26 de junio de 2012 (elDial.com – AA778A),
los ministros del máximo tribunal Ricardo Lorenzetti, Elena Highton
de Nolasco, Juan Carlos Maqueda y Carlos Fayt señalaron en la re-
solución que rechazó el recurso extraordinario interpuesto por Procon-
sumer y al confirmar la resolución impugnada, el mismo criterio que
en el fallo anterior, al decir nuevamente que el rechazo lo era: “Sin

22 BERSTEN, ob. cit.
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especial imposición de costas, en virtud de lo establecido en el artícu-
lo 55, segundo párrafo de la ley 24.240”, es decir que se ha reiterado
el criterio anterior liberando del pago de las costas a la vencida, pu-
diendo interpretarse una aplicación al criterio amplio antes señalado.

IV. Conclusión

Habida cuenta de las disímiles posturas que la justicia ha tomado
sobre el mecanismo jurisdiccional de protección a los consumidores
y referidos a su acceso a la justicia, y sabido ello por el máximo
tribunal, considero que a efectos de otorgarles a aquéllos seguridad
jurídica y clarificar el alcance del beneficio de justicia gratuita, debió
de haber efectuado un desarrollo categórico sobre los alcances del
mismo. Pero sólo se ha expedido de manera tangencial o en forma
sutil, sin elaborar una interpretación y argumentación adhiriendo a la
teoría amplia sobre sus alcances, motivo por el cual el tema seguirá
cuestionándose y según la sala de la Cámara de Apelaciones que por
sorteo le toque intervenir en un proceso donde se reclame por aplicación
de la ley 24.240, el consumidor o la asociación deberá soportar o no
las costas del proceso, lo cual configura un obstáculo para la garantía
constitucional de acceso a la justicia.

Recordemos que la ley 24.240 tiene un espíritu tuitivo respecto de
los consumidores y usuarios, como así también que tiene raigambre
constitucional, revistiendo el carácter de orden público y por lo tanto
se encuentra destinada a promover una amplia y efectiva protección
de los derechos que asisten a todos los consumidores y usuarios23.

23 PICASSO, Sebastián y VÁZQUEZ FERREYRA, Roberto, Ley de Defensa del

Consumidor, comentada y anotada, La Ley, Buenos Aires, 2009.
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¿ES POSIBLE QUE EL FISCAL SEA EL DIRECTOR
DE LA INVESTIGACIÓN SEGÚN EL ACTUAL

CÓDIGO PROCESAL PENAL FEDERAL?

por Martín A. Scheps

Sumario: I. Introducción. II. Principio acusatorio y la garantía del tribunal imparcial.
III. Formas reguladas para la tramitación de las investigaciones penales. a) Denuncia.
b) Prevención. b.i) Instrucción ordinaria o investigación directa. b.ii) Delegación
fiscal. b.ii.bis) Investigación de “NN”. b.iii) Instrucción sumaria. IV. Conclusión.

I. Introducción

Hoy en día se utiliza una práctica judicial, en materia penal, real-
mente llamativa desde una perspectiva constitucional, pues tergiversa
la clara separación de poderes, conforme al principio republicano re-
gulado en el artículo 1º de la Carta Magna, al cargar con excesivas
facultades al juez instructor.

El sistema acusatorio es el modelo de enjuiciamiento penal con-
templado en nuestra Constitución que predomina en la etapa de de-
bate (juicio propiamente dicho) y se ausenta en la mal llamada “ins-
trucción”1.

1 Al respecto, la suprema jurisdicción nacional ilustra en el antecedente “Casal”
(Fallos: 328:3399) que el modelo constitucional argentino y el procesal penal tienen
raíces diferentes que determinan las distintas vertientes que poseen entre sí. En este
punto, el modelo constitucional fue basado en la Constitución de EUA, de raíz an-
glosajona, es decir, con un sistema acusatorio; mientras que nuestra legislación pro-
cesal adoptó los códigos europeos (continental), con un modelo mixto, o sea, con
presencia aún del viejo modelo inquisitivo –escrito, juez instructor, secreto de suma-
rio, etc.–.
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Existen diversos problemas en la etapa preparatoria del juicio, pero
aquí solamente abordaré lo concerniente, a mi entender, a la forma
en que se desarrollan las investigaciones penales en el ámbito federal
y la notoria afectación a dos principios rectores: acusatorio e impar-
cialidad (arts. 18, 33 y 120 de la CN).

El eje  de este  trabajo es verificar si es posible  que siempre el
investigador de la preparación del juicio (aun denominada instrucción)
sea el fiscal y no el juez, dado que en la realidad el primero excep-
cionalmente interviene plenamente (“instrucción sumaria”) y parcial-
mente (“delegación fiscal”), todo ello sin perjuicio de la necesaria y
urgente reforma procesal penal federal tan anhelada.

No caben dudas de que el titular de la acción penal es el Ministerio
Público Fiscal2, y que, por lo tanto, es el interesado en que se impulse
el proceso pero, y esto es justamente uno de los puntos más llamativos,
luego de la intervención de las fuerzas de seguridad en aquellas causas
que se inicia el proceso por su prevención se deriva directamente en
el accionar jurisdiccional, sin que exista un pedido de parte (acusador
público o privado) anterior que habilite la investigación. Es decir, se
prescinde de un actor que incite la jurisdicción del tribunal para que
se realice la “instrucción” y el juez directamente actúa de oficio.

Otro de los puntos, y si bien no alcanza este trabajo para explicar
en forma detallada la inaplicabilidad como doctrina obligatoria del
fallo plenario “Blanc”3 de la Cámara Federal de Casación Penal (en
adelante CFCP) y las graves consecuencias que genera ello, a excepción
del extraordinario voto de la doctora Ángela E. Ledesma, el que será
citado para mostrar mínimamente las falencias de esa doctrina “obli-
gatoria”, es que no resulta incompatible permitir que las investigaciones
delegadas (art. 196 del CPPN), luego de que se le reciba declaración
indagatoria (desde una visión que sea la intimación de la acusación
efectuada por el representante del Ministerio Público) al imputado,

2 En este punto, el art. 5º del Código de rito estipula: “La acción penal pública
se ejercerá por el ministerio fiscal, el que deberá iniciarla de oficio siempre que no
dependa de instancia privada. Su ejercicio no podrá suspenderse, interrumpirse ni
hacerse cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la ley”.

3 Acuerdo 1/09 –Plenario Nº 14– “Blanc, Virginia María s/Recurso de inaplica-
bilidad de ley” de CFCP.
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retornen al fiscal, sin necesidad de que se dicte auto de procesamiento.
También intentaré explicar la posibilidad de aplicar ese instituto aun
en los casos que corresponda el encierro preventivo.

Finalmente, explicaré que, pese a que la llamada “instrucción su-
maria” (regulada en el art. 353 bis del CPPN) resulta la más acorde
al modelo contemplado en la Ley Fundamental, existen dos circuns-
tancias que impiden su diligencia, esto es si procede el encierro cautelar
o si la persona desea declarar ante el juez (“declaración indagatoria”).
Una vez más daré mi opinión respecto a que los casos mencionados
no son óbice para que el fiscal continúe siendo el director de esa
investigación.

II. Principio acusatorio y la garantía del tribunal imparcial

Previo a centrarnos y enfocarnos en la cuestión objeto de análisis
de esta presentación, daré unas breves notas para definir el principio
acusatorio y la garantía del juez imparcial.

El principio “acusatorio” implica, por sobre todo, la separación de
funciones: la de acusar y la de juzgar tal como lo estipula el principio
segundo del Proyecto de reglas mínimas de las Naciones Unidas (Re-
glas de Mallorca)4.

La importancia de esta notoria y necesaria separación reposa en la
existencia de la imparcialidad del juzgador (arts. 33 y 8.2, CADH, y
14.1, PIDCP)5 y resultan ilustres las palabras del máximo tribunal en
el precedente “Llerena” al fijar: “Que la garantía de imparcialidad del
juez es uno de los pilares en que se apoya nuestro sistema de enjui-
ciamiento, ya que es una manifestación directa del principio acusatorio
y de las garantías de defensa en juicio y debido proceso, en su vin-
culación con las pautas de organización judicial del Estado” (consi-
derando 9º de Fallos: 328:1491).

4 El Principio segundo indica: “1) Las funciones investigadora y de persecución
estarán estrictamente separadas de la función juzgadora”.

5 El PIDCP dispone: “...Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y
con las debidas garantías por un tribunal [...] imparcial...” (art. 14.1). En igual sentido
la CADH establece: “Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garan-
tías [...] por un juez o tribunal [...] imparcial...” (art. 8.1).
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A continuación explica con meridiana claridad que “la imparcialidad
del juzgador puede ser definida como la ausencia de prejuicios o in-
tereses de éste frente al caso que debe decidir, tanto en relación a las
partes como a la materia” (considerando 10º del fallo citado).

Luego, la Corte define que esa garantía puede ser vista “desde dos
puntos distintos, uno objetivo y otro subjetivo. El primer enfoque ampa-
ra al justiciable cuando éste pueda temer la parcialidad del juez por
hechos objetivos del procedimiento, sin cuestionar la personalidad, la
honorabilidad, ni la labor particular del magistrado que se trate; mientras
que el segundo involucra directamente actitudes o intereses particulares
del juzgador con el resultado del pleito” (considerando 11º, fallo citado).

Como vemos, el principio acusatorio y la garantía de imparcialidad
parecerían ser dos caras de la misma moneda, sin embargo, cabe se-
ñalar, que siempre que se atente contra el principio acusatorio se verá
afectada la garantía aludida, pero no a la inversa, pues existen otras
circunstancias en que la imparcialidad se vea comprometida, por ejem-
plo, por causales subjetivas, es decir las enumeradas en el artículo 55
del Código adjetivo.

Además, la garantía de imparcialidad es una de las “metagarantías”
pues implica el cumplimiento de las restantes garantías6.

A su vez, Maier explica: “El sustantivo imparcial refiere, directa-
mente, por su origen etimológico (in-partial), a aquel que no es parte
en un asunto que debe decidir, esto es, que lo ataca sin interés personal
alguno. Por otra parte, el concepto refiere, semánticamente, a la au-
sencia de prejuicios a favor o en contra de las personas o de la materia
acerca de las cuales debe decidir”7.

Incluso enseña que el juez si conoce por “las suyas la verdad de
un acontecimiento histórico (investigar ex officio, ‘ofrecer’ él mismo

6 “La garantía de la separación, así entendida, representa, por una parte, una
condición esencial de la imparcialidad (terzieta) del juez respecto a las partes de la
causa, que, como se verá, es la primera de las garantías orgánicas que definen la
figura del juez; por otra, un presupuesto de la carga de la imputación y de la prueba,
que pesan sobre la acusación, que son las primeras garantías procesales del juicio”
(FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razón, Trotta, p. 561).

7 MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, t. I, Fundamentos, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2004, ps. 739/740.
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medios de prueba para averiguar la verdad, interrogar a los órganos
de prueba), parte de una posición que no favorece la imparcialidad,
sino que, antes bien, la imposibilita desde su origen, pues la ley lo
obliga  a adoptar  la posición de parte en el procedimiento, a tener
interés propio en la decisión, a abandonar su posición neutral frente
al acontecimiento desde algún punto de vista”8.

Por lo tanto, la idea que intento plantear en este trabajo es que un
actor sea el interesado en realizar una investigación (IPP o Instrucción,
según del Código Procesal del cual estemos hablando) y otro –juez–
que controlará el desarrollo de éste y solamente resolverá ante los
pedidos efectuados por las partes (fiscal, querellante o defensa), para
garantizar de esa manera, la ajenidad al proceso, es decir su impar-
cialidad.

También sabemos que, de acuerdo al artículo 120 de la Ley Fun-
damental, el Ministerio Público Fiscal es llamado un órgano “extra-
poder” por su independencia, autonomía y autarquía financiera respecto
a los tres poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Esta manifiesta ajenidad fue reconocida también por el cimero tri-
bunal en el fallo “Quiroga”9, donde se declaró inconstitucional la prác-
tica de consulta prevista en el artículo 348 del Código Procesal Penal
de la Nación, por limitar en forma notoria sus facultades y atentar
contra la garantía de imparcialidad del juez y el principio acusatorio
(arts. 18, 33 y 120 de la CN).

Hasta aquí no hay duda de la independencia y del rol del fiscal
en un proceso penal, y como tampoco de que él es, en definitiva, el
interesado en que se desarrolle una investigación penal para luego
abrir la etapa de juicio.

Tomando como punto de partida la regulación actual de la inves-
tigación en el CPPN, seguidamente, veremos que es posible que la
etapa de preparación del juicio se lleve adelante en concordancia con
el sistema acusatorio plasmado en la Carta Magna, pese a la ausencia
de una reforma legislativa, o hasta tanto ésta se concrete.

8 Ob. cit., p. 740.
9 Fallos: 327:5863. Allí se explicó que “el principio acusatorio impone simplemente

disociar las funciones requirente y decisoria” (voto del Dr. Fayt, considerando 14º).
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III. Formas reguladas para la tramitación
de las investigaciones penales

Más allá de que la forma de iniciación se puede dar por denuncia
o prevención, siempre debe haber una incitación de un acusador (pú-
blico o privado) para que intervenga la jurisdicción.

En efecto, la actividad del juzgador reposa en la idea de control
de los actos de prueba y todas aquellas medidas que impliquen un
menoscabo en los derechos individuales de las personas (ejemplo: alla-
namientos, intervención telefónica, secuestros, entre otros)10.

Esta división de tareas o funciones resulta más necesaria cuando
lo que debe resolver la jurisdicción es la petición de la aplicación de
una medida cautelar como el encierro preventivo. Es aquí donde con-
sidero que la parte acusadora debería solicitarla al juez fundadamente,
y éste circunscribir su actuación a controlar para luego decidir, ya que
por mandato constitucional es insostenible que el juez disponga de
oficio una medida de tal naturaleza.

De esta manera, corresponde al fiscal un rol activo en el proceso
como director de la investigación y, a su vez, es quien va a analizar
y realizar la prueba que estime pertinente para abrir o no la etapa de
juicio, mientras que el juez tendrá siempre un rol pasivo.

De esta manera, ha quedado claro que el modelo de enjuiciamiento
que manda la Constitución es acusatorio, por lo tanto el Código Pro-
cesal, que es derecho constitucional reglamentado, debe interpretar-
se armónicamente con ella, mediante una conjugación de normas o,

10 En ese sentido es claro Alberto Binder, quien postula: “Los fiscales, por su
parte, tienen la responsabilidad de la investigación, y los jueces, sólo la responsabilidad
de vigilar y controlar esa responsabilidad” y que la propia Constitución “establece
una estructura acusatoria en sentido amplio, es decir, entregándole la investigación
de los delitos a los propios fiscales” (BINDER, Alberto M., Introducción al proceso

penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013, p. 241). Además, explica la diferencia entre el
modelo previsto en nuestro ordenamiento constitucional y en el procesal, al decir que
en “el modelo llamado ‘mixto’ o ‘inquisitivo reformado’, le entregan también la in-
vestigación al juez, para que realice una instrucción formal y que luego, sobre la base
de ese sumario, el fiscal requiera la apertura de un juicio oral y público. Otros sistemas,
que se acercan mucho más al modelo acusatorio, le entregan la investigación preliminar
o instrucción directamente al fiscal, quien se convierte en el encargado de preparar
la acusación que él mismo presentará” (p. 236 vta.).
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si resulta incompatible, corresponderá la declaración de inconstitu-
cionalidad de esa norma.

a) Denuncia

En los casos de denuncia una parte (víctima) o un testigo pone en
conocimiento de una notitia criminis a un órgano administrativo (ejem-
plo, Comisaría), sede judicial y/o fiscal. Dicha información se incorpora
al proceso a través de las “actuaciones” que se forman en alguna de
las dependencias mencionadas11.

Este caso se encuentra regulado por el artículo 180 del Código de
forma que prevé que el fiscal requerirá la “instrucción” y recién ahí
se comenzará la etapa investigativa o no, accionar que en un primer
momento se ajusta al rol que constitucionalmente éste debería cumplir
en todos los casos, esto es el de incentivar la jurisdicción.

Sin embargo, en caso de postular el señor fiscal su requerimiento
de instrucción, el proceso será llevado a cabo por el tribunal, por lo
que el primero se ausenta hasta la etapa crítica (arts. 346 y ss. del
CPPN), siendo ésa su segunda intervención como acusador, y así el
diagrama pretendido pierde su constitucionalidad y se contrapone en
forma manifiesta con la antes citada Regla de Mallorca, pues el juez
es quien construye una hipótesis y recolecta elementos a fin de de-
mostrarla, lo que le impide ser ajeno al proceso y provoca un me-
noscabo al principio acusatorio, a la garantía de imparcialidad y al
derecho de defensa, que se tornan ilusorio ante un juez que es parte.

Otra desventaja del juez “instructor” es que en la etapa crítica,
oportunidad en que se puede generar la primera contradicción entre
el acusador y la defensa, se torna ilusoria, porque el juez ya toma
parte en el proceso como investigador/acusador y no va a existir en esa
discusión intermedia alguien que resuelva sin opiniones ya creadas.

11 Conforme lo prevé el art. 174 del CPPN: “Toda persona que se considere
lesionada por un delito cuya represión sea perseguible de oficio o que, sin pretender
ser lesionada, tenga noticias de él, podrá denunciarlo al juez, al agente fiscal o a la
policía. Cuando la acción penal depende de instancia privada, sólo podrá denunciar
quien tenga derecho a instar, conforme a lo dispuesto a este respecto por el Código
Penal. Con las formalidades previstas en el Capítulo IV, del Título IV, del Libro
Primero, podrá pedirse ser tenido por parte querellante”.
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Este procedimiento se encuentra reglado en los artículos 194 y 195
del CPPN en cuanto regulan la instrucción ordinaria, y, por las lesiones
a los principios y garantías constitucionales aludidos, es insostenible
su vigencia, por lo que resulta inconstitucional este modelo. A tal
efecto se debería recurrir a las otras dos formas de investigación que
más adelante mencionaré en los cuales el proceso reposa en la parte
acusadora (arts. 196 y 353 bis).

Por último, corresponde señalar que también se debe declarar la
invalidez del artículo 30412, pues, como se dijo, el juez no puede “in-
vestigar”.

b) Prevención

Por otra parte, encontramos en los casos de prevención tres su-
puestos: instrucción “ordinaria” o “investigación directa” (arts. 194 y
195 del CPPN); “delegación fiscal” (art. 196 del CPPN), e “instrucción
sumaria” (art. 353 bis).

b.i) Instrucción ordinaria o investigación directa

En este caso, ante la falta de norma expresa, y por práctica judicial,
se regula que la prevención plasmada en el expediente administrativo
se transforme en judicial, pues se envía directamente a la dependencia
jurisdiccional, sin que exista una petición formal del acusador público
de investigar.

Aquí se  evidencia en  forma palmaria la  lesión a los principios
aludidos pues ya directamente es el “juez” el “instructor”, quien de
oficio, sin respetar el axioma nulla iudicium sine accusatione, investiga
y juzga (provisoriamente).

En este sentido, resulta fácil de entender que el encargado de pro-
poner que se abra una investigación penal no puede ser quien realice,
al mismo tiempo, su control, pues claramente la ajenidad que se re-
laciona al tribunal no existiría cuando es éste el que procede a verificar
la posible comisión de un hecho ilícito y la participación en éste de
una persona individualizada.

12 Art. 304: “El juez deberá investigar todos los hechos y circunstancias pertinentes
y útiles a que se hubiere referido el imputado”.
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Si bien esto parecía carecer de objeción por su claridad, lo cierto
es que, en la práctica, siempre los encargados de decidir si se comienza
o no el desarrollo de una investigación son los agentes de seguridad
y posteriormente el juez (o, mejor dicho, su delegado el/la secreta-
rio/a).

Es decir, si personal de la policía federal argentina detiene a alguien,
comunica al “juez”, por intermedio de su actuario, quien, en teoría,
retransmite sus órdenes. Sin embargo, esta actividad tiene una precaria
o escasa legitimidad pues no existe la permisión constitucional de esa
delegación, ya que el encargado de la detención de un ciudadano y
el respeto de los derechos y garantías esenciales, conforme al principio
republicano (arts. 1º y 18 de la CN), es el juez.

