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Derecho Penal

Punitivismo penal y Las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién:

acerca de la creacion de nuevos tipos penales

* Javier Teodoro Alvarez

|.- Introduccion

No es novedad que internet ha cambiado la forma de relacionarse y comunicarse, en
especial en los altimos afios con la irrupcion de las redes sociales.

Desde antafio, los medios de comunicacién han desempefiado un papel importante en
la vida de las personas siendo que, con el paso del tiempo, la comunicacién y el acceso a la
informacion se ha ido facilitando. Desde el teléfono y la radiofonia, el fax, el celular hasta la
comunicacion satelital e internet; siempre la tecnologia estuvo puesta al alcance para
acceder a aquellas herramientas.

En este sentido internet se ha convertido en un fenémeno inconmensurable que se
cambia y se renueva continuamente modificando conductas sociales y, en especial, las
relaciones humanas en un mundo virtual sin fronteras.

Actualmente las redes sociales son las grandes protagonistas del escenario
comunicacional. A través de ellas el acceso a la informacién es ilimitado, lo que comunica el
diario de mafiana ya es noticia vieja en un mundo donde se valora lo inmediato. Las redes
sociales visibilizan una protesta, un acto de gobierno, una noticia internacional, convocan
una marcha, viralizan un contenido visual o el resultado de una accion criminal. Las redes
sociales plantean el acceso a la informacion y la comunicacion desde otro lugar diferente,
desde la intimidad pero a través de un conjunto de personas; estamos solos pero con miles
de personas mas.

Pero con las redes sociales también han aparecidos nuevas formas de cometer
acciones criminales, ya sea desde la usurpacion de la identidad de una persona para
cometer fraudes econémicos hasta el acoso u hostigamiento que el anonimato del escenario

virtual facilita.



En este sentido, por ejemplo, ha aparecido el llamado “sexting” que refiere al envio
de material sexual, ya sea fotografias o videos, a través de los mensajes de texto generando
gue dicho material sea visto involuntariamente por el destinatario.

En esta misma linea ha emergido el llamado “sextorsion’ que consiste en la accidn
de extorsionar a otra persona a través de dar a conocer videos o fotografias sexuales
producidas en la privacidad pero obtenidas ilegitimamente por un tercero. Parecido, pero
con algunas diferencias, es el ciberbullying el cual supone un hostigamiento o acoso hacia
un menor a través del amedrentamiento, el insulto o la humillaciéon a través de las redes
sociales.

En éste marco situacional el discurso punitivo exige que se legisle en funcién de no
provocar nichos legales en donde no exista proteccion alguna, en especial, a los nifios, nifias
y adolescentes quienes, habitualmente, son los méas vulnerables a este tipo de practicas.

En el presente trabajo nos proponemos a analizar la intervencion del derecho penal
en las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion -en adelante T/Cs- haciendo
especial atencion en la creacion de nuevos tipos penales inexistentes hasta el momento que
enfrentan a repensar las formas de aquella intervencion. Para ello nos referiremos, en
especial, al delito identificado con el anglicismo “grooming’ incorporado en varias

legislaciones y, recientemente, en nuestro codigo penal.

[1.- Punitivismo penal e Internet

Desde la popularizacion de internet se produjeron varios intentos para controlar su
contenido, en particular se alegaba el riesgo al que eran expuestos los menores de edad a
un mundo nuevo en donde parecia que nada podia controlarse.

En este sentido, destacamos que en Estados Unidos en 1995 el Congreso aprobo la
“Communications Decency Acts” (ley de decencia de comunicaciones) mediante la cual se
creaba uno de los primeros delitos del mundo cibernético. De esta manera, se penaba con
multa de U$ 250, 000.- o pena de prision de dos afios a quien exhibiera en internet

materiales considerados indecentes, libidinosos, lascivos o repugnantes.



Sin embargo su vigencia fue de muy corta duracién ya que en 1997 en el caso “Reno
vs American civil Liberties Union”, la Corte Suprema de Estados Unidos derogé la ley
fundamentando su decision en que internet era comparable a un sistema telefénico siendo
demasiado grande y de caracter privado para ser vigilado.!

Pero este revés a los conservadores estadounidenses no hizo mas que agudizar sus
sentidos y en 1998 el Congreso aprob6 la “Child Online Protection Act” (ley de proteccion
infantil en linea) mediante la cual se exigia a las paginas comerciales para adultos que
tomaran medidas para restringir el acceso de menores de edad siendo que su
incumplimiento acarreaba una pena de multa de hasta U$ 150,000 por dia de incumplimiento
y seis meses de carcel.

En el afio 1999 el juez del tribunal distrital de Filadelfia Lowell A. Reed prohibio la
aplicacién de esta nueva ley manifestando que se violaba la libertad de expresién de los
adultos argumentando que era imposible verificar la edad de los visitantes a las paginas de
internet y por lo tanto su duefio podia cometer el delito sin saberlo.2

Es interesante sefalar que, conforme investigaciones realizadas, todas estos intentos
de control sobre los contenidos en Internet con el supuesto proposito de proteger a los
menores carecia de sustento empirico y cientifico. En efecto, los dafios por exposicion en la
infancia a imagenes o palabras sexualmente explicitas no son del todo concluyentes. La
“U.S. Commison on Obscenity and Pornography” (Comision estadounidense en obscenidad y
pornografia) de 1970 no pudo detectar dafios en menores causados por ver imagenes
sexuales e, incluso, llegaron a sugerir que dicha accién podia facilitar la comunicacion entre
padres e hijos sobre temas sexuales.?

Con el objeto de desmentir aquellas conclusiones, el secretario de justicia del
gobierno de Ronald Reagan, Edwin Meese convoco a la Comission on Pornography (Comisién
sobre pornografia) de 1985. Pero esta comision tampoco pudo establecer vinculos entre
materiales sexualmente explicitos y conductas antisociales siendo que, asimismo, se

encontraron evidencias de lo contrario.* En efecto, se afirmé que la mayoria de pacientes con

LVILE, J.R. "Essential Supreme Court Decisions: summaries of leading cases in U.S. constitutional law’', 15" ed. pag. 286.
Maryland: Rowman & Littlefield Publishers, 2010.

2BROWN, J. “Ancther Defeat for Kiddie Porn’Law’, salon.com

3 Report of the Commission on Obscenity and Pornography, Lockhart Commision, Washington, 1970 p. 23-27.

4MURRIN, M.R.y LAWS, D.R. " The influence of Pornography on Sexual Crimes’, New York, 1990 p. 83-84.
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parafilias habian descripto una rigida educacion antisexual en donde el sexo no se
mencionaba nunca o era reprimido o repudiado.> Muchos sexélogos entienden que la
informacion sexual que se le presenta a una persona antes de que pueda comprenderla, le
aburre o le repugna pero no la perjudica.t

Pero la ética de resguardar a menores de materiales de contenido sexual es
considerada evidente por si misma ya que se ha demostrado que las leyes, en especial las
estadounidenses, han sido aprobadas y ratificadas sin recurrir a ninguna evidencia.” Es por
ello que la idea de que la pornografia causa dafio, en especial a los nifios, se ha expandido
hasta convertirse en sospecha de que exponer a nifios a cualquier informacién sexual
explicita puede perjudicarles.

Con esta idea, se tratdé de restringir todo acceso a paginas de contenido sexual a
menores de edad para lo cual se crearon software que filtran dicho contenido, pero esto
llevo al absurdo de que, por ejemplo, el servidor América Online bloqueara la palabra “seno”
hasta que pacientes con cancer de mama se quejaron de que no podian acceder a sus
grupos de apoyo y sitios de informacion; o que la poeta estadounidense Anne Sexton y la
Sussex County Fair fueron excluidas de Internet a causa de la ortografia de sus nombres.8

En diciembre de 2000 Bill Clinton firmd la ley de proteccidn infantil en Internet, “Child
Internet Protection Act” mediante la cual se exigia a las bibliotecas publicas poner filtros en
sus computadoras bajo el riesgo de perder el financiamiento federal.®

Con esta misma logica se explica la expansion de la legislacion penal contra la
pornografia infantil no solo en Estados Unidos sino en el mundo entero. Es curioso que la
llamada ley “Child Internet Protection Act” defina a la pornografia infantil como a imagenes
en donde el sujeto no esta desnudo ni realiza actividad sexual y ni siquiera es un nifio de
verdad ya que se penaliza la representacion en actividades sexuales de personas a la que se
quiere hacer parecer menores de edad, como podria ser, una imagen generada por

computadora.

5 DIAMOND, |. " Pornography and Repression.: A Reconsideration', New Press, New York, 1990.

6 U.S. Departament of Justice, "Report of the Surgeon General’s Workshop on Pornography and Public Health", Government
Printing Office, Washington, 1986, p. 344.

7HEINS, M. "Sex, sin, and blasphemy: A Guide to America’s Censorship Wars", New Press, New York, 1993.

8 LEVINE, J. “No apto para menores”, pag. 59, México: Oceano, 2006.

idem



El continente europeo tampoco fue ajeno a esta situacion y el 23 de Noviembre de
2001 en la ciudad de Budapest se celebré el Convenio sobre Ciberdelincuencia el cual da
tratamiento al delito de pornografia infantil instando a los Estados Partes a tipificar las
conductas descriptas en el art. 9 del convenio el que establece como delito la produccion,
oferta y la difusion o transmisién de pornografia infantil con la intencion de difundirla a
través de un sistema informético. También considera delito la adquisicion y la posesion de
pornografia infantil mediante y en un sistema informatico. Conforme los fundamentos de
dicha norma, el fin es la proteccién de los menores a través de la modernizacion de las
disposiciones del derecho penal con el objeto de circunscribir de manera mas eficaz la
utilizacion de los sistemas informéticos en relacion con la comision de delitos de indole
sexual contra menores.

Respecto a nuestro pais, en el afio 2002 aparecen las primeras regulaciones sobre el
acceso a Internet por parte de menores de edad. La Ciudad Autébnoma de Buenos Aires
promulga la ley 863 la cual su art. 1° dispone que los establecimientos comerciales que
brinden acceso a Internet deben instalar y activar en todas las computadoras que se
encuentren a disposicion del publico filtros de contenido sobre paginas pornograficas.
Asimismo se reforma el cédigo contravencional y de faltas de la Ciudad de Buenos Aires
sancionando con multa de $200 a $1.000 y/o clausura del local o comercio de hasta cinco
dias al titular o responsable de un establecimiento comercial que brinde acceso a Internet
que desactive en las computadoras que se encuentran a disposicion del publico los filtros de
contenido sobre paginas pornograficas a menores de dieciocho afos. Leyes similares fueron
sancionadas en las provincias de Mendoza (ley 7.881), Buenos Aires (ley 13.703) y Chaco (ley
5.324).

Por su parte, también en el afio 2002, el Congreso Nacional sanciona la ley 25.690
mediante la cual se establece que las empresas proveedoras de servicios de internet (ISP)
deberan ofrecer software de proteccion que impidan el acceso de menores a sitios
especificos para adultos al momento de prestar su servicio con el apercibimiento de la
aplicacién de una multa en caso de incumplimiento.

El 24 de Junio de 2008 fue promulgada la ley 26.388, conocida como “ley de delitos
informaticos” pues dispone una serie de reformas a los fines de adecuar disposiciones de
nuestro cédigo penal al escenario virtual. En el &mbito que aqui interesa, esta ley modifica el
tipo penal descripto en el art. 128 del cédigo penal mediante el cual se sancionan las

acciones vinculadas al delito de pornografia infantil. En este sentido se tipifica la produccion,



financiamiento, ofrecimiento, comercializacién, publicacion, facilitacién, divulgacion o
distribucion por cualquier medio de toda representacion de un menor de dieciocho afios
dedicado a actividades sexuales explicitas o toda representacién de sus partes genitales con
fines predominantemente sexuales. La frase “por cualquier medio” se incluyé con el
propésito de incluir al medio informatico.10

En este contexto no tardé mucho tiempo en aparecer el panico de no solo el peligro a
exponer a menores de edad a materiales sexualmente explicitos que circulan por Internet
sino de los riesgos de ser expuestos a pedofilos que captaran nifios a través de las redes
sociales. De ésta manera, el nuevo discurso punitivo nos intenta demostrar que ya ni
siquiera la propia casa es un lugar seguro para nuestros hijos.

Sin embargo, en 1996 las estadisticas del “Natfional Center for Missing and Exploited
Children” indicaban que entre 1994 y 1996 sélo veintitrés menores habian sido atraidos a
centros comerciales y hoteles por terceros extrafios siendo que ninguno de ellos era menor
a los trece afios. Por su parte, en el afio 2001 una encuesta de la Universidad de New
Hampshire demostré que soélo la quinta parte de jovenes entre diez y diecisiete afios reciben
incitaciones sexuales en Internet de parte de desconocidos y que la gran mayoria de ellos
manifestaba que dichos mensajes no les incomodaban, concluyendo que ninguno de los
integrantes de la muestra habia sido agredido sexualmente como resultados de los
contactos realizados por Internet.lt Vale decir que estos estudios demostraron que la
agresion sexual provocada por un contacto previo via internet era nula en comparacion a las
violaciones en citas y violencia intrafamiliar.

Las mas recientes estadisticas en nuestro pais concluyen de igual modo. En este
sentido es interesante revelar los datos aportados por el Registro Nacional de Informacién
de Personas Menores Extraviadas (RNIPME) dependiente de la Secretaria de Derechos

Humanos de la Nacién respecto al altimo informe de gestion correspondiente al afio 2012.

10 Es importante resefiar que la descripcion del objeto del tipo penal descripto en el art. 128 del CP es coincidente con la ley
25.763 que aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Venta de Nifios, la
Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios en la Pornografia (Asamblea General de Naciones Unidas, 25-5-00) el que establece
que: “por pornografia infantil se entiende toda representacion, por cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales” (art.
2¢°inc. c¢).

UMITCHELL, K.J. FINKELHOR y WOLAK, J. “Risk Factors for and Impact of Online Sexual Solicitation of Youth”, en Journal of the
American Medical Association, num. 285, 20 de junio de 2001.



El RNIPME informa que la cantidad de nifios, nifias y adolescentes extraviados
registrados desde su creacion en noviembre de 2003 al 31 de diciembre de 2012 asciende a
24.473 siendo que el 93% de los casos se encuentran resueltos y solo el 7% continGa con
pedido de busqueda.

En relacion a la franja etaria el 78% de los casos corresponde a la franja de doce a
diecisiete afos de edad, de los cuales el 70% de los casos corresponde a mujeres.

En relacion a las causas y los motivos del extravio, el 85, 3% de los casos se debe a la
propia voluntad de los nifios, nifia o adolescente motivado principalmente por conflictividad
intrafamiliar. Solamente el 1% de los casos se corresponde a la intervencion de terceros y el
0, 5% de los casos se debe a casos en donde no existe voluntad alguna.12

Sin embargo, pese a lo contundente de los estudios y los informes estadisticos, el
punitivismo penal se esmera en crear la situacién de panico y ayudado por los medios de
comunicacion se inicia el proceso tendiente a la creacion de tipos penales.

Este proceso es conocido como “securitization” mediante el cual se intensifica una
causa, real o construida, de amenaza para ser presentada publicamente como objeto a
combatir habilitando los medios legales, o incluso a aquellos que hasta el momento no eran
legales, para neutralizar dicha amenaza.1?

La “secutirization’ reconoce ciertos pasos, los cuales sintetizamos a continuacion: 1)
definicién de un objeto de referencia mediante el cual se efecta un recorte de un grupo
vulnerable y desprotegido (en este caso los menores y el acceso a internet a través de las
redes sociales), 2) transformacién de la conflictividad en un problema politico a través del
cual se exige la accion estatal para proteger al grupo identificado como vulnerable (el
control parental respecto del uso de internet por parte de los menores es reemplazado por
una cuestion estatal que convierte la situacion en una causa de politica criminal), 3) alcance
de una audiencia relevante (se instala a través de los medios de comunicacion que el peligro
esta dentro de la propia casa, el hogar ya deja de ser un lugar seguro para nuestros hijos
que pueden ser asechados por pedofilos a través de un s6lo click en la computadora) 4)

transformacion del problema politico en cuestion de seguridad (al crear el escenario de la

12| as estadisticas pueden ser consultas en el sitiohttp://www.jus.gob.ar/media/774132/informe_de_gestion_2012.pdf
13 Recomendamos la lectura del articulo “Fl ente insecuritas y la inseguridad del derecho penal” por la Dra. Maria Laura B6hm,
Revista Argentina de Derecho Penal y Procesal Penal (13-LXVIII-567).


sitiohttp://www.jus.gob.ar/media/774132/informe_de_gestion_2012.pdf

inseguridad que representa internet y el uso de las redes sociales por los menores de edad
se requiere una accién inmediata), 5) transformacién de la cuestion de seguridad en
amenaza existencial (el peligro de que un menor sea agredido sexualmente a través del uso
de las redes sociales es presentado ya no en potencial sino como riesgo cierto, concreto y
real), y, por altimo, 6) habilitacion de medidas excepcionales en el ambito penal que
representa la fase de culminacion del proceso.

En efecto, la “securitization” concluye con la intervencién del derecho penal,
generalmente a través de la creacién de nuevos tipos penales mediante los cuales se
habilita un poder punitivo agresivo violatorio de garantias e, incluso, en contra de principios
constitucionales rectores del derecho penal.

En el caso que estamos analizando, la “securitization” culmina con la creacién de un
nuevo delito identificado con el anglicismo “grooming” que se ha extendido en diversas
legislaciones extranjeras. A modo de ejemplo, podemos destacar a las legislaciones de
Espafia, Alemania, Australia, Canada, Escocia y Reino Unido.

Asi, el codigo penal espafiol incorpora la figura en el art. 183 bis disponiendo que “el
que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la
comunicacion contacte a un menor de trece afnos y proponga concertar un encuentro con el
mismo a fin de cometer cualquiera d ellos delitos descriptos en los articulos 178 a 183 y 189,
siempre que tal propuesta se acomparie de actos materiales encaminados al acercamiento,
sera castigado con la pena de uno a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro
meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las
penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante
coaccilon, intimidacion o engafio’.

En Alemania el art. 176 del cédigo penal sanciona “..a quien ejerza influencia sobre
el menor por medio de la exhibicion de ilustraciones o representaciones pornograficas o por
dispositivos sonoros de contenido pornogréafico o por conversaciones en el mismo sentido...”.

El Criminal Code Act Australian de 1995, prohibe el uso de un servicio de
telecomunicaciones para contrarrestar la seduccion de menores a través de estos medios.
Asi las secciones 474.26 y 474.27, contemplan castigos para aquel que mediante la
utilizacion de transmision electromagnética comunique a un menor la intencién de que el
receptor se someta a una actividad sexual, como asimismo cuando la comunicacion incluya
material indecente. Exige que el sujeto activo sea mayor de dieciocho afios y el sujeto pasivo

menor de dieciséis.



Por su parte, la seccion 172.1 del Criminal Code de Canada sanciona la comunicacién
con un menor por medio de un sistema informatico con el propésito de cometer abuso
sexual, diferenciando las acciones si se trata de menores de dieciocho, dieciséis o catorce
anos.

En el afio 2005 se sanciona en Escocia la ley " Protection of Children and Prevention of
Sexual Offences Act” mediante la cual se sanciona la reunion con fines sexuales con un
menor de dieciséis afios después del contacto online.

El Reino Unido sanciond en el afio 2003 la ley “Sexual Offences Act”, la cual establece
en las secciones 14 y 15 sanciones para quien organice encuentros con nifios con la
intencion de abusarlos sexualmente.

En nuestro pais se presentaron diversos proyectos a partir del afio 2010 para la
incorporacion del delito a nuestra legislacion.

El primero de ellos fue presentado por la senadora Bongiorno (proyecto S-3267/10)
quien proponia la incorporacion del art. 125 ter al codigo penal en los siguientes términos:

“Serd reprimido con la pena de reclusién o prisién de tres a diez afios el que,

utilizando medios electronicos, perturbare moral y/o psicologicamente a

menores de dieciocho arios con fines de someterlo sexualmente mediante la

utilizacion de trasferencia de datos en cualquiera de sus formatos digitales’.

Fundaba su proyecto en la preocupacion de que los menores utilizan mucho tiempo
Internet para lo cual ofrecia una serie de estadisticas e informes elaborados por la
Asociacion Civil chicos.net. La senadora afirma que esta realidad “contribuye a que
pervertidos cometan conductas delictivas contra menores que no estan adecuadamente
contempladas en nuestra normativa, y que por lo tanto, requieren de una tipificacion clara
que no defe margenes de impunidad interpretativa ante una conducta tipica, antijuridica que
le sea reprochable al autor”. Agrega que “son los menores quienes se encuentran mas
vulnerables frente a una pantalla en la que en ocasiones, y sin el debido control creen poder

obtener de ella todas las respuestas o dar rienda libre a la curiosidad...”. 1

14 Ver http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2013/12/senado._dictamen_de_comision.pdf.
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Por su parte, en el afio 2011 los senadores Higonet y Verna presentaron otro proyecto
(S-2174/11) mediante el cual proponian la incorporacion del grooming como delito en el art.
128 bis del cédigo penal en los siguientes términos:

“Serd reprimido con prisién de seis meses a cuatro afos el que por
intermedio de identidad falsa, mediante la utilizacion de cualquier
medio electronico, cometiere acciones destinadas a efercer influencia
sobre un menor para que este realice, a través del mismo medio,
actividades sexuales explicitas o actos con connotacion sexual. La pena
sera de dos arios a seis afios cuando el material pornografico obtenido
a través de la conducta anterior sea utilizado para obligar al menor a
hacer o no hacer algo en contra de su voluntad”.

En este caso, los senadores argumentaban sobre la necesidad de la incorporacion
del delito, basicamente, en base a la preocupacion de la Sociedad Argentina de Pediatria
respecto del acceso a internet por parte de los menores y el poco control parental al
respecto.

En la Camara de Diputados fueron tres los proyectos que se presentaron. En el afio
2012 los diputados Bertol, Pinedo y Schmidt Liermann (9-D-2012) propusieron la
incorporacion del art. 125 ter al codigo penal en los siguientes términos:

“Serd reprimida con reclusién o prision de seis meses a cuatro afios la
persona mayor de edad que utilizando cualquier tecnologia de la
informacion y la comunicacion procurare obtener de una persona menor
de trece afios, de uno u otro sexo, concesiones de indole sexual. Serad
reprimido con prision o reclusion de seis meses a tres afios el que
realizare las acciones previstas en el parrafo anterior con una persona
menor de dieciséis afios, cuando mediare engafio, violencia, amenaza,
abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacidn o coercion”.

En el afio 2013, la diputada Gonzalez presento su proyecto (2.604-D-2013) mediante el
cual propuso la incorporacién del delito al art. 131 del c6digo penal propiciando que el
mismo quede redactado de la siguiente manera:

“Serd penado con prisién de uno a seis afios el que, por medio de
comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra

tecnologia de transmision de datos, contactare a una persona menor de



edad, con el propdsito de cometer cualquier delito contra la integridad

sexual de la misma”.

Finalmente, los disputados De Narvaez, Ferrari y Gambaro presentaron su proyecto
de incorporacion de la figura a nuestra legislacion a través del art. 125 ter de la siguiente
manera:

“Serd penado con pena de prisidn de dos a seis afios, siempre que el hecho
no constituyere un delito mas severamente penado, el que a travées de
internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la
comunicacion se contacte con un menor de edad y de cualquier modo le
requiera imagenes de contenido sexual del mismo o le proponga concertar
un encuentro a fin de cometer cualquiera de los delitos contra su integridad

sexual”.

De ésta manera, el proceso “securization” entraba en su fase final. Ambas camaras
del Congreso Nacional contaban con propios proyectos de incorporar el delito a nuestro
codigo penal siendo que todos los proyectos presentaban caracteristicas similares tales
como el adelantamiento de la punicion a claros actos preparatorios a través de una técnica
legislativa vaga e imprecisa contraria al mandato de certeza derivado del principio de
legalidad (art. 9 CIDH).

En este sentido es interesante destacar la reunion de la comisién de justicia y
asuntos penales de la CAmara de Senadores del 27 de septiembre de 2011 convocada para
poner en consideracion los proyectos de la senadora Bongiorno y los senadores Higonet y
Verna. En ella se destac6 como “apropiado cémo se remata el articulo, cuando dice: con el
proposito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual. La referencia a todos los
delitos del capitulo favorece, simplifica y evita tener mucho verbo y descripcion de
conductas ™ recalcAndose como positivo la vaguedad en la descripcion del tipo penal.

Los tribunales también hicieron su aporte al proceso destacandose en particular un
fallo perteneciente al Tribunal Oral N° 1 de Necochea que en un novedoso y llamativo

precedente tipifico como corrupcion de menores el comportamiento de un adulto que

15| a frase corresponde al Dr. Ricardo Saenz quien fuera invitado por la comisién como experto en la materia.



mediante una personalidad ficticia entablé comunicacién a través de Internet con una menor
de ocho afos de edad para acosarla sexualmente y enviarle material de pornografiaa infantil.
El fallo resultd novedoso por haber identificado a la practica conocida con el
anglicismo “grooming” antes de su incorporacion al cédigo penal pero resulta llamativo, en
especial, porque no se acredito que la menor tuviera efectivo contacto con el suministro del
material pornogréfico consistiendo el comportamiento del imputado en un hostigamiento y
acoso sexual a la menor via internet sin contacto fisico alguno. También llama la atencion
gue se haya descartado la tipificacion del facilitamiento del material pornografico a la menor
en los términos del articulo 128 del c6digo penal en pos de la corrupcion de menores.
Para fundamentar su postura el Tribunal sostuvo que:
“En el transcurso de las audiencias de debate se acudi6 al anglicismo
“grooming” para sefialar una suerte de hilo conductor o marco aglutinante de
las diversas actividades que realizaba (L.N.F.). Lejos de endilgar una conducta
atipica al nombrado o de vulnerar el principio de legalidad como deslizara la
Defensa al referirse al “grooming”, en el caso, esta actividad desplegada por
(L.N.F.), subsume perfectamente en el tipo objetivo y subjetivo de la norma del
art. 125, parrafos segundo y tercero, del Cédigo Penal, pues ellos son los actos
corruptores de la menor de 8 afos de edad, L.M. (...] A partir de las pruebas
colectadas y presentadas en debate queda demostrado con suficiente claridad
que el sefior (L.N.F.) realizé una serie de actos que analizados como una unidad
de sentido (aqui acudimos al grooming) tienen suficiente entidad corruptora. En
efecto, se contactaba con menores de edad utilizando redes sociales y ocultando
su verdadera identidad; simulaba en este contacto ser una persona del mismo
sexo y edad del menor contactado; tapaba su cAmara web para evitar que su
verdadera apariencia quede al descubierto, poseia gran cantidad de material de
pornografia infantil en su computadora, la que luego enviaba via correo

electrénico a menores de edad, acosando, hostigando, exigiendo respuestas; y

16 Es de destacar que el fallo corresponde a la fecha 5 de Junio de 2013 y el delito de grooming fue incorporado al cédigo penal
mediante la ley 26.904 publicada en el Boletin Oficial el 11 de Diciembre de 2013.



realizando proposiciones de explicito contenido sexual a sabiendas de la edad de
sus victimas y del engafio con que habia obtenido su atencién y/o confianza”.1?

Es de destacar que la nifia no tuvo acceso al material que el imputado le
suministraba ni tampoco se produjo encuentro alguno entre ambos, limitandose la accion en
la comunicacion a través de lenguaje sexual que el adulto intentaba entablar con la nifia
quien so6lo se limité a ignorarlo. La respuesta punitiva fue de diez afios de prision, tal como si
se tratara de un abuso sexual consumado y agravado.

Este fallo tuve una gran cobertura mediatica que instalé definitivamente la cuestién
en los medios de comunicacion agilizando la incorporacién del delito a nuestra legislacion.18

Finalmente el delito se incorpora a nuestro codigo penal en el articulo 131 a través de
la sancion de la ley 26.904 del 13 de Noviembre de 2013. El delito quedo tipificado de la
siguiente manera:

“Serd penado con prision de seis (6] meses a cuatro (4] afios el que, por
medio de comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier
otra tecnologia de transmision de datos, contactare a una persona menor
de edad, con el proposito de cometer cualquier delito contra la integridad
sexual de la misma.”

La sancion de la ley contdé con algunas disidencias parciales por parte de los
diputados Aguad, Gambaro, Amadeo, Martinez, Alvarez, Comi, Garrido, Gil Lavedra y Storani.
Béasicamente las disidencias se fundamentaban en la falta de precisién de la conducta

prohibida que evidenciaban como vaga e imprecisa.!®

[1.- Analisis del tipo penal

7 Tribunal Oral en lo Criminal N° 1 de Necocheac. F., L.N. 5/6/2013, en
http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2013/06/varedicto_y_sentencia_fragosa.pdf

18 El 7 de junio de 2013 el diario P4gina 12 titulo “E/ grooming es corrupcion de menores” el cual finaliza expresando que: “Un
proyecto de ley sobre el grooming, para penalizar este tipo de acciones, ya obtuvo sancion en el Senado y dictamen favorable de
las comisiones de Legislacion Penal y Familia de Diputados, por lo que estad proximo a debatirse en el recinto de la Camara baja.
La iniciativa establece penas de seis meses a cuatro afios a quien contacte a una persona menor de edad por web para cometer
un delito contra su integridad sexual . [ver http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-221761-2013-06-07.html). Por su
parte, el diario Clarin publico el 6 de Junio de 2013 una nota titulada “Condenan a un peddfilo argentino por corromper a una
nena de 9 afios’ refiriendo en el cuerpo del articulo periodisticas al grooming [ver http://www.clarin.com/policiales/Condenaron-
pedofilo-argentino-corromper-anos_0_932907307.html).

19 |a diputada Gambero fundo su disidencia estimando necesario precisar atiin mas el tipo penal en el caso del “child grooming”
requiriendo que en aquel contacto que mantenga el menor con el adulto se verifique el requerimiento de concretar un encuentro
fisico con el nifio, nifia 0 adolescente de modo tal que la conducta no sea excesivamente vaga y amplia. (Ver Sesion Ordinaria de
la Camara de Diputados comision de legislacion penal y de familia, mujer, nifiez y adolescencia del 12 de junio de 2013).
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http://www.clarin.com/policiales/Condenaron-pedofilo-argentino-corromper-anos_0_932907307.html

El aspecto objetivo del tipo penal requiere de un sujeto activo sin ningun
requerimiento tipifico especifico pudiéndose tratar de una persona de uno u otro sexo. En
relacién al sujeto pasivo se requiere de un menor de dieciocho afios sin distincién de sexo.

La accion tipica consiste en contactar al menor a través de alguno de los medios de
comunicacién que establece el tipo penal, esto es: comunicacion electrénica (redes sociales,
chatrooms, por ejemplo), telecomunicaciones (Skype, videoconferencias, etc.) o cualquier
otra tecnologia de transmision de datos (mensajes de textos, servicios P2P, entre otros).

Por su parte, se requiere un elemento subjetivo especifico toda vez que el
comportamiento del sujeto activo debe ser dirigido con una finalidad concreta, esto es, con el
propésito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual.

Se trata de un delito de peligro abstracto toda vez que no se requiere un resultado
material y concreto, es decir, resulta independiente si se comete el delito que motiva el
contacto con el menor ni tampoco se requiere que se haya puesto en peligro la integridad
sexual del sujeto pasivo pues la accion se consuma con el simple contacto.

No se tipifico ninguna circunstancia agravante de la figura basica, por lo cual es
indiferente si se trata de un menor de trece afios o un mayor de dicho rango etario, a
diferencia de lo que ocurre con los abusos sexuales tipificados en el articulo 119 y en el resto
de los delitos contemplados en el titulo Il del cédigo penal.

Con la incorporacion de este delito se ha producido una gran incongruencia en las
acciones prohibidas y una importante contradiccion en lo que se refiere a la libertad sexual
de los menores de edad.

Pues con este nuevo delito un menor de diecisiete afios que se contacte con otro de
guince para efectuarle una proposicioén de indole sexual incurriria en la conducta prohibida.

Es por ello que hubiera sido correcto que la edad del sujeto pasivo reconociera el
limite de los trece afios, tal como fuera propuesto en la redaccién alternativa al tipo penal

por parte de los legisladores disidentes a la redaccion sancionada.?

2 | a redaccién alternativa era: " Serd reprimida con prision de tres meses a dos arios la persona mayor de edad que por medio
de comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmision de datos le requiera de
cualguier modo a una persona menor de trece afios que realice actividades sexuales explicitas o actos con connotacion sexual o
le solicite imdgenes de si misma con contenido sexual. En la misma pena incurrird la persona mayor de edad que realizare las
acciones previstas en el parrafo anterior con una persona mayor de 13 afios y menor de 16 afios, cuando mediare engario, abuso
de autoridad o intimidacion”.



Por su parte destacamos la violacién al principio de legalidad en lo que refiere al
mandado de certeza por la vaga e imprecisa técnica legislativa utilizada para tipificar la
conducta, en especial cuando se requiere como elemento subjetivo especifico que el
contacto sea con el proposito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual. La
descripcion de la conducta prohibida es tan abierta que no logra determinarse exactamente
qué es lo que se esta prohibiendo.

Péarrafo aparte merece la cuestion del adelantamiento punitivo a actos preparatorios
en clara violacién al principio de lesividad toda vez que no se requiere ni lesién ni puesta en
peligro del bien juridico del sujeto pasivo para que se configure la comision del delito.

En este sentido, también revelamos la vulneracién al principio de proporcionalidad
gue impera en el Derecho Penal. El delito reconoce una escapa penal exactamente igual a la
del abuso sexual del primer péarrafo del art. 119 del CP; es decir, que se sanciona con la
misma respuesta punitiva a quien comete un abuso sexual como a quien se contacta por un
medio electrénico para cometer el abuso. Es decir que el acto preparatorio no solo pasa a

ser punible sino que hasta tiene la misma escapa penal que el hecho consumado.

.- Corolario

Es indudable que las nuevas formas de relacionarnos nos enfrentan a diferentes
desafios. La actual llamada “sociedad de la informacién” nos invita continuamente a pensar
y reflexionar sobre los nuevos modos de vida y costumbres enfrentdndonos a un paradigma
cultural en donde practicamente no existen barreras ni limitaciones.

En este sentido, el Derecho Penal también afronta nuevos retos en un escenario en
donde prima el anonimato, la privacidad y la intimidad, lo que genera el conflicto de buscar
un equilibrio entre el respeto a la libertad individual y la intervencion penal.

Los acapites que anteceden son una pequefia muestra de que la reaccion primaria
siempre es la de la censura y la sancién con el propésito de proteger a un grupo que se
expone como vulnerable de situaciones que no se conocen del todo muy bien pero que se
suponen dafinas para aquellos.

Las TICs también favorecen a la rapida creacion de la llamada “criminologia
medjdtica” a través de la cual, y siempre utilizando el discurso del miedo, se inyectan
falsedades y perjuicios para legitimar el poder punitivo del estado.

En este trabajo nos hemos abocado a describir especialmente el proceso mediante el

cual se cred un nuevo delito que lo que intenta es, ni mas ni menos, que suplir el control



parental recurriendo al panico y violando todos los principios constitucionales rectores para
la construccién de tipos penales.

En este sentido debemos estar mas atentos que nunca a la informacién que
recibimos a fin de poder constatar los procesos descriptos anteriormente que generan
consecuencias devastadoras en nuestro sistema penal. Siendo éste un proceso que

advertimos no solo en la region sino en el mundo entero.

* Abogado (UBA) Especialista en Derecho Penal (UTTD) Master en Derecho Penal (UTDT).
Profesor de Derecho Penal Profesor de la materia “Elementos de Derecho Penal y Procesal
Penal” de la catedra del Dr. Zaffaroni en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires. Profesor titular de las materias “Derecho Penal I y de los
seminarios “Delitos Sexuales”y “Régimen de la Ejecucidon de la Pena privativa de la libertad”
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palermo. Profesor de las materias “Derecho
Penal 1"y “"Derecho Procesal Penal” de la Facultad de Derecho de la Universidad Abierta
Interamericana. Profesor de la materia “Sistemas Penitenciarios Contemporaneos

Comparados’ de la Facultad Nacional de Lomas de Zamora.



Derecho del Consumidor

El fallo Padec y la legitimacién activa de las asociaciones para estar en juicios de clase.

Por Fernando Shina®

Un homenaje al impar caballero Tristam Shandy y al maestro Laurence Sterne.?

| Introduccidén.

1. Siempre me resultd interesante saber por qué nos domina esa tendencia,
equidistante entre la saludable obsesion académica y la morbosa delectacién por perder el
tiempo, a discutir con innecesaria profundidad cuestiones sin importancia, dejando que las
cuestiones verdaderamente importantes caigan en un profundo olvido. Como a menudo me
ocurre encontré la respuesta en la literatura. En las digresiones.

El arte de la digresion narrativa se define como un ir venir desde y hacia ninguna parte,
dejando que las palabras nos lleven de una idea a la otra sin concluir ninguna; como si la
idea misma fuera una carrera de relevos en donde el compafiero de equipo recibe el
testimonio de su predecesor, y continda la marcha hasta llegar a la meta. Pero, a poco de
comenzada la carrera se advierte que su finalizacion se prorroga indefinidamente; asi, el
lector intuye el final pero cada intuicion es burlada por la aparicion de otra idea, que la

modifica y le hace tantos agregados que el lector termina por perderla en la memoria, 0 en

! Abogado (UBA - 1987); especialista en relaciones de consumo. Fue Asesor legal de la Direccion General de Defensa y
Proteccion de los Consumidores y Usuarios de la provincia de Chubut. Se ha desempefiado como docente del area de Estudios
Sociales para el Providence School Department, Rhode Island (Estados Unidos - 2002-2004), y en diversas catedras de Derecho
Civil de la Universidad de Buenos Aires. En la actualidad es Profesor de la materia Tutela del Asegurado y Contrato de Seguro.
Universidad Nacional de Buenos Aires. Ha publicado et al," La Responsabilidad Objetiva : El articulo 1113 del Cédigo Civil".
Ediciones Juridicas de Cuyo. En 2009 publicé “La Libertad de expresion y otros derechos personalisimos. Un ensayo de
derecho comparado". Ed. Universidad. Es autor de numerosos articulos especificos de Derecho del Consumidor. Ha disertado
en diversas conferencias y seminarios sobre el tema.

Las criticas y comentarios que el lector quiera hacer sobre el contenido de este articulo seran muy bien recibidos en
fernandoshina@gmail.com

2 Publicado en La Ley - Doctrin Judicial, el 19 de febrero de 2014.
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la distraccién que le ocasiona el nuevo tema; de esta manera, casi circular, los sucesivos
eventos que nunca terminan de terminar van ocupando el lugar que deja el otro. Cada
reemplazo suma una nueva idea pero, al mismo tiempo, nos aleja de su conclusion. De eso
trata la digresion: de distraernos. El texto se nos presenta como un desfile infinito de ideas
gue aparecen y desaparecen sin ninguna explicacion.