Además de ello, cabe señalar que no existe alguna parte (externa
al tribunal) que peticione la iniciación de la investigación, ya que no
alcanza la prevención policial para ello. Aquí se evidencia que, previo
a la existencia de un requerimiento del órgano acusador, el juez ya
va conformándose una idea (fáctica y jurídica) de una realidad histórica
y la posible participación de una persona en ese hecho.

Ante este escenario, se desconfigura la tan alegada separación de
roles en el proceso penal, y es el propio tribunal que, por su propia
voluntad, impulsa el proceso y, al mismo tiempo, “juzga” en la etapa
preparatoria al juicio13, y recién ejerce su rol constitucionalmente asig-
nado de contralor en la etapa crítica si se presenta, al tener que dirimir
el contradictorio ante la oposición de la defensa a la elevación a juicio
requerida por el fiscal (art. 351 del CPPN).

Otro problema se advierte en el hecho de que el fiscal recién va
a tomar conocimiento cuando el juez ordene recibirle la declaración
indagatoria a la persona detenida, por lo tanto la imputación la crea
el propio juzgador, prescindiendo de la que eventualmente podría for-
mular el acusador público, y que es la que debe regir, ya que ésta va
a ser el objeto del hipotético juicio.

13 Un ejemplo de ello es cuando dicta un auto de mérito (el auto de procesamiento
previsto en el art. 306 del CPPN), realiza una valoración de la prueba para verificar
–con la probabilidad exigida para esa etapa procesal– la presunta comisión de un
delito y la participación en éste de una persona individualizada.
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Este juego macabro menoscaba considerablemente las garantías de
imparcialidad y de defensa en juicio y tergiversa el modelo acusatorio,
pues no existe una efectiva separación de roles, que implicaría, entre
otras cosas, separar al juez de la producción probatoria y la correcta
reasunción de funciones de los sujetos procesales, entre otras cosas.

La notoria lesión se produce cuando la persona (juez) que debe
encontrarse separada de los intereses de las partes es quien, en un
primer momento, comienza “el proceso penal” y luego va a escuchar
al imputado y determinar si sus teorías exculpatorias alcanzan para
considerar que no hay delito, o que no participó; o si la prueba que
el magistrado haya producido alcanza para acreditar “provisoriamente”
la materialidad de un hecho ilícito y la participación del imputado en
él (conforme arts. 306 y 336 del Código de forma).

Claramente una persona inculpada y su defensa no pueden ejercer
plenamente su derecho de defensa si deben “defenderse” ante el que
lo acusa (juez) que a su vez es el que resuelve todo lo relacionado a
las medidas cautelares (sea prisión preventiva, embargos, entre otros)
y a la restricción de derechos constitucionales, y torna de esta manera
ilusorio el contradictorio en el proceso, ya que en su persona convergen
dos accionares que constitucionalmente se encuentran correctamente
diferenciados y separados.

La profesora Ángela E. Ledesma sostiene: “Aceptar que se puede
investigar de oficio significa prescindir de una interpretación armónica
de los preceptos del Código, coherente con el sistema y, sobre todo,
con el ‘principio acusatorio’, en tanto que ‘se ha eliminado una de
las formas más odiosas del sistema inquisitivo, consistente en la po-
sibilidad de avocamiento –iniciación de oficio– sin necesidad de que
el juez sea requerido por otra persona u órgano’ (D’Albora, Francisco
J., Código Procesal Penal de la Nación. Anotado. Comentado. Con-

cordado, t. I, 7ª ed., LexisNexis Abeledo-Perrot; caratulada ‘Sosa, Ni-
colás Orlando y otros s/Recurso de casación’, rta. 28-10-2008, Reg.
1482, sala II, CNCP)”14.

14 Además, enseña que “(e)l marco regulatorio previsto a partir del art. 180 del
rito y muy especialmente el art. 188 del digesto, le imponen al representante del
Ministerio Público Fiscal la formulación del pertinente requerimiento de instrucción.
Dentro del diseño del sistema judicial instituido por nuestro Código que garantiza los
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En igual corriente, Clariá Olmedo entiende que “el único medio
idóneo de provocar la actividad instructoria consiste en el requerimiento
fiscal, ya que aun en los casos en que se haya llevado a cabo un
sumario de prevención, éste debe ser evaluado por el representante
del Ministerio Público y carece de virtualidad para provocar por sí
mismo la investigación judicial”15.

Por tales razones, y como ya se hizo mención en el punto anterior,
corresponde declarar la inconstitucionalidad de los artículos 194 y 195
del Código de forma en cuanto lesionan los principios y garantías ya
referidos.

b.ii) Delegación fiscal

Esta realización de la investigación preparatoria implica que el
juez “podrá” delegar la producción del proceso al fiscal conforme lo
estipula el artículo 196 del CPPN16. Esta modalidad de pesquisa res-

principios ne procedat iudex ex officio y nemo iudex sine actore, ante la noticia de
un evento criminoso perseguible de oficio [...] deberá la fiscalía formular requeri-
miento con invocación de los datos individuales que posea del o de los imputados,
una relación circunstanciada del hecho y la proposición de diligencias pertinentes. El
incumplimiento de lo prescripto por los arts. 180, 188 y 195 del CPPN aparece afec-
tando los principios constitucionales de inviolabilidad de la defensa en juicio y del
debido proceso (arts. 18 y sus correlativos de los pactos internacionales previstos en
el 75, inc. 22 de la CN). De la citada normativa surge el imperativo constitucional
de que los jueces no pueden iniciar los procesos penales de oficio, sino que es necesaria
la previa excitación por un órgano ajeno a aquéllos, misión que corresponde al Mi-
nisterio Público por un mandato superior (art. 120 de la CN)...” (voto citado).

15 CLARIÁ OLMEDO, Jorge A., Derecho Procesal Penal, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1998, t. I, p. 158.

16 El citado artículo dispone “El juez de instrucción podrá decidir que la dirección
de la investigación de los delitos de acción pública de competencia criminal quede
a cargo del agente fiscal, quien deberá ajustar su proceder a las reglas establecidas
en la Sección II del presente Título. En aquellos casos en los cuales la denuncia de
la comisión de un delito de acción pública sea receptada directamente por el agente
fiscal, o promovida por él la acción penal de oficio, éste deberá poner inmediatamente
en conocimiento de ella al juez de instrucción, practicará las medidas de investigación
ineludibles, cuando corresponda, solicitará al juez de instrucción que recepte la de-
claración del imputado, conforme las reglas establecidas en la Sección II de este
Título, luego de lo cual el juez de instrucción decidirá inmediatamente si toma a su
cargo la investigación, o si continuará en ella el agente fiscal...”
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peta la separación de funciones y de esa manera garantiza la diferencia
de roles dentro del proceso penal17.

Aquí existe un vacío normativo, pues no se encuentra regulado qué
sucede una vez que el fiscal requiere la indagatoria, ya que por costum-
bre y doctrina del fallo plenario “Blanc” de la CFCP, se dispuso que se
aplican las normas ordinarias, esto es, que luego de que se lleve a cabo
ese acto procesal, el juez resolverá la situación del imputado en el
término de diez días18, circunstancia que debería ser requerida o no por
el titular de la acción, el señor fiscal, en pos del efectivo respeto de la
separación de roles y del modelo decidido constitucionalmente.

Sin embargo, una vez resuelta la situación procesal del imputado,
el juez verificará y decidirá si corresponde correr vista al fiscal para
que se expida en los términos del artículo 347 del CPPN, tarea que
es propia del órgano acusador.

Por lo tanto, se verifica que de esta manera el juez vuelve a ser
el director de la investigación y decide si se continúa con la investi-
gación, prescindiendo de la intervención del acusador público hasta
la etapa crítica.

A fin de no ser muy extenso, entiendo que el voto de la doctora
Ángela E. Ledesma en dicho fallo explica en forma muy clara y precisa
las desventajas de continuar la investigación con las reglas del trámite
ordinario tras la delegación efectuada y que la alegada vulneración al
derecho al recurso, sostenida por quienes defienden esa teoría, es erró-
nea toda vez que no existe una decisión jurisdiccional que afecte de-
rechos y garantías, pues al omitirse el auto de procesamiento también
sucede lo mismo con la medida cautelar del embargo19.

17 En este punto, el maestro procesalista cordobés sostiene: “La exclusiva facultad
promotora de la acción pública por parte del fiscal aparece nítida y sin ningún género
de confusiones en los modernos códigos que le otorgan la investigación preparatoria
y la fundamentación de la acusación sobre la base de su propia labor. De tal forma,
queda en claro que corresponde a la Fiscalía el ejercicio de la acción, en una neta
diferenciación respecto de las facultades decisorias propias del órgano jurisdiccional”
(CLARIÁ OLMEDO, Derecho Procesal Penal cit., t. I).

18 Conforme lo estipula el art. 306 (CPPN) para el dictado del auto de procesa-
miento, o el art. 309 (CPPN) para la falta de mérito.

19 En ese sentido, la citada procesalista explicó que “la existencia de este acto
(procesamiento) [...] pone en jaque [además de] la violación de la debida defensa en
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Por otra parte, cabe señalar que sería sencillo aplicar este instituto
en los casos que exista petición del fiscal o de la querella de encar-
celamiento preventivo del imputado, pues el juez recibiría la declara-
ción indagatoria –entendido sólo como en la que se le notifica al im-
putado y su defensa de la acusación formulada por su contraparte– y
resolvería sólo a fin de verificar los riesgos procesales para la proce-
dencia o no del encierro, y mientras tanto el fiscal continuaría con la
investigación de los hechos.

Se puede agregar otra deficiencia del Código en torno a la falta
de oralidad para resolver esas cuestiones, ya que el procedimiento es
sumamente estricto, sin una real contradicción.

Por último, cabe señalar que el propio artículo 21520 no hace re-

juicio por no respetarse el contradictorio [...] hay que sumar la afectación a las garantías
de independencia e imparcialidad del juzgador pues será el mismo juez el que después
llevará adelante la fase crítica del proceso y [...] la decisión sobre la instancia del
imputado de resistencia a la elevación a juicio (PASTOR, Daniel R., El Derecho

Procesal Penal nacional de los 90: balance y memoria de un fracaso rotundo, en
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Nº 14, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002,
p. 35)”. También enseñó que “Su ausencia no implica dejar sin control a la actividad
del Ministerio Público Fiscal pues esa tarea podrá ser cumplida en el marco de la
etapa intermedia. En ese momento se dará enfrentamiento dialéctico de partes. El
fiscal acusará (art. 347, inc. 2º, CPPN), la defensa se podrá oponer a la elevación a
juicio de la causa (art. 349, inc. 2º, CPPN) y el juez, en su rol de tercero imparcial,
definirá la cuestión (art. 350, CPPN). De este modo, el contradictorio –derecho fun-
damental de las partes– se ve resguardado, lo mismo que la revisión de la actividad
del acusador”. Otra consecuencia es que “lo que genera el dictado del auto de pro-
cesamiento es que la investigación, que debe ser breve para dar lugar al juicio, se
alargue. Así, la etapa preparatoria va ganando importancia y desplaza a la principal.
Pero fundamentalmente la existencia de este acto ocasiona que se ponga en jaque el
derecho a que el caso sea resuelto en un plazo razonable y sin dilaciones indebidas
(arts. 18, 75, inc. 22, CN; 8º, CADH, y 14, PIDCyP) ya que dará lugar a un retraso
en la instrucción”. Con referencia a la ausencia del alegado derecho al recurso explicó
que no “existe un derecho a ser procesado para habilitar una posible vía recursiva
posterior. Esto es así en razón de que, con el supuesto objeto de garantizar esa revisión
en realidad se agrava la situación de la persona sometida a proceso. Esto significa,
en definitiva, invertir las garantías pensadas en su favor”.

20 Art. 215: “En el supuesto de que el juez de instrucción conceda (art. 196, párr.
primero) o autorice continuar (art. 196, párr. segundo) al representante del ministe-
rio fiscal la dirección de la investigación, éste reunirá los elementos probatorios res-
pecto de los extremos de la imputación penal, en su caso, correrá vista al querellante
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ferencia a la necesidad del auto de procesamiento para que el fiscal
se expida en los términos del artículo 347 del CPPN.

En fin, es cierto que resulta breve, pero la idea era mostrar que
este instituto abre muchas puertas y, a la vez, su correcta aplicación
permite progresar y acercarnos cada vez más a un modelo acusatorio
que, sin  embargo, es  necesario no sólo el  cambio de  normas sino
también de la mentalidad de los operados, acostumbrados a un proceso
largo y escrito.

b.ii.bis) Investigación de “NN”

Esta forma de investigar se encuentra normado en los artículos 196
bis21 del CPPN y siguientes y, a fin de no ser reiterativo, solamente
diré que el problema se suscita cuando se logra individualizar al pre-
sunto autor, pues el juez dispondrá si: 1) se aplica el instituto previsto
en los artículos 194 y 195 del CPPN, y 2) se instrumenta la modalidad
regulada en el artículo 19622.

(art. 347), luego de lo cual se expedirá en los términos del inciso 2 del artículo 347.
En ningún caso podrá requerirse la elevación a juicio, bajo pena de nulidad, sin que
el imputado haya prestado declaración o que conste que se negó a prestarla. Inme-
diatamente después comunicará su dictamen al juez de instrucción...”

21 Art. 196 bis: “No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, en los sumarios
por hechos ilícitos de competencia criminal de instrucción o correccional que no
tengan autor individualizado, la dirección de la investigación quedará desde el inicio
de las actuaciones delegada al Ministerio Público Fiscal, con noticia al juez competente
en turno. En las causas en que se investigue alguno de los delitos previstos en los
artículos 142 bis y 170 del Código Penal de la Nación, o que tramiten en forma
conexa con aquéllas, aun cuando tengan autores individualizados, la dirección de la
investigación quedará a cargo del Ministerio Público Fiscal desde el inicio de las
actuaciones hasta la conclusión del sumario, con noticia al juez competente en turno”.

22 En ese sentido, el art. 196 quáter estipula que “En los casos en que la inves-
tigación de los delitos mencionados en el artículo 196 bis, hiciere posible la imputación
a persona o personas determinadas, el funcionario del Ministerio Público a cargo de
la unidad funcional respectiva, deberá remitir las actuaciones al fiscal a quien hubiese
correspondido intervenir por sorteo, turno o circuito territorial. Ello, sin perjuicio de
la actuación conjunta o alternativa que pueda disponer el Procurador General de la
Nación, de acuerdo a las facultades del artículo 33 incisos d), e), g) y n) de la Ley
24.946. El fiscal interviniente, remitirá las actuaciones al juez competente para que

en el plazo de tres días haga uso de la facultad que le otorga el artículo 196, primer

párrafo” (el destacado me pertenece). Al respecto, Juan Manuel Neumann sostiene
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Considero que por estas razones, y para evitar ser redundante en
la cuestión, ya que ha sido debidamente analizado en los dos puntos
anteriores, resultaba necesario remarcar la amplia facultad discrecional
del juez para escoger qué investigación preliminar se llevará a cargo,
es decir si a cargo suyo o la “delegará” en el fiscal.

b.iii) Instrucción sumaria

Este modelo, que al mismo tiempo es la excepción, debería ser la
regla de todo sistema de investigación penal ya que se prescinde de
la intervención del juez durante el desarrollo de la “instrucción”.

Se encuentra regulado en el artículo 353 bis23, el cual estipula que
en los casos de flagrancia, será el fiscal quien inicie el proceso, elabore
la prueba y le informe de la acusación al imputado y su defensa, y
luego (art. 353 ter con referencia al art. 347)24 requerirá la elevación
a juicio o, caso contrario, pedirá el sobreseimiento del acusado.

que “al lograrse la identificación, vuelven a dominio del juez, el que, si quiere, puede
decidir delegarlas en el representante del Ministerio Público en los términos del citado
art. 196. Como se observa [...] el juez conserva siempre la potestad de ser él quien
lleve adelante la encuesta” (Algunos puntos de partida para lograr una investigación

penal garantista y eficaz, en Revista de Derecho Procesal Penal, El proceso penal

adversarial, Número extraordinario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, t. I, p. 172,
cursiva en el original).

23 Art. 353 bis: “Cuando una persona haya sido sorprendida en flagrancia de un
delito de acción pública, y el juez considerare prima facie que no procederá la prisión
preventiva del imputado, la investigación quedará directamente a cargo del agente
fiscal, quien actuará con las facultades previstas en el Libro II, Sección II. En la
primera oportunidad el agente fiscal le hará conocer al imputado cuál es el hecho
que se le atribuye y cuáles son las pruebas existentes en su contra, y lo invitará a
elegir defensor. El imputado podrá presentarse ante el fiscal con su abogado defensor,
aun por escrito, aclarando los hechos e indicando las pruebas que, a su juicio, puedan
ser útiles. La instrucción del agente fiscal no podrá extenderse por un plazo superior
a los quince (15) días. El imputado podrá solicitar al juez ser oído en declaración
indagatoria. En tal caso la instrucción se regirá por las normas comunes”.

24 Art. 347: “La parte querellante y el agente fiscal manifestarán al expedirse: 1)
Si la instrucción está completa o, en caso contrario, qué diligencias considera nece-
sarias. 2) Cuando la estimaren completa, si corresponde sobreseer o elevar la causa a
juicio. El requerimiento de elevación a juicio deberá contener, bajo pena de nulidad, los
datos personales del imputado; una relación clara, precisa y circunstanciada de los
hechos, su calificación legal y una exposición sucinta de los motivos en que se funda”.
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Si bien aquí no aparecería problema, ya que es el órgano ministerial
el encargado por excelencia de la realización del proceso y el tribunal
sólo interviene en la etapa crítica, lo cierto es que al intimarse al
imputado de la acusación, éste y su defensa pueden ejercer la opción
de declarar ante el juez, y luego continuará el trámite ordinario, esto
es que el juez dicte auto de mérito.

Al respecto, sólo deseo aclarar, respetando esta breve presentación,
que en estos casos se debería efectuar el descargo ante el juez (conforme
lo dice la norma), notificándole de la imputación formulada por el
acusador público (y/o privado en el caso que correspondiera), pero
luego tendría que regresar al fiscal para que se expida en forma positiva
o negativa respecto a la procedencia de la apertura del plenario o de
la finalización anticipada del proceso por las causales previstas en el
artículo 336 del CPPN25.

Tal como se dijo en el punto anterior, no es necesario el dictado
de un auto de procesamiento dado que de esa manera se ven afectada
la garantía de imparcialidad, y, consecuentemente, la de defensa en
juicio, como así también se impone una medida cautelar (embargo)
sin petición de parte ni contradicción.

Por último, con relación a la imposibilidad de implementar este
modelo  cuando correspondería el  encarcelamiento preventivo de  la
persona imputada, debo recalcar que es factible que, por un lado, el
fiscal continúe su investigación y, por otro, sin entender esto como
una contraposición de facultades, el juez resuelva la petición de encierro
cautelar en forma paralela, y se aseguraría así una etapa intermedia
corta y con el máximo resguardo del debido proceso.

Cabe señalar que justamente se debe intentar evitar dilatar innece-
sariamente esta etapa preparatoria del juicio, ya que “la investigación
penal preparatoria –o en los sistemas inquisitivos reformados, la ins-
trucción– tiene como finalidad recopilar las pruebas necesarias para
establecer si se requerirá el juicio contra el imputado”26.

25 El art. 336 reza: “El sobreseimiento procederá cuando: 1) La acción penal se
ha extinguido. 2) El hecho investigado no se cometió. 3) El hecho investigado no
encuadra en una figura legal. 4) El delito no fue cometido por el imputado. 5) Media
una causa de justificación, inimputabilidad, inculpabilidad o una excusa absolutoria...”

26 Voto de la Dra. Ángela E. Ledesma del fallo plenario “Blanc”.
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En efecto, no es necesario un auto de mérito para la prisión pre-
ventiva (conforme surge del art. 312 del CPPN), toda vez que el juez
deberá verificar si existen razones fundadas más los riesgos procesales
para que proceda la medida cautelar solicitada por el representante
del Ministerio Público Fiscal, circunstancia ésta que es ajena respecto
a quien realiza la investigación27.

En fin, este modo de investigar tiene grandes beneficios y, por
sobre todo, si es respetado, posee un tiempo de duración corto que
permite el rápido acceso a la etapa principal –el juicio oral, continuo,
contradictorio y público (art. 18, CN)– para resolver en forma definitiva
la situación del imputado.