2. En la literatura, las digresiones llegaron al éxtasis narrativo de la mano de

Laurence Sterne?®y su magnifica, e inolvidable obra 7he Life and Opinions of Tristam Shanay,
Gentleman? , cuya aparicion data de 1759.
Este maravilloso texto es de tal originalidad que con el paso del tiempo se elevéd a la
categoria de joya de la literatura universal. En brutal sintesis, el narrador -Tristam Shandy -
se esfuerza durante toda la extensa obra (mi edicion tiene unas 700 péginas) en darnos
explicaciones que, sin embargo, nunca nos explica del todo. Las anécdotas y opiniones de
este singular caballero entran y salen del libro sin otro orden que la genialidad del capricho
narrador.

A modo de ejemplo, Shandy nos dice al iniciar el Capitulo decimosegundo: “El deudor
y el acreedor se diferencia entre si en el tamafio de sus respectivas bolsas, del mismo modo
gue el bufén y el objeto de la bufonada se diferencian por sus memorias respectivas. Pero, a
este respecto, como dirian los escolasticos, la comparacion se refiere a cuatro términos que
-dicho sea de paso - se apoya en una o0 dos patas mas que alguna de las mejores de
Homero. Me explicaré: en el primer caso...”. 5. De esta manera, el impar caballero Shandy
sigue meditando durante todo el libro; su Unica finalidad es distraer al lector y privarlo de

una conclusion, como si concluir una idea fuera similar a matarla. jUna obra maestra!

3. En el caso de la legitimacion activa de las ONG para impulsar acciones de clase,

hay algo parecido a la digresion perpetua que propone Sterne. Sin embargo, la genialidad de

3 Laurence Sterne, escritor inglés (1713-1768). Es admirable la corta biografia del escritor. Se trata de uno de los escritores mas
influyentes de la literatura inglesa que, sin embargo comenz6 a escribir cuando tenia mas de 40 afios y murié con menos de 60
Su obra mas destacada es, sin dudas, Tristam Shandy. Ese memorable libro se puede conseguir facilmente en las distintas
ediciones que circulan por las buenas librerias de Buenos Aires.

4 Vida y opiniones del Caballero Tristam Shandy.

5Vida y Opiniones del Caballero Tristam Shandy. Ed. Catedra, afio 1996, pagina 86



Shandy es desplazada por una sensacion incémoda de estar perdiendo el tiempo. Y créame
el lector: no es lo mismo disgregar que perder el tiempo.

La introduccién pretende ser una critica que nos incluya a todos los que hace afios
trabajamos dentro de esta rama del derecho. Porque es notable comprobar que, durante
cinco afos, derrochamos esfuerzos de conciencia para determinar si correspondia aplicar la
doctrina Halabi para resolver la legitimacién activa de las asociaciones pro-defensa de los
consumidores y usuarios que impulsan acciones de clase, segun las modalidades
rioplatenses.

Tampoco esta demas decir que esas modalidades, desafortunadamente, incluyen:
una legislacion cadtica, insuficiente y asistematica; la imitacion de modelos que no se
conocen, 0 no se entienden, 0 no nos sirven; la redaccion de textos legales que contienen
todos los errores que harian repetir de grado a un escolar réprobo, etc. Pero, como dirian
los mas jovenes: ‘es lo que hay,y con esas normas tenemos que salir a tribunales y dar la

batalla que a cada uno nos tocé en suerte o en destino.

4) Asi, aturdido por el ruido que producen los murmullos (Y tampoco corresponde
equiparar la murmuracion a la digresién) no hemos notado que Halabi era una accion de
amparo y que las acciones de clase no lo son; mas aln: no tienen nada que ver con un
amparo. Por tanto, solo por analogia y por la aparicion de una laguna debemos buscar
soluciones en otro lugar que no sea la propia ley que regula su funcionamiento (Aun con los
defectos e insuficiencias antes sefialados).

Todos los que tenemos algo que ver con las acciones de clase locales hemos completado
nuestras vacilaciones con las peripecias de Halabi, al que le hemos hecho decir y omitir y
silenciar tantas cosas que se ha convertido en una especie de Tristam Shandy urbano,
moderno, y leguleyo. Me complace pensar que este reconocimiento metaforico hubiera
merecido la aprobacion parcial del propio Sterne; porque de alguna forma prueba que sus
meditaciones inconclusas fueron eficaces para vencer al tiempo, e inspiradoras para

talentos méas modestos.

5) Pero volviendo al caso Halabi, aiun en nuestros dias, sigue siendo usado
indistintamente (yo diria solidariamente) por los abogados de los consumidores y las
respectivas asociaciones, por los defensores de los proveedores de bienes y servicios, por

los jueces de la primera instancia que rechazan las defensas opuestas por los proveedores,



por los magistrados que avalan esas defensas y rechazan - sin piedad y menos argumentos -
las acciones colectivas. También lo utilizan las distintas Salas de apelaciones que revocan o
convalidan esas sentencias de primera instancia. Todos, absolutamente todos, usamos el
caso Halabi para transitar el arduo camino de las class actions criollas y justificar con sus
contenidos la justeza de nuestro reclamo, o de nuestra defensa, o de nuestra sentencia.

Tanta promiscuidad intelectual obliga a una conclusién légica. Es obvio que algun
bando de entusiastas (me vuelvo a incluir) utilizd mal este precedente, o que alguna
camarilla lo interpreté incorrectamente, o que alguna sentencia no debi6 utilizarlo, o bien -
ipor qué no? que se trata de un veredicto reversible que sirve para decir algo y, en
simultaneo, negarlo. Es decir, el fallo Halabi quizas deba ser visto como una genial digresién
de las que tanto gustaban a Tristam Shandy. Pero eso equivaldria a decir, sin cinismo, que
Halabi no sirvié para mucho mas que confundirnos un buen rato.

6) Concluyo esta introduccion y el merecido homenaje a este grande de la literatura
universal que fue Laurence Sterne con una reflexion mas mundana, pero seguramente mas

atil para el amable lector que todavia me acompafa:
Es sumamente aconsejable que los abogados especialistas (me incluyo de nuevo), y
los jueces de las distintas instancias que tengan que resolver acciones de clase presten mas

atencion al articulo 54° de la ley 24.240 que a recitar los considerandos del caso Halabi.

Il El origen de las equivocaciones. El amparo y los juicios de clase.

1) Veamos algunas diferencias entre las acciones de clase y los amparos. En ese
orden, hay que sefalar que los procesos colectivos -casi siempre - tienen un objeto

combinado y multiple. Porgque procuran que una sentencia determine varias cosas; a saber:

a.- Es muy frecuente que se demande por una nulidad, que bien puede ser una
estipulacion contractual abusiva. Y en este punto no debe olvidar el lector que en nuestros
dias la comercializacién de los bienes y servicios tienen dos caracteristicas determinantes.
Uno es que ese mercadeo a escala se realiza de manera masiva. La otra caracteristica es
que todo contrato de consumo es un contrato de adhesion que nunca es negociado por el
consumidor. Por ese motivo, no es infrecuente que los contratos de adhesion estén plagados

de clausulas indeseables.



b.- También es usual que la demanda implique un cese de la conducta nociva para
evitar dafios futuros. La gran ventaja que se puede obtener para el consumidor es impedir
que se lo siga engafiado. En mi opinién, la prevencion hacia el futuro es el mejor resultado

gue puede esperarse de esta clase de procesos colectivos.

c.- Finalmente, también se intenta reivindicar los dafios y perjuicios ocasionados (en
el pasado) por la conducta ilicita.
En sumario: en las acciones de clase destaca el objetivo de detener una conducta para que
deje de ocasionar perjuicios, y también una intencién de recuperar algo de la plata que esa
conducta infractora hubiera ocasionado durante todo el tiempo que la prescripcion lo

permita.

2) El amparo colectivo y la accién de clase colectiva tienen muy poco en comun. No
tienen, en rigor, nada en comun que no sea que en ambos casos hay una pluralidad de
intereses afectados. Es decir, el Unico denominador que emparenta a estas acciones es

conceptual: la trascendencia de los aspectos individuales y la prevalencia de lo colectivo.

Tanto el amparo colectivo como las acciones de clase se hacen fuertes en los aspectos
sociales que los rodean.

Y la Corte Suprema, tanto cuando traté el amparo promovido por Halabi, como al resolver la
accion de dafios promovida por la asociacion Padec puntualizé la importancia de la cuestién
individual trascendente. En efecto, en el Considerando 10 de Padec repite lo que habia dicho
en el considerando 13 de Halabi. Anoto la parte pertinente de ambos considerandos. Vera el
lector que son exactamente iguales. Pues bien: esa identidad es la Unica que existe entre un

amparo colectivo y una accion de clase.

Considerando 10 Caso Padec 2013:".. El segundo elemento consiste en que la

pretension debe estar concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada individuo
puede peticionar. De tal manera, la existencia de causa o controversia, en estos supuestos,
no se relaciona con el dafio diferenciado que cada sujeto sufra en su esfera, sino con los
elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de sujetos al estar afectados por un mismo
hecho...”

Y



Considerando 13 Halabi 2009: “...El segundo elemento consiste en que la pretension

debe estar concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada individuo puede
peticionar, como ocurre en los casos en que hay hechos que dafian a dos 0 mas personas y
que pueden motivar acciones de la primera categoria. De tal manera, la existencia de causa
0 controversia, en estos supuestos, no se relaciona con el dafio diferenciado que cada sujeto
sufra en su esfera, sino con los elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de sujetos
al estar afectados por un mismo hecho.”

Para concluir definitivamente la cuestion de las similitudes, la Ministra Argibay en el

considerando 5° de su voto propio dice:

Considerando 5° del voto propio de la Ministrol Argibay: “Que de tal modo, el

Congreso ha creado una accidn, que no es estrictamente una acciéon de amparo, a favor de
las asociaciones de consumidores y usuarios cuando resulten objetivamente afectados o
amenazados intereses de los consumidores y usuarios" (Art. 55, de la Ley N° 26.361) que no
se ve impedida por la circunstancia de que existan consumidores o0 usuarios con un interés

patrimonial diferenciado e incluso contrapuesto con el defendido por la asociaciéon

accionante, pues contempla una via por la cual dichos intereses pueden ser puestos a salvo
de la cosa juzgada mediante una oportuna peticion de exclusion.”
Veamos los aspectos mas importantes de reflexién de la Ministra:

a.- Las acciones de clase estadn expresamente previstas en la ley 24.240 y no deben
ser confundidas con los amparos colectivos que participan de otra naturaleza juridica y otra
legislacion;

b.- Las asociaciones estan legitimadas para llevar adelante estas acciones por
imperio del articulo 55° LDC. (Mas adelante se hard un desarrollo més extenso de este
concepto);

c.- La circunstancia de que cada miembro del colectivo tenga un interés diferenciado



no es un impedimento para que la procedencia de las acciones de clase.®

3). Es probable que la confusion entre las acciones de clase y los amparos colectivos
gue intenté desarrollar en este Capitulo, sirva como una posible explicacién que, en parte,
justifique que hayamos usado con tanta promiscuidad las ideas embrionarias que la Corte
dejo al resolver Halabi
No obstante, debo admitir que Ernesto Halabi abrié una puerta que estuvo cerrada durante
afos, y por ese solo movimiento hacia el futuro se merece la fama que hoy le toca y que

estimo sera duradera.

4) A pesar de que mis recuerdos siempre superan en alegrias a mis proyectos,
quisiera intentar un optimismo renovador para terminar este Capitulo que habla de
confusiones. Pero, el hecho de haber perdido cinco afios buscando una solucién (en verdad,
tratando de evitarla) para una cuestion tan sencilla que podia resolverse en los escasos
segundos que demora la lectura del articulo 55° de la Ley 24.240, prorroga indefinidamente
la llegada de ese optimismo que anhelo.

Y como si esto fuera poco, debo decirle al lector que ni siquiera el reciente fallo
Padec dictado por la Corte el pasado 21 de agosto de 2013 puso fin a esta interminable
discusién sobre la legitimacion activa de las asociaciones para actuar en juicios de clase.
Porque son muchos los fallos que, a posteriori de ese veredicto de la CSJ, siguen
dictaminando sobre la legitimacion activa de las ONG exactamente igual a como lo venian

haciendo antes de Padec

Pero, a pesar de esas indiferencias injustificadas, la Corte Suprema volvié a
dictaminar sobre la cuestién. Y, en mi humilde opinion, lo més destacado del fallo Padec no
es la repeticion de lo que ya se habia dicho en Halabi, sino el voto propio de la Ministra

Argibay quien en el considerando 5 parece decirnos: no discutan mas banalidades, y lean la

6 Es de esperarse que los jueces que entienden en asuntos de clase hagan una buena lectura de este considerando porque son
muchos los fallos que, equivocadamente, rechazan acciones colectivas fundando la negativa en el interés diferenciado de cada
uno de los miembros de la clase.



ley.

También es notable y auspicioso lo resuelto en el considerando 16 del voto de la

mayoria. Mas adelante presentaré un desarrollo mas extenso de estos considerandos.

1l Padec v. Swiss Medical. La coronaciéon de la legitimacién activa para las ONG que

defienden a consumidores y usuarios.

1) En el caso Padec ¢/ Swiss Medical, de fecha 21 de agosto de 2013 la Corte
Suprema de la Nacion consolidd su criterio favorable a conceder legitimacién activa a las
asociaciones de defensa de los usuarios, para tramitar acciones de clase. Como mas
adelante se explica, esa doctrina siguié el camino de otros dos precedentes dados por esta
misma Corte en los altimos afios. En efecto, entiendo que el fallo Padec es congruente con
los precedentes Halabi (2009) y Cavalieri (2012).

Esto significa que al momento de redactar este ensayo, que no hace més que distribuir las
incertidumbres propias de las innovaciones, hay tres fallos de la Corte Suprema y una ley

vigente que auspician esa legitimacion.

2) Pero, sin embargo, y como sefialara mas arriba todavia hay muchos jueces de
primera instancia (sobre todo en el fuero comercial) y varias Salas de ese mismo fuero que
siguen dictando sentencias sin mencionar la existencia de esa doctrina consolidada de la
CSJ.

Lo asombroso es que esos mismos fallos siguen hablando de Halabi (2009) que es un
amparo y que tiene muy poco que ver con las particularidades de los casos que en concreto
estan resolviendo, y no mencionan ni una palabra del caso Padec, que trata sobre la nulidad
de una estipulacion contractual abusiva y dafiina.

En una palabra, son sentencias antojadizas, dogmaticas, prescindentes de criterios dados
por los tribunales superiores y, pero aln, prescindentes de los textos legales. A su turno,
deberan ser revisadas por la Corte Suprema, con alguna advertencia que les indique a los
jueces que para apartarse del criterio del superior jerarquico es necesario presentar

razones mas trascendentes que la opinion personal.

3) En lo personal pienso que estas reticencias, mas rapido o mas tarde van a ceder;y



€s0s jueces, morosos de modernidad, deberan ajustar su temperamento a las nuevas
necesidades sociales. Un juez que no acompafa el movimiento lento pero constante de la
sociedad no puede servirle porque todo pensamiento estatico deviene anacronico,

Y digo esto con el mayor respeto, pero también con la firme conviccion de que los juicios
colectivos vinieron para quedarse y no es probable que vayan a desaparecer. Por tanto, hay
que extremar esfuerzos para entenderlos y favorecer su tramitacion. Es preciso que las
reglas sean mas claras para todos; y -sobre todo - las relaciones de consumo mas
trasparentes para sus verdaderos beneficiarios: los consumidores y usuarios de la
Argentina. Es decir: todos nosotros.

4) Por el contrario, pronostico que en el tiempo que viene las acciones de clase irédn
aumentando en cantidad, y también en la complejidad de sus contenidos. Y estd muy bien
gue asi ocurra porgue su utilidad en el sofisticado escenario de las relaciones de consumo
es insoslayable. Piense el lector que cada compafia lider de telefonia celular tiene
aproximadamente 20 millones de clientes. No podemos resolver asuntos de la nueva era
tecnoldgica con cddigos rituales decimononicos y con ideologias rancias y obsoletas. Es el
tiempo que nos pasa a la asombrosa velocidad que internet le impone a nuestras vidas. Y no

tiene remedio. O nos adaptamos o nos retiramos del juego.

IV. De Halabi a Padec. Evolucion constante y congruente de la Corte Suprema.

1) Como decia, tres son los fallos mas recientes que forman la doctrina de la Corte
relacionada con la legitimacion activa de las ONG para actuar en juicios colectivo. Uno, que
es emblematico porqgue inici6 un camino sin retorno a favor de la legitimacién de las
asociaciones (Halabi 2009). El otro fallo, a pesar de su resultado negativo, es congruente
con el que lo precede (Cavalieri 2012). Porque, recordemos al lector, que en Cavalieri la

Corte desestimé la legitimacion activa de la asociacién por no verificarse una condicién que,

si se verificaba, la hubiera legitimado. Es decir: en el caso Cavalieri la legitimacion activa de
las asociaciones estaba aceptada cotrario sensu.

Y finalmente, el 21 de agosto de 2013, la Corte se expidid por tercera vez consecutiva sobre
la legitimacion activa en favor de las Asociaciones. (Padec).Y esta vez lo hizo de manera
contundente, repitiendo los conceptos centrales elaborados en Halabi y agregando nuevas
precisiones en un fallo que marcara un antes y un después en el mundillo de quienes nos

dedicamos a las acciones de clase criollas.



En sumario: el criterio de la Corte Suprema, frente a la legitimacion de las ONG quedo
definitivamente consolidado con el dictado del veredicto en la Padec del 21 de agosto de

2013.

Veamos mas detenidamente esta evolucidn histérica, haciendo un breve comentario de los
precedentes para luego analizar en extenso el fallo Padec. .

1) Halabi Ernesto ¢/ P.E.N. Ley 25873 dt0.1563/04) es el precedente que comienza a fijar
las bases de una doctrina favorable a la legitimacion activa de las asociaciones en materia de
intereses individuales homogéneos. Las bases de esa doctrina estan, en mi opinién fundadas en el

considerando 12, que transcribo a continuacion:

Considerando 12 Halabi: Que la Constitucion Nacional admite en el sequndo pérrafo del art. 43

una tercera categoria conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos. Tal seria el caso de los derechos personales o patrimoniales derivados
de afectaciones al ambiente y a la competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores
como de los derechos de sujetos discriminados. En estos casos no hay un bien colectivo, ya que se

afectan derechos individuales enteramente divisibles. Sin embargo, hay un hecho, dnico o

continuado, que provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa factica

homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracion de los
presupuestos de la pretension es comun a todos esos intereses, excepto en lo que concierne al
dafio que individualmente se sufre. Hay una homogeneidad factica y normativa que lleva a
considerar razonable la realizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que
en él se dicte, salvo en lo gue hace a la prueba del dafio.

Este el considerando es el que méas avanza en materia de acciones colectivas. En él se fijas los
siguientes aspectos relevantes; a saber:

a.- Se delimita la tercera categoria de derechos, integrada por aquellos que siendo
divisibles e individuales que se transforman en homogéneos por la existencia de una causa Unica
de afectacién coman.

b.- Esos derechos, divisibles pero homogenizados, tienen derecho a la tutela efectiva

prevista en los diversos articulos de la ley 24.240,



c.- Es razonable que una misma sentencia, de efectos expansivos a toda la clase,
solucione de un solo golpe el problema cuando sea posible identificar la existencia de una causa
Unica que afecta a una pluralidad relevante de individuos.

2) Caso Cavalieri. El segundo precedente de la CSJ es Cavalieri Jorge y otro

c/Swiss Medical s/amparo” del 26 de junio de 2012 (C. 36, L. XLVI). En Cavalieri, la Corte se
pronuncia otra vez a favor de la legitimacion de las asociaciones a las que se refiere el articulo 43
de la Constitucién Nacional. El fallo comienza por sefialar que la legitimacion activa de las
asociaciones es una cuestion federal por encontrarse en discusion la inteligencia que cabe dar a
los articulos 42 y 43 de la Constitucion Nacional (Considerando 4°).

En Cavalieri la CSJ reitera su doctrina, porque en el Considerando 6° sefiala que ya tuvo
oportunidad de expedirse:

Considerando 6 Caso Cavalieri: “Que esta Corte ha tenido oportunidad de expedirse en torno de la
legitimacion procesal en acciones tendentes a la defensa de intereses individuales homogéneos
en el precedente Halabi...

La remision que hace la Corte a otro precedente (Halabi), donde habia resuelto afirmativamente la
cuestién referida a la legitimacion, no puede significar otra cosa mas que la consolidacién del
criterio positivo sobre la misma cuestién. Porque, ademas de afirmarse que las asociaciones
pueden defender validamente los intereses individuales homogéneos, el Superior establece que,
conforme lo decidido en Halabi, la procedencia de este tipo de acciones requiere:

1) La verificacion de una causa factica comun;

2) Una pretension procesal enfocada en el aspecto colectivo de los hechos

3) La constatacion de que el ejercicio individual no aparezca plenamente justificado.

Sentados estos requisitos, en el considerando 7) la Corte dice: : Que en autos no concurre el

primero de los presupuestos mencionados, toda vez que la asociacion no ha logrado identificar la

existencia de ese hecho -unico o complejo- que cause una lesion a una pluralidad relevante de
sujetos.....En tales condiciones, no se advierte que la situacion planteada ..lesione intereses
individuales homogéneos que la asociacion pueda vélidamente defender al no extraerse siquiera
de manera indiciaria la intencion de la prepaga de negarse sistematicamente a atender planteos

de sus afiliados semejantes a los del sefior Cavalieri (Ver Considerando 7. Los subrayados son

propios).



Para terminar con el caso Cavalieri, es preciso mencionar que se resolvié que la
asociacién actora NO tenia la legitimacion activa necesaria para estar en autos. Pero, la negativa
del tribunal no se debi6 a cuestiones conceptuales, sino a limitaciones de la prueba aportada por
la actora. Efectivamente, en Cavalieri, la asociacion actora no logré probar la existencia de un
hecho Unico que afecte a una pluralidad relevante de intereses. Y por eso se le negé la
legitimacién. Pero, si esos requisitos se hubieran acreditado, indudablemente, la asociacion

hubiera sido legitimada para actuar en el pleito.

3) Caso Padec. El tercero de los casos dictados por la CSJ es la causa Padec c/.
Swiss Medical del dia 21 de agosto de 2013. Se propone, a modo de cierre, un breve analisis de los
argumentos centrales utilizados nuevamente por la CSJ en Padec; a tal fin citamos los
considerandos 9y 13.

“ 9) Que esta ultima categoria de derechos se encuentra admitida en el sequndo parrafo del

articulo 43 de la Constitucion Nacional e incluye, entre otros, los derechos personales o

patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia, a los derechos de los

usuarios y consumidores y a los derechos de sujetos discriminados. En estos casos puede no

haber un bien colectivo involucrado, ya que se afectan derechos individuales enteramente

aivisibles. Sin embargo, hay un hecho, tnico o continuado, gue provoca la lesion a todos ellos y por

lo tanto es identificable una causa factica homogénea” (PADEC c/ Swiss Medical S.A. s/ nulidad de
clausulas contractuales - Corte Suprema de la Nacion del 21 de agosto de 2013 - P 361 XLIII. Los
subrayados son propios).

“13) Que, en este orden de ideas cabe destacar que [a asociacidn atora tiene entre sus propdsitos...

‘la defensa de los derechos de los consumidores y usuarios tutelados por el art. 42 de la

Constitucion Nacional y los tratados de jerarquia constitucional...” y ..."la defensa de los derechos

de los consumidores cuando sus intereses resulten afectados y/o amenazados, mediante la
interposicion de acciones administrativas y judiciales...En consecuencia, no se advierten dbices
para que deduzca, en los términos del parrafo segundo del articulo 43 de la Constitucion Nacional,
una accion colectiva de las caracteristicas de la intentada en autos.” (PADEC c/ Swiss Medical S.A.
s/ nulidad de clausulas contractuales - Corte Suprema de la Nacion del 21 de agosto de 2013 - P
361 XLIII. Los subrayados son propios).

En Padec la CSJ ratifica los siguientes criterios en materia de acciones colectivas; a saber:



(i) Se mantiene la clasificacion tripartita de los derechos dada en Halabi, sosteniendo la existencia

de una categoria de derechos individuales, de incidencia colectiva, pero homogéneos;

(ii) Esta categoria de derechos encuentra proteccion constitucional en el segundo pérrafo del
articulo 43 de la CN norma que expresamente legitima a las asociaciones de defensa del usuario y
consumidor -entre otros legitimados - para ejercer la efectiva tutela de sus derechos;

(iii) la circunstancia de tratarse de derechos individuales y enteramente divisibles no es 6bice para
la procedencia de la accion colectiva,

(iv) Lo relevante para definir la existencia de derechos individuales homogéneos es la

identificacion certera de una causa Unica de afectacion;

(v) Los derechos de los usuarios y consumidores tienen raigambre constitucional toda vez que son
especificamente receptados por el articulo 43° de la CN;

(vi) ElI considerando 12 de Padec no deja margen para dudas, con relacion a los sujetos
legitimados para iniciar y tramitar acciones de clase. Lo anoto:

“Que, en cuanto los sujetos habilitados para demandar en defensas de derechos como los

involucrados en el sub lite, es perfectamente aceptable dentro del esquema de nuestro

ordenamiento que determinadas asociaciones deduzcan, en los términos del ya citado segundo

péarrafo del articulo 43, una accion colectiva con andlogas caracteristicas y efectos a la existente

en el derecho norteamericano...” (CSIN. Fallos XLIII Padec ¢/ Swiss Medical, del 21 de agosto de

2013. El subrayado es propio).

Es tan claro el fallo que obliga una sola conclusion: al mismo tiempo que legitima a nuestra
defendida deslegitima la sentencia que se apela; ello, por los siguientes motivos:

(i) No deben confundirse las acciones de clase, que tienen regulacion legislativa propia y
auténoma con la accion de amparo que guio el Halabi;

(ii) La legitimacion de las asociaciones surge de la una ley correctamente sancionada por el
Congreso de la Nacién en ejercicio de sus atribuciones;

(iii) La legitimacion activa de las asociaciones surge, no de una interpretacién pretoriana sino por
imperio del articulo 55° LDC.

(iv) Las acciones de clase no tienen ninguna incompatibilidad con nuestro ordenamiento juridico;
(v) El fundamento constitucional de esta clase de acciones surge del articulo 43 de la CN;

(vi) De paso, la Corte nos anticipa un pronostico que debemos atender seriamente: estamos yendo

derechito a un sistema de juicios colectivos similar a desarrollado en Estados Unidos.



2) La causa unica de afectacién. Otra cuestion que quedé firme con el fallo Padec es

que lo trascendental en materia de acciones colectiva no es la diversidad del dafio padecido, sino
la existencia de un hecho unico que cause la lesiéon a una pluralidad de derechos individuales.

Este criterio presentado en Halabi fue ratificado en Padec. Veamos.

Considerando 13 Halabi: Que /la procedencia de este tipo de acciones requiere la

verificacion de una causa factica comun, una pretension procesal enfocada en el aspecto colectivo

de los efectos de ese hecho y la constatacion de que el gjercicio individual no aparece plenamente

Justificado. Sin perjuicio de lo cual, también procedera cuando, pese a tratarse de derechos indivi-

duales, exista un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por su trascendencia social o en
virtud de las particulares caracteristicas de los sectores afectados.

Considerando 10 Padec: 10) Que la procedencia de este tipo de acciones requiere la verificacion

de una causa fdctica comun, una pretension procesal enfocada en el aspecto colectivo de los

efectos de ese hecho y la constatacion de que el ejercicio individual no aparece plenamente
Justificado. Sin perjuicio de lo cual, también procedera cuando, pese a tratarse de derechos
individuales, exista un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por su trascendencia social o en

virtud de las particulares caracteristicas de los sectores afectados. De manera que, el primer

elemento a comprobar es la existencia de un hecho tnico o complejo que causa una lesion a una

pluralidad relevante de derechos individuales. El sequndo elemento consiste en que la pretension

debe estar concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada individuo puede peticionar. De

tal manera, la existencia de causa o controversia, en estos supuestos, no se relaciona con el dafio

diferenciado que cada sujeto sufra en su esfera, sino con los elementos homogéneos qgue tiene esa

pluralidad de sujetos al estar afectados por un mismo hecho. Como tercer elemento es exigible
que el interés individual considerado aisladamente, no justifique la promocion de una demanda,

con lo cual podria verse afectado el acceso a la justicia. Sin perjuicio de ello, como se anticipd, la

accion _resultard de todos modos procedente en aquellos supuestos en los que cobran

preeminencia otros aspectos referidos a materias tales como el ambiente, el consumo o la salud o

afectan a grupos que tradicionalmente han sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos.



En esas circunstancias, la naturaleza de esos derechos excede el interés de cada parte, y al
mismo tiempo, pone en evidencia la presencia de un fuerte interés estatal para su proteccion,
entendido como el de la sociedad en su conjunto. En tal sentido, los Articulos 41, 42 y 43, parrafo
segundo, de la Constitucion Nacional brindan una pauta en la linea expuesta.

En definitiva, el nacleo de las acciones de clase esta dado por tres cuestiones; ellas son:

a.- Existencia de una causa factica comun;

b.- La trascendencia de los aspectos individuales;

c.- Impedir que se bloquee el acceso a la justicia, ya sea porque el monto del pleito sea de menor
cuantia o porque el sujeto involucrado en la relacion sea vulnerable al punto de requerir tutela de

leyes protectorias.

V. El Considerando 16. La identificacion del grupo afectado.

La Corte Suprema le dedica una buena parte del considerando 16 a explicar la dinamica de las
acciones de clase, y como se ponen en marcha a través del articulo 54° LDC.

Veamos.

“Que, finalmente, se impone sefialar que el tribunal de origen deberd encuadrar el tramite de la

presente en los términos del articulo 54 de la ley 24.240. A tales efectos, debera. identificar en

forma precisa el colectivo involucrado en el caso, supervisar que la idoneidad de quien asumio su

representacion se mantenga a lo largo del proceso, arbitrar un procedimiento apto para garantizar
la adecuada notificacion de todas aquellas personas que pudieran tener un interés en el resultado
del litigio...” (CSJ - FALLOS -P 361 XLIIIl. Padec c/ Swiss Medical, del 21 de agosto de 2013.
Subrayado propio).

En una palabra, la Corte Suprema les encomienda a los jueces de instancia:

a. Identificar a la clase;

b.- Controlar la idoneidad del representante de la clase;

c.- Organizar un procedimiento que garantice la notificacion de la clase previamente identificada.
En pocas palabras, la Corte Suprema sefiala que los jueces de grado deben cumplir lo establecido
en el articulo 54° LDC.

Este considerando, en mi opinion, es de suma importancia porque buena parte de las defensas
intentadas por el sector de los proveedores de B y S se basa en que la indeterminacién del grupo
anula la posibilidad de tramitar el proceso colectivo. También debo admitir, a desgana, que

algunos fallos hicieron lugar a este equivocado argumento.



Hemos rebatido esas defensas y hemos apelado esos fallos, explicando una y otra vez que el
grupo, si bien esta indeterminado al inicio de la demanda, es absolutamente identificable luego de
la prueba. Es la propia compainiia la que proveyé el servicio defectuoso o vendio el producto vicioso.
La empresa sabe mejor que nadie a quién engafio. Mas aun lo tiene identificado al detalle, con
altas, bajas y modificaciones. Piense el lector en un usuario de seguros que firma un contrato que
contiene clausulas abusivas, ¢acaso la compafiia no sabe quién es cada uno de sus clientes que
firmo el contrato malo? Por otra parte, y para cerrar el circulo, el articulo 53° LDC establece: “Los
proveedores deberan aportar al proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder,
conforme a las caracteristicas del bien o servicio, prestando la colaboracion necesaria para el
esclarecimiento de la cuestion debatida en el juicio.” Pues bien, una buna parte de esa
colaboracién consiste en identificar a los posibles afectados.

Y la Corte Suprema se hace eco de esta situacion. Por eso en el importantisimo considerando 16
les dice a los jueces de grado que la indeterminacion provisoria de la clase es motivo para que

incrementen los esfuerzos para precisarla, y no para desestimar la acciéon. Veremos en los

proximos meses si los Magistrados acatan o no esta manda del Superior contenida en el

considerando 16 del caso Padec.

VI La legitimacién activa y la ley 24.240. En su voto propio, al que hacia mencion al

comienzo de este ensayo, la Ministra Argibay acierta al decir que la cuestion referida a que la
legitimacion a favor de las asociaciones de defensa de los consumidores y usuarios, no es una
cuestién de libre interpretacion, sino que se trata de un aspecto claramente establecido por la ley:

“Al ser ello asi, la legitimacion activa de la entidad surge directamente del art. 55 de la ley 24.240,

mads alla del régimen constitucional del amparo en relacion con este tipo de derechos, para
promover el dictado de una sentencia con efectos sobre todo un grupo de personas que no son
parte en el juicio...” (CSJ - FALLOS -P 361 XLIII. Padec c/ Swiss Medical, del 21 de agosto de 2013.
Subrayado propio).

Como antes decia, hemos perdido casi cinco afios discutiendo algo que estaba escrito en la ley con
una claridad que eximia de cualquier interpretacion. Repito la cita, porque es elocuente: “..la
legitimacion activa de la entidad surge directamente del art. 55 de la ley 24.240, mds alla del

régimen constitucional del amparo...”



La Ministra da cuenta de que esta larguisima discusion referida a la legitimacion activa de las
asociaciones para impulsar juicios de clase, ni siquiera debié comenzar porque la ley en un

parrafo la concluye.

VIl Los montos en juegos. Otro clasico error que venimos padeciendo quienes

actuamos en acciones de clase a favor de usuarios y consumidores, esta referido al monto de los
reclamos. En este caso, es comun que algunas sentencias rechacen la accion porque las sumas
dinerarias involucradas en el pleito no son de menor cuantia; por el contrario, en algunos casos
son cifras abultadas.

Pero, en mi opinién, también en el caso de los montos en juegos, parte de la doctrina y la
judicatura esta equivocando su interpretacion del caso Halabi.

Se malinterpreta a la Corte Suprema cuando trata esa cuestién en el considerando 13 de Halabi.

(Que se repite en el Considerando 10 de Padec ¢/ Swiss Medical. Veamos.

Considerando 13 Halabi). “..Como tercer elemento es exigible que el interés individual

considerado aisladamente, no justifigue la promocion de una demanda, con lo cual podria verse

afectado el acceso a la justicia. Sin perjuicio de ello, como se anticipd, la accion resultard de todos

modos procedente en aquellos supuestos en los que cobran preeminencia otros aspectos

referidos a materias tales como el ambiente, el consumo o la salud o afectan a grupos que

tradicionalmente han sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos...” (Halabi Ernesto c/

P.E.N. Ley 25873 dt0.1563/04. El subrayado es propio).




Considerando 10 de Padec: Como tercer elemento es exigible que el interés individual considerado

aisladamente, no justifigue la promocion de una demanda, con lo cual podria verse afectado el
acceso a la justicia. Sin perjuicio de ello, como se anticipd, la accion resultard de todos modos
procedente en aquellos supuestos en los que cobran preeminencia otros aspectos referidos a
materias tales como el ambiente, el consumo o la salud o afectan a grupos que tradicionalmente
han sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos.. (Padec ¢/ Swiss Medical - CSJ -

Fallos P 361 - XLIII, del 21 de agosto de 2013)

La atenta lectura de estos considerando obliga a una interpretacién coherente. La Corte,
efectivamente, supedita la procedencia del reclamo colectivo a que el interés individual, por ser tan
escaso, no justifique la promocion de una demanda. Pero, no es menos cierto que al cerrar el
considerando aclara que esa condicién no resulta aplicable cuando se esta frente a reclamos que
afectan -entre otras - a las relaciones de consumo y, en general, a grupos vulnerables o débiles.

Es decir, la Corte Suprema evalla dos conceptos de relacionados con el acceso a la justicia:

a) el interés individual afectado y su relacion econémica con una tramitacion judicial,

b) el grupo afectado y su vulnerabilidad.

Por el contrario, muchos veredictos consideran uno solo uno de esos elementos (la cuantia del
reclamo) prescindiendo del segundo. (La vulnerabilidad subjetiva). Desde luego, esa omision es
deliberada porque la existencia del segundo requisito -impide rechazar la accién y esteriliza el

argumento refractario de la legitimacion de las ONG.

VIII. Conclusiones. Para evitar la enorme tentacion de seguir con mis vacilaciones el

camino iniciado por el Caballero Shandy, presento estas breves terminaciones que procuran

concluir ordenadamente este trabajo y orientar al lector.

1) No deben confundirse las acciones de clase con los amparos colectivos;

2) Las acciones de clase en nuestro pais estan reguladas en la ley 24.240, especificamente en los
articulos 54 y siguientes de la LDC;

3) Las ONG que actuan en defensa y representacion de usuarios y consumidores estan legitimadas
para llevar adelante acciones de clase;

4) La legitimacion activa les viene por imperio del articulo 55° de la LDC;



5) En distintos fallos la CSJ establecid que tres eran los elementos indispensables para la
procedencia de las acciones de clase; a saber: a) causa Unica de afectacion; b) interés
trascendente de la esfera individual; c) favorecer el acceso a la justicia;

6) La Corte Suprema elabor6 una doctrina sobre las acciones de clase que se inicia con Halabi en
el afio 2009, continta con Cavalieri en el afio 2012, y concluye con Padec, en agosto de 2013;

7) Es tarea de los jueces de instancia, colaborar para identificar perfectamente a la clase;
asimismo los magistrados deben organizar métodos de notificacion que sean eficientes para llegar

a la mayor cantidad posible de miembros de la clase.

Derecho de Seguros
Una propuesta para la citacion en garantia y la accion directa de la victima contra el

asegurador en el seguro de responsabilidad civil

Dr. Jorge Omar Frega

I.- INTRODUCCION:

La accion directa del tercero contra el asegurador es uno de los temas que mas se ha
debatido en nuestra doctrina del derecho de seguros. En particular lo fue por Isaac Halperin
quien lo traté con la profundidad y rigor cientifico que sélo él podia esgrimir. Justamente su
tesis doctoral galardonada con el premio “accesit” se tituld “La accién directa de la victima
contra el asegurado del responsable civil del dafo” publicada a comienzos de la década del
“40. Su vision adelantada que aun se mantiene vigente, es sin duda propia de una mente
genial que se anticip6 a su tiempo y que comprendid la problematica que se asomaba. Esa
admiracion nos ha movido a volver sobre esta tematica que entiendo aun sigue vigente como
la memoria del maestro. Por ello y en su honor, humildemente intentamos resaltar lo
acertado de la institucion de la accién directa con las caracteristicas y alcances que le
impuso el anteproyecto cuyo aniversario conmemoramos.