IV. Conclusión

Ante  este panorama, considero  que, más  allá de la  necesaria  y
esperada  reforma procesal, es tarea  de los distintos operadores del
sistema intentar que el Código Procesal federal actual sea más acorde
al espíritu del modelo de administración de justicia acusatorio esta-
blecido en la Constitución Nacional, y, en el caso que hemos visto,
resulta necesaria la aplicación de las normas que permitan afianzar la
separación de poderes, en especial, la de acusar y la de juzgar también
en consonancia con la ya citada Regla de Mallorca.

Entiendo que la mejor forma de resolver estos problemas es rea-
lizando una interpretación amplia en cuanto al reconocimiento de ga-
rantías y utilizar las normas que estipula el Código de rito más acordes
a un modelo acusatorio, y en aquellos lugares que exista un vacío
legal, como es la situación del artículo 196 luego de que el juez reciba
declaración indagatoria –limitado este acto a informar de la acusación
fiscal– al imputado, se deberá subsanar la situación en forma que no

27 En esa misma oportunidad, la profesora Ledesma dijo que “El auto de proce-
samiento se dicta sin que se haya llevado a cabo el contradictorio, con lo cual no
sólo afecta el principio de imparcialidad del juzgador –pues como se verá más adelante
será el mismo juez que intervenga en la etapa intermedia– sino que además se efectúa
sin que exista pedido del fiscal, ni respuesta de la defensa. De esta forma, se convierte
en un acto persecutorio que toma por ciertos determinados elementos probatorios sin
que exista debate sobre su pertinencia. Ese acto, en definitiva, les otorga validez a
pesar de la falta de control”.
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se trasgredan los principios rectores del proceso, es decir, el acusatorio
y la imparcialidad del órgano juzgador (arts. 18 y 33 de la CN), adop-
tando la solución citada de la doctora Ángela E. Ledesma.

Claramente, por las distintas falencias que presenta nuestro actual
procedimiento penal federal, existen diversos modelos de otros códigos
provinciales (a modo de ejemplo el de la Ciudad Autónoma de Buenos
Aires, el de las Provincias de Buenos Aires, Córdoba –fue el primero
que receptó la investigación en el fiscal–, Chubut y Neuquén, entre
otros) que, además de que la investigación reposa en el fiscal, tienden
a oralizar esta investigación preliminar28, reforzando aún más la idea
del sistema acusatorio.

He de señalar que el objetivo fue resaltar la problemática actual
respecto a la forma en que se instrumenta la investigación de una
causa penal y quién es el director de la misma. Dada la ausencia de
una reforma legislativa, la responsabilidad de adecuarla a un modelo
más acusatorio es tarea de los integrantes de este sistema y, como he
intentado demostrar, no resulta imposible aplicar las actuales reglas
procesales que prevé el Código para cumplir con esa tarea.

A modo de cierre, quiero dejar claro que entiendo que esta especie
de solución que he tratado de dar es solamente provisoria, pues se
requiere de una reforma procesal para desechar los matices inquisitivas
de este Código Procesal vetusto y que se realiza una administración
de justicia más acorde a nuestro modelo constitucional de enjuicia-
miento penal (acusatorio).

28 El artículo 24 de la ley de procedimiento en materia contravencional de esta
ciudad dice “Consultado sin demora el o la Fiscal, si éste considera que debe cesar
la aprehensión, se deja en libertad inmediatamente al imputado notificándole el día
y hora en que debe comparecer ante el o la Fiscal. En caso contrario, la persona debe
ser conducida directa e inmediatamente ante el Juez o Jueza. Cuando el Juez o Jueza

decide mantener la aprehensión, debe realizar la audiencia del art. 46 y dictar sen-

tencia en las cuarenta y ocho (48) horas siguientes” (el destacado me pertenece).
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UN NUEVO ESTÁNDAR CAUTELAR
A LA LUZ DEL DEBIDO PROCESO

por Mauro Lopardo*

Sumario: I. La interpretación de normativa penal en nuestro sistema. II. Particularidades
del encarcelamiento cautelar. III. Ante un problema histórico, el nuevo estándar del
caso “Loyo Fraire”. IV. Ideas finales sobre el principio de proporcionalidad.

I. La interpretación de normativa penal en nuestro sistema

El sistema interamericano de derechos humanos atravesó una etapa
de perfeccionamiento y consolidación, movimiento por el cual se aban-
donaron de manera irreversible los criterios basados en un ejercicio
abusivo y mal entendido de la soberanía estatal, trasladándose el eje
hacia la adopción de normas y el dictado de interpretaciones que tienen
como centro a la persona humana, antes que otros aspectos1.

Precisamente, ésta es la situación que se ha dado en nuestro país2.

* Abogado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Buenos Aires.

Agradezco a mis amigas M. Montserrat Giménez de Tomás y Lucía Mon-

tenegro por sus comentarios y aportes para la elaboración de este trabajo.
1 Cfr. SALVIOLI, Fabián, Un análisis desde el principio pro persona, sobre el

valor jurídico de las decisiones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos,
en En defensa de la Constitución: libro homenaje a Germán Bidart Campos, Ediar,
Buenos Aires, 2003.

2 Al respecto: “...la reforma incorporó nuevos derechos y garantías al sistema
constitucional; contribuyó a insertar plenamente al país en un sistema de justicia in-
ternacional de derechos humanos; impuso cambios en la administración de justicia;
determinó la necesidad de repensar la organización federal; favoreció la creación de
una nueva institucionalidad pública encargada de diseñar e implementar políticas de
gobierno específicas de derechos humanos; y contribuyó a la consolidación de una
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Así, es posible identificar que la incorporación al ordenamiento jurídico
de todo un nuevo corpus normativo, además de las complicaciones y
desafíos que representó su aplicación por parte de los tribunales locales,
implicó también la obligación de agudizar los mecanismos de inter-
pretación, con el fin de asegurar la vigencia armónica de toda la nor-
mativa3, lo cual parte de la base que los derechos humanos reconocen
fuentes muy diversas que, a veces, regulan y convergen en una misma
materia4.

Es incuestionable e indudable que la coexistencia de múltiples nor-
mas de tutela de los derechos humanos fundamentales –aun cuando
su relación implica disputas reiteradas– impacta en el ámbito interno,
en tanto habilita a una persona a exigir al Estado que aquéllos le sean
garantizados, cuando los operadores judiciales o los integrantes de las
fuerzas de seguridad pretenden vulnerarlos. En efecto, estos instru-
mentos, en general, establecen que ninguna de sus disposiciones au-
toriza a limitar los derechos protegidos en mayor medida que la pre-
vista, al limitar el goce y ejercicio de cualquier otro derecho o libertad
que pueda estar reconocido en otra norma internacional o interna en
vigor, ni a excluir o limitar el efecto que pueden producir las normas
consuetudinarias en materia de derechos humanos5.

Es por ello que, frente a posibles agravios de naturaleza federal,
el análisis debe efectuarse en vista de la normativa internacional y
la propia de cada ordenamiento interno, con énfasis en el objeto y
fin de la protección internacional de los derechos humanos, con mi-
ras a compatibilizar el verdadero alcance de los derechos tutelados

disciplina académica que discutió y favoreció la aplicación de estos estándares y prin-
cipios en los distintos campos del Derecho Público y Privado” (cfr. ABRAMOVICH,
Víctor, Introducción, en AA. VV., La aplicación de los tratados sobre derechos hu-

manos en el ámbito local. La experiencia de una década, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2006, p. III).

3 Cfr. ABREGÚ, Martín, Introducción, en AA. VV., La aplicación de los tratados

sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1997, ps. 18/19.

4 MONCAYO, Guillermo R., Reforma constitucional, derechos humanos y juris-

prudencia de la Corte Suprema, en AA. VV., La aplicación de los tratados sobre

derechos humanos por los tribunales locales cit., p. 95.
5 Cfr. PINTO, Mónica, Temas de derechos humanos, 2ª reimpr., Editores del

Puerto, Buenos Aires, 1999, ps. 80/81.
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y, a su vez, de las obligaciones por parte de la autoridad estatal ante
la comunidad de países.

Entonces, la necesidad pasa por encontrar criterios que posibiliten
optar entre la aplicación de una u otra norma, o entre una u otra in-
terpretación posible de éstas6. Para dicho cometido, la especificidad de
la interpretación constitucional de los derechos fundamentales en el sis-
tema nacional, a partir de la integración del criterio del pro homine

como vector hermenéutico, nos trae la solución ética-valorativa, puesto
que lleva a la aplicación de la alternativa jurisdiccional protectoria que
brinde mayor grado de seguridad al derecho fundamental reconocido,
del modo más óptimo, como derechos verdaderos7, sin perder de vista
que no se trata de un criterio para la opción entre dos normas, sino que
es una guía para la protección de un derecho en cada caso particular8.

En este sentido, desde el punto de vista del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, no puede haber duda alguna con relación
a que la aplicación del principio pro homine debe ser el punto de
partida para una adecuada interpretación de los derechos fundamentales
garantizados por la Constitución Nacional9; siempre y cuando, los de-
rechos en juego estén reconocidos tanto por el Derecho local como
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (bloque de
constitucionalidad federal, art. 75, inc.  22, de la  CN), o al menos
puedan ser derivados de dichos sistemas normativos.

II. Particularidades del encarcelamiento cautelar

En el proceso penal, la búsqueda de eficacia del sistema, traducida

6 Cfr. PINTO, Mónica, El principio “pro homine”. Criterios de hermenéutica y

pautas para la regulación de los derechos humanos, en AA. VV., La aplicación de

los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2004, p. 164.

7 ARIZA CLERICI, Rodolfo, Interpretación constitucional. Principio “pro ho-

minis”, en www.circulodoxa.org/documentos, p. 6.
8 ABREGÚ, Introducción, en AA. VV., La aplicación de los tratados sobre de-

rechos humanos por los tribunales locales cit., p. 19. Explica que, la diferencia entre
uno y otro criterio significa que no habrá una norma que sea, en todos los casos, la
más garantizadora, sino que ello dependerá de su aplicación a cada hecho particular.

9 Ídem, p. 17.
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en la intención de aplicar el Derecho material, no puede lograrse ol-
vidando el respeto por el debido proceso, es decir, sin garantías. Una
de ellas, y quizás la más importante, es la libertad personal, impres-
cindible para que la mayoría de las demás libertades puedan funcionar10.

Los principios establecidos por las normas constitucionales en este
sentido son (o deben ser) garantizados por los códigos procesales. En
particular, la libertad ambulatoria como garantía primaria surge del
plexo de los artículos 14 y 75, inciso 22, de la Constitución Nacional;
7.1 y 7.5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y
9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. En lo que
respecta a  la  justicia  penal, implica  el derecho permanente11 de la
persona a transitar en libertad durante la tramitación del proceso (regla
constitucional irrestricta, y por ende adjetiva) cuya excepción es su
privación para la consecución de los fines del proceso, siempre bajo
las pautas que demarcan la tolerancia constitucional.

Desde la óptica de garantías secundarias, en tanto medida cautelar,
el encarcelamiento preventivo tiene carácter instrumental, asegurativo,
provisional y excepcional, a la vez que constituye el medio para la con-
secución de un fin en particular: evitar los peligros sobre el proceso12.

Precisamente, la interpretación del programa constitucional junto
a la letra del artículo 280 del Código Procesal Penal de la Nación
denotan que la permanencia en libertad durante la sustanciación de

10 Cfr. BIDART CAMPOS, Germán, Derecho Constitucional, Ediar, Buenos Aires,
p. 505.

11 El profesor Cafferata Nores explica que “tal derecho es permanente pues lo
acompaña en todos los momentos de su existencia, incluso mientras se desarrolla el
‘juicio previo’...” (cfr. CAFFERATA NORES, José I., Proceso penal y derechos hu-

manos. La influencia de la normativa supranacional sobre derechos humanos de

nivel constitucional en el proceso penal argentino, 2ª ed. act. por Santiago Martínez,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, ps. 213/214).

12 Cabe recordar que una de las características principales de la coerción es que no
constituye un fin en sí misma, sino que es sólo un medio para asegurar otros fines,
que son los del proceso. Éstas medidas no tienen el carácter de sanción, ya que no
son penas, sino medidas instrumentales, que se conciben como formas de restricción
imprescindibles para neutralizar los peligros que puede tener la libertad de la persona
que lleven a que se impida el descubrimiento de la verdad, por una parte, y la actuación
de la ley sustantiva por la otra (cfr. MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal, t. I,
Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001, ps. 510 y ss.).
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una causa judicial sólo puede ceder en situaciones excepcionales y
bajo los  límites absolutamente  indispensables, a  fin  de asegurar el
descubrimiento de la verdad y arribar a la aplicación de la ley sustantiva.
En efecto, se ha dicho que la restricción a este derecho fundamental
sólo puede concretarse, materialmente, por las causas, casos o circuns-
tancias expresamente previstas por la ley, en estricta sujeción a los
procedimientos formales definidos para ello13.

Hablamos de algo básico en materia cautelar, y es la necesaria
acreditación del peligro en la demora como causal constitutiva y le-
gitimante para la procedencia del encarcelamiento preventivo, junto
con la  verosimilitud del derecho. Sin embargo, deben considerarse
también otros aspectos para un correcto análisis. En este sentido, la li-
bertad personal se conjuga con el estado jurídico de inocencia14 y con
pautas puntuales de interpretación, como es el principio pro homine15,
la restricción que fija el artículo 2º del CPPN y el in dubio pro reo.

13 Cfr. Corte IDH, caso “Gangaram Panday”, sentencia del 21-1-94, párr. 47.
14 El principio de inocencia no es una presunción en sentido técnico-jurídico. Es

un estado jurídico que rige con idéntico vigor durante todo el procedimiento, y que
sólo cede ante una sentencia condenatoria firme.

15 Se debe acudir a  la norma más amplia, o la interpretación más extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos e, inversamente, a la norma o a la interpretación
más restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos (cfr. PINTO, El principio “pro homine”. Criterios de hermenéutica

y pautas para la regulación de los derechos humanos cit., p. 163). A su vez, la Corte
Suprema ha sentado esta misma idea, al exponer que “los tratados sobre derechos
humanos deben entenderse en función de la protección de los derechos esenciales del
ser humano y no para beneficio de los Estados contratantes” (cfr. Fallos: 320:2153).
En este punto, también se ha dicho que “...con la incorporación de la CADH al bloque
de constitucionalidad y el reconocimiento de la jurisdicción de los órganos allí creados,
el Estado asumió obligaciones ‘no en relación con otros Estados, sino hacia los in-
dividuos bajo su jurisdicción’ (OC-2/82, del 24-9-82, párr. 29). Por todo ello, en la
medida en el que el órgano supranacional –sea o no de carácter jurisdiccional– fije
un estándar de reconocimiento mayor al que rige en el orden interno, entonces es
aquél el que debe aplicarse, pues el control de convencionalidad consiste precisamente
en la consagración de las disposiciones de la Convención y de las interpretaciones
de la Corte IDH y la Comisión IDH, teniendo en miras la defensa y el resguardo de
los derechos humanos” (cfr. CUETO, Mauricio, Inconstitucionalidad del inciso 7º del

artículo 80 del Código Penal y fuerza vinculante de los informes de la CIDH, en
L. L. del 7-11-2012, p. 6; L. L. 2012-F-240). Por último, también ver Comisión IDH,
informe Nº 86/09, caso 12.553, del 6-9-2009, punto 75.
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Sobre estas ideas, podemos recordar que la Comisión IDH, en el
informe Nº 12/96, definió como objeto del encarcelamiento preventivo
el ideal de asegurar que el acusado no se evadirá o interferirá de otra
manera en la investigación judicial. Al respecto, se señaló que “...la
detención preventiva es una medida excepcional y que se aplica so-
lamente en los casos en que haya una sospecha razonable de que el
acusado podrá evadir la justicia, obstaculizar la investigación preliminar
intimidando a los testigos, o destruir evidencia. Se trata de una medida
necesariamente excepcional en vista del derecho preeminente a la li-
bertad personal y el riesgo que presenta la detención preventiva en lo
que se refiere al derecho a la presunción de inocencia y las garantías
de debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa”16.

Dentro del sinnúmero de problemas que suscita el encarcelamiento
preventivo analizaré un aspecto concreto y esencial que hace a la le-
gitimidad de la medida. Como indicó la juez Ledesma en el plenario
“Díaz Bessone”, el punto es definir cuándo procede el encarcelamiento
cautelar y no –como sucede en la realidad– debatir cuándo la persona
puede o no recuperar su libertad. Sin dudas, la pregunta debe formularse
al revés17.

III. Ante un problema histórico, el nuevo
estándar del caso “Loyo Fraire”

Los riesgos procesales no deben presumirse, sino que inequívoca-
mente deben ser materia de prueba antes de restringir el ámbito de
libertad ambulatoria de la persona en proceso. En efecto, el juicio de
necesidad y proporcionalidad debe realizarse antes del dictado de la
medida cautelar, pues, como criterio razonable de ponderación de in-
tereses en conflicto (libertad personal y fines del proceso), implica

16 Comisión IDH, informe Nº 12/96, caso 11.245, del 1-3-96, punto 84.
17 Ledesma explica que por imperio constitucional es el Estado quien debe de-

mostrar que existen razones que hacen necesario encerrar a una persona durante el
proceso y no, como sucede actualmente, donde se invierte la carga de la prueba y se
exige al imputado que demuestre que no eludirá o afectará el accionar de la justicia
(cfr. CNCP, 30-10-2008, “Díaz Bessone, Ramón Genaro s/Recurso de inaplicabilidad
de ley”, Plenario 13).
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verificar si se han acreditado los motivos justificantes del encarcela-
miento pretendido con relación al acusado.

Este aspecto es sumamente relevante ya que de no comprobarse
la existencia del peligro concreto en el caso se correría el riesgo de
ordenarse detenciones, aun sin la existencia de peligro alguno18. Por
ello, reitero, aquellas circunstancias objetivas y ciertas que demostra-
rían la existencia de un riesgo real sobre el proceso, como pauta objetiva
que justifica la medida cautelar, sí o sí deben ser comprobadas19, con
plena fundamentación por imperio del principio republicano constitu-
cional (art. 1º, CN), y no acudir a la mera alegación de abstracciones
o afirmaciones dogmáticas.

En tal sentido, la Comisión IDH señaló que “las legislaciones sólo
pueden establecer presunciones iuris tantum sobre este peligro, basadas
en circunstancias de hecho que, de ser comprobadas en el caso concreto,
podrán ser tomadas en consideración por el juzgador para determinar
si se dan en el caso las condiciones de excepción que permitan fun-
damentar la prisión preventiva. De lo contrario, perdería sentido el
peligro procesal como fundamento de la prisión preventiva”20.

La gravedad del delito y la eventual sanción penal que podría recaer
sobre la persona, si bien son aspectos que deben ser valorados por el juez

18 BOVINO, Alberto, El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos

humanos, en Problemas del Derecho Procesal Penal contemporáneo, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1998, p. 144.

19 La Comisión IDH, en el informe Nº 2/97 del 11-3-97, exteriorizó en el punto
30 que “...si los magistrados que entienden en la causa no tienen la posibilidad de
demostrar que existe suficiente evidencia de una eventual intención de fuga u ocul-
tamiento, la prisión preventiva se vuelve injustificada”. En la línea, CSJN, Fallos:
320:2105, entre otros. A su vez, Bovino indica que “...la existencia de peligro procesal,
es importante destacarlo, no se presume. Si se permitiera una presunción tal, la exi-
gencia quedaría vacía de contenido, pues se ordenaría la detención aun cuando no
existiera peligro alguno. No basta entonces, con alegar, sin consideración de las ca-
racterísticas particulares del caso concreto, o sin fundamento alguno que, dada deter-
minada circunstancia –v. gr., la pena prevista legalmente– el imputado evadirá la
acción de la justicia. El tribunal debe atender a las circunstancias objetivas y ciertas
que, en el caso concreto, permitan formular un juicio sobre la existencia probable del
peligro que genera la necesidad de la medida de coerción” (cfr. BOVINO, El encar-

celamiento preventivo en los tratados de derechos humanos cit., ps. 144/145).
20 Comisión IDH, informe Nº 35/07, caso 12.553, del 14-5-2007, párr. 85.
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sobre la posibilidad de elusión de la justicia en cuanto riesgo procesal,
no justifican en sentido constitucional la procedencia del encarcelamien-
to cautelar, sino que deben valorarse además otros elementos. Este
cuestionado merito sustantivo, por más que nos pese, es a diario criterio
único e imperante en muchas de las jurisdicciones de nuestro país.