La redaccion definitiva del articulo 118 de la ley 17.418 devino en la institucion de la

figura denominada “citaciéon en garantia”.



El anteproyecto General de Ley de Seguros de Halperin en cambio establecia en su
articulo 121 expresamente la “accién directa” “para cuyo ejercicio debe citar al juicio al
responsable civil”.

En tal sentido y frente a diversidad doctrinaria suscitada respecto al verdadero
caracter de “directa” de una accién condicionada a su ejercicio también contra el asegurado,
fue sin dudas resuelto por la posicion (sostenida principalmente por Barbato) que afirma que
se trata de una accioén directa “no auténoma”.

Entonces surge un “derecho propio” pero no auténomo sino nacido de la ley y del
contrato de seguros.

Es por ello que la “citacidn en garantia” fundada basicamente en que el privilegio de
la victima instituido en idéntico articulo de la Ley de Seguros, tiene su antecedente en la
“llamada a la causa” del derecho italiano, empero con un tratamiento diferente.

En efecto, la verdadera citacion en garantia -como se ha sostenido reiteradamente-
es la que efectia el asegurado, mientras que la que ejerce la victima es una verdadera
accion directa que tiene como objeto condenar a la aseguradora en la misma sentencia que
al responsable civil del dafio.

Sin hesitacion alguna el principal motivo de la norma en cuestién es la proteccién de
la victima y el cumplimiento acabado de la obligacion de mantener indemne al asegurado en
los términos del articulo 109 de la ley citada. Es claro que obligar al tercero dafiado o al
asegurado a promover un nuevo juicio por el cobro de las sumas condenadas en el proceso
donde se discutié la responsabilidad de éste, ahora contra el asegurador, resulta un
dispendio de actividad jurisdiccional, amén de impedir al asegurador participar directamente
en el pleito. Todo sin perjuicio de considerar la excesiva demora que ello significa. El
régimen establecido por el art. 118 de la ley 17.418 ha venido a resolver esa cuestion sin

embargo existen algunas cuestiones que entendemos deberian volverse a analizar.

[I.- LOS FUNDAMENTOS DE LA ACCION DIRECTA Y LA CITACION EN GARANTIA EN EL
ANTEPROYECTO DE LEY GENERAL DE SEGUROS.

Para comprender mas cabalmente cual es el sentido que quiso imponerle Halperin al

instituto de la accion directa y en particular de la citacién en garantia, podemos acudir a su



anteproyecto “expresion de motivos”, cual es la nota dirigida al Ministro de Educacion y
Justicia de la época. Alli resalta por un lado la funcién social del seguro de responsabilidad
civil, destacando la importancia que ya habia cobrado este contrato en la comunidad juridica
y como se habia ya transformado en una herramienta inigualable para paliar las
consecuencias disvaliosas de los dafios sufridos por quienes introducen con su actividad un
riesgo para la comunidad.

Por ello Halperin expresa: “E/ seguro de la responsabilidad civil merece
consideraciones mds largas. He previsto su detallada reglamentacion en dos secciones. la
seccion X, dedicada al sequro de la responsabilidad civil en general, y la seccion Xi, al

seguro obligatorio de la responsabilidad por automotores.”

Respecto de la accidn directa el proyecto rescata la necesidad de agilizar el acceso
de la victima o tercero respecto de la relacion asegurativa a fin que dar un cumplimiento
mas exacto a la mencionada funcion social de este tipo de seguros y, por otro lado, obtener
el objetivo de mantener indemne al asegurado en forma mas dindmica y cierta. En tal
sentido nos dice: “el/ reconocimiento a la victima del dafio de un derecho propio sobre la
indemnizacion, con exclusion de los demdas acreedores del asegurado, que hara valer con
una accion propia y directa contra el asegurador. Se proyecta el régimen de esta accion,
para obviar las dificultades de la eficacia de la sentencia que se dicte, de la defensa ino-
ponibles por el asequrador, y su prescripcién.”

Podra advertirse que el destacado autor ha incluido entre las “dificultades” que
pretende “obviar” con la accion directa es el de las defensas oponibles por el asegurador.
Ello supone que la inoponibilidad genérica de las defensas del asegurador contra el tercero
victima del dafio pretendia evitar las dificultades que ello significan para obtener la
indemnizacién. Resulta claro que no se trata de perjudicar al asegurador sino de permitir un
sistema que le dé un acceso menos dificultoso al tercero titular de la accién directa, sin
desconocer el derecho del asegurador de accionar contra el asegurado en caso de verse
condenado cuando alguna defensa que no ha podido esgrimir lo exime de su obligacion
indemnizatoria. De hecho, como es conocido, dicha situacién se da en los supuestos de las
acotadas defensas inoponibles que establecié la ley 17.418 en su redaccion definitiva.

El prestigioso autor explica en su conocida obra “Exposicion critica de las leyes...":

“El seguro de la responsabilidad civil suscita el problema de la accidn directa de la victima



contra el asegurador”. Luego de mencionar en su obra variados ejemplos de “acciones
directas” del Cddigo Civil (sublocacién, arts. 1591y siguientes, locacion de obra, art. 1645, en
la substitucion del mandato, art. 1929, en la eviccion, arts. 2096 y 2109, hipoteca 3110, el art.
4 de la Ley de Prenda Agraria, y el mismo art. 26 de la ley 928 de warrants que otorga accién
directa a los acreedores privilegiados contra el asegurador de la cosa gravada).

Continta diciendo que “la ley otorga esa accién directa toda vez que existe posibilidad
o peligro de que el producto o subdeuda sea desviado de su destino loégicoy natural.”

“Esta es una consecuencia necesaria de la naturaleza misma de esa doble
vinculacion, que no depende de las partes apartar de sus contratos, porque el orden publico
se halla interesado en que se respete ese destino del crédito, que surge por imposicién de la
esencia de esas vinculaciones y a pesar de la voluntad de las partes”

A su vez Halperin resalta “el fin econémico perseguido por las partes” y que el juez
debe asegurar, aun cuando “no pueda alcanzarse en modo alguno tal como las partes lo
expresan”

Finalmente concluye que “Ese destino légico y natural, que la ley quiere asegurar,
esta dado por la vinculacion estrecha entre ambos créditos, vinculacion que en algunos
supuestos llega a su condicionamiento o subordinacion como en el seguro de

responsabilidad civil”

[1l.- LA CITACION EN GARANTIA EN EL ANTEPROYECTO:

Halperin implementé un sistema novedoso en nuestro pais, inspirado en la solucién
que el derecho francés, aleman austriaco y suizo en Europa, y el mexicano en América, la
accion directa. Dicha solucién fue luego incorporada por otras legislaciones en forma
expresa como la ley 50 de Espafia entre otras.

Como en su origen historico, la doctrina italiana, la accion directa del damnificado se
asocia con su privilegio sobre la suma asegurada y por ello se tratan en el proyecto (y
también en la ley hoy vigente) en el mismo articulo (21 y 118 respectivamente).

Pero, ademas como lo reconoce el autor del anteproyecto, existia instituida la accion
directa desde antigua data en nuestro pais en la legislacion laboral. En efecto, la ley 9688
habia impuesto la accion directa sin imponer siquiera la obligacion de demandar al
asegurado (el empleador). Asi la ley de accidentes de trabajo permitia que el trabajador

demandara en forma directa al asegurador sin condicionamiento alguno.



Asi el maestro la instrumenta en su anteproyecto de la siguiente manera: “Art. 121.
— EIl damnificado puede hacer valer su crédito sobre la suma asegurada y sus accesorios
con exclusion de cualquier otro acreedor del asegurado, aun en caso de quiebra o de
concurso civil.

El damnificado tiene una accion directa contra el asequrador responsable, que puede efercer
ante el juez del lugar del hecho o del domicilio del asegurador, para cuyo ejercicio debe citar
al juicio también al responsable civil.

El asegurador no puede oponer al damnificado ninguna defensa nacida del contrato o de /la
ley, anterior o posterior al hecho del que nace la responsabilidad, aun cuando se reffera a
reticencia o falsas declaraciones del asegurado, o a la falta de pago de la prima, o a /la
quiebra o concurso del asegurado, sin perjuicio de su derecho contra el asegurado.

Se aplica a esta accion directa la prescripcion del art. 4037, cod. civil. Cfr. Ley 9688
Austria, art. 127, Suiza, art. 60, Alemania, arts. 157 y 158C; Francia, art. 53; Méjico, art. 147.”

Como se podra advertir las novedades introducidas por el anteproyecto son varias.

Ademés del privilegio especial instaurado aun en caso de quiebra o concurso, se
incorpord la “accion directa contra el asegurador” pero condicionada a la incorporacién al
juicio del asegurado, el responsable civil.

No se opté la figura de la “citacion en garantia” como lo hizo la norma definitiva de la
ley. Sin embargo, Halperin previé en su art. 120 que “ El asegurador asumird la direccién de
la litis promovida por el tercero, y cumplira la condenacién judicial civil la parte a su cargo
en los términos procesales.”

Ello significa que el anteproyecto otorgaba la accion directa al tercero y la direccién
del proceso mas la obligacion de pago de la condena (en la medida del contrato). En suma el
asegurador participaba del proceso judicial s6lo en defensa del asegurado.

A lo cual se sumaba otra novedad, la imposibilidad de oponer frente al tercero las
defensas nacidas del contrato de seguro o de la ley misma. Con lo cual el esquema del
anteproyecto era claro y sencillo. El asegurador debia participar en el proceso junto a su
asegurado, dirigiendo el proceso para garantizar una defensa técnica adecuada y luego debia

cumplir la condena en la medida del seguro.



Este esquema fue alterado en la redaccion final de la ley resultando un sistema
“intermedio” donde el asegurador tiene participacion directa cual es el de la citacién en
garantia (art. 118 de la Ley 17.418).

Conforme el texto legal vigente tanto el asegurado, como la victima pueden “citar al
asegurado” para que a este se le haga extensiva la condena civil en la medida del seguro.
Pero, por su parte el asegurador puede oponer una importante cantidad de defensas
contractuales y legales. Sélo quedan excluidas las nacidas después del siniestro. Sin
perjuicio de la discusion respecto de lo que se considera siniestro (el hecho generador o el
reclamo, -en caso de ser éste Ultimo las defensas inoponibles quedarian ain més acotadas-
), lo cierto que las mas importantes defensas que puede esgrimir el asegurador le son
permitidas en dicho proceso.

Es dable destacar, que el mencionado esquema del anteproyecto original fue alterado
no sin dafar su esencia seriamente. Es inevitable preguntarse cual fue el motor de esa
redaccién prevista por el maestro. La respuesta indudable: priorizar el derecho y acceso de
la victima a la indemnizacion.

El siguiente cuestionamiento es: el régimen tal cual fue previsto por el anteproyecto
pudo haber funcionado?. Es dificil saberlo. Entendemos que sin dudas habria alterado las
bases técnicas en el calculo del riesgo de este tipo de seguros y, por ende, las previsiones
correspondientes. Seguramente también hubieran aumentado los costos por eventuales
repeticiones que el asegurador se hubiera visto obligado a iniciar para hacer valer los

derechos que no pudo oponer a modo defensa en el juicio que iniciara el damnificado.

Se esta cuestion se ha ocupado tangencialmente la Suprema Corte de Buenos Aires
al expresar: “Desde este cuadrante reparese que el seguro tiene una doble finalidad de
solidaridad social, por un lado, reparar integralmente a las victimas, y por el otro, preservar
el patrimonio del condenado, evitando colocarlo en una eventual situacion de penuria
econdmica. Permitir el encarecimiento del proceso que soporta el y al prohibirle recurrir
fallos injustos -efecto reflejo de la tesis restrictiva- implica la posibilidad del aumento del
costo de las primas que afecta a la institucion del seguro y al interés general. (Ac. 59.366,

"Centeno, Julio C. contra Ponzio, Horacio. Dafios y perjuicios" del 10/07/97)



IV.- LAS EXCEPCIONES INOPONIBLES - LA SITUACION DE LA JURISPRUDENCIA:

La solucién optada por el anteproyecto resulta claramente mejor a la finalmente
aprobada en la ley 17.418. Por supuesto que no se nos escapa que se trata de una evaluacion
de prioridades, como siempre lo son los institutos juridicos. Asi si se opta por darle mayores
garantias a los aseguradores e indirectamente a la mutualidad de asegurados que ellos
representan, resulta mas conveniente la inoponiblidad acotada que impone la ley en
vigencia.

Ahora bien, si se prioriza el privilegio del tercero damnificado, funcion social del
seguro de responsabilidad civil y la mayor accesibilidad a la indemnizacion, sin dudas la
inoponibilidad de todas las defensas instituida por el mencionado proyecto es la més habil
para cumplir con esos fines.

La evolucién del derecho de seguros, y en particular de la responsabilidad civil han
llevado a extender esta forma de aseguramiento de un modo inimaginable. Ello no solo en la
actividad comercial e industrial, sino también a la de la vida diaria de la comunidad en
general, como por ejemplo la social y deportiva.

Todo ello lo podemos advertir en la evolucién de la jurisprudencia. En nuestra
provincia de Buenos Aires podemos detenernos puntualmente en el recorrido que efectud la
Suprema Corte respecto de la posibilidad de apelar la sentencia el asegurador en los
procesos civiles donde fue citado en garantia. Alli el Alto Tribunal provincial analiz6 el
supuesto en que el asegurado no apelara la sentencia y si pretendia hacerlo la aseguradora.
Sin perjuicio de la solucion que finalmente adopté (Ac. . 55.654; Ac. 57.260, ambas
sentenciadas el 17-X-95; Ac. 56.675, sent. del 24-X-95 y 59.366, sentencia del 10/07/97), en
un momento utilizé un criterio restrictivo de las facultades procesales del asegurador en el
proceso de dafios y perjuicios (Ac. 43.703 del 7 de mayo de 1991 en "Rivero, Ernesto contra
Raposi, Felipe. Dafos y perjuicios"). A tal punto que algunos tribunales locales, basandose
en ésta ultima y transitoria jurisprudencia, llegaron a restringir la prueba que podia ofrecer
en la medida que no se relacionara con las defensas que puede oponer.

De todos modos tanto la jurisprudencia restrictiva, la que volvid a un “criterio amplio”
de participacion de la aseguradora en el proceso de dafios y perjuicios, siguieron

sosteniendo los mismos fundamento sustanciales.



En efecto, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires sostuvo que “entre la
aseguradora el tercero damnificado no media ningun nexo, ya que la relacion obligacional
gue vincula a éste y el asegurado y la relacién contractual que hay entre asegurado y la
aseguradora son, entre si, absolutamente independientes y sélo enlazadas por el sistema
instituido por la ley 17.418 (Ley de Seguros); por ende el asegurador es llamado a juicio para
cumplir con la prestacion debida a su unico acreedor, el asegurado, y no se constituye en
deudor del acreedor de su acreedor. Se agreg6 en este sentido, que el contrato de seguro no
constituye una estipulacion en favor de terceros (art. 504, C.C.), porque es celebrado en
interés del asegurado, no existiendo ninguna accién directa en cabeza del tercero respecto
del asegurador. No estando éste potenciado para oponer defensas que hace a su
legitimacion pasiva, es decir, aquellas anteriores al siniestro, resultantes del contrato de
seguro. Se sefialé también en el mismo orden de pensamiento que entre la asegurador -
citada en garantia- y el asegurado no existe un litisconsorcio pasivo necesario, Sino mas
bien, un litisconsorcio pasivo facultativo, aunque con algunas notas diferenciales; por ende,
cuando la aseguradora responde a la citacion, no tiene que replicar los hechos alegados por
el actor, ni el derecho que dice asistirle, pues la relacién victima-asegurado le es totalmente
ajena, ya que no es parte formal ni sustancial de ella (Ac. 43.703; Ac. 44.735; Ac. 45.924; Ac.
54.097; entre otros).Tratando de neutralizar tan respetables argumentos, importa
puntualizar que en puridad de verdad no existe tal independencia entre el tercero y el
asegurador , habida cuenta que aquél trae "obligadamente™ a éste -en realidad no se trata
de una obligacién sino de una carga- y, una vez obtenida su condena, esta potenciado para
ejecutarlo en forma directa. Por otro lado, la aseguradora no puede -en principio- oponerle
al tercero damnificado ciertas defensas, que podria sin embargo haber puesto en marcha
frente a su cocontratante, el asegurado. Con respecto a la supuesta "independencia” entre
ambos colitigantes importa dejar en claro que la citacion en garantia incoada por el tercero
implica el ejercicio de un derecho propio del damnificado que cierra el circuito tripartito de
vinculos. Y ese derecho se apoya en dos presupuestos: a) un contrato -de seguro- del que
arranca el tercero para traer al asegurador al proceso, ligamen éste en el que se ha
convenido una obligacion -a cargo del asegurador - que tiene por objeto una prestacion de
doble indemnidad: el asegurador debe mantener indemne al asegurado en la medida de la

deuda al tercero, y la forma de poner en juego esa "indemnidad", es la extincién de la deuda



para reparar el dafio concreto; y b) una deuda de responsabilidad que da origen a la
exigencia de actividad del asegurador, que tiene en miras evitar que el asegurado sufra un
perjuicio concreto en su patrimonio (Barbato, Nicolas, cit., pag. 169). Desde esta vertiente,
facil es colegir que la obligacion del ente asegurador frente a terceros viene a ser la misma
gue frente al asegurado (Barbato, Nicolas, cit., pag. 168). Otro de los argumentos esgrimidos
por esta Corte que sirve de pilastra a la tesis restrictiva, es que el contrato de seguro no
constituye una estipulacion a favor de terceros, andamiaje argumental que no comparto
porgue sin entrar en cuestiones ateneistas, lo cierto es que el asegurador, para mantener
indemne al asegurado, se compromete a pagar la indemnizacién que en definitiva se
constituye en una ventaja a favor del tercero, que éste puede usar (Barbato, Nicolas, cit.,
pag. 170). También sostuvo este Tribunal en los fallos aludidos, que la citada en garantia
s6lo puede oponer todas aquellas defensas que hacen a su legitimacion pasiva, es decir
aquellas anteriores al siniestro. No coincido con tal parecer, pues -en mi opinion- la
aseguradora puede estar potenciada (segun los casos) para oponer todo tipo de defensas,
salvo las nacidas luego del siniestro (art. 118, ley 17.418); ello asi resultando o no del
contrato de seguro (Morandi, Juan C.F., "Estudio de derecho de seguros", pag. 422) y, por
consiguiente, podria oponer -si fuera el caso- las atinentes al hecho motivador de la
responsabilidad (Soler Aleu, Armando, "El nuevo contrato de seguro", pag. 256). Por ultimo
se expresa en los precedentes de esta Corte antes referidos, que no existe un litisconsorcio
pasivo necesario entre el asegurado y su asegurador, argumento que comparto, pero ello no
permite negarle al altimo aptitud impugnativa, ya que como mas adelante trataré de
demostrar, estamos en presencia de una citacion coactiva que implica una intervencion
obligada del asegurador en los términos de los arts. 94 a 96 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial (recuérdese que técnicamente debe hablarse de “carga" y no de obligacion).

Por su parte, la Corte de Justicia de la Nacion fijo las pautas a las que luego la
Suprema Corte bonaerense adhirié pero sin renunciar a su criterio sino al solo efecto de
evitar contradicciones jurisdiccionales. Asi se siguid lo que habia “sefialado la Corte
Suprema de la Nacién en el caso "Lanza Pefiaranda" y en los posteriores ya citados que: "la
relacion constituida entre el demandado y su asegurador genera a favor de éste una
legitimacién procesal que la faculta -con autonomia de la actitud seguida por aquél- para
recurrir un pronunciamiento adverso, toda vez que el gravamen que como presupuesto
requiere dicha via de impugnacion, esta dado desde el punto de vista subjetivo para todos

aquellos a quienes alcanza los efectos de la cosa juzgada de la defensa" (cons. 7mo). Agrego



el mas Alto Tribunal de Justicia de la Nacién en el fallo prenombrado: "Que, en efecto, al
reconocer al damnificado la facultad de- "citar en garantia” a la asegurador del demandado
y, coOmo consecuencia, propagar respecto de la citada los efectos de la cosa juzgada
y establecer que la sentencia condenatoria seré ejecutable contra dicha parte, el art. 118 de
laley 17.418 no se ha limitado a instituir un mero llamado a la causa del asegurado, sino que
con abstraccion del nomen juris utilizado, ha legitimado al actor para acumular a la
pretension deducida contra el responsable otro reclamo de idéntico objeto contra el
asegurador (Fallos: 308:852)" (cons. 4to).
"Que, por otro lado, la accesoriedad de la obligacion de garantia asumida por la recurrente
respecto de la prestacion adeudada por el asegurado no constituye un fundamento eficaz
para restringir las facultades procesales de la aseguradora, pues el eventual débito de
responsabilidad en cabeza del demandado repercutiria en forma directa e inmediata sobre
un interés personal y originario de la aseguradora , que debera afrontar con su patrimonio
la obligacion estructural del seguro de responsabilidad civil consistente en mantener
indemne al asegurado (art. 109 de la ley 17.418)" (cons. 5t0). Que, ademas, el caracter
personal del interés defendido por la asegurador a es objeto de una especial proteccion
dentro del sistema de la ley de seguros, pues no sélo el asegurado tiene deberes en relacion
con su defensa en juicio, sino que se le veda la realizacion de actos de disposicion del objeto
procesal en tanto cuenta con la expresa prohibicion legal de reconocer su responsabilidad
de transar (art. 116), lo cual lleva a considerar que dentro de la estructura del régimen legal
asiste a la aseguradora todo el conjunto de cargas, deberes y facultades procesales
contemplados por el ordenamiento ritual para las partes" (cons. 6to). Los argumentos
expuestos en el precedente citado, ademas de ser ampliamente contundentes, surgen de la
Corte Suprema nacional que tiene efectos por lo menos de vinculacion moral hacia
tribunales inferiores, sobre la base de los principios de celeridad y economia procesal
(C.S.N., Fallos, 212:160; 212:253; 256:28; 259:159; 261:173; 270:176, etc.).”

Empero, quedo subyacente en el &nimo de la Corte provincial que la redaccion actual
del art. 118 no era la figura mas apropiada, lo que significa otro argumento a favor del texto
propuesto por el anteproyecto de Halperin.

Es claro, que la citacion en garantia ha generado dudas respecto de su naturaleza
gue llevaron a la jurisprudencia contradictoria y a conflictos, en muchos casos innecesarios.

Por su parte, respecto de las defensas oponibles al damnificado, en forma mas

reciente surgié una nueva corriente jurisprudencial relacionada con la franquicia o



descubierto obligatorio. Esta devino en un conflicto interpretativo entre la CAmara Nacional
de Apelaciones en lo Civil y la Corte Suprema de la Nacion.

En tal sentido el plenario de la mencionada Cémara de Apelaciones sostiene: “El
Derecho, como ordenamiento social justo, debe privilegiar las ideas contemporaneas que
giran en derredor de un criterio solidarista que tiende a posibilitar la realizacion individual
en el contexto social. En tal sentido, no cabe desentenderse de la desgracia ajena y priorizar
intereses puramente economicistas, dejando de lado la reparacion del dafio injustamente
padecido. El derecho de dafios, en su concepcion actual, protege al débil y por ende a la
victima; en esa direccién destaca la funcién social del seguro, como instituto adecuado a la
idea solidarista.-"

Esta es sin dudas una declaracién de principios juridicos que enmarcan toda la
construccién del fallo para terminar declarando la “inoponibilidad” de la franquicia o
descubierto obligatorio al damnificado. Se trata claramente de un apartamiento del régimen
del art. 118 y concordantes de la ley 17.418. La franquicia es una “defensa oponible” en los
términos de la ley y declarar “inoponibilidad” es abrir una brecha importante en la
estructura del sistema de la “citacion en garantia”, mas precisamente en el esquema de
participacion del asegurador en el proceso al que es citado. En efecto, conforme el plenario,
ya no todas las defensas nacidas antes del siniestro son oponibles.

Pero llamados a analizar las excepciones al principio de las “defensas oponibles por
el asegurador”™ conforme el texto legal podemos encontrar otras atenuaciones

jurisprudenciales al mismo:

- Laimposicion de la relacion de causalidad como requisito en los casos de
agravacion del riesgo o de reticencia que no son exigidos por la ley.

- Laimposicion de mayores cargas probatorias al asegurador para acreditar
las defensas (Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Sala | del
Dep. Jud. Morén, Pcia. Bs.As. in re “Zurita Galarce, Marcia del Rosario C/
Maggio, Carlos A. s/ Dafios y Perjuicios, R.S. 74 17/05/07).

- En general la mayor restriccion interpretativa respecto de la configuracion
de exclusiones de cobertura y la aplicacion de las normas del derecho del

consumidor en el seguro.



V.- LA OBLIGACION DE ACCIONAR TAMBIEN CONTRA EL ASEGURADO:

Hemos dicho que la accion de la victima es directa pero requiere que se demande al
asegurado, de alli que se sostenga que no es autdbnoma. También es conocido que el
derogado régimen de la ley 9688 eximi6 al obrero damnificado por un accidente de trabajo de
la necesidad de accionar contra el asegurado para hacerlo contra el asegurador de éste.
Fuera de esa excepcidn, ya inexistente, el sistema no tuvo variantes. No nos detendremos en
el régimen de la Ley de Riesgos de Trabajo ya que como surge de su mismo plexo normativo
no nos encontramos frente a un verdadero seguro de responsabilidad civil (en igual sentido
se expidi6 Barbato)

Ahora bien, cual es el motivo de la obligacion de la victima de accionar contra el
asegurado para accionar contra el asegurador?. En general, se ha sostenido que se funda en
la proteccion de los derechos del asegurador y en la naturaleza misma de la figura
establecida por el articulo 118, la citacién en garantia. Esto Gltimo debido a que no puede
haber citacion de un “tercero” que preste “garantia” asegurativa si no existe un “principal”
demandado.

Respecto de los derechos del asegurador cabe hacer las siguientes reflexiones:

a.- El asegurador se presenta al proceso con el objeto de ejercer su derecho de
defensa y eventualmente hacer valer las que le son propias (nacidas del contrato y con los
alcances del articulo 118 y sgts.) y las de su asegurado (conforme ya lo ha admitido
pacificamente la jurisprudencia * y emana de la ley). Que el asegurado deba ser demandado
necesariamente no impide de modo alguno el ejercicio de esos derechos, excepto cuando
exista conflicto de intereses entre las partes del contrato de seguro, supuesto en que el
asegurado sera el interesado en participar del proceso y el asegurador se encuentra
siempre facultado a hacerlo.

Que se accione contra el asegurado no resulta en todos los casos garantia alguna
para el asegurador. Es mas auln, puede ser en muchos casos una verdadera carga para el

asegurador como lo indica la practica del foro.



b.- Respecto de la supuesta necesidad que exista un demandado “principal” para que
haya un “citado en garantia” no es méas que una cuestion nominal. Como ya se expresara hay
una verdadera accién directa, cuya autonomia funcional fue impedida en aras de un estricto
respeto a la “naturaleza” juridica de la relacion del tercero con la aseguradora que
encuentra su hilo conductor en el asegurado. Por supuesto que la victima acciona en la
medida del contrato de seguro y con tal limitacién responde el asegurador, pero como es
sabido, ese limite no es absoluto. Asi, el asegurador no puede oponer las defensas nacidas
con posterioridad al siniestro. Ello, sin perjuicio de la posibilidad de repeticiéon posterior

contra el asegurado, significa una importante excepcioén a la regla antes descripta.

c.- Resulta mas considerable el argumento de la indemnidad patrimonial. Segun
este, el motivo del ejercicio obligatorio de la accién contra el asegurado para demandar al
asegurador resulta del hecho que la amenaza al asegurado de sufrir un perjuicio patrimonial
se exterioriza con el reclamo. Entonces, si el reclamo es judicial, el riesgo se concreta con la
demanda al asegurado, y dejaria de existir cuando no se acciona contra él.

Fuera de la situacion particular del denominado “siniestro” en el seguro de
responsabilidad civil y la siempre reabierta discusién sobre cuando se produce frente a los
seguros que incluyen la cladusula “reclamacion” este argumento no resulta eficaz.

Como estudidramos con Barbato y siguiendo a Halperin: “"Es que la indole de la
prestacion comprometida por el asegurador (prestacion de indemnidad), contenida en el
contrato de seguro de la responsabilidad civil, implica, por su propia naturaleza, una
estipulacion a favor de un tercero damnificado. el asegurado, estjpulante, pacta con el
asegurador, promitente, una prestacion, que hemos llamado de “doble indemnidad”, por
cuanto a la vez que indemniza al tercero damnificado mantiene indemne al asegurado.”

“A la afirmacién - correcta en principio- que sostiene que el asegurador contrata la
cobertura asegurativa para si y no para un tercero, se le ha dado una interpretacion, segun
consideramos, que no se ajusta a la real naturaleza de esta especie de seguros: no se trata,
en efecto, de un sequro “por cuenta de un tercero” arts. 21y ss, LS); simplemente se hace
referencia a que en ese contrato, existe una estipulacién que va a constituir una “ventaja”

para un tercero, que lo va a beneficiar a éste”



El asegurador en frecuentes casos abona la indemnizacion antes que exista un
reclamo judicial y, a veces, para mayor diligencia, lo hace alin antes de un reclamo
extrajudicial al asegurado. Ese pago no carece de causa y es totalmente véalido, mas, es
querido por la ley y el contrato. Por lo tanto carece de significado obligar al tercero a
demandar al asegurado cuando el objetivo del seguro de responsabilidad civil consiste en
mantenerlo indemne y por ende, lo mas alejado posible de las consecuencias del hecho
dafioso. Participar de un proceso como demandado siempre tiene un “costo” directo o
indirecto que si no fuera impuesto por la ley, podria ser suplido en muchos supuestos con la
colaboracién que el asegurado debe brindar al asegurador para que este actle en el pleito
judicial.

Por cuestiones quizas de politica legislativa la ley ha llamado “citacién en garantia” a
lo que es una accion directa. Por iguales fundamentos ha impuesto la obligacién de
demandar también al asegurado para poder demandar al asegurador. Sera tiempo de

revisar ese criterio.

[ll.- LA ACCION DIRECTA EN EL DERECHO COMPARADO:

La ley espafiola ha optado por la accion directa con el siguiente texto de su articulo 76
“El perjudicado o sus herederos, tendran accion directa contra el asegurador para exigirle el
cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a
repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste o dafio o
perjuicio causado a tercero. La accion directa es inmune a las excepciones que puedan
corresponder al asegurador contra el asegurado. El asequrador puede, no obstante, oponer
la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra éste. A los
efectos del ejercicio de la accion directa, el asegurado estard obligado a manifestar al
tercero perjudicado o a sus herederos la existencia de contrato de seguro y su contenido.”
(Ley 50/1980).

El legislador espafiol ha optado por privilegiar claramente al tercero reforzando la
funcién social del seguro de responsabilidad civil. Ha ido mas lejos que nuestra ley y no s6lo

consagré la accion directa, la dot6 de inmunidad frente a las defensas que pueda oponer el



asegurador, excepto, por supuesto, a las sustanciales, las que hacen al grado de
responsabilidad del asegurado o la victima en la produccion del evento dafioso.

La doctrina espafiola, no obstante, se ha ocupado de morigerar el principio
declarando la oponibilidad a terceros de las delimitaciones objetivas del riesgo. (STSJ de
Navarra 2/2/95, Ponente: Sr. Rodriguez Ferrero. Ar. 1463). Pero, a su vez, en modo alguno
pierde de vista su naturaleza y como lo sostiene Blanco Giraldo. “E/ seguro de
responsabilidad civil constituye tanto un medio de proteccion del patrimonio del asegurado
como un instrumento de tutela de los terceros perjudicados, que ampara a las victimas
dando cobertura a las indemnizaciones procedentes...”. Ello es, reconoce la funcién "bi-
fronte” de este tipo de seguros.

Por su parte Francia instaur6 por medio de la ley 1913 la accion directa, habiéndole
otorgado la jurisprudencia de ese pais el caracter de norma de orden publico

Algo similar puede observarse en el Cédigo de Comercio de Colombia.

Por su parte la legislacion de Bolivia ha optado por una accién directa que adquiere
autonomia para ciertos supuestos excepcionales que son aquellos en que resulta dificultoso
o imposible demandar al asegurado.

Nuestra sistema, el de la citacion en garantia, tal fue concebido tiene su paralelo en
la ley paraguaya.

Como podemos advertir en las notas de la excelente obra antes citada, existen
distintas teorias para justificar la accion directa en el seguro de responsabilidad civil, a

saber:

- Delegacién. En Francia, Colin y Lyon-Caen y una parte de la jurisprudencia
de las cortes de apelacién y entre nosotros Anastasi (JA 3-50) y un fallo de
antigua data de la Camara Nac. Comercial (6/12/1926, JA 25-999) han
aceptado que existe una delegacion legal.

- Teoria de Darras y Tarbouriech, para los que la obligaciéon del asegurador
es un hacer: relevar al asegurado de su responsabilidad y solo la cumple
satisfaciendo a la victima (Annales de Drot Comercial”, 1889)

- Extension analdgica de las reglas del reaseguro, sostenida en la doctrina
italiana por Lordi, si bien se ha dicho que el reaseguro es una forma de

seguro de responsabilidad, contractual, es inaplicable en nuestra



legislacion ya que justamente prohibe la accién directa del asegurado
contra el reasegurador.

- Un contrato o estipulacién a favor de un tercero- La sostienen Josserand
en la doctrina extranjera y Arturo Acufia Anzorena en una nota de JA 53-
53. Esta doctrina fue aceptada por la Suprema Corte de nuestra provincia
en fallo del 6/12/1966 (ED 17-835)

- Una accién oblicua con la peculiaridad de que su producto no se incorpora
al patrimonio del asegurado, sino que la victima apropia directamente. La
jurisprudencia italiana la aplica para los supuestos de quiebra del

asegurado.

IV.- LAACCION DIRECTAY LA CITACION EN GARANTIA EN NUESTRA JURISPRUDENCIA.

Sin perjuicio de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires y de la Corte Suprema de la Nacion antes referidas, existen dos marcadas
corrientes en nuestros tribunales. Una tendiente a reconocer en la citacion en garantia una
verdadera accién directa "no auténoma” y por otra parte diferentes fallos que no le
reconocen tal naturaleza.

En el primer sentido se han pronunciado sosteniendo que “La citacion en garantia
gue autoriza el art. 118, LS, si bien tiene los alcances de una accién directa, no es auténoma,
y, por lo tanto no puede ser ejercida por el tercero damnificado en contra del asegurador en
las mismas condiciones que otra que no tenga esa restriccion y, al contrato, s6lo parece
factible su promocién cuando se cumplen los supuestos previos que asi lo permiten.(SCBA,
DJBA 26/4/1983, 126-354, ED 107-205; DJBA 28/121995, 150-2470). En semejante sentido se
pronuncio el Tribunal Superior de Cordoba en 20/08/1992 (LL, C6rdoba 1993-2599)

Por la negacion del caracter de accion directa de la citacion del art. 118 de la ley
17.418 se ha dicho que se trata de un mero resorte procesal que habilita al demandado y al
damnificado a traer obligadamente al asegurador al juicio donde se debate la
responsabilidad de su asegurado con cierta amplitud defensiva (excepto la inoponibilidad de
ciertas defensas, las nacidas después del siniestro) con la consecuencia de extender una
eventual sentencia al asegurador en la medida del seguro. (S.C.B.A. 28/12/93 DJ 1994-2-33;
DJBA 146-1508; 22/2/94 ED 157-619, entre otros)



V.- UNA PROPUESTA DE MODIFICACION LEGAL - LA VUELTA AL ANTEPROYECTO Y LA
ELIMINACION DE LA OBLIGACION DE DEMANDAR TAMBIEN AL ASEGURADO:

Halperin, nos ha ensefiado por medio de su anteproyecto el verdadero sentido de la
accion directa: facilitar al damnificado el acceso a la indemnizacion eliminando la mayor
parte de las “dificultades” (en palabras del autor) para lograr ese objetivo. Las, a nuestro
entender, politicas legislativas, han variado ese criterio al aprobar y mantener inmodificado
el texto de la norma del art. 118.

Podemos leer en la obra del profesor homenajeado: “Hay un error en afirmar que el
orden publico no esta interesado en esta solucion. La sociedad tiene un interés primordial en
asegurar a la victima el resarcimiento rapido e integral. “

“La desaparicion o inutilizacién econdmica de un jefe de familia -o de un miembro de
ella- importa la pobreza y aun la miseria para un grupo, con todas las consecuencias que
implican.”

“Ademds, al Estado -y a la seguridad juridica que él organiza- no puede serle
indiferente el espectaculo del derecho de la victima insatisfecho por la pasividad del
asegurador, o por el desastre de su patrimonio, o defraudado por la colusién con
asegurador, o por la distraccién de la suma asegurada del fin asignado.

“La subversion que producen estos hechos, asi como el peligro social que crea el
desamparo del siniestrado, o de quienes de la actividad econdmica de la victima,
comprometen el interés social, el orden publico.”

Y concluye esclarecedoramente: “El estado contempordneo no permanece impasible
ante esos hechos. Si en el orden contractual la doctrina sefiala una tendencia hacia la
“publicizaciéon” de los contratos, en esta materia esa evolucion se ha cumplido.

Respecto de la obligacion de demandar al asegurado para poder accionar al
asegurador, vale recordar que, conforme nos ensefiara el Profesor Barbato, el instituto de la
citacion en garantia previsto por el art. 118 de la ley 17.418 configura una accion directa no
autonoma.

Por todo lo expresado, creemos que eliminar la exigencia de demandar al asegurado
como requisito para accionar contra el asegurador no encuentra obstaculo juridico algunoy
por el contrario, implicaria un modo de cumplir mas acabadamente con el objeto del

contrato de seguro de responsabilidad civil.



La obligacion de demandar al asegurado tenia mas sentido en el anteproyecto de
Halperin, donde no existia la citacion en garantia. Asi, tanto la funcién de mantener indemne
al asegurado, como la de indemnizar a la victima se ven favorecidas eliminando la
imposicién de demandar a aquel. Ello no obsta que el asegurado pueda ser traido al proceso
por el asegurador cuando éste lo requiriese, de considerarlo necesario. Pero en este
supuesto sera su carga impulsar su comparencia. Por supuesto tampoco nada impide que la
victima lo demande voluntariamente.

Por ello sostenemos que una modificacion legal en tal sentido permitiria adaptar la
normativa a la verdadera naturaleza del contrato y del concepto de la denominada “accidn

directa”.