Acerca de esta problemática, la Corte Suprema de Justicia de la
Nación tuvo oportunidad de pronunciarse en el caso “Loyo Fraire”21

y, con alusión a los argumentos esgrimidos por el procurador general,
sentó las bases de un nuevo estándar en materia de medidas de coerción.

Los hechos demuestran que el Superior Tribunal de la Provincia
de Córdoba aplicó un criterio iuris tantum de peligro respecto del
desarrollo del procedimiento y de la actuación de la ley (art. 281,
inc. 1º, del CPP de Córdoba), el cual se configura siempre que la
amenaza de pena exceda de cierto límite. Sobre ello, la gravedad del
pronóstico punitivo refuerza el interés social en la sustanciación del
proceso, de allí la necesidad de la presencia del acusado. En concreto,
la persona podría permanecer en libertad durante el proceso aunque
correspondiera pena de efectivo cumplimiento “siempre y cuando con-
currieran condiciones distintas del denominador común de las personas
imputadas por un delito, que por sí resultasen suficientes para desactivar
la presunción legal”, esto sobre una remota potencialidad para proyectar
confianza acerca de que la persona no pondría en riesgo el caso. De
este modo, se sostuvo que en cuanto la persona “no trasvasa la gene-
ralidad de situaciones que afectan a las personas sometidas a proceso,
no adquiere entidad suficiente para enervar los riesgos que emanan
de la pena fijada por la ley”.

El agravio de los recurrentes se centró en que la decisión menos-
preció las circunstancias invocadas para demostrar la improcedencia
del encarcelamiento cautelar. Así, en interés de la libertad ambulatoria,
se hizo referencia al comportamiento del acusado durante el proceso,
su condición personal y familiar, pero los jueces afirmaron con livian-
dad y de manera dogmática que ello no era diferente al de la generalidad
de las personas sometidas a proceso y que no tenía entidad suficiente

21 CSJN, 6-3-2014, L.193.XLIX, Recurso de hecho: “Loyo Fraire, Gabriel Eduardo
s/P. s. a. estafa reiterada. Causa 03/2013”.
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para neutralizar los riesgos que se presumen de la posible aplicación
de pena. Como bien apuntó el procurador general, se omitió analizar
la incidencia del conjunto de esas circunstancias en relación con la
situación particular del acusado, y se subordinó “la posibilidad de con-
trovertir la presunción de fuga que resulta de la gravedad de la sanción
a partir de condiciones fuera del orden común, que excederían las del
caso, pero que tampoco delineó”.

Sin perder de vista que en el caso hubo sentencia de condena no fir-
me, lo cual se interpretaría como una presunción de acierto que incide
desfavorablemente en cuanto al riesgo de fuga, el procurador general
destacó que el pronunciamiento no priva de significación a aquella omi-
sión del anterior, puesto que el encarcelamiento no deja de ser cautelar.
Expresamente dijo que “...la decisión debe contener la motivación su-
ficiente que permita evaluar si se ajusta a los requisitos impuesto por
la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, entre ellos, el de
necesidad, en el sentido de que sean absolutamente indispensables para
conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa
respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con
la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto...”

Se reconoció que el acusado fue privado de la posibilidad de exponer
razones a favor de su libertad, que la presunción legal cuestionada
tuvo carácter irrevocable en los hechos, y que en consecuencia el pro-
nunciamiento no se adecuó al estándar interamericano en materia de
encarcelamiento cautelar22.

22 Como muestra de ello, se ha dicho: “La prisión preventiva está limitada por
los principios de legalidad, presunción de inocencia, necesidad y proporcionalidad,
indispensables en una sociedad democrática. Constituye la medida más severa que se
puede imponer al imputado, y por ello debe aplicarse excepcionalmente. La regla
debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad
penal” (cfr. Corte IDH, sentencia del caso “López Álvarez vs. Honduras”, del 1-2-2006,
parág. 67). Por otro lado, en términos de proporcionalidad, se ha dicho que la aplicación
sistemática de un instituto de excepción es incompatible con la Constitución: “...pro-
porcionalidad se refiere justamente a eso, se trata de una ecuación entre el principio
de inocencia y el fin de la medida cautelar. No se trata de una equivalencia. No se
debe confundir la equiparación que se establece entre la prisión preventiva y la pena
a los fines de computar los plazos de detención, con la equiparación de su naturaleza”
(Comisión IDH, informe Nº 86/09, caso 12.553, “Peirano Basso”, parág. 109).
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IV. Ideas finales sobre el principio de proporcionalidad

En el último párrafo comentado, se advierte la utilización por parte
del procurador general, cuyos argumentos hizo propios la Corte Su-
prema en su sentencia, del principio o juicio de proporcionalidad para
analizar la constitucionalidad de la medida legal analizada.

El principio o juicio de proporcionalidad está compuesto por tres
subprincipios. El primer subprincipio (juicio de idoneidad o adecua-
ción) tiene por objeto analizar si la medida legal es idónea para sa-
tisfacer un fin constitucional legítimo. Mediante el segundo subprin-
cipio, denominado de necesidad (o de indispensabilidad, o del medio
más benigno, o subprincipio de la intervención más restringida posible),
se examina si la medida adoptada por el legislador es la menos res-
tringente de las normas iusfundamentales de entre las igualmente idó-
neas o eficaces. Cianciardo explica que “se exige, por tanto, la adopción
de la alteración menos gravosa o restrictiva de los derechos”23.

Una vez superados los subprincipios de idoneidad y de necesidad
de la medida legislativa, resta examinar si ésta es proporcionada stricto

sensu (subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto). Mediante
este análisis se pretende establecer si la medida guarda una relación
razonable con el fin que se propone alcanzar o, dicho de otra manera,
consiste en un juicio entre las ventajas y las desventajas de la medida
legal. A este análisis de costos y beneficios resta añadirle la garantía
de no afectación del contenido esencial de los derechos iusfundamen-
tales que está implicada en el principio de proporcionalidad en sentido
estricto24.

El principio de proporcionalidad constituye una herramienta de la
dogmática  constitucional  muy desarrollada  en la  jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), el Supremo Tribunal
Constitucional  Español  (STC)  y el Tribunal Constitucional  Federal
Alemán (BVerGe). En nuestro medio legal encuentra justificación nor-
mativa en las garantías que protegen el debido proceso sustantivo y

23 CIANCIARDO, Juan, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sus-

tantivo al moderno juicio de proporcionalidad, 2ª ed., Depalma, Buenos Aires, 2009,
ps. 82/83.

24 Ídem, ps. 107 a 117.
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el principio de inalterabilidad de los derechos fundamentales, recono-
cidos en los artículos 18 y 28 de la CN25.

Como se desprende de la propia cita del procurador general, la
Corte IDH ha hecho uso de esta valiosa herramienta de la dogmática
constitucional, al menos, en lo que se refiere al juicio de necesidad26.
Más recientemente (año 2008) el principio de proporcionalidad adquirió
carta de ciudadanía en el Sistema Interamericano de Protección de los
Derechos Humanos a partir de la sentencia dictada en el caso “Kimel
vs. Argentina”27. Éste fue el primer precedente en donde la Corte IDH
definió con toda precisión la función y alcance del principio de pro-
porcionalidad en el control de convencionalidad de las leyes internas
de los Estados partes que intervienen o restringen derechos fundamen-
tales28.

El caso apuntado cobra aún mayor dimensión, si se tiene en cuenta
la doctrina del control de constitucionalidad, según la cual el Poder
Judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre
las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino tam-
bién la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
pues es el intérprete último de la Convención Americana.

De lo expuesto se advierte, entonces, que constituye un deber ine-
ludible del juez interno de los Estados Partes de la Convención analizar
la necesidad o indispensabilidad de la medida legal para decidir sobre
su conformidad o no con la Constitución Nacional, como exigencia
propia del principio de proporcionalidad. Éste es un estándar de in-
terpretación legal establecido por la Corte IDH29.

En consecuencia, tal como lo consideró la Corte Suprema en el
fallo comentado, en el caso de existir una medida que satisfaga de

25 Ídem, ps. 61/62.
26 Corte IDH, 21-1-94, sentencia del caso “Gangaram Panday”, párr. 93.
27 Corte IDH, sentencia del 2-5-2008.
28 FELDTMANN, Federico, Proporcionalidad y prudencia. Reflexiones sobre el

Derecho inteligente y práctico, en Colección Cuadernos de Derecho Judicial, La Ley,
Buenos Aires, 2013.

29 Ibídem.
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igual manera el fin constitucional legítimo que importa el cumplimiento
de los fines del proceso y, al mismo tiempo, afecte o restrinja en
menor medida el fin constitucional que ampara la libertad ambulatoria
y el principio de inocencia, entonces el juez no puede desatenderse
de ese  análisis de razonabilidad (o proporcionalidad), so riesgo de
incurrir en responsabilidad internacional del Estado.
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COMENTARIOS A FALLOS

DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINÁMICAS Y
SU OPERATIVIDAD EN LOS PROCESOS POR

INJURIAS PROFERIDAS POR LA PRENSA

por Marcelo Sebastián Midón

I. El fallo anotado

STJ de Corrientes, del 23-3-2011, “M. M. S. c/María Mercedes
Vázquez, Silvio Valenzuela y Jorge Félix Gómez s/Daños
y perjuicios”, sentencia 24, expediente 46.713

Hechos

El actor, víctima de cuarenta altisonantes insultos vertidos por dos
periodistas, conductores de un programa transmitido en dúplex a través
de sendas emisoras radiales, demandó indemnización por los daños y
perjuicios irrogados. Pretensión ésta que sería acogida tanto por la
juez de primera instancia, la doctora María Elena Dadone, como por
la Cámara Civil y Comercial de Corrientes, sala II, con voto de los
doctores Ricardo E. Martín y Julio E. Castello.

Ambas sentencias (las pronunciadas en el primer y segundo grado),
tuvieron por acreditados los hechos invocados por el demandante (las
injurias proferidas, la identidad de sus autores y los medios radiales
empleados a tal efecto). Y lo hicieron apelando a una valoración integral
de los siguientes medios probatorios: 1) Una cinta de casete que con-
tenía la grabación del programa radial, que le fue entregada al actor
–acta notarial mediante– por el secretario de Información Pública de
la Provincia de Corrientes; 2) el testimonio rendido por ese funcionario,
quien declaró haber sido sus dependientes, asimismo agentes de la
administración, quienes grabaron la audición y que ésa –la cinta o
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grabación– no había sido adulterada; 3) un acta notarial que contenía
la desgrabación del casete, realizada por el mismo escribano que, de
propia mano, lo recibió del funcionario antes aludido, y 4) el testimonio
de varias personas que dijeron haber escuchado la radio y, por con-
siguiente, las injurias de las que fue víctima el actor.

En el contexto descrito, los condenados (dos periodistas autores
de las ofensas y el propietario y director responsable de las emisoras)
opusieron recurso extraordinario local, agraviándose –en lo que aquí
interesa– de lo que calificaron una absurda valoración de la prueba.
Circunstancia, pues, que motivó el dictado, por el Superior Tribunal
de Justicia de Corrientes, del fallo comentado.

La resolución

El ad quem confirmó la sentencia recurrida sobre la base de estimar
correcta la apreciación de la prueba efectuada por su inferior.

No obstante, a título de motivación subsidiaria, consideró “prudente
referir –en las especiales circunstancias del caso– a las cargas probatorias
dinámicas –variante del favor probationis– que coloca la prueba en
cabeza de la parte que se encuentra en mejores condiciones de producir-
la”. Sostuvo, entonces, que la emisora radial “no pudo omitir traer a
juicio la grabación pertinente por ser quien debería contar con ella” (el
destacado nos pertenece) y que “una conducta pasiva en tal sentido tam-
bién genera una presunción judicial que favorece la pretensión actoral”.

II. Comentario al fallo

Va de suyo que compartimos el sentido de la decisión. Y por una
multiplicidad de razones que, a continuación, hemos de referir:

Primera. Hoy, con el triunfo de la visión publicista o solidarista
del Derecho Procesal, en virtud de la cual el proceso excede el mero
interés de las partes, acentuando la necesidad de contar con la efectiva
cooperación de los litigantes y, por consiguiente, reclamando un rol
más activo del demandado, ya no basta con que las reglas que distri-
buyen el onus probandi permitan solucionar la litis, porque necesita-
mos, también, que habiliten una solución justa, o al menos lo menos
injusta posible.
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Es así, pues, que para responder satisfactoriamente al interrogante:
¿quién debe probar?, debería excluirse cualquier criterio que, por apego
a una regla dogmática y rígida de distribución de la carga de la prueba,
termine imponiendo a una de las partes la probatio diabólica, es decir,
el aporte de un elemento que, por las peculiaridades del caso, le será
de imposible producción.

La Corte nacional lo viene alentando reiteradamente: “Las reglas
atinentes a la carga de la prueba deben ser apreciadas en función de
la índole y características del asunto sometido a la decisión del órgano
jurisdiccional en virtud de la necesidad de dar primacía –por sobre la
interpretación de las normas procesales– a la verdad jurídica objetiva,
de modo que su esclarecimiento no se vea perturbado por un excesivo
rigor formal”1.

Incluso antes que nuestro máximo tribunal, la doctrina2, la juris-

1 CSJN, 20-8-96, “Baiadera, Víctor F.”, E. D. 173-591, L. L. 1996-E-679; 6-2-
2001, “Galli de Mazzucchi, Luisa V. c/Correa, Miguel A. y otro”, L. L. 2001-C-959,
D. J. 2001-2-596, J. A. 2002-I-406; 2-6-98, “Mendoza, María M. c/Instituto de Ser-
vicios Sociales y Bancarios”, L. L. 1998-F-43, D. J. 1999-1-484, del voto en disidencia
del Dr. Moliné O’Connor (la mayoría declaró inadmisible el recurso extraordinario).

2 En doctrina se han manifestado a favor de la doctrina de las cargas probatorias
dinámicas, entre otros, ACOSTA, Daniel, Las cargas probatorias dinámicas y el pro-
ceso penal, en J. A. número especial, Cargas probatorias dinámicas, Buenos Aires,
junio de 2003, ps. 26 y ss.; ARAZI, Roland, La prueba en el proceso civil, teoría y
práctica, 2ª ed. act. y aum., La Rocca, Buenos Aires, 1998, ps. 104 y ss.; ARAZI,
Roland y ROJAS, Jorge, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, comentado,
anotado y concordado con los códigos provinciales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001,
t. II, ps. 296 y ss.; BARBENZA, Jorge, Breves consideraciones sobre la prueba civil,
Universidad Católica de Cuyo, San Luis, 1999, ps. 100 y ss.; BARBERIO, Sergio,
Cargas probatorias dinámicas. ¿Qué debe probar el que no puede probar?, en J. A.
número especial, Cargas probatorias dinámicas cit., ps. 2 y ss.; BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge, Prueba de la culpa médica, Diario L. L., edición del 15-10-92, ps.
6 y ss.; CARBONE, Carlos, Antecedentes de Alemania y España. Nuevos horizontes
de cargas probatorias dinámicas: desde el activismo judicial hasta los casos por
discriminación, servicios telefónicos, productos elaborados, fraudes societarios, ca-
lificadoras de riesgo, etcétera, en J. A. número especial, Cargas probatorias dinámicas
cit., ps. 40 y ss.; CECHINI, Francisco, Cargas probatorias dinámicas, en Revista de
doctrina y jurisprudencia de la Provincia de Corrientes, Nº 9, Panamericana, Santa
Fe, 1999, ps. 129 y ss.; COLERIO, Juan Pedro, La relatividad de las reglas sobre
la carga de la prueba, en L. L. 1990-B-298; COSTANTINO, Juan Antonio, Los
desplazamientos actuales de la carga de la prueba, en J. A. 1992-IV-775; DE LOS
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prudencia3 y finalmente la legislación4 habían recreado un sistema que
atribuye al juez el poder de decidir quién debe aportar la prueba en

SANTOS, Mabel, Algo más acerca de la doctrina de las cargas probatorias dinámicas,
en J. A. 1993-IV-866; EGUREN, María Carolina, La doctrina de las cargas proba-
torias dinámicas como exponente del binomio “libertad-igualdad”, en Revista de
Derecho Procesal, Nº 2005-1, Prueba – I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 201 y ss.;
EISNER, Isidoro, Carga de la afirmación y de la prueba en juicio civil, en L. L.
1989-D-105; E. DE MIDÓN, Gladis, Lecciones de Derecho Procesal Civil, Mave,
Buenos Aires, 1999, ps. 356 y ss.; GOZAÍNI, Osvaldo, Derecho Procesal Constitu-
cional. El debido proceso, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, ps. 382 y ss.; KEMEL-
MAJER DE CARLUCCI, Aída, Últimas tendencias jurisprudenciales en materia de
responsabilidad médica, Diario J. A., edición del 3-6-92, ps. 4 y ss.; KIELMANO-
VICH, Jorge, Teoría de la prueba y medios probatorios, 3ª ed. act. y ampl., Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 2004, ps. 74 y 75; LÉPORI WHITE, Inés, Cargas probatorias
dinámicas, en J. A. número especial, Cargas probatorias dinámicas cit., ps. 6 y ss.;
LORENZETTI, Ricardo, Responsabilidad profesional, en Reformas al Código Civil,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 169; MORELLO, Augusto Mario, Hacia una
visión solidarista de la carga de la prueba, en E. D. 132-953; MIDÓN, Marcelo S.,
Derecho probatorio. Parte general, Ediciones Jurídicas Cuyo, Mendoza, 2005, ps.
134 y ss.; MOSSET ITURRASPE, Jorge, La prueba de los presupuestos de la res-
ponsabilidad civil en el proyecto de 1998 (arts. 1618, 1619 y 1620 del PCC), en
Curso de actualización en Derecho Procesal. Temas de apoyo. Prueba, Rubinzal-
Culzoni, Santa  Fe, 2001, ps. 33 y  ss.; PASTOR, Carlos, Las cargas probatorias
dinámicas y su aplicabilidad a la inoponibilidad de la personalidad jurídica, en J. A.
número especial, Cargas probatorias dinámicas cit., ps. 53 y ss.; PEREIRA MAR-
QUES, Silvina, La carga de la prueba de la culpa profesional médica, en J. A.
número especial, Cargas probatorias dinámicas cit., ps. 66 y ss.; PEYRANO, Jorge,
La doctrina de las cargas probatorias dinámicas y la máquina de impedir, en Revista
de Derecho Procesal, Nº 3, Medios de impugnación. Recursos – II, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1999, ps. 395 y ss.; PEYRANO, Marcos, De las cargas probatorias diná-
micas, en la obra colectiva Tratado de la prueba, dir. por Marcelo S. Midón, Librería
Editora De la Paz, Córdoba, 2007, ps. 187 y ss.; RAMOS MÉNDEZ, Francisco,
Enjuiciamiento civil, J. M. Bosch, Barcelona, España, 1997, t. 1, p. 347; VALLEJOS,
Juan Carlos, La prueba civil, Acuario, Posadas, 2004, ps. 149 y ss.; WEINGARTEN,
Celia y GHERSI, Carlos, La responsabilidad médica: la doctrina de casación de la
Suprema Corte de Buenos Aires, en J. A. 1993-IV-66; etcétera.

3 El leading case en materia de cargas probatorias dinámicas viene dado por el
caso “Pinheiro”, sentenciado en 1997 por la CSJN. El fallo en cuestión ha sido objeto
de interesantes comentarios, así, entre otros, CECCHINI, Francisco, Cargas proba-
torias dinámicas cit., ps. 129 y ss.; PEYRANO, La doctrina de las cargas probatorias
dinámicas y la máquina de impedir cit., ps. 395 y ss.

También la Suprema Corte bonaerense ha recibido con júbilo la doctrina en cues-
tión al sentenciar en “Acosta” (J. A. 1993-IV-66, fallo comentado por GALDÓS,
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el caso concreto, teniendo en cuenta cuál de las partes es la más idónea
a ese efecto por hallarse más próxima a las fuentes de prueba, ora por
razones fácticas o técnicas, ora por motivos económicos o jurídicos.