* CaAmara Nac. Civ. Sala C, 1/11/90, Sala C, 20/11/69, ED 34-358, Sala B 19/3/70, Ed 34-280,
sala E, 5/3/71 ED 38-570.
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Derecho Internacional Privado

La tutela procesal diferenciada de los nifios: un nuevo ejemplo en el “caso Mendoza”

Eloisa B. Raya de Vera®

I.- Consideraciones facticas

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH) en un fallo
fechado el 14 de Mayo de 2014, volvio a reafirmar los principios que sentara con respecto a
los derechos de los nifios.

Ciertamente, el caso “Mendoza y otros vs. Republica Argentina” nuevamente analiza
el supuesto de derechos de nifios y adolescentes vulnerados por el sistema estatal argentino
(penitenciario y judicial), al haberse condenado a perpetuidad a 5 personas por la comisién
de diversos ilicitos siendo menores de edad; por ejercer tortura en el ambito carcelario y, no
permitir la revisiébn de los hechos después de la sentencia de Camara, entre otros
argumentos.

Las victimas de la violaciéon de derechos humanos (César Alberto Mendoza, Claudio
David Nufiez, Lucas Matias Mendoza, Saudl Cristian Roldan Cajal y Ricardo David Videla
Fernandez) eran nifios excluidos desde temprana edad. Crecieron en barrios marginales, de
padres ausentes, en situacion de calle, con una minima escolaridad y bajo el influjo de la
droga. Desde pequefios tuvieron contacto con la comisién de ilicitos y su infancia transcurrié
casi integramente en Institutos de Menores.

Por la comision de diversos delitos no habiendo cumplido la edad de los 18 afios (robo
calificado, lesiones graves, homicidio calificado), fueron condenados a prision y reclusion

perpetua. Asimismo, durante la etapa de cumplimiento de la condena, Ricardo David Videla

! Abogada (Diploma de Honor), Magister en Relaciones Internacionales (FLACSO-San Andrés), Profesora Titular concursada de
Derecho Internacional Privado y de la Integracion (UM), Directora del Instituto de Derecho Internacional (CASM)



Fernandez murié ahorcado y todos fueron sujeto de torturas y tratos inhumanos y

degradantes.

Il.- Consideraciones juridicas

El interés superior del nifio: La Corte IDH dispuso, en el caso en analisis, que la Republica

Argentina incumplio con el art. 7.32 de la Convencién Americana al condenar a los actores a
penas de prision y reclusion perpetuas por delitos cometidos siendo menores de edad.

En efecto, el fallo califica de “arbitrarias” estas penas atendiendo primordialmente al
interés superior del nifio.

Segun lo estipula la Convencién sobre los derechos del nifio, toda medida vinculada a
menores debe tomarse atendiendo a su interés superiors3.

Podria definirse este interés como el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral y la proteccion de la personay los bienes de un menor dado, y entre ellos,
el que mas conviene en una situacion histdrica determinada®.

En virtud a ello, los nifios tienen “derechos especiales derivados de su condicion, a
los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado™.

La Corte es aln mas amplia al manifestar que “toda decision estatal, social o familiar
que involucre alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho de un nifio o0 una nifia, debe
tomar en cuenta el principio del interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen esta materia”®

Atendiendo especialmente al caso “Mendoza”, la aplicacion del interés superior lleva
a no admitir penas privativas de la libertad perpetuas, ya que ello implicaria negarle al nifio
su posibilidad de desarrollarse plenamente, de modificar su formacion y poder reinsertarse

a la sociedad exitosamente.

2 Art. 7.3: Derecho a la libertad personal: nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

3 Conf. Art. 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio: En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio”

4 WEINBERG, Inés, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2002.

5 Condicioén Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, parr. 65, y Caso Furlan
y Familiares Vs. Argentina, parr. 126.

5 Cfr. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, parr. 126.



Ello no significa que no pueda imponerse penas a los nifios cuando han cometido
delitos y asi se ha comprobado, sino que esas penas deben atemperarse lo suficiente como

para no truncar la posibilidad del desarrollo integral futuro.

Como lo confirma la Corte IDH, para la fijacion de las penas a adolescentes, debe
atenderse al principio de proporcionalidad, de modo que cualquier respuesta a los nifios que
hayan cometido un ilicito penal sera en todo momento ajustada a sus circunstancias como

menores de edad y al delito, privilegiando su reintegro a su familia y/o sociedad.

El art. 37 inc. b de la Convencion de los derechos del nifio confirma el principio de la
proporcionalidad al establecer que “los Estados Partes velardn por que la detencidn, el
encarcelamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan s6lo como medida de altimo recurso y durante el periodo més breve que

proceda”.

Introduciéndonos en el andlisis del art. 37 de la Convencion de los derechos del nifio,
normativa esencial para la construccién de un sistema de responsabilidad penal juvenil y
que ha sido fundamental para justificar la condena de la Republica Argentina en el asunto
“Mendoza”, es pertinente mencionar que este articulo consagra (ademds de lo ya explicado
en parrafos precedentes) un esquema de proteccién particular en la etapa de ejecucion de la

condena a nifos.

Veamos el supuesto del inc. a: esta norma exige que los nifilos no sean sometidos a
torturas ni tratos inhumanos y degradantes durante su privacion de libertad. Si nos dirigimos
al caso “Mendoza” aqui analizado, la Corte IDH sefala dos situaciones: por un lado, el
encierro prolongado en condiciones totalmente inhumanas que sufrié una de las victimas
(encierro por mas de veinte dias un una habitacion muy estrecha, sin ventilacion ni bafio ni
colchdn] y por el otro, la utilizacién de la “falanga” (una especie de tortura) sobre otras de

las victimas.



El inc. c del art. 37 de la Convencién de los Derechos del Nifio agrega a este esquema
el derecho del nifio que ha sido privado de la libertad, a ser separado de los adultos. Este
derecho, segun lo dispuso la Corte IDH también fue violentado en el caso de una de las
victimas, quien fue alojado en el pabellbn de méaxima seguridad con adultos, aun siendo

menor de edad.

La ultima parte del art. 37 (inc. d) consagra un derecho aditivo especial para los
menores que han recibido condena, consistente en la revisién periédica de las penas. En
efecto, los nifios que recibieron condena tienen, ademas del derecho de recibir la pena méas

breve posible, el derecho a que esa pena sea constantemente revisada.

La cuestion de la revision también fue analizada por la Corte IDH en el caso
“Mendoza” llegando a la conclusidon de que la Republica Argentina también violentd este
principio al rechazar el Tribunal Oral los recursos extraordinarios y de queja presentados
por el Defensor. Asimismo, la Argentina infringid el art. 8.27 de la Convencibn Americana

gue regula el derecho humano a recurrir un fallo condenatoriog.

La tutela procesal diferenciada de los nifios: El sistema particular que se viene describiendo

configura, sin dudas, una “tutela procesal diferenciada”, es decir, un trato procesal de
privilegio, ya que ciertas notas tipicas del proceso ceden en favor de un interés superior® (en

este caso el interés superior del nifio).

Ciertamente, para el supuesto de nifios y/o adolescentes privados de su libertad: a)

se flexibiliza y relativiza el principio de preclusion; b) se produce la apertura de la

7Art. 8.2 de la Convencién Americana: Garantias judiciales...Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas...inc h] derecho de recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior...”

8 Conf. RAYA DE VERA, Eloisa, El derecho humano a recurrir un fallo condenatorio: el caso M. vs. Argentina, Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros, Afio XV, Nimero 6, Junio de 2013, pag. 233.

9 BERIZONCE, Roberto Omar, Tutelas procesales diferenciadas, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2009.



admisibilidad y tramite de los recursos extraordinarios; c) se aplican las reglas de la carga

dinamica de la pruebay, d) se atempera el principio de congruencia, entre otras medidas.

Veamos cada hip6tesis: a) Flexibilizacion del principio de preclusion: los nifios que
forman parte del sistema penal juvenil tienen la posibilidad de la reproposicion de las
pretensiones u oposiciones?, En general, se atempera el principio de la instrumentalidad y
se rechaza el exceso ritual, ya que el aseguramiento de la tutela de los derechos sustantivos
de linaje constitucional impone el abandono o flexibilizacién de ciertas reglas técnicas!!. En
el caso aqui en estudio puede observarse como las victimas interponian un habeas corpus y
otra serie de reclamos en cualquier papel y sin ningln rigorismo y eso no obst6 para su
tratamiento.

b) Apertura de la admisibilidad y tramite de los recursos extraordinarios: como bien
se expresara anteriormente, los nifios privados de la libertad tienen la posibilidad de que sus
penas sean constantemente revisadas a fin de obtener su libertad lo mas pronto posible.
Este derecho, no so6lo estd consagrado en la Convencion Americana sino también en la
Convencién de los Derechos del Nifio.

¢) Reglas de la carga dindmica de la prueba: hace un tiempo ya, la doctrina y la
jurisprudencia vienen aceptando el principio de que la carga probatoria no es aquella parte
gue se encuentre en mejores condiciones para producirlat2,

La Corte IDH en el fallo “Mendoza” utiliza este lineamiento cuando considera probada
la existencia de tratos inhumanos y degradantes sobre las victimas, basandose
esencialmente en que el Estado (que se encontraba en mejores condiciones de probar) no

dio una explicacion satisfactoria?2.

10 BERIZONCE, Roberto Omar, op. cit. 9

11 ALVARO DE OLIVEIRA, C., Do formalismo no proceso civil, Saraiva, Sao Paulo, 1997, pag. 169 y ss.

12 PEYRANO Jorge y LEPORI WHITE Inés, Cargas Probatorias Dindmicas, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2008.

13 ajurisprudencia de la Corte IDH ha sefialado que siempre que una persona es privada de la libertad en un estado de salud
normal y posteriormente aparece con afectaciones a su salud, corresponde al Estado proveer una explicacion satisfactoria y



d) Principio de congruencia: la flexibilizacién de la congruencia alude a una particular
elasticidad en orden a la valoracion de las pretensiones por parte del juez en una sentencia,
en la blusqueda de una solucién equitativa®4.

En el caso "Mendoza”, la Corte IDH, reiterando esta posicion flexible, admite
conceder una indemnizacion por dafio emergente a los familiares de las victimas, en razon
de la equidad, a pesar que de las actuaciones no se desprendia prueba suficiente para

acreditar un dafio material.

lll.- Las reparaciones

En cuanto a las reparaciones, el fallo “Mendoza” es bastante rico, ya que consagra
diversas modalidades. Asimismo, sigue conservando ciertas afirmaciones tradicionales.

Asi por ejemplo, inicia el esquema de reparaciones reiterando la doctrina de la
reparacién integral. De ese modo, confirma el imperativo establecido en el art. 63.1%5 de la
Convencién Americanay la costumbre consagrada a partir del caso de la Corte Internacional
de Justicia “Fabrica de Chorzow".

La Corte IDH, en el fallo en analisis, admite reparaciones del tipo pecuniarias y no
pecuniarias. Dentro de la categoria “no pecuniaria” y con el objeto de generar un importante
impacto social y repercusion publica en el Estado condenado®®, ordena la publicacion de la
sentencia en diversos medios.

Asimismo, y como consecuencia de los valores de efectividad y eficacia de los
derechos humanos que guian el sistema de proteccion interamericano?’, la Corte IDH ordena

al Estado infractor investigar los hechos que pudieron contribuir en la muerte de Ricardo

convincente de esa situacion (caso Juan H. Sanchez vs. Honduras) y desvirtuar las alegaciones sobre su responsabilidad,
mediante elementos probatorios adecuados (caso Nifios de la calle vs. Guatemala).

14 BERIZONCE Roberto Omar, op. cit. 9

15 Art. 63.1: "Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencidn, la Corte dispondra que
se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada”.

6 BAZAN Victor, Las reparaciones en el derecho internacional de los derechos humanos, Relato del XXI Congreso Argentino de
Derecho Internacional de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional, Cérdoba, Octubre de 2009.

17 RAYA DE VERA, Eloisa, EI cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: el caso Gelman
vs. Uruguay, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, La Ley, Afio XIV, Nimero 5, Mayo de 2012, pag. 280.



Videla y en las torturas sufridas por Claudio Nafiez y Lucas Mendoza durante el
cumplimiento de las penas.

Se aclara que el Estado condenado a investigar cumple con la obligacion siempre que
demuestre que inicié y/o continué con seriedad las actuaciones penales (obligacién de
medio)?s.

Dentro de otras medidas de reparacion no pecuarias, la sentencia del caso Mendoza
incluye: a) que el Estado infractor brinde gratuitamente tratamiento médico y psicolégico o
psiquiatrico a las victimas; b) que el Estado demandado le dé a los requirentes opciones de
capacitacion y/o educativas a través de sus instituciones publicas; ¢) que el Estado ajuste su
marco legal a los estandares internacionales en materia de justicia penal juvenil y disefie e
implemente politicas publicas al respecto; d) que el Estado permita la revision de las
sentencias de condena por delitos cometidos siendo menores; e) que el Estado se
comprometa a no aplicar penas de prision o reclusién perpetua a cualquier persona por
delitos cometidos siendo menores de edad; f) que el Estado brinde cursos sobre derechos
humanos y el sistema penal juvenil a los miembros del servicio penitenciario, asi como a los
jueces.

Todas estas medidas de reparacién no pecuniarias pretenden reparar el ilicito hacia
el futuro. Se busca ponerle fin a una situacion ilicita que se prolonga en el tiempo?*® asi como
garantizar el plenoy libre ejercicio del derecho conculcado?.

Para finalizar, la Corte IDH impone al Estado condenado de violentar derechos
humanos, el deber de abonar una indemnizacién en dinero a las victimas y familiares de las
victimas. De ese modo, se pretende reparar las consecuencias del ilicito en el pasado?.

La indemnizacion establecida en el fallo abarca el dafio material (dafio emergente y

lucro cesante) y el dafio inmaterial.

18 PINTO M6nica, Temas de derechos humanos, Ediciones del Puerto SRL, segunda edicién, julio de 2011.

19 DIEZ DE VELASCO Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Plblico, Decimosexta edicion, Tecnos, Madrid, 2008.

20 GARCIA RAMIREZ Sergio, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de reparaciones en
“LLa Corte Interamericana de Derechos Humanos, un cuarto de siglo: 1979-2004, pag. 11, Corte Interamericana, Costa Rica, 2005.
2! DIEZ DE VELASCO Manuel, op. cit. 19.



Dentro del rubro dafio emergente se incluyen la pérdida o detrimento de los ingresos
de las victimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de
caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso?. En razén de la
equidad (y debido al déficit de prueba), la Corte IDH concedi6 a las victimas cierto monto en
dinero por dafio emergente. El rubro lucro cesante lo desconoci6 por falta de prueba.

Con respecto al dafio inmaterial, que comprende tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, el menoscabo de valores muy
significativos para las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las
condiciones de existencia de la victima o su familiaz, el fallo “Mendoza” lo incluye a partir de
la presuncién “producido el ilicito existe afliccion en la victima”.

Sin embargo, los montos otorgados por indemnizacién fueron bastante exiguos, ello
atendiendo al principio que ya ha fijado la Corte IDH precedentemente: “la indemnizacion
debe ser adecuada para resarcir los dafios sufridos y no puede implicar un enriquecimiento
ni un empobrecimiento para la victima o sus sucesores”?4. Otra explicacion puede deberse a
que la indemnizacion del sistema interamericano posee una clara naturaleza compensatoria

y no sancionatoria®.

2\/er casos “Bamaca Veldsquez vs. Guatemala”, "Chocrén Chocrén vs. Venezuela”, “Mejia Idrovo vs. Ecuador”, “Torres Millacura
y otros vs. Argentina” entre otros.

B Ver casos "Nifios de la calle vs. Guatemala”, "Chocrén Chocrdén vs. Venezuela”, "Mejia ldrovo vs. Ecuador”, “Torres Millacura
vs. Argentina” entre otros.

24 \er casos “Gutierrez Soler vs. Colombia”, “Caesar vs. Trinidad y Tobado” entre otros.

2 MONTERISI Ricardo, Actuacion y procedimiento ante la Comisién y Corte Interamericana de Derechos Humanos, Libreria
Editora Platense, La Plata, 2009.



Mediacién
Allende la homologacién judicial del acuerdo alcanzado a través de la mediacién
prejudicial obligatoria bonaerense.

Toribio Enrique Sosa *

1- Mediacion y proceso judicial

2- La mediacién prejudicial obligatoria bonaerense.

3- La mediacién prejudicial bonaerense ¢sobre derechos litigiosos o dudosos?.

4- El acuerdo a través de la mediacién prejudicial bonaerense: o transaccién, o
reconocimiento de derechos, o renuncia de derechos.

5- La autocomposiciéon en mediacién prejudicial y en el proceso judicial: semejanzas y
diferencias.

6- ¢Es obligatoria la homologaciéon del acuerdo alcanzado a través de mediacién
prejudicial?

7- ¢Podria conferirse ejecutoriedad al acuerdo logrado a través de mediacién
prejudicial, sin necesidad de posterior homologacién judicial?

8- ¢Es conveniente la homologacidn judicial del acuerdo logrado a través de mediacion
prejudicial, con posterior tramite de ejecuciéon de sentencias para reclamar su
cumplimiento?

8.1. La discriminacion de los “otros” acuerdos conciliatorios extrajudiciales.

8.2. La cuestidn de los criterios para homologar.

8.3. El acuerdo homologado y el trdmite de ejecucion de sentencia.

8.4. El acuerdo en caso de pedido de homologacién desestimado.

9- ¢Qué sucede con un acuerdo logrado a través de mediacién prejudicial, sin pedido
posterior de homologacioén judicial?

10- Consideraciones finales.



1- Mediacién y proceso judicial.

Si el proceso judicial es una técnica para la aplicacion del derecho y si el
derecho es una técnica para la resolucion de conflictos, se concluye que el proceso
judicial es una técnica para la resolucién de conflictos.

La mediacion es una técnica para la resolucién de conflictos alternativa al
proceso judicial. Ergo, por definicion, la mediacion es extrajudicial, o, al menos,

extraprocesal 1.

Es mas, las funciones del juez y del mediador son incompatibles y hasta

antitéticas:

a- el juez puede formular propuestas para que las partes acuerden (art. 36.4
cod. proc.) y a todo evento llegado el caso debe emitir una decision fundada (arts. 34.4,
163.5 y 163.6 parrafo 1° cdd. proc.); el mediador debe facilitar el didlogo para que las

partes acuerden 2, sin poder proponer soluciones ni menos decidir;

b- lo que las partes digan al mediador no debe trascender (confidencialidad,
arts. 1 y 16 ley 13951), mientras que lo que digan al juez puede ser usado como
argumento dirimente para sostener una futura decision (v.gr. confesion, art. 421 céd.

proc.).

2- La mediacidn prejudicial obligatoria bonaerense.
El régimen juridico bonaerense encabezado por la ley 13951 ha establecido

una mediacion obligatoria con las siguientes caracteristicas:

! Podria ser llevada a cabo por funcionarios dependientes del Poder Judicial -desde luego, no por jueces-, pero
siempre fuera del proceso judicial: antes de ser iniciado el proceso judicial 0 como “salida” en algin momento de su
transcurso (v.gr. ver art. 642 del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial, para desavenencias entre los padres en materia de
régimen de visitas).

2Seglnelart. 2 de la ley 13951, el objeto de la mediacién es “...promover y facilitar la comunicacion directa entre las
partes que permita la solucién del conflicto.”