Y le dieron el nombre de “cargas probatorias dinámicas”5 (también
denominado principio de solidaridad o de efectiva colaboración de las
partes con el órgano jurisdiccional con el acopio de material de con-
vicción)6, imponiendo el onus probandi al justiciable que, en el caso

Jorge, Prueba, culpa médica y cargas probatorias dinámicas [en la doctrina de la
Suprema Corte de Buenos Aires], en Revista del Colegio de Abogados de La Plata,
Nº 56, ps. 36 y ss.).

A su turno, acaso el primer antecedente jurisprudencial sobre la materia provenga
del Juzgado de 1ª Instancia, en lo Civil y Comercial de la 5ª Nominación de Rosario,
confirmado por la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, anotada
la especie por ROUILLON, Adolfo, Responsabilidad civil de médicos y estableci-
mientos asistenciales, en Zeus 16-J-255.

No resulta inatingente memorar, finalmente, que la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha tenido ocasión de pronunciarse admitiendo la teoría de las cargas
probatorias dinámicas en la hipótesis de desaparición forzada de personas, estable-
ciendo que en tales casos “la defensa del Estado no puede descansar en la imposibilidad
del demandante de allegar prueba al proceso, dado que es el Estado quien detenta el
control de los medios para aclarar los hechos ocurridos bajo su jurisdicción y por
ello se depende, en la práctica, de la cooperación del propio Estado para la obtención
de las pruebas necesarias” (sentencia del 25-11-2000, parág. 52, “Bámaca Velásquez”,
conf. GARCÍA RAMÍREZ, S., Cuestiones ante la jurisdicción internacional, en Cua-
dernos procesales, México D. F., septiembre de 2001, Nº 13, ps. 32 y 33, citado por
BERIZONCE, Roberto, El principio del contradictorio y su operatividad en la prueba,
en Revista de Derecho Procesal, Nº 2005-1, Prueba – I, p. 137, nota 18).

4 Los códigos procesales más modernos recogieron esta doctrina así, entre otros
la Ley de Enjuiciamiento Española, ley 1/2000 (art. 217, inc. 6º); el Código General
de Proceso de la República Oriental del Uruguay (art. 139.2); el CPCC de Corrientes
(art. 377); el CPCC de La Pampa (art. 360); el CPCC Laboral y Minero de Tierra
del Fuego, Antártida e Islas del Atlántico Sur (art. 375.2); Anteproyecto de Reformas
al CPCC de la Nación de los Dres. Roland Arazi, Isidoro Eisner, Mario Kaminker y
Augusto Mario Morello (art. 367); Proyecto de Código Civil de la República Argentina
unificado con el Código de Comercio (arts. 829 y 1619).

5 El nomen iuris y en gran medida la teoría que gira en torno de este sistema de
distribución de la carga probatoria, proviene del ingenio de Jorge Peyrano quien, con
la colaboración de Julio Chiappini, por primera vez habló de cargas probatorias di-
námicas en Lineamientos de las cargas probatorias dinámicas, en E. D. 107-1005.

6 Conclusión de la Comisión 2, Procesal Civil y Comercial, en el XVII Congreso
Nacional de Derecho Procesal, Río Hondo, Santiago del Estero, mayo de 1993. Véa-
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y para el caso, puede suministrar las fuentes probatorias con menos
dilaciones, gastos o vejámenes y, por lo tanto, se encuentra frente a
su contraparte en mejores condiciones para el suministro de la prueba.

Segunda. Ahora bien, en lo que aquí interesa, los procesos por
injurias proferidas por la prensa, muchas veces resulta evidente la di-
ficultad fáctica que existe para acreditar ora las expresiones infamantes
que se dicen proferidas, ora el dolo o la grave negligencia en la que
incurren los agentes de prensa al propalar una información agraviante
o inexacta.

Sucede que, para demostrar cabalmente esos extremos, se debería
acceder, verbigracia, a las cintas de casetes que contengan la grabación
del programa radial o televisivo, a los archivos del periodista u órgano
de prensa demandado, a las constancias relativas a sus entrevistas, a
sus investigaciones previas, a conferencias, etcétera, topándose el actor,
además, con el valladar que significa el mantenimiento de las fuentes
de información7.

Motivo por el cual, concluyó la Suprema Corte, debe buscarse un
adecuado equilibrio que, sin restar efectos a la doctrina de la real
malicia como útil herramienta para contribuir al sostenimiento de una
prensa libre, tampoco deje indefenso al individuo frente a una injusta
agresión periodística, extremo éste que se logra colocando en cabeza
del órgano de prensa la carga de aportar solidariamente la prueba de
signo contrario, máximo ponderando que es dicho medio quien, pre-
cisamente, se encuentra en mejores condiciones profesionales, técnicas
y fácticas de hacerlo8.

Tercera. A idéntica conclusión se llega por el andarivel del de-
ber procesal de moralidad. Convicción del propio derecho (buena fe,
creencia) y voluntad de obrar honestamente (buena fe, lealtad) cons-

se QUIROZ FERNÁNDEZ, Juan Carlos, Congresos nacionales de Derecho Proce-
sal. Conclusiones, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 257.

7 Así lo tenemos dicho, docentemente, sobre la base de la advertencia de Osvaldo
Gozaíni (Derecho Procesal Constitucional. El debido proceso cit., p. 385). Véase,
MIDÓN, Derecho probatorio. Parte general cit., p. 144; del mismo autor, La carga
de la prueba, en la obra colectiva Tratado de la prueba cit., ps. 176 y ss.

8 CSJN, 27-12-96, “Ramos, Juan J. c/Radio Belgrano y otro”, L. L. 1998-B-299,
con nota de María Angélica Gelli; D. J. 1998-1-643.
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tituyen las reglas de la buena fe, de suerte que la obstrucción instruc-
toria (propósito de deformar la verdad) es contraria al deber ético que
informa al proceso.

Y propósito de deformar la verdad existe no sólo cuando se obstruye
la prueba del contrario o se falsea la propia sino, también, cuando
–como en la especie– se ocultan las fuentes de que se dispone ya que,
como dice el proverbio, “resulta lógico presumir que quien no quiere
develar la verdad, algo tiene que ocultar”9.

9 CCCom. de Bahía Blanca, sala I, 27-12-91, L. L. 1992-E-253.
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SOBRE LA RETRACTACIÓN EN LOS

DELITOS CONTRA EL HONOR*

por Hedelsio Luis Román Villarroel**

I. El fallo anotado

TSJ de Córdoba, Sala Penal, 9-8-2011, “Querella presentada
por Ghiggia, Hender Bautista c/Turina, Azucena María del
Valle por calumnia. Recurso de Casación”, sentencia 184,
vocales: Aída Tarditti, María Esther Cafure de Battistelli
y María de las Mercedes Blanc G. Arabel

Doctrina del fallo

Querellante. Conciliación. Renuncia del agraviado (art. 59, inc. 4º,

CP). Efectos. Costas. En caso de conciliación, imposición por el orden

causado. Querellado. Retractación. Excusa absolutoria. Sobreseimien-

to (art. 350, inc. 3º, CPP). Costas. En caso de retractación, imposición

al que se retracta.

1. La conciliación consiste en el avenimiento o arreglo armónico
entre las partes –por tanto, es bilateral–, y se produce cuando

* En el presente artículo se sigue una postura que ya fuera expuesta con anterioridad
al dictado de la sentencia aquí analizada. Cfr. ORTIZ, José Luis y VILLARROEL,
Hedelsio Luis Román, La naturaleza jurídica de la retractación después de la reforma

introducida por la ley 26.551, en Derecho Penal y Democracia. Discusiones actuales

–publicación en homenaje al Dr. Jorge De la Rúa–, Mediterránea, Córdoba, 2011,
ps. 397 y ss.

** Abogado (UNC), adscripto a la cátedra “C” de Derecho Penal I y a la cátedra
“A” de Derecho Penal II de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UNC).
E-mail: luisvillarroel_hlrv@hotmail.com.
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el querellante acepta las explicaciones, aclaraciones o excusas
voluntariamente expresadas por el querellado.

2. Dicho acuerdo, sólo por razones sistemáticas y por la identidad
de los efectos que produce en relación con la acción penal,
corresponde sea considerado como una modalidad especial de
renuncia del querellante; en especial, porque no deriva de un
acto unilateral sino que es consecuencia de la bilateralidad del
avenimiento y de la imposibilidad legal de continuar con pos-
terioridad –en virtud de la voluntariedad y efectos jurídicos–
con la persecución penal.

3. Con relación a las costas, la conciliación –dada su bilateralidad
que impide considerar a una sola de las partes como vencida–
conlleva una regla específica en cuya virtud se distribuyen en
el orden causado, salvo convenio en contrario.

4. La retractación es una excusa absolutoria que opera exclusiva-
mente para los delitos de injurias y calumnias, y consiste en
un acto voluntario y unilateral del querellado de arrepentimiento
activo –aunque no obedezca a un móvil noble–, a través del
cual se desdice de lo dicho, escrito o hecho.

5. La mayoría de la doctrina coincide en que la retractación tiene
el carácter de una excusa absolutoria de responsabilidad criminal
cuyo fundamento político es el arrepentimiento activo del ofen-
sor enderezado a reparar el daño causado al honor ajeno. A raíz
de ello, la admisibilidad o no de la retractación no queda librada
a la aceptación de la contraparte, sino a la decisión del juez.

6. La exigencia de publicidad de la retractación se entiende sufi-
cientemente cumplida cuando se efectúa dentro del proceso pe-
nal que  tiene ese carácter y ante el juez  interviniente.  Sólo
cuando dichos delitos fueren propagados por la prensa, el que-
rellante podrá requerir la publicación de la retractación, es decir,
esta publicidad adicional es posible sólo en ese caso particular,
a pesar de la aparente generalidad del artículo 441, CPP.

7. Dado que quien se retracta asume el hecho que motiva la que-
rella, las costas son a su cargo, pues en definitiva se trata del
vencido.
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8. En el análisis de los supuestos previstos en el artículo 350,
CPP, debe tenerse en cuenta que atento a la naturaleza sustancial
de las distintas causales de sobreseimiento, las extintivas de la
acción –como lo es la renuncia del agraviado respecto de delitos
de acción privada– deben ser de previa consideración. Es así
que la sola presencia de una causal extintiva de la acción debe
ser estimada independientemente, cualquiera sea la oportunidad
de su producción y de su conocimiento por el tribunal, toda
vez que –en términos procesales– significa un impedimento para
continuar ejerciendo los poderes de acción y de jurisdicción en
procura de un pronunciamiento sobre el fondo. Es decir, no
queda librada a la voluntad del juzgador la posibilidad de optar
por realizar un análisis objetivo o subjetivo de las causales,
sino que la ley impone un camino a recorrer.

II. Comentario al fallo

1. Introducción

El objetivo propuesto en este artículo consiste en comentar la sen-
tencia 184 de fecha 9 de agosto de 2011 de la Excma. Sala Penal del
Tribunal  Superior de Justicia.  Entre  las  diversas cuestiones que se
analizaron en esta sentencia, como obiter dictum se encuentra la ca-
racterización del instituto de la retractación (art. 117, CP), único aspecto
que será tratado aquí teniendo en cuenta que la posición asumida por
nuestro máximo tribunal provincial es la única novedad digna de co-
mentario.

Empero, no redunda un pequeño recorrido por los hechos y las
posiciones jurídicas asumidas por los tribunales intervinientes con la
intención de desembocar en la posición dogmática sentada por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Córdoba.

En primer lugar, carece de trascendencia todo lo atinente al hecho
supuestamente delictivo en tanto, los eventos de importancia son sólo
aquellos que tuvieron lugar durante la sustanciación del proceso.

Sin embargo, cabe decir que la querellada –delegada del Colegio
de Farmacéuticos ante la Caja de Previsión Social de Profesionales
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de la Salud– habría mancillado el honor del querellante –director de
dicha Caja Previsional– al denunciar por medio de la presentación de
una nota: primero, que este último favorecía a su hijo –afiliado de la
Caja–, al no intimarlo y menos aún demandarlo, pese a ser un deudor
moroso, y segundo, por ser cliente del asesor legal externo a quien
supuestamente debía controlar.

El tribunal a quo dispuso la absolución de la querellada por entender
que por su parte existió retracción de las manifestaciones ofensivas al
honor del querellante (art. 117, CP). En efecto, se estimó que la que-
rellada al hacer uso de la palabra durante la audiencia de conciliación
(art. 432, CPP) evidenció un arrepentimiento y la revocación inequívoca
de las expresiones consideradas ofensivas.

En primer lugar, el tribunal procedió a absolver a la querellada en
virtud del artículo 350, inciso 3º, del CPP, al advertir la concurrencia de
una excusa absolutoria (retractación). Seguidamente, impuso las cos-
tas por el orden causado cuando lo coherente hubiese sido imponerlas
a la querellada tal como lo establece el artículo 434, 2º párrafo, CPP.

El extracto pertinente del acta dice: “...concedida la palabra a la
querellada, ésta efectuó explicaciones que son de satisfacción del que-
rellante, habida cuenta que manifestó que con la nota de referencia,
estimó actuar en cumplimiento de sus deberes como delegada, no pre-
tendiendo afectar su buen nombre y honor en su desempeño en el
ejercicio de Vocal de la Caja [...] Asimismo, manifestaron las partes
que las costas serán por su orden, renunciando mutuamente a las ac-
ciones civiles y penales que pudieran corresponder por este conflicto”1.
Es relevante aclarar que la susodicha acta de conciliación data del día
12 de noviembre de 2009, es decir poco tiempo antes de la publicación
de la ley 26.551 (B. O. del 27-11-2009) que adelantamos, a nuestro
juicio modificó la naturaleza jurídica del instituto prescripto en el ar-
tículo 117 del Código Penal.

Al conocer la sentencia del a quo la parte querellada se agravió y
dedujo recurso de casación. Según la querellada, el perjuicio sufrido se

1 TSJ, Sala Penal, 9-8-2011, “Querella presentada por Ghiggia, Hender Bautista
c/Turina, Azucena María del Valle por calumnia. Recurso de Casación”, sentencia
184, consid. III.3.
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halla motivado en una mala aplicación de la ley penal sustantiva toda
vez que se consideró que existió una retractación cuando en realidad
el acto celebrado se corresponde con una conciliación. Esto mortifica
a la delegada ya que implica el reconocimiento de que mintió, restándo-
le credibilidad para el cumplimiento de su cargo frente a los afilia-
dos. Además, deja latente la posibilidad de ser demandada civilmente
puesto que, la retractación implica el reconocimiento de su culpabilidad.

En rigor, el núcleo de la tesis de la parte recurrente se esfuerza
en respaldar la presencia de una conciliación, acto en el cual ambas
partes renunciaron a las acciones penales y civiles ya que la querellada
nunca confesó haber cometido una injuria ni reconoció su culpabilidad.

Finalmente, la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia acogió
favorablemente el recurso de casación corrigiendo la decisión del a

quo. En este sentido, se impuso el planteo del recurrente, el acto jurídico
celebrado en la audiencia es una conciliación por la cual ambas partes
renunciaron a sus pretensiones procesales (arts. 434, 2º párr., y 350,
inc. 4º, CPP, en relación con el art. 59, inc. 4º, CP), determinando,
asimismo, que no estamos frente a un supuesto de excusa absolutoria
sino ante la extinción de la acción penal por renuncia, efecto natural
de este instituto del Derecho Procesal.

Si bien es correcta la solución dada al caso por el Tribunal Casatorio,
en tarea de fundamentar la sentencia se ingresa al análisis de la figura
sustancial “retractación” a la luz de la nueva redacción que presenta
la norma luego de la reforma introducida por la citada ley 26.551,
aspecto éste que no es compartido y que se pretende problematizar
en este esbozo.

Previo a marcar los puntos de disenso es necesario sentar la posición
de la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, para luego hacer
un breve recorrido dogmático entre diversas posturas, para por último
concluir en la posición asumida respecto del nuevo aspecto que presenta
esta figura penal.

2. La nueva redacción del artículo 117 del Código Penal

El artículo 117 se halla ubicado en el Título Segundo de la Parte
Especial del Código Penal, Delitos contra el honor. Esta norma con-
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sagra la retractación, instituto que –conforme lo sostuviera en forma
unívoca la doctrina nacional– otorga la facultad en forma unilateral
al sujeto activo de calumnia o injuria de desdecirse de las manifesta-
ciones peyorativas o imputativas al honor de una persona para, de esta
manera, lograr eximirse de pena con el consiguiente reconocimiento
de culpabilidad. La retractación entrañaba una excusa absolutoria que
excluía la punibilidad.

La modificación del dispositivo ha resultado en la escisión de la
doctrina que hasta entonces era homogénea. Por un lado nos encon-
tramos con aquellos que perseveran en la postura dogmática tradicional,
quienes  continúan  observando una excusa  absolutoria  –como en el
fallo aquí anotado–; por el otro, desde aquí advertimos que la naturaleza
jurídica de la retractación ha sido definitivamente alterada2.

En lo que nos interesa, la retractación ha sido objeto de una im-
portante modificación. El texto anterior decía: “El culpable de injuria
o calumnia contra un particular o asociación, quedará exento de pena,
si se retractare públicamente, antes de contestar la querella o en el
acto de hacerlo”. Mientras que la actual redacción dice: “El acusado
de injuria o calumnia quedará exento de pena si se retractare públi-
camente, antes de contestar la querella o en el acto de hacerlo. La
retractación no importará para el acusado la aceptación de su culpa-
bilidad”. Como se advierte, existen muchos aspectos que han cambiado
y que merecen ser analizados.

3. Posición sentada por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Córdoba

Para el Tribunal Casatorio la retractación actualmente es: “una ex-
cusa absolutoria que opera exclusivamente para los delitos de injurias
y calumnias (art. 117, CP), y consiste en un acto voluntario y unilateral
del querellado de arrepentimiento activo –aunque no obedezca a un
móvil noble– a través del cual se desdice de lo dicho, escrito o hecho
[...] Además, la mayor parte de la doctrina coincide en que ésta tiene
el carácter de una excusa absolutoria de responsabilidad criminal cuyo
fundamento político es el arrepentimiento activo del ofensor endere-

2 Cfr. ORTIZ y VILLARROEL, ob. cit., p. 397.
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zado a reparar el daño causado al honor ajeno”3, para continuar rese-
ñando antecedentes de esa sala que son anteriores a la reforma intro-
ducida al Título II de la Parte Especial del Código Penal.

En esencia, las disquisiciones expuestas en torno a la naturaleza y
caracterización de este instituto giran sobre las asunciones teóricas
sentadas  respecto a  la redacción legal más  inmediata anterior a  la
reforma del año 2009.

4. Consideraciones dogmáticas antes de la reforma

Tal como se destacó más arriba, tanto la doctrina nacional como
la jurisprudencia coincidían en que la retractación era una excusa ab-
solutoria que exime al sujeto activo de la pena merecida. Entre las
expresiones normativas que abonaban esta postura encontramos en el
anterior artículo 117 del Código Penal dos expresiones de irrefutable
valor dogmático: “El culpable de injuria o calumnia...” y “...quedará
exento de pena...”

Empero, una mirada al pasado nos enseña que las cosas no siempre
fueron así. En el Código Tejedor la retractación era ni más ni menos
que una pena humillante y privativa del honor. Este último es señalado
por Núñez y Fontán Balestra4.

Por otra parte, el Proyecto de 1906 en su artículo 63, inciso 5º, otor-
go al instituto de la retractación la forma de una causal de extinción de
la acción penal. Ha perdurado hasta nuestros días la oportunidad pro-
cesal en la cual la retractación adquiere eficacia jurídica para cumplir
con su objetivo. Es decir, ésta debe hacerse de manera pública antes
de contestar la querella, de otro modo, si se continuase con la sustan-
ciación del proceso se burlaría la expectativa punitiva del ofendido
quien en víspera de la sentencia condenatoria y luego de los esfuerzos

3 TSJ, Sala Penal, 9-8-2011, “Querella presentada por Ghiggia, Hender Bautista
c/Turina, Azucena María del Valle por calumnia. Recurso de Casación”, sentencia
184, consid. V.2.

4 Cfr. NÚÑEZ, Ricardo C., Tratado de Derecho Penal, 2ª reimpr., Marcos Lerner,
Córdoba, 1987, t. III, vol. II, Parte especial, p. 193. FONTÁN BALESTRA, Carlos,
Tratado de Derecho Penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1969, t. IV, Parte especial,
p. 517.
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probatorios desplegados, se quedaría sin la posibilidad de encontrarse
con una condena ante la intempestiva retractación del querellado.

En sintonía con lo que ya afirmáramos en otra publicación5, el
insigne jurista Fontán Balestra se inclina favorablemente por esta téc-
nica del Proyecto de 1906, así dice que “la legisló, quizás con mejor
criterio doctrinario, como una causa de extinción de la acción penal
de los delitos de calumnia e injuria. Lo único que hicieron los pro-
yectistas de 1906 fue establecer un término pasado el cual la retrac-
tación sería inoperante”6.

Es así que el mencionado Proyecto estableció en su artículo 63
que la acción penal se extinguirá “...inciso 5º: Por retractación pública
o explicación satisfactoria del acusado por delito contra el honor, siem-
pre que la retractación o explicación tuviere lugar antes de contestar
la querella, y ofreciere el pago de costas y perjuicios”. El fenómeno
se repite, el Proyecto sustituyó el término culpable que lucía el Código
Tejedor por el de acusado, exactamente lo mismo que ha sucedido
con la reforma de 2009.

No obstante, a diferencia del proyecto citado, la retractación no
integra el elenco de causales de extinción de la acción penal previsto
por el artículo 59 del Código Penal. Ello, no impide que dogmática-
mente la podamos considerar como otra de dichas causales aunque
no enumerada, al igual que lo hacemos con la suspensión del juicio
a prueba y el recientemente abolido avenimiento (arts. 76 bis y 132
del CP) –este último derogado por la ley 26.738, B. O. del 7 de abril
de 2012–.

Sin embargo la mayor parte de la historia del instituto estuvo signada
por su naturaleza de eximente de pena. Es así que Núñez analizando
la figura sostiene que “la retractación tiene en el artículo 117 la na-
turaleza de una excusa absolutoria fundada en el arrepentimiento ac-
tivo del reo, porque consiste en una manifestación suya encaminada
a disminuir o reparar el daño del delito que ha consumado”, es así
que “la retractación no excluye la existencia del tipo delictivo, ni su

5 Cfr. ORTIZ y VILLARROEL, ob. cit., p. 404.
6 FONTÁN BALESTRA, ob. cit., p. 517.
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antijuridicidad, ni la culpabilidad del autor. La exención de pena es
sin perjuicio de su responsabilidad civil”7.

Fontán Balestra nos brinda una clara diferenciación. Él nos dice
que en el caso de calumnia el sujeto activo para lograr los efectos
jurídicos propios de la retractación tendrá que reconocer que conocía
la falsedad de la imputación (que mintió); mientras que en la injuria,
puede suceder que la atribución ofensiva no sea pasible de un juicio
de verdad, como puede ser decirle ofensivamente “gordo” a una persona
obesa. En este último caso el denuesto está dado por el modo o pre-
disposición con que se acomete al honor de la víctima. En fin, para
procurar una retractación válida, ésta tendrá que consistir en “reconocer
el delito que se ha cometido y retirar lo dicho”8.

Como una primera conclusión puede decirse que “retractarse es
reconocerse autor culpable de la ofensa inferida al honor del damni-
ficado retirando, paralelamente, todo lo dicho. Su sustancia subjetiva
conlleva un arrepentimiento por parte del sujeto activo. Éste ya merece
pena al momento de retractarse sin perjuicio de que se haya demostrado
o no, su autoría  y culpabilidad proceso penal  mediante, ya que la
retractación era un acto que simultáneamente implicaba una confesión

del ilícito y un desagravio para el sujeto pasivo”9.

5. Consideraciones dogmáticas después de la reforma

A pesar de la nueva redacción introducida por la ley 26.551, re-

7 NÚÑEZ, ob. cit., p. 197. Soler por su parte agrega: “la retractación tiene el
verdadero carácter de una excusa absolutoria. Presupone, en consecuencia, un delito
cometido: el contenido subjetivo de esa excusa, es, precisamente, el que corresponde
a la figura del arrepentimiento activo. Por eso no puede considerarse como retractación
la manifestación que no importe un amplio reconocimiento del hecho imputado, y
aun de la culpabilidad en que por esa manifestación se ha incurrido” (SOLER, Se-
bastián, Derecho Penal argentino, La Ley, Buenos Aires, 1945, t. III, p. 317).

8 FONTÁN BALESTRA, ob. cit., p. 519. Recordemos que la injuria protege el
honor presunto del sujeto pasivo sin importar si la calidad atribuida es verdadera o
falsa. Además, no desconocemos que en los ultrajes de hecho, como puede ser: besar
de manera sensual la mujer del ofendido con el objeto de mancillar su honor (lo que
puede sugerir, según las circunstancias y modos, que es mujer fácil); la retractación
consistirá en rectificar la conducta desplegada evidenciando arrepentimiento.

9 ORTIZ y VILLARROEL, ob. cit., p. 406.
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cientes publicaciones sobre el asunto perseveran en el camino andado
y siguen sosteniendo que la naturaleza jurídica de la retractación es
una excusa absolutoria que elimina la punibilidad de la conducta del
sujeto activo del delito.

Por citar a algunos de ellos, nos encontramos con Castro y Friele
quienes sostienen que “la idea de la retractación es justamente realizarla
para evitar ser castigado, de modo que se trata de una excusa abso-
lutoria, que podría fundarse en el arrepentimiento del autor del hecho”10.
En sintonía con esta postura, Buompadre, luego de valorar los argu-
mentos aportados por otros autores opone la literalidad del texto para
manifestar que “...es la propia ley la que establece la exención de
pena del acusado al decir ‘quedará exento de pena’, con lo que se
mantiene el carácter de excusa absolutoria de la retractación, no im-
plicando para el acusado la aceptación de culpabilidad”11. Sin embargo,
escoge parte del texto ya que la última oración del artículo sugiere
exactamente lo contrario.

En oposición, las innovaciones del artículo 117 del Código Penal
son de tal entidad que ha mudado la naturaleza jurídica de la retrac-
tación. La presencia de dos nuevos aspectos motivan esta conclusión:
primero, el término acusado, y segundo, la última oración con la que
concluye el dispositivo penal. Aunque, no se puede omitir que la re-
forma ha conservado la expresión “...quedará exento de pena” que
traía la anterior redacción.

En cuanto al primer cambio señalado se ha sustituido el término
culpable por la voz acusado. Esta modificación favorece la opinión
de que la retractación es un modo de extinguir la acción penal ya que
si no hay culpable tampoco hay eximición de pena posible. El cambio
no se reduce a una apariencia meramente lingüística. Al contrario,
dicha sustitución mudó la naturaleza del instituto; como ya se señalara,

10 CASTRO, Julio César y FRIELE, Guillermo Enrique, Calumnias e injurias,
en Código Penal y normas complementarias. Análisis doctrinal y jurisprudencial, dir.
por David Baigún y Eugenio Zaffaroni, 2ª ed. act. y ampl., Hammurabi, Buenos Aires,
2010, t. IV, p. 425.

11 BUOMPADRE, Jorge Eduardo, Delitos contra el honor, Astrea, Buenos Aires,
2010, p. 149.
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antecedente de ello es el Proyecto de 1906. En efecto, antes al retrac-
tante se lo denominaba culpable, ahora, acusado.

Sumado a ello, el actual artículo 117 del Código Penal declara
enfáticamente que “la retractación no importará para el acusado la
aceptación de su culpabilidad”, en consonancia con la sustitución del
término culpable por el de acusado.

En la anterior legislación, la retractación implicaba para el sujeto
activo del delito contra el honor el reconocimiento de su culpabilidad,
de ser autor penalmente responsable del agravio proferido. La ley, con
precisión, declaraba que el culpable quedará exento de pena. Ahora,
el acusado no puede ser exento de una pena que en rigor no merece
ya que no reviste la condición de culpable.

Como la pena es una consecuencia de la responsabilidad penal y
la culpabilidad un presupuesto de esta última, la eliminación del pre-
cedente nos deja sin consecuente. Es por ello que es ilógico concluir
que la retractación es una excusa absolutoria.

A pesar de esto no podemos perder de vista que el término retrac-

tación según el uso más frecuente del lenguaje, significa un desdecirse,
implicando por ello un reconocimiento de la autoría y culpabilidad en
la  ofensa  cometida. Retractarse “supone no sólo la  tipicidad de  la
ofensa, sino también su ilegitimidad y su punibilidad y, desde luego,
para que el agente se pueda retractar tiene que reconocer su autoría
o su participación en la ofensa; quien las niegue, no podrá retractarse
de una ofensa que dice no haber inferido”12, sentencia Buompadre.

Siempre es recomendable recurrir en primer lugar al significado
que tienen las palabras según su uso más corriente. Pero, en este caso,
debemos indagar cuál es el significado que el término retractación

adquiere en el marco del ordenamiento jurídico después de la reforma
de este título del Código Penal.

Por ejemplo, en derecho la voz acción tiene diversas acepciones.
Es así que si le preguntásemos a un civilista sobre su significado, éste
nos contestará que acción es el legítimo derecho que respalda a la
pretensión del actor (se habla de acción de alimentos, acción de des-
linde, acción de filiación, etc.); un comercialista nos responderá que

12 BUOMPADRE, ob. cit., p. 150.
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acción es el título o alícuota en que se divide el capital de las socie-
dades; por su parte un procesalista asegurará que acción es el medio
legal de pedir judicialmente, y finalmente, un penalista, dirá que acción

es la conducta o ejecución material del tipo penal13.
En consecuencia, no hay razón para continuar aferrándonos en iden-

tificar la voz retractación con reconocimiento de culpabilidad.
Además, dicha postura conlleva la elucubración de una especie de

reconocimiento ficto de culpabilidad por parte del acusado para exi-
mirlo de pena, ya que paralelamente reconocen que la retractación no
implica aceptación de culpabilidad al estar categóricamente vedada
por el último supuesto del artículo 117 del Código Penal.

Saliendo de las páginas del Código Penal, una mirada constitucional
del asunto nos pone en evidencia la contradicción del pensamiento.
El artículo 60 de la Constitución Nacional consagra el trinomio “acu-
sación, juicio y castigo”. No puede haber juicio sin acusación, ni castigo
sin juicio. Entonces, ¿cómo puede haber eximición de pena si no hay
culpable? Por otro lado, nuestro artículo 18 de la Constitución Nacional
reza: “nadie puede ser declarado culpable sin juicio previo” por lo
que la nueva redacción viene a reforzar este principio ya que la re-
tractación evita el juicio y con ello la posibilidad de que se encuentre
a algún culpable.

Asimismo, otro segmento de la cláusula constitucional dice: “nadie
puede ser obligado a declarar contra sí mismo”. Si bien el querellado
no se halla obligado a retractarse de las expresiones que se le atribuyen,
el ejercicio de dicha facultad conspira contra la finalidad de este ins-
tituto cuya intención es terminar el conflicto. Para la posición atacada
retractarse es reconocerse culpable, es confesar el hecho o, en otras
palabras, es declarar en contra de sí mismo.

Por último, “la exceptio veritatis de nuestro artículo 111, Código
Penal, finaliza disponiendo en su párrafo final que ‘En estos casos, si
se probare la verdad de las imputaciones, el acusado quedará exento
de pena’. Pero, con la anterior redacción de la norma nadie discutía

13 El ejemplo es tomado de un distinguido procesalista. Cfr. ALVARADO VE-
LLOSO, Adolfo, Introducción al estudio del Derecho Procesal. Primera parte, reimpr.,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 31.
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que el ex inciso 1º del citado dispositivo legal consagraba una ‘causa
de justificación’ que le permitía al acusado de injuria probar la verdad
de la imputación, sin perjuicio de que el artículo concluía en idéntica
forma, es decir, declarando la eximición de pena”14. Recordemos que
el modificado artículo 111 del Código Penal disponía: “El acusado de
injuria sólo  podrá  probar la verdad  de la  imputación en los  casos
siguientes: 1. Si la imputación hubiere tenido por objeto defender o
garantizar un interés público actual...” En este caso la doctrina concebía
sin demasiada hesitación en que este inciso primero era una causa de
justificación a pesar de la pregonada eximición de pena que parece
sugerir en su último párrafo.

6. La retractación: su contenido

La  acción de retractarse constituía un reconocimiento sin mira-
mientos de la autoría de la ofensa consintiendo la aceptación de cul-
pabilidad. Este aserto se ve completado con la vulgar acepción del
verbo retractarse ya que no se concibe una retractación de una expresión
que no se admite haber inferido15.

Luego de la reforma se impone la necesidad de renunciar a esta
conceptualización ya que normativamente se diferencia del uso coti-
diano. Desde un punto de vista dogmático al retractarse “el acusado
se desdice de lo que se pudiere haber manifestado  en ofensa del
honor del sujeto pasivo con el objetivo de extinguir la acción penal
que eventualmente pueda ejercerse o se esté ejerciendo en su contra,
aún a pesar de no haber sido autor de dichas manifestaciones y sin
que el ejercicio de esta facultad implique aceptación alguna de cul-
pabilidad”16.

Es así que la retractación queda limitada a una actividad meramente
formal, la conducta del acusado debe enderezarse a revocar el contenido
de la calumnia o injuria. Es por ello que la voz acusado es utilizada

14 ORTIZ y VILLARROEL, ob. cit., p. 406.
15 “La retractación, por propia definición, siempre implica el reconocimiento de

algún aspecto del delito, incluso su culpabilidad”. BUOMPADRE, ob. cit., p. 150.
Según el Diccionario de la Real Academia Española; retractar, significa “revocar
expresamente lo que se ha dicho, desdecirse de ello”. Ver www.rae.es.

16 ORTIZ y VILLARROEL, ob. cit., p. 412.
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con sentido más amplio aún. No es necesario que se halle abierto un
proceso penal, quien se considere acusado, ya sea porque terceros lo
sindican como el autor o porque la propia víctima así lo sostiene al
margen de los estrados judiciales, puede retractarse extinguiendo la
acción penal.

Recordemos que la acción procesal, siguiendo a Alvarado Velloso,
es la única instancia idónea para unir a tres sujetos en un “proceso”
–actor, demandado y tribunal–. Puede suceder que el sujeto activo del
delito contra el honor se haya retractado de manera tal que sea un
hecho de dominio público y notorio; es entonces que frente a la pre-
sentación de la querella por parte del penalmente ofendido, el tribunal
puede optar por rechazarla in limine litis sin dar participación al que-
rellado. Hasta aquí sólo tenemos un “procedimiento” como fenómeno
jurídico pero no un “proceso” ya que no se ha logrado vincular al
querellado. Esta decisión, claro está, se sostendrá en el evidente hecho
de que la acción se ha extinguido mediante la retractación pública y
oportuna del ofensor17.

Analizando la figura penal podemos decir que “objetivamente, la
retractación debe consistir en la exteriorización explícita ya sea verbal o
escrita de la manifestación revocatoria de la ofensa. Cuando se trate de
agresiones mediante expresiones verbales o escritas (lenguaje en senti-
do estricto), el contenido de la retractación implica desdecirse; pero
cuando estamos frente a ultrajes de hecho (paralenguaje), la retractación
es una revocación de la conducta desarrollada y de la significación que
asumió en la concreta situación. En conclusión, el mensaje comunicado
en la conducta delictiva es objeto de ataque por parte de la retractación.
Estas características impiden una retractación por medios omisivos”18.

17 Un ejemplo análogo lo encontramos en las acciones de reconocimiento o im-
pugnación filial. Si éstas son ejercidas vencido el término de caducidad (de un año
o dos años según el caso), el juez puede rechazar la demanda in limine litis sin dar
participación al demandado ya que del simple examen de la pretensión puede surgir
que la caducidad ha surtido efecto extintivo de la acción procesal. En caso que equi-
vocadamente se otorgue participación al demandado (en nuestro caso al querellado
por delito de acción privada), éste contará con la excepción de falta de acción (sine

actione agit). Ver ALVARADO VELLOSO, Introducción al estudio del Derecho

Procesal. Primera parte cit., ps. 75 y ss., especialmente ps. 88 y 89.
18 ORTIZ y VILLARROEL, ob. cit., p. 412.
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Ahora bien, desde un punto de vista subjetivo: “el acusado al re-
tractarse debe querer la revocación de los términos agraviantes al honor
buscando, paralelamente, la extinción de la acción penal como aspecto
volitivo; desde el punto de vista cognoscitivo, el acusado debe conocer
los límites y alcances del despliegue de dicha modalidad en relación
con el mensaje objeto de retractación. Además, de acuerdo a las ca-
racterísticas formales del acto no es necesario que el acusado se arre-
pienta de las expresiones agraviantes ni que este acto jurídico unilateral
sea guiado por algún plus subjetivo distinto a los establecidos”19.

Como siempre se ha requerido, para conseguir su eficacia jurídica
el acto de retractación debe estar acompañado de dos presupuestos.
Debe ser público. En el proceso penal dicho extremo es cubierto por
el carácter público de los actos procesales, mientras que, si el acusado
se retracta fuera del proceso la publicidad debe abarcar una proyección
similar a la que han tenido los términos ofensivos, toda vez que, en
forma anexa, tiene una función reparadora del honor lesionado que
sólo se logra con una retractación de análoga entidad al agravio.

Además, debe ser oportuna. La oportunidad en que la retractación
adquiere eficacia no ha variado. Ésta debe producirse antes de contestar
la querella, lo que puede ocurrir tanto dentro como fuera del proceso,
o en el momento de su contestación al ejercerse la defensa en juicio.

19 Ibídem.
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LA PÁGINA DE LOS
JÓVENES PROCESALISTAS

PROCESO Y SUJETOS EN SITUACIÓN DE
VULNERABILIDAD. INSTRUMENTALIDAD

SUBJETIVA DEL PROCESO1

por Victoria Mosmann2

Sumario: 1. Introducción. 2. Sujetos en situación de vulnerabilidad. 2.1. Sujetos en
situación de vulnerabilidad y la interpretación de la Corte Interamericana. 3. La
eficacia del sistema procesal. 4. La instrumentalidad en el proceso. 5. Las 100 Reglas
de Brasilia. 6. La instrumentalidad del proceso en relación con los sujetos. Instru-
mentalidad subjetiva.

1. Introducción

La igualdad aritmética de las partes en el proceso ha mostrado ser
insuficiente como tributaria del derecho al debido proceso de sujetos
en situación de vulnerabilidad. Aparece impotente la igualdad pensada
en tales términos, evidenciando que su uso debe ser empleado de modo
tal que –en términos de Dworkin–, a través de ella, no nos veamos
privados de la igualdad (Los derechos en serio, p. 348).

1 El presente trabajo es parte de una serie de trabajos de investigación sobre la
temática, y en particular toma como base el relato presentado en las V Jornadas de
Profesores de Derecho Procesal, La Plata, 2013.

2 M.ª Victoria Mosmann, abogada, procuradora, escribana, especialista en De-
recho Procesal, profesora de Derecho Procesal Civil, presidente de la Comisión de
Investigación de  Derecho  Procesal  del  Colegio de Abogados de Salta, vocal del
Comité Ejecutivo y consejera Regional de la Asociación Argentina de Derecho Pro-
cesal.
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2. Sujetos en situación de vulnerabilidad

Diversos estatutos especiales o normas sectoriales3 reconocen es-
pecíficas regulaciones de derechos a determinados fragmentos de la
población que se caracterizan por la debilidad de su posición ante
determinada situación con efectos jurídicos.

La norma procesal de carácter genérico prevista en los códigos de
procedimiento no recepta dicha modalidad, sino sólo en el caso de la
insuficiencia de medios económicos para estar en juicio, otorgando la
asistencia jurídica gratuita o defensa oficial y el beneficio de litigar
sin gastos como valiosas –pero únicas– medidas de equiparación4.

Dichas herramientas que surgieron de la evolución de las luchas
por el acceso a la justicia resultan insuficientes para paliar todos los
obstáculos por los que se ve atravesado ese derecho respecto de los
más débiles. Así las carencias económicas o socioculturales atentan
contra el real alcance que debe tener la intervención de los sujetos en
el proceso generando circunstancias de marginalidad.

Contamos entonces con reglas que regulan la situación de vulne-
rabilidad extraprocesal de los sujetos, pero carecemos de regulación
respecto a la vulnerabilidad procesal5, circunstancia que fue analizada
por la Corte Interamericana respecto del Estado argentino.

2.1. Sujetos en situación de vulnerabilidad y la
interpretación de la Corte Interamericana

La CIDH en el caso “Furlan y familiares vs. Argentina”6 dijo que
toda persona que se encuentre en una situación de vulnerabilidad es ti-
tular de una protección especial, en razón de los deberes especiales cuyo

3 Defensa del consumidor (ley 24.240), niños niñas y adolescentes (ley 26.061),
salud mental (ley 26.657), género (ley 26.485), trabajadores, entre otros.

4 Estos invaluables aportes fueron el resultado del trabajo del movimiento de
acceso a la justicia, y entre ellos destaco la obra de BERIZONCE, Roberto, Efectivo

acceso a la justicia, publicado en el año 1987 por Librería Editora Platense.
5 El concepto de vulnerabilidad procesal es desarrollado por TARTUCE, Fernan-

da, Igualdade e Vulnerabilidade no Processo Civil, Editora Forense, Rio de Janei-
ro, 2012.

6 CIDH, 31-8-2012, “Furlan y familiares vs. Argentina”.
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cumplimiento por parte del Estado son necesarios para satisfacer las
obligaciones generales de respeto y garantía de los derechos humanos.

En el caso, al declararse responsable al Estado argentino, se remarcó
la imperatividad de la adopción de medidas positivas, determinables
en función de las particulares necesidades de protección del sujeto de
derecho, ya sea por su condición personal o por la situación específica
en que se encuentre, como la discapacidad. Se hizo hincapié en el rol
fundamental que juega el debido acceso a la justicia para enfrentar
distintas formas de discriminación. Y afirmó que la administración de
justicia se encuentra obligada a velar para que los efectos de las dis-
posiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación
de normas contrarias a su objeto y fin ejerciendo de oficio un “control
de convencionalidad” entre las normas internas y la Convención Ame-
ricana, en el marco de sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes.

Esta posición ya se encontraba desarrollada en la Opinión Consultiva
16/99, en la que la Corte dijo que los requisitos que deben ser observados
en las instancias procesales para que pueda hablarse de verdaderas y
propias garantías judiciales, son aquellos que “sirven para proteger,
asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho” y son
“condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de
aquellos cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración judi-
cial”. En tal sentido: “el proceso debe reconocer y resolver los factores
de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es así como
se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la
correlativa prohibición de discriminación. La presencia de condiciones
de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensación que
contribuyan a reducir o eliminar los obstáculos y deficiencias que impi-
dan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran
esos medios de compensación, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, difícilmente se podría decir que quienes se
encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero
acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en
condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas”7.

7 CIDH, O. C. 16/99, párrs. 118-119.
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3. La eficacia del sistema procesal

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho que “la moderna
concepción del proceso exige poner el acento en el valor ‘eficacia’
de la función jurisdiccional y en el carácter instrumental de las normas
procesales, en el sentido de que su finalidad radica en hacer efectivos
los derechos sustanciales cuya protección se requiere, y en ese marco
de actuación las medidas de la naturaleza de la solicitada [en el caso
una medida anticipatoria] se presentan como una de las vías aptas,
durante el trámite del juicio, para asegurar el adecuado servicio de
justicia y evitar el riesgo de una sentencia favorable pero ineficaz por
tardía”8.

Compartimos con Berizonce9 en asignar valor positivo a la excep-
cional circunstancia de sacrificar el contradictorio cuando “se trata de
sujetos o situaciones jurídicas particulares con necesidad efectiva de
una tutela especialmente rápida, que el procedimiento ordinario no
está en capacidad de suministrar”. Estima que allí existe un fundamento
objetivo para conceder por razones de política jurídica, un tratamiento
procesal diferenciado con relación a las personas mencionadas en el
artículo 75, inciso 22, de la Constitución Nacional, esto es: niños,
ancianos, mujeres, personas con discapacidad, y a condición de que
se demuestre que se encuentran en especiales dificultades para ejercitar
sus derechos.

Lo urgente, entonces, es la situación del pretensor, y esa premura
del caso (en su faz subjetiva) requiere soluciones urgentes, tal como
la Corte Suprema de Justicia de la Nación o la Corte Interamericana
han puesto de resalto. Esa vinculación estrecha entre el proceso y la
realidad extraprocesal es la que otorga efectividad al modelo de debate,
en tanto de no concurrir al caso la atención excepcional que requiere,
la mera instrumentalidad objetiva resultará estéril a los fines buscados.

Las necesidades del sujeto que reclama a través del proceso el
restablecimiento de sus derechos no pueden dejarse al margen de las

8 CSJN, 26-6-2012, L.216.XLV, “Losicer”.
9 BERIZONCE, R., Tutelas de urgencia y debido proceso, en Revista de Derecho

Procesal, Nº 2010-1, Sistemas cautelares y procesos urgentes (segunda parte), Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 77 y ss.
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formas que habrá de tomar el trámite. La garantía del derecho de
acción consiste en asegurar a las personas el acceso al Sistema de
Justicia, y las medidas tendientes a lograr la universalidad del proceso
y de la jurisdicción son los puntales para garantizarlo.

La vulnerabilidad procesal es la susceptibilidad del litigante que
le impide practicar los actos procesales en razón de una limitación
personal involuntaria ocasionada por factores de salud y/o de orden
económico, de información técnica, u organizacional, de carácter per-
manente o provisorio10. Dicha circunstancia pone en la banquina del
proceso a quienes no pueden esperar la respuesta buscada, marginaliza
o torna marginales  a quienes  no podrán soportar la antesala de la
sentencia. Begala y Lista entienden que presentar una demanda a los
tribunales, y acceder “procesalmente” a la justicia, supone, entre otras
cosas, haber tomado todos los recaudos que exige o posibilita la ley
para transformar un interés de la vida cotidiana en un derecho jurídi-
camente protegido, generando en quienes no acceden a ello una situa-
ción de marginalidad jurídica objetiva11.

Esta segregación que deja fuera de las fronteras del proceso a quie-
nes son incapaces de arribar al umbral de acceso a la justicia, necesita
ser paleada y equilibrada con medidas afirmativas, que sumen a quien
lo necesita el suficiente contenido positivo para poder llegar al final
buscado en el proceso, con tantas posibilidades de éxito y efectividad
como cualquier otro ciudadano.

La eficacia del proceso lleva a poner la mirada fuera de los límites de
las meras formas y tomar el rumbo que lleve al cumplimiento de sus
fines, en tanto la tutela jurisdiccional es de las personas y sus derechos12,
la jurisdicción tiene directas implicancias sociales y es en gran medida
el reconocimiento de su utilidad por los miembros de la sociedad lo
que la legitima en el contexto de las instituciones políticas del Estado.

10 TARTUCE, Igualdade e Vulnerabilidade no Processo Civil cit., p. 184.
11 BEGALA y LISTA, Pobreza, marginalidad jurídica y acceso a la justicia:

condicionamientos objetivos y subjetivos, CIJS (Centro de Investigaciones Jurídicas
y Sociales) Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UNC, Anuario Nº 5, Sección
3: Sociología, política e historia.

12 DINAMARCO, Candido, A Instrumentalidade do Processo, 14ª ed., Malheiros
Editores, São Paulo, 2009, p. 180.
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4. La instrumentalidad en el proceso

El Derecho Procesal no tiene un fin en sí mismo, y como conse-
cuencia de ello se sostiene que sus reglas no tienen valor absoluto
que las sobreponga a las del Derecho sustancial y a las exigencias
sociales de pasificación de conflictos13. El sistema pierde legitimidad
a través de la aplicación abstracta y descontextuada de las formas, y
atenta contra sí mismo al abandonar el sentido de su existencia. Es
necesario esclarecer el fin o fines que se pretenden obtener a través
del empleo del medio para justificar su desarrollo.

Ésa es la visión de la corriente de pensamiento instrumentalista,
que sostiene que la instrumentalidad en el proceso significa considerarlo
como algo puesto a disposición de las personas con vistas a hacerlas
más felices (o menos infelices), mediante la eliminación de los con-
flictos, con decisiones justas. No basta afirmar el carácter instrumental
del proceso sin la práctica, o sea, sin extraer de ese principio funda-
mental o de su afirmación los desdoblamientos teóricos y prácticos
convenientes, se pretende que en torno a la instrumentalidad del proceso
se establezca un nuevo método de pensamiento procesalista y profe-
sional14. Este carácter del proceso se muestra en dos sentidos, uno
negativo por el cual el proceso no debe dejar de ser un instrumento
del derecho material, y uno positivo por el cual debe ser apto para
satisfacer sus objetivos sociales y políticos.

Tal como han marcado la Corte Interamericana y la Corte Suprema
de Justicia de la Nación en los precedentes reseñados, el proceso debe
superar su fase autonomista y ser empleado de modo eficaz, en el
contexto constitucional y convencional. Los actos procesales tienen
una función ante al proceso y éste tiene una función ante el Derecho
sustancial, la sociedad y el Estado15.

Dinamarco destaca que así como el bien común es la síntesis de
los fines del Estado contemporáneo, el valor justicia es el objetivo de
síntesis de la jurisdicción en el plano social así las disposiciones con-
tenidas en el ordenamiento jurídico sustancial constituyen para el juez

13 Afirmación de Santos Bedaque, citado por DINAMARCO, p. 315.
14 DINAMARCO, A Instrumentalidade do Processo cit.
15 DINAMARCO, A Instrumentalidade do Processo cit., p. 318.
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el indicador del criterio de justicia por el cual determinada sociedad
optó en determinado momento de la historia, mas si el juez estuviese
atento sólo a eso, sin canales abiertos a las líneas axiológicas de la
sociedad y sus mutaciones, correrá el riesgo de apartarse de los criterios
de justicia efectivamente vigentes16.

5. Las 100 Reglas de Brasilia

El contexto latinoamericano presenta una ocasión singular para el
desarrollo del proceso en este punto, en tanto la situación de vulne-
rabilidad de los habitantes de los países que conforman nuestra América
Latina es transversal. Muestra de ello son las 100 Reglas de Brasilia
que fueron aprobadas por la Asamblea Plenaria de la XIV Edición de
la Cumbre Judicial Iberoamericana17. Allí participaron funcionarios de
nuestro país junto a representantes de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, República Dominicana, Gua-
temala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, Puerto
Rico, Uruguay y Venezuela, además de Andorra, España y Portugal18.

En dichas reglas se confeccionó un catálogo de situaciones en las
cuales se considera al sujeto en condición de vulnerabilidad. Esa enu-
meración, no taxativa, reconoce a aquellas personas que, por razón de
su edad, género, estado físico o mental, o por circunstancias sociales,
económicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades
para reclamar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento jurídico.

Podrán constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguien-
tes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indígenas
o a minorías, la victimización, la migración y el desplazamiento interno,

16 DINAMARCO, ob. cit., p. 347, el mismo autor dice que los casos de jueces
que se apartan de la voluntad de la ley son el mal menor respecto de la “esclerosis
interpretativa” alimentada por los temores misoneístas.

17 Esas Reglas fueron elaboradas durante la Cumbre Judicial Iberoamericana rea-
lizada en Brasilia, en 2008.

18 La Corte Suprema de Justicia de la Nación por acordada 5/2009 adhirió a las
“Reglas” y también adhirieron la Procuración General de Río Negro (16-4-2009), el
Poder Judicial de Chaco (30-4-2009), la Corte Suprema de Catamarca (27-5-2009),
también el Superior Tribunal de Chubut.
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la pobreza, el género y la privación de libertad, dejando a salvo que
a su vez la concreta determinación de las personas en condición de
vulnerabilidad en cada país dependerá de sus características específicas,
o incluso de su nivel de desarrollo social y económico.

La incapacidad de los sujetos comprendidos en las categorías vul-
nerables para poder afrontar el proceso en su configuración típica pone
en evidencia que el nivel de acceso no es igual para todos, y que el
sistema procesal debe dar respuesta a la problemática.

Así en el Capítulo III de estas Reglas se prevé una serie de adap-
taciones respecto a la celebración de actos judiciales en los que cual-
quier persona en condición de vulnerabilidad participe como parte o
en otra condición. En primer lugar manda velar por la dignidad de la
persona y para ello preceptúa que debe ser tratada de modo acorde a
las circunstancias propias de su situación. Prevé la información que
debe brindársele, así como que ella debe ser suministrada a lo largo
de todo el proceso, también la forma y los medios que habrán de
emplearse. En particular considera la información que debe brindarse
a las víctimas. Luego se asignan reglas a fin de lograr una real com-
prensión de la actuación judicial, la adecuación de la situación de
comparecencia a los actos judiciales y la protección de la intimidad
del sujeto en condición de vulnerabilidad.

6. La instrumentalidad del proceso en relación
con los sujetos. Instrumentalidad subjetiva

Calamandrei decía  que “la  afirmación  puramente  jurídica de  la
igualdad de las partes puede convertirse en letra muerta, si después,
en el caso concreto, la disparidad de cultura y de medios económicos
pone a una de las partes en condiciones de no poderse servir de esa
igualdad jurídica, porque el costo y las dificultades técnicas del proceso,
que la parte acaudalada y culta puede fácilmente superar con los propios
medios y haciéndose asistir, sin ahorrar nada, por defensores compe-
tentes, cabe que constituyan, en cambio, para la parte pobre un obs-
táculo a menudo insuperable en la vía de la justicia”19. La salida a

19 CALAMANDREI, Piero, Instituciones de Derecho Procesal Civil, trad. de San-
tiago Sentís Melendo, Astrea, Buenos Aires, 1943, p. 343.

La página de los jóvenes procesalistas

204



esta problemática la encontraba en las adaptaciones que al proceso
debían hacerse para evitar las desigualdades, solución a la que llamó
“nivelación social del proceso”.

Esta misma perspectiva de análisis de la igualdad en el proceso
llevó a Calamandrei a pensar en una forma especial de instrumentalidad
cautelar cuando el acreedor temiese la ocurrencia de un daño irreparable
por encontrarse en particulares razones de necesidad, las que no le
permitirían esperar por largo tiempo la satisfacción de su derecho sin
que ello consolidase el daño que pretende subsanar a través del proceso.
Aquí puso el eje de la instrumentalidad en el sujeto procesal, y apuntó
a asignarle los mecanismos que le permitan al individuo vulnerable
evitar que los tiempos naturales del proceso civil sean un atentado
contra sus propios fines, y categorizó así una forma diversa de ins-
trumentalidad.

En esta nueva forma mudó la mirada de la posibilidad de que el
objeto del proceso se torne de imposible cumplimiento –instrumenta-
lidad cautelar objetiva–, a la imposibilidad del sujeto de ser capaz de
tolerar los tiempos que el proceso insume hasta el dictado de la sen-
tencia de mérito considerando así a la instrumentalidad cautelar desde
el punto del sujeto –instrumentalidad cautelar subjetiva20–.

Los motivos que aconsejaban ya en el año 1935 una adaptación
del instituto cautelar en miras a la vulnerabilidad del sujeto, son los
mismos que llevan a pensar en mutaciones del proceso pero no sólo
en el ámbito precautorio sino en general, en tanto la necesidad que
dio origen a aquella respuesta doctrinaria, no se limita sólo a ese ámbito
sino que aparece reflejada en la actualidad en cualquiera de las etapas
procesales y posee virtualidad para incidir sobre todas sus instituciones.

Así, encontramos en el inicio del proceso la necesidad de salvar
los obstáculos económicos que limitan el acceso a través del beneficio
de litigar sin gastos y la intervención de la defensa pública oficial, o
la urgencia de la situación que debe ser satisfecha a través de la tutela
anticipatoria o de urgencia. En su trascurso, luego, aparecen necesi-
dades tales como el acceso a la información o “actuación informada”

20 CALAMANDREI, Piero, Introducción al estudio sistemático de las providen-

cias cautelares, Bibliográfica Argentina, Buenos Aires, 1945, ps. 71 y ss.
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para lograr una intervención o bilateralidad eficaz, el acompañamiento
a las víctimas, la asignación de intérpretes de señas o de lenguas ori-
ginarias, la posibilidad real de producir todas las pruebas necesarias
y relevantes para su defensa, la duración razonable del proceso, el
dictado de una sentencia que haya considerado las particularidades de
la faz subjetiva del caso, la ejecución anticipada de la sentencia, y
finalmente la efectivización del mandato en ella contenido, entre mu-
chas de las modificaciones que podrían ser analizadas en este contexto.

El efectivo ejercicio del derecho de acción garantizando igualdad
de oportunidades y de trato requiere la asignación de medios o herra-
mientas que permitan equiparar a los sujetos intervinientes en el pro-
ceso, así lo prevé el artículo 75, inciso 23, de la Constitución Nacional,
que manda legislar y promover medidas de acción positiva que ga-
ranticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitución y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad.

Esta norma genera no sólo una obligación de positivizar herra-
mientas igualitarias, sino también de generar medidas de equiparación
que operen ante la falta de las primeras, y para ello sostenemos con
Marinoni que los derechos fundamentales no sólo garantizan derechos
subjetivos, sino que también fundan principios objetivos orientadores
del sistema jurídico21.

Couture sostenía que los principios procesales surgen naturalmente
de la ordenación, muchas veces impensada e imprevisible, de las dis-
posiciones de la ley. Pero la repetición obstinada de una solución puede
brindar al intérprete la posibilidad de extraer de ella un principio22.

Como se ha dicho, tanto la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, como la Corte Suprema de Justicia de la Nación han interpre-
tado el sistema interamericano y nuestro sistema constitucional de modo
tal que han despejado dudas respecto a la obligación de sostener la

21 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoría Geral do Processo, Editora Revista dos
Tribunais, São Paulo, 2006, vol. 1, p. 69.

22 COUTURE, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 4ª ed., B de
F, Buenos Aires, p. 150.
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efectiva igualdad de las partes en el proceso. Dicho mandato genera
en el proceso una necesaria reacción que más allá de su reconocimiento
normativo expreso en los códigos de procedimiento, aparece como un
principio procesal derivado de los principios generales del Derecho y
de las garantías de igualdad convencionales y constitucionales.

Las situaciones de vulnerabilidad en que se encuentran los sujetos
generan un conflicto interpretativo respecto a la igualdad y a cómo
debe ser ella manejada a fin de no desvirtuar las reglas del juego que
impone el proceso, y para ello debe recordarse que no es la preferencia
por el sujeto lo que mueve el razonamiento que se desarrolla, ya que
no hay interés en generar una situación de beneficio de una de las
partes, sino que el desafío interpretativo es lograr la efectividad de la
igualdad procesal ante la desigualdad real de las partes que opera en
el proceso como vulnerabilidad o marginalidad procesal23.

El proceso logra garantizar la igualdad y el debido acceso a la
jurisdicción si operativiza su instrumentalidad respecto del sujeto pro-
cesal. El Estado debe tratar de forma igualitaria a los litigantes, sea
dándoles igualdad de condiciones de manifestación a lo largo del pro-
ceso, sea –en el caso que fuese necesario– creando condiciones para
que esa igualdad sea efectivamente ejercitada. El tratamiento desigual
se justifica en la medida exacta de la desigualdad combatida24.

Partiendo de la conceptualización de vulnerabilidad o marginali-
dad procesal intentamos esta  respuesta finalista o instrumentalista,
pero ahora en esta variante que ensayamos, proponiendo la subcate-
goría del principio de instrumentalidad, la instrumentalidad subjetiva
del proceso.

23 Para Kennedy, esta circunstancia “reproduce la marginalidad de los márgenes”,
Izquierda y Derecho. Ensayos de Teoría Jurídica Crítica, Siglo Veintiuno, Buenos
Aires, 2010, p. 103.

24 SCARPINELLA BUENO, Cassio, Curso Sistematizado de Direito Processual

Civil. Teoría geral do Direito Processual Civil, 6ª ed., Saraiva, São Paulo, t. I, p. 167.
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EL TESTIMONIO DE LOS COMPRADORES EN
LA INVESTIGACIÓN DEL NARCOMENUDEO:

“NI PRÍNCIPE NI MENDIGO”

por G. Sebastián Romero

Sumario: I. Introducción. II. La doctrina judicial de la CSJN en el caso “Arriola”. III. La
experiencia cordobesa. IV. Algunos parámetros que pueden servir para estimar la
declaración del controlado. V. Colofón.

I. Introducción

Quien se adentra en la temática de la investigación y juzgamiento
de los delitos de narcotráfico, en particular aquellos que representan
el último eslabón de la cadena, como es la comercialización de estu-
pefacientes al menudeo, rápidamente advierte que la realización de
“cortes” o “controles” ha sido y sigue siendo una medida investigativa
sumamente frecuente. Se ha sostenido al respecto que “es una de las
técnicas que más se emplea, porque es la preferida por los operadores
judiciales argentinos y del extranjero” y que además “...presenta un
gran peso probatorio”1.

En efecto, es casi impensable una pesquisa de este tipo que no
incluya la realización de algún control, es decir, la interceptación de
un comprador luego de que adquiera la sustancia (“transa”) en algún
punto de venta (“kiosco”) que es objeto de investigación, y que cuan-
do es positivo culmina en la incautación del estupefaciente que acaba

1 Cfr. HAIRABEDIÁN, Maximiliano (dir.) y otros, Fuero de Lucha Contra el

Narcotráfico. Investigación y represión provincial de las drogas, 2ª ed. ampl., Alveroni,
Córdoba, 2014, p. 97.
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de ser obtenido y que será eventualmente cotejado con los que pudie-
ren hallarse en poder del vendedor.

Ahora bien, una vez practicada dicha medida surge la necesidad
de analizar la situación del comprador, puesto que ha sido sorprendido
en la flagrante tenencia de sustancia estupefaciente. Para ello, no puede
desconocerse la posición asumida por la máxima instancia judicial de
nuestro país, en cuanto a la imposibilidad de castigar dicha conducta,
en determinadas circunstancias.

Luego, una vez despejada toda posibilidad de perseguir penalmente
al adquirente de una escasa cantidad de droga, sobreviene la lógica
recepción de su testimonio, a fin de contribuir al esclarecimiento de
los hechos, esto es, las circunstancias que rodearon la “transa”.

Se trata de una prueba que ha despertado puntualmente atención
por distintos motivos. Entre ellos, por haber sido blanco de algunos
reparos y por percibirse –al menos desde la visión de quien escribe–
la necesidad de asignarle su correspondiente ubicación entre los dis-
tintos elementos que se reúnen durante una investigación de esta es-
pecie. Ello a fin de evitar un tratamiento oscilante que puede ir desde su
consideración como prueba preponderante, quizás sobrevalorada (que
parece ignorar el resto de la labor investigativa), hasta tenerlo como
una fuente poco creíble o que rara vez proporciona datos de utilidad,
tal como se observa en algunos casos en la praxis tribunalicia, o se
escucha en distintos foros de discusión.

En procura de tal premisa, revisaremos sintéticamente algunos li-
neamientos trazados por la Corte Suprema, y la experiencia recogida
en el Fuero de Lucha contra el Narcotráfico recientemente instaurado
en la Provincia de Córdoba, procurando obtener algunas pautas valo-
rativas concretas, que puedan ser de utilidad para el intérprete.

II. La doctrina judicial de la CSJN en el caso “Arriola”

Es conocido el criterio fijado por la Corte Suprema en el citado
leading case2, en el que se inclinó por la inconstitucionalidad del ar-
tículo 14, segundo párrafo de la ley 23.737 en cuanto incrimina la

2 CSJN, 25-8-2009, “Arriola, Sebastián y otros s/Causa”.
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tenencia de estupefacientes para consumo personal en condiciones que
no traen aparejado un peligro concreto o un daño a derechos o bienes
de terceros, por lo que sería sobreabundante aquí efectuar un desarrollo
sobre el particular.

Por el contrario, sí interesa detenerse en lo que se refiere a las
consecuencias negativas que puede traer aparejada la incriminación
de los tenedores de una pequeña cantidad de droga en cualquier proceso
judicial, y más concretamente cuando se trata de un comprador en el
marco de una investigación por comercialización de estupefacientes
al menudeo.

Al respecto resultan valiosos algunos pasajes del voto del ministro
Zaffaroni, cuando sostiene que el sometimiento a proceso de usuarios
se convierte en un obstáculo para la recuperación de los pocos que
son dependientes, pues no hace más que estigmatizarlos y reforzar su
identificación mediante el uso del tóxico. Y yendo al meollo de la
cuestión que nos ocupa, cuando entiende que “...el procesamiento de
usuarios obstaculiza la persecución penal del tráfico o, al menos, del
expendio minorista, pues el usuario imputado goza de los beneficios
que la naturaleza del acto de defensa otorga a la declaración indagatoria
y, en consecuencia, puede legalmente negarse a declarar revelando la
fuente de provisión del tóxico, cosa que no podría hacer en el supuesto
en que se le interrogara en condición de testigo, so pena de incurrir
en la sanción del testigo remiso o falso...”3

Como es lógico, tales premisas han servido de fundamento a una
serie de directrices generales y fallos, tal como se verá en el punto
siguiente.

III. La experiencia cordobesa

Tal como lo afirmáramos4, la realización de controles durante una
investigación por narcomenudeo brinda elementos de gran importancia
a la  hora de  comprobar la  comercialización de estupefacientes. Se
documentan a través de las actas labradas por el personal policial que

3 Ídem, del voto del Dr. Zaffaroni.
4 En Fuero de Lucha Contra el Narcotráfico... cit., ps. 161 y ss., cuyos conceptos

seguiré en este punto.
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los realiza, acompañadas de sus testimonios. A ello puede sumarse
también la filmación de las denominadas “transas”, y, finalmente, el
relato brindado por la persona controlada.

Así, una vez que echó a rodar el Fuero provincial de Lucha Contra
el Narcotráfico en Córdoba –y a diferencia del panorama que existía
antiguamente–, el testimonio de los compradores resultó ser una prueba
a la que se acude con frecuencia y que suele aportar elementos de
utilidad.

De acuerdo a la metodología establecida por las fiscalías especia-
lizadas en la materia, una vez realizado uno de los llamados “cortes”,
y habiéndose secuestrado una pequeña cantidad de sustancia prohibida
en poder del comprador, el instructor dicta una resolución fundada en
virtud de la cual dispone no iniciar proceso alguno contra esa persona
por ese hecho, permaneciendo en estado de libertad, proveído que se
le notifica en sede judicial. Luego de ello se procede a recibirle tes-
timonio sobre lo ocurrido.

En este punto se sigue el camino marcado por la CSJN en “Arriola”,
y en consecuencia las mencionadas fiscalías disponen el archivo parcial
en la causa –vale decir, con relación a la conducta del comprador5–,
lo que resulta coherente a su vez  con la  política criminal  de (no)
persecución fijada por la Fiscalía General6.

Esta modalidad recibió algunos cuestionamientos defensivos, for-
mulándose algunos planteos al respecto, que fueron rechazados por el
Juzgado de Control del mencionado fuero.

5 En cuanto a las causales invocadas, hay quienes consideran que dicha conducta
resulta atípica por no afectar el bien jurídico protegido (art. 334, 1er párr., segundo
supuesto del CPP), mientras que otros, en cambio, fundan la medida en la imposibilidad
de proceder (primer supuesto del dispositivo legal citado).

6 De acuerdo a lo establecido mediante la Inst. Gral. 8/12, el procesamiento de
las personas cuyas conductas se subsuman claramente en los parámetros establecidos
por la CSJN en “Arriola”, implicaría un dispendio de recursos humanos y materiales,
detrayéndolos de la persecución de los delitos vinculados al tráfico ilegal de estupe-
facientes y fármacos, por lo que el tratamiento de dichos casos deberá contemplar el
pronóstico a que tales causas se encuentran sujetas, conforme a esa jurisprudencia,
debiendo determinar en cada caso el fiscal interviniente si los hechos traídos a su
conocimiento se adecuan abarcados por la doctrina judicial sentada en el citado pre-
cedente.
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Al respecto, en uno de los casos en que se impugnó la validez de
este modo de proceder, el Magistrado de Garantías entendió que el
planteo no se vincula con ninguna causal de nulidad específicamente
prevista  en alguna norma del CPP de Córdoba, ni se vulneran las
previsiones del artículo 334 del mismo cuerpo normativo. La conducta,
afirmó el tribunal, es manifiestamente atípica por encuadrar en la figura
cuya declaración de inconstitucionalidad fue dispuesta por la CSJN,
in re “Arriola”, dado que la escasa cantidad de sustancia estupefaciente
secuestrada al controlar a cada uno de los tenedores, era claramente
para su consumo personal. Y en relación a la pretendida nulidad de
la declaración testimonial, consideró que no existiendo sustento jurídico
que impida la recepción del testimonio de las personas controladas,
contrariamente a tener una facultad, el fiscal tenía el deber de recibirlo
(art. 218 del CPP)7.

El itinerario seguido resulta lógico, dado que la policía tiene el
deber de actuar ante la presunta comisión de un hecho que continúa
siendo objeto de previsión legal expresa (art. 14, 2º párr. de la ley
23.737). Asimismo, la sustancia debe ser secuestrada y resguardada
debidamente para seguir el trámite correspondiente8.

Sin embargo, luego de ello, el fiscal de instrucción no tiene otra
alternativa que disponer el archivo inmediato de las actuaciones, con-
forme a los parámetros ya analizados9. Ni siquiera existe algún impe-
dimento que pudiera extraerse de la sistemática del ordenamiento pro-

7 Cfr. Audio 279, del 8-8-2013, Unidad de Gestión de Audiencias del Fuero de
Lucha Contra el Narcotráfico, por citar uno de los más recientes. Cabe aclarar que
ese criterio fue sostenido pacíficamente por los distintos jueces que integraron suce-
sivamente el Juzgado de Control del fuero, tanto en el período de vacancia, como en
la actualidad.

8 Nótese que al respecto, la citada Inst. Gral. 8/12 establece que debe supervisarse
siempre que el tratamiento del estupefaciente secuestrado se realice bajo los protocolos
a tal fin por la Policía Judicial, y disponer sobre el mismo, de modo tal de proceder
a su reglada desnaturalización.

9 Repárese en que, el primer derecho que debe tener todo ciudadano al que se
le reconoce un estado jurídico de inocencia (o el primer derivado de éste) es el de
no ser imputado sin que existan sospechas fundadas (en pruebas) de participación
delictiva (cfr. CAFFERATA NORES, José I., El imputado, Lerner, Córdoba, 2001,
p. 13). Frente a ello, no aparece procedente un decreto de imputación que agrave
innecesariamente la situación del controlado.
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cesal, como ocurriría, por ejemplo, si se hubiese recibido declaración
como imputado a la persona en cuestión (art. 334 del CPP), cosa que
no ocurre en estos casos.

En consecuencia, una vez resuelta esa situación, corresponde recibir
declaración testimonial al controlado, lo que por otra parte y tal como
lo señala el citado precedente del Juzgado de Control de LCN, resulta
lo adecuado conforme a lo dispuesto en la ley procesal (arts. 218,
302, 329 y concs. del CPP de Córdoba)10.

Muy probablemente la inmediatez con que dicho procedimiento se
realiza, haya contribuido a la posibilidad de obtener datos de relevancia,
dado que el consumidor no debe esperar –y soportar– ser sometido a
un proceso, sino que de inmediato es resuelta su situación mediante
el archivo parcial de las actuaciones, y luego de ello se recibe su
declaración testimonial11.

IV. Algunos parámetros que pueden servir
para estimar la declaración del controlado

No se trata de abordar, en este momento12, los problemas que en
general presenta la valoración de la prueba testimonial y que preo-
cupan a la doctrina desde hace tiempo13. Baste aquí con recordar que,
como sostenía Gorphe: “...la prueba testimonial no resulta tan sencilla
como parece a primera vista...”, y que es posible descomponerla en
varios elementos o puntos de vista, llamados a completarse: “no so-

10 También rechazó un incidente de nulidad del testimonio del controlado la Cá-
mara 3ª del Crimen de Córdoba, en autos “Cejas”, sent. 47, del 27-11-2013, basándose
principalmente en la doctrina “Arriola”.

11 También se señala como aspecto positivo que, a diferencia de lo que sucedía
en el procedimiento federal, dichos testimonios son tomados en los primeros momentos
en presencia de una autoridad del Ministerio Público, como es el ayudante fiscal. Cfr.
HAIRABEDIÁN, Fuero de Lucha... cit., p. 112.

12 Porque excedería holgadamente las intenciones de este acotado trabajo.
13 Fue principalmente con las obras de Enrico Altavilla, en Italia, Psicología

giudiziaria, y François Gorphe, en Francia, Crítica del testimonio, que se forma la
ciencia del testimonio, todavía no difundida en la práctica judicial, pese a la importancia
de sus observaciones y conclusiones. Cfr. DE LA RÚA, Fernando, Teoría general

del proceso, Depalma, Buenos Aires, 1991, p. 122.
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lamente la persona del testigo, más o menos digna de fe, debe ser
examinada para determinar el valor de su testimonio, sino además el
objeto de la deposición, más o menos propio para ser reproducido,
y las condiciones de formación del testimonio, más o menos favora-
bles. El valor del testimonio depende, pues, de numerosos factores,
dentro de esos tres aspectos principales”14. Y además, que según ad-
vierte Cafferata Nores, pocas veces nuestra inquietud se contenta con
argumentos que tengan que ver con la lógica, o con las ciencias o la
experiencia común, acudiéndose en cambio a la “intuición”, o la “ex-
periencia” o la “impresión” que el testigo les produce a los jueces,
por lo que, destaca la importancia de aquellos procedimientos técnicos
o científicos que puedan existir para establecer la sinceridad, lo que
puede reducir el margen de esa arbitrariedad15. Tales temas, entre
otros, se relacionan con la valoración de la prueba testimonial en
términos generales.

Pero yendo al centro del tema que nos ocupa, partiendo de los
precedentes citados más arriba y de algunas enseñanzas de la doctrina,
es posible extractar algunas premisas que es conveniente tener en cuenta
a la hora de recibir, analizar y valorar los testimonios de los controlados,
recibidos durante una investigación por comercialización de estupefa-
cientes al menudeo.

En primer lugar, resulta aconsejable que antes de recibirle decla-
ración testimonial a un comprador, esté resuelta su situación procesal.
Ello por cuanto la tenencia para consumo personal es una figura que
aún no ha sido derogada en nuestro país16, y en el caso en que los
funcionarios policiales sorprendan a una persona en dicha situación
(sea de modo casual o con motivo de una investigación), por más que

14 GORPHE, François, Apreciación judicial de las pruebas, Temis, Bogotá, 2004,
p. 358.

15 CAFFERATA NORES, José I. y HOLZWARTH, Adriana María, La cuestión

de la sinceridad intrínseca del testimonio, en Eficacia del sistema penal y garantías

procesales, ¿contradicción o equilibrio?, Mediterránea, Córdoba, 2002, ps. 131/135.
16 La cuestión cambiaría de convertirse en ley el articulado diseñado por la Co-

misión para la Elaboración del Proyecto de Ley de Reforma, Actualización e Inte-
gración del Código Penal de la Nación (decreto PEN 678/12), cuyo artículo 202
castiga al que “...tuviere en su poder estupefacientes que no estuvieren destinados al
consumo personal”.
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se trate de una escasa cantidad, tienen el deber de actuar, tal como
ha sido ya analizado. Luego, es el instructor17 quien debe examinar
si el caso se ajusta a los estándares fijados en “Arriola”18, disponiendo
fundadamente el archivo (parcial, cuando se realiza en el marco de
una investigación) con relación a dicha conducta.

Una vez definida esa cuestión y receptado el testimonio, hay varios
aspectos relacionados específicamente a las causas por narcotráfico,
que pueden resultar de utilidad al momento de justipreciar su vigor
conviccional.

Así, es importante considerar la situación particular en que pueda
hallarse el consumidor, dado que en algunas ocasiones puede tratarse
de una persona conocida o allegada al imputado (vendedor), o que al
menos haya construido cierta relación de confianza como consecuencia
del tráfico habitual19, y por lo tanto pueden tener algún motivo o interés
que los lleve a alterar su relato. Asimismo, y dado el grado de orga-
nización y despliegue que alcanzan algunos grupos de personas que
se dedican a vender estupefacientes20, es posible que en determinados
casos el testigo sufra una situación de temor inclusive en mayor grado
que las víctimas o testigos en general. De verificarse dichas circuns-
tancias, ameritarían agudizar los recaudos en la tarea valorativa.

Para ello, en lo referido al control externo del testimonio21, debe

17 Por regla será el fiscal de instrucción, en aquellos sistemas procesales como
el de Córdoba, que le asignan la investigación penal preparatoria.

18 Dado que en casos excepcionales puede recaer sobre el comprador una impu-
tación, v. gr., si la cantidad de sustancia estupefaciente hallada en su poder no es
escasa, o si las demás circunstancias del caso hacen suponer que no se trata de una
tenencia para consumo personal.

19 Se escucha en algunas investigaciones, por ejemplo, que los vendedores no se
arriesgan a realizar “transas” con personas desconocidas. También puede verse, en
algunas filmaciones, que los compradores se repiten y hasta suelen saludar afectuo-
samente al vendedor.

20 Que cuentan con los denominados “perros”, “teros” –y en algunos casos, “si-
carios”– que colaboran en su tarea de diversas maneras.

21 Es importante el control interno de la declaración. Al respecto se señala que
el relato dubitativo, contradictorio o que se presenta como un “discurso premedita-
do”, puede resultar sospechoso. En cambio, es valorable positivamente la coherencia
interna del relato. Pero también es necesario, luego de la valoración individual de cada
testimonio, cotejarlo con el resto de las pruebas reunidas. Ver al respecto: CAFFE-
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evaluarse su posible correlato con los elementos que hacen a la com-
probación o documentación de la “transa”. En efecto, particularmente
en los casos de narcomenudeo, debe tenerse presente que el acto de
comercio puede haber sido captado y registrado por diversos medios.
Entonces, la declaración del comprador puede confrontarse con dis-
tintas pruebas, a saber: la declaración del policía que la observó, del
que colaboró para realizar el control, el acta labrada en consecuencia,
la posible filmación, etcétera.

Por otra parte, será de importancia el resultado que arroje la pericia
química, que permitirá cotejar las características de la sustancia se-
cuestrada en poder del comprador y las que presente la sustancia que
eventualmente pueda hallarse en poder del vendedor. Para esto últi-
mo pueden servir también, a modo ilustrativo, las fotografías que per-
mitan comparar las características externas de lo incautado en poder
de ambos22.

La enunciación que antecede, meramente ejemplificativa, permite
mostrar la existencia de algunas pautas –propias de las causas en cues-
tión– que pueden contribuir a la delicada labor estimativa del testimonio
de los consumidores.

V. Colofón

Este breve comentario pretende llamar la atención sobre algunos
aspectos de una prueba muy importante en la investigación de los
delitos de narcotráfico a menor escala, en concreto sobre la declaración
testimonial de los compradores, cuya recepción se inscribe nada menos
que en los lineamientos trazados por el más alto tribunal nacional en
el precedente “Arriola”.

Fundamentalmente, parece que es preciso destacar la importancia
de evaluar en su justa medida el valor conviccional que dicha prueba
pueda tener en cada caso, para lo cual quizás sean de alguna utilidad
los parámetros esbozados.

RATA NORES, José I. y HAIRABEDIÁN, Maximiliano, La prueba en el proce-

so penal, 6ª ed., LexisNexis, Buenos Aires, 2008, p. 135.
22 V. gr., si se trata del mismo tipo de envoltorios, por su color, tamaño, etc.
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En otros términos, puede decirse que se trata de una fuente de
información muy valiosa, que puede proporcionar datos de difícil ac-
ceso para los investigadores, habida cuenta de que el comprador sue-
le tomar contacto directo con el encargado de la comercialización, y
puede conocer detalles útiles para la pesquisa. Sin embargo, ello no
puede conducir al extremo de relegar toda la tarea investigativa que,
en muchos casos puede estar dotada de una solidez tal, que permita
acreditar los hechos aun prescindiendo de la declaración de los con-
sumidores.

Al contrario de lo que sugiere el nombre de la clásica novela de
Mark Twain23, no puede asignarse al testimonio de los compradores
en el marco de una causa por narcomenudeo, un título que no ostenta,
ni tampoco menospreciar livianamente su validez y utilidad como ele-
mento de convicción. Si bien merece una particular atención por dis-
tintos motivos, en definitiva es preciso darle en cada caso su justo
lugar en el universo probatorio en que se inserta. Tal como corresponde
a la esencia de la labor forense.

23 El príncipe y el mendigo (The prince and the pauper), Canadá, 1881.
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