2.1. Tiene alcance definido por defecto: estdn incluidos todos los
conflictos relativos a materias disponibles por los particulares (art. 1 parrafo 2° /nfine) y
respecto de los cuales la mediacién no hubiese sido expresamente excluida (art. 4) o
definida como optativa (art. 5);

2.2. Es integramente extra y prejudicial s/ fracasa. Si a través de la
mediacion obligatoria los interesados no llegan a un acuerdo, recién entonces, luego,
sigue a continuacion la intervencion del o6rgano judicial 2 4 mediante el proceso. No
obstante, no estan de mas algunas breves acotaciones:

a- para interrumpir la prescripcion segun el art. 3986 parrafo 1° del Cédigo
Civil se permite al interesado que, al iniciar la mediacién, al mismo tiempo plantee su
demanda 5, la que ser& enviada al juzgado pero quedara inerte gpe legis alli, sometida a
una condicion suspensiva: que finalice la mediacion sin acuerdo; ergo, para el legislador
bonaerense el solo inicio de la mediacion no interrumpe el curso de la prescripcion, tanto

gue, para lograr este efecto, el interesado debe articular ademas su demanda ¢;

3 Al iniciarse la mediacion, son sorteados mediador y juzgado: aquél, obviamente para desarrollar la mediacion; éste
para comenzar a intervenir al finalizar la mediacion, sea para homologar el acuerdo (art. 19), sea para ejecutar el acuerdo
homologado en caso de incumplimiento (art.23 ley 13951), o sea -en defecto de acuerdo o de homologacién- para sustanciar
el proceso judicial (art. 7 ley 13951).

4 La asistencia a la audiencia de mediacién no importa para el citado consentir la competencia del juez sorteado, ni
la renuncia a la eventualmente pactada intervencion de arbitros, aspectos que podria plantear una vez que fuera notificado
del traslado de la demanda [ver ARAZI, Roland “Competencia de los tribunales arbitrales”, en La Ley del 13/3/2013).

5 En cambio, el solo inicio de la mediacion es suficiente para suspender el curso del plazo de prescripciéon, como si
fuera una intimacién fehaciente en los términos del art. 3986 parrafo 2° del Cédigo Civil (art. 40 ley 13951 y art. 31 decreto
2530/10).

6 Art. 32 decreto 2530/10.



b- el inicio y ulterior desarrollo de la mediacién no es obstaculo para solicitar,

obtener y trabar medidas cautelares 7;

2.3. Puede ser interferida judicialmente s/ no fracasa porque los
interesados llegan a un acuerdo: el acuerdo puede ser homologado a pedido de cualquiera
de las partes del acuerdo pero los jueces finalmente pueden no homologarlo & frustrando
la mediacion;

2.4, Estd a cargo de un mediador abogado especialmente capacitado y
matriculado °. Pese a que el mediador prejudicial obligatorio tiene que ser abogado, en
rigor no se desempefia como un auxiliar de la justicia ya que, para ser un auxiliar de
justicia, deberia desplegar una actividad judicial (arts. 3 y 96 ley 5827). Acaso pudiera
excepcionalmente desempefiarse como auxiliar de la justicia cuando el juez formulara
observaciones al acuerdo y lo devolviera para que, con intervencién del mediador, los
interesados alcancen un nuevo acuerdo superandolas .

2.5. No se alude al abogado mediador prejudicial como un funcionario
publico, ni a la funcién del abogado mediador prejudicial como funcién publica; antes bien,
se ha previsto que el mediador prejudicial despliegue una incumbencia profesional
especifica dentro del ejercicio de la abogacia, la cual, precisamente por su especificidad,
se encuentra especialmente reglamentada y supervisada por el Estado. Pero la funcion
del mediador no deja de ser privadall, aunque, como muchas actividades privadas (gj.

ejercicio de la medicina, etc.), sea de interés publico 12 13,

7 Art. 4 decreto 2530/10. Aunque, desde luego, una medida cautelar durante la mediacién seguramente no abonara el
terreno para el didlogo.

8 Arts. 7, 19, 20, 21y 22 ley 13951; arts. 17 y 18 decreto 2530/10.

9 Art. 26 ley 13951.

10 Art. 21 ley 13951.

11 Como sintoma, aunque no necesariamente concluyente, se sefiala que percibe honorarios de los interesados -
salvo la situacién de beneficio de litigar sin gastos, en que se pagan con un fondo publico- y no un sueldo del Estado (art. 31
ley 13951; arts. 5 bis y 18, 27 y 28 decreto 2530/10).

2 Art. 1 parrafo 1° in fine ley 13951.

18 Sobre el concepto de “interés pablico”, ver SOSA, Toribio Enrique "Medidas cautelares contra el Estado nacional”,
en Doctrina Judicial del 10/7/2013.



3- La mediacion prejudicial bonaerense ¢sobre derechos litigiosos o
dudosos?
La cuestion acerca de cuando un derecho pasa a ser litigioso ha sido estudiada

con motivo de la transaccién y de lo normado a su respecto en el art. 832 del Cédigo Civil.

Se acepta que, para que exista un derecho litigioso -un “litigio”- a los fines de

una transaccion, debe haber:

a- un proceso judicial en tramite, lo que excluye a los no iniciados y, en el otro

extremo, a los finalizados a través de sentencia firme;
b- ese proceso debe ser del tipo contencioso, no de jurisdiccion voluntaria;

c- incluso debe existir concretamente controversia dentro del proceso; no
habria asi estrictamente “litigio” en procesos v.gr. con demanda aun no notificada, o con
demanda notificada pero sin contestacion de demanda resistiendo la pretension del

demandante, o en causas en que ha mediado allanamiento.

Por lo tanto, desde la perspectiva de lo expuesto, la mediacion obligatoria
bonaerense, en tanto prejudicial, no puede versar sobre derechos litigiosos en el sentido
gue se adjudica al art. 832 del Cédigo Civil, simplemente porque un derecho litigioso para
ser considerado tal ha de tener un status judicial -y, ademas, no cualquier status judicial-
gue no tiene cuando es el turno de la mediacion prejudicial obligatoria y que la mediacién

prejudicial obligatoria desde luego no le puede otorgar.

Haciendo pivot sobre ese art. 832 del Cédigo Civil, si la mediacién obligatoria
prejudicial bonaerense no puede versar sobre derechos “litigiosos”, entonces sélo podria
versar sobre derechos “dudosos”, entendiendo por tales aquéllos sobre los que impera

conflicto -y por ende incertidumbre- en cuanto a su existencia, validez, alcance, etc.

4- El acuerdo a través de la mediacion prejudicial bonaerense: o

transaccion, o reconocimiento de derechos, o renuncia de derechos.



Pero, por mas dudoso que pudiera ser un derecho, un acuerdo entre los

involucrados en el conflicto de intereses no siempre sera una transaccion.

Para que exista una transaccién debe haber concesiones reciprocas: uno de
los interesados debe reconocer y renunciar derechos a favor del otro, y viceversa. Por
ejemplo, si alguien reclama $ 100 a otro, y este niega la existencia de la deuda, una
transaccién podria ser arreglar que la deuda existe pero por $ 30: en la medida de $ 70 el
acreedor se resigna a favor del deudor (renuncia a su derecho, reconoce el derecho del
deudor), pero en la medida de $ 30 el deudor se resigna a favor del acreedor (renuncia a

su derecho, reconoce el derecho del acreedor).

Pero sin concesiones reciprocas también podria haber acuerdo, si, como
eslabon final del dialogo autocompositivo, el deudor reconociera total y absolutamente el
derecho reclamado por el acreedor, o si el acreedor renunciara total y absolutamente al

derecho respecto del deudor. No seria transaccion porque:

a- tratandose de renuncia unilateral del acreedor segun los arts. 868 a 887 del
Cadigo Civil, el deudor nada resignaria en beneficio del acreedor renunciante; esa
unilateralidad de la renuncia del acreedor no se resiente por mas que el deudor lo
acompafara con su voluntad aunque mas no sea como un eslabon mas del dialogo previo
al acuerdo, para decorativamente aceptar esa renuncia o todo lo mas para contrarrestar

el intento de retractacion (art. 875 céd. civ.);

b- tratdndose del reconocimiento unilateral del deudor conforme los arts. 718
a 723 del Cadigo Civil, el acreedor nada resignaria en beneficio del deudor reconociente;
la unilateralidad del reconocimiento del deudor no se altera por mas que el acreedor lo
acompafara con su voluntad aunque mas no sea -repetimos- como un eslabon mas del
dialogo previo al acuerdo, para decorativamente aceptar ese reconocimiento o todo lo méas

para contrarrestar el intento de retractacion (arts. 16 y 875 cod. civ.);

La transaccion, el reconocimiento o la renuncia de derechos son actos que no
s6lo tienen en comun el hecho de resultar de un acuerdo que pone fin a una situacién de
conflicto e incertidumbre: los tres comparten que deben versar sobre derechos

disponibles para los interesados (porque no debe estar involucrado el orden publico,



arts. 719, 833, 872, 953 y concs. cbod. civ.) y que quienes actien como mandatarios

requieren contar con apoderamiento especial (art. 1881 incs. 3, 4y 17 céd. civ.).

5- La autocomposiciéon en mediacion prejudicial y en el proceso judicial:

semejanzas y diferencias.

Lo que hay que poner de relieve es que durante la mediacion prejudicial

bonaerense no hay proceso judicial porque ain no hay demanda ni nada que se le parezca.

Tanto es asi que el solo inicio de la mediacion prejudicial de ningin modo
interrumpe la prescripcion: si la sola iniciacion de la mediacion prejudicial bonaerense de
alguna manera se asimilara a una demanda, pues entonces interrumpiria la prescripcién
segun el art. 3986 péarrafo 1° del Codigo Civil. Es mas, al sélo efecto de interrumpir la
prescripcién, se permite excepcionalmente al interesado que, ademas de iniciar la
mediacién, al mismo tiempo plantee su demanda %4, la que sera enviada al juzgado pero
guedard inerte ope legis alli, sometida a una condicion suspensiva: que finalice la
mediacion sin acuerdo. En pocas palabras, para el legislador bonaerense el sélo inicio de
la mediacion no interrumpe el curso de la prescripcion, tanto que, para lograr este efecto
-y nada mas que para eso-, se permite al interesado excepcionalmente articular ademas

su demanda 1.

Que no haya todavia proceso judicial durante la mediacidon prejudicial

bonaerense, ¢qué implica?

1 En cambio, el solo inicio de la mediacion es suficiente para suspender el curso del plazo de prescripcién, como si
fuera una intimacién fehaciente en los términos del art. 3986 parrafo 2° del Cédigo Civil (art. 40 ley 13951 y art. 31 decreto
2530/10).

15 Art. 32 decreto 2530/10.



Implica que no existe aun ninguna relacion juridica procesal que deba en
algin momento cerrarse de algiin modo (normalmente a través de sentencia o mediante
alguno de los modos “anormales”] y que nada mas estd sobre el escenario la relacion

juridica sustancial conflictiva.

Téngase en cuenta que desde iniciado el proceso judicial se agrega una
relacién juridica mas a la relacién juridica sustancial conflictiva: se trata de la relacion
juridica procesal. Desde iniciado el proceso nacen tanto deberes y poderes para el 6rgano
judicial, como facultades, deberes, cargas y obligaciones procesales para el promotor del
proceso; luego de trabada la litis, el accionado se sumara a la relacion juridica procesal,

también con facultades, deberes, cargas y obligaciones procesales?s.

Entre nosotros, una vez iniciado el proceso judicial, la relacion juridica
procesal debe cerrarse de alguna manera a través de una decision judicial, mas alla de la
suerte que le quepa a la relacion juridica sustancial conflictiva. Esa es una tradicion que
nos viene legada desde el muy antiguo derecho ibérico: durante la irrupcién de los
visigodos y hasta la invasién de los arabes en el siglo VIII, una vez comenzado el pleito no
podian transigirlo las partes, sino que tenian que continuarlo hasta su conclusién, bajo
pena de pagar al rey cada parte lo que importara la demanda, o de sufrir 100 azotes en

caso de no tener bienes '7.

Dijimos que entre nosotros, actualmente, la relacion juridica procesal debe
cerrarse de alguna manera a través de una decision judicial, més alla de la suerte que le
guepa a la relacion juridica sustancial conflictiva. ¢A cual decision judicial hemos querido

referirnos? Desde luego, en el proceso judicial la salida normal es la sentencia definitiva;

16 Uno de los primeros “hallazgos” conceptuales que contribuyé a perfilar al derecho procesal como disciplina
cientifica auténoma, fue el deslinde de la relacién juridica procesal de la relacion juridica sustancial conflictiva, debido a
Oskar Von Biilow en su libro “Teorfa de las excepciones dilatorias y los presupuestos procesales” [1868).

17 José de Vicente y CARAVANTES, “Tratado histérico, critico filoséfico de los procedimientos judiciales en materia
civil, seglin la nueva ley de enjuiciamiento”, Ed. Gaspary Roig, Madrid, 1856, t., pardgrafos # 155 y sgtes.



pero, en lugar de la sentencia, el proceso judicial puede terminar de otras maneras,
llamadas anormales: desistimiento unilateral o bilateral del proceso, desistimiento del

derecho, allanamiento, transaccion, conciliacion y caducidad de instancia.

Lo que tienen en comun los modos anormales de extincion del proceso es que
en realidad, curiosamente, no ponen fin al proceso por si solos: la ley procesal requiere,
para todos ellos, la emision de una resolucion judicial complementaria que de alguna
forma -como resabio de la herencia visigoda que no quiere que las partes puedan salir
solas y por las suyas del proceso judicial- los ratifigue: a- meramente declarativa del
desistimiento del proceso judicial, disponiendo su archivo (art. 304 céd. proc.); b-
homologatoria con el ropaje de una providencia simple, tratandose de desistimiento del
derecho, transaccién y conciliacion (art. 162 cdd. proc.); c- sentencia definitiva en caso de
allanamiento, o al menos resolucién interlocutoria si el allanamiento fuera efectivo (art.

307 céd. proc.).

La necesidad de una intervencion judicial que impida a las partes “salir solasy
por las suyas” del proceso judicial es lo que explica que un acuerdo autocompositivo
alcanzado por las partes durante el proceso sea visto como insuficiente para terminar con
la relacion juridica procesal y como menesteroso de una complementaria resolucion
judicial.

Vedmoslo con mas detalle.

En la mediacién prejudicial bonaerense un didlogo exitoso puede conducir a
una transaccion, a una renuncia de derechos o a un reconocimiento de derechos, todo
siempre nada mas en derredor de la relacion juridica sustancial conflictiva. Pero, ya en el
proceso judicial, también podria darse un acuerdo de esas caracteristicas, es decir,
también podria arribarse a una autocomposicion mediante transaccion, renuncia de
derechos o reconocimiento de derechos, claro que, insistimos , habiendo proceso
judicial, ya habra dos relaciones juridicas a la vista: la sustancial conflictiva -por un lado-

y la procesal -por otro lado-.

Si se comparan los modos de finalizacion exitosa de una mediacion, con los

modos afines anormales de terminacion del proceso, se advierten semejanzas:



a- la transaccién, dentro del proceso judicial, se llama de la misma manera;

b- el reconocimiento de derechos por el deudor, dentro del proceso judicial,
tiene un correlato que se llama allanamiento; aunque no son idénticos, porque quien se
allana no tiene que reconocer expresamente nada, bastandole con someterse a la
pretension de su adversario, lo cual puede significar todo lo mas un reconocimiento tacito
resultante de un acto procesal -el allanamiento- que no se realizaria si no se
reconociera el derecho autoatribuido por el adversario en su pretension (arg. arts. 720,

918y 1146 cdbd. civ.);

c- la renuncia de derechos por el acreedor, dentro del proceso judicial, tiene
un paralelo que se denomina desistimiento del derecho; aunque el desistimiento del
derecho estrictamente puede ser entendido como algo menos que la renuncia del
derecho: el primero es la abdicacion del derecho autoatribuido en la pretensidn, mientras
que la segunda es la abdicacion del derecho que efectivamente ya se tiene por haber sido
antes atribuido por otro a su titular y no meramente autoatribuido por su sola voluntad

(v.gr. el ya reconocido por el adversario o por una sentencia judicial firme).

Desde la perspectiva de la dualidad de relaciones juridicas (la procesal y la
sustancial) simultaneamente en juego dentro del proceso judicial, se aprecia que algunos
actos procesales tengan vocacion de repercutir en esos dos frentes: asi visto, resulta que
la transaccion, el allanamiento y el desistimiento del derecho son algo mas que sus
paralelos -y no necesariamente judiciales- transaccion, reconocimiento y renuncia, ya que
mientras éstos soOlo recalan en la relacién juridica sustancial procurando cerrar el
conflicto de intereses, aquéllos también se hacen cargo de la relacién juridica procesal

para procurar también su cierre de modo “anormal”.

Pero mientras la resolucién judicial posterior al acuerdo conciliatorio lo que
persigue es dar un final a la relacion juridica procesal, el acuerdo conciliatorio mismo

sirve para darle un final a la relacién juridica sustancial conflictiva.



Como la mediacién obligatoria bonaerense es prejudicial, mientras ocurre no
hay proceso judicial aun 8, de manera que nadie -ni el mediador, ni los interesados, ni sus
abogados, ni ningun juez- deben preocuparse por encontrar un cierre para una relacién
juridica procesal que todavia no existe, mientras que el acuerdo conciliatorio mismo ya

importa un cierre para la relacion juridica sustancial conflictiva.

La transaccion, la renuncia de derechos o el reconocimiento de derechos en
que puede consistir un acuerdo conciliatorio logrado a través de la mediacion prejudicial,
clerran la relacion juridica sustancial conflictiva, y, como no hay proceso en tramite, no
hace falta ninguna resolucion judicial posterior que ademas ponga fin a una relacion
Juridica procesal que no existe. Si no hay cabida para una transaccion, un allanamiento o
un desistimiento del derecho como modos anormales de terminacion de un proceso
Judicial que aun no existe, tampoco consecuentemente hay espacio para ninguna
resolucion judicial posterior a una transaccion, una renuncia de derechos o un
reconocimiento de derechos alcanzadas durante la mediacion prejudicial, recaidas fuera
del marco de cualquier relacion juridica procesal y sélo referidas a la relacion juridica

sustancial conflictiva.

Es mas, como la mediacion prejudicial obligatoria no versa sobre derechos “ya
litigiosos” [ver suypra 3-), si tuviera éxito facilitando una transaccién tampoco regiria el
art. 838 del Cédigo Civil °: no habria un “litigio” en el cual “presentar” la transaccion, no
habria una relacion juridica procesal presidida por un juez ante quien “presentar” la

transaccion.

18 Salvo el caso de reapertura de la mediacion: si la mediacion fracas6 por no haberse podido notificar al requerido la
audienciay si, mas tarde, dentro del proceso judicial la notificacion del traslado de la demanda se concretase en un
domicilio real diferente del usado para intentar notificar la audiencia de mediacién, entonces debe suspenderse el proceso
para retomarse el camino antes truncado de la mediacion (art. 17 decreto 2530/10).

19 Art. 838. "Si la transaccién versare sobre derechos ya litigiosos no se podré hacer validamente sino presentdndola
al juez de la causa, firmada por los interesados. Antes que las partes se presenten al juez exponiendo la transaccién que
hubiesen hecho, 0 antes que acompafien la escritura en que ella conste, la transaccion no se tendra por concluida, y los
interesados podran desistir de ella.”



6- ¢(Es obligatoria la homologaciéon del acuerdo alcanzado a través de

mediacién prejudicial?

De lo expuesto en 5- se concluye que los acuerdos conciliatorios, sin que
exista un proceso judicial en tramite -v.gr. a través de mediacion prejudicial-, por si solos
cierran la relacion juridica sustancial conflictivay no requieren de una resolucién judicial

posterior que cierre una relacién juridica procesal que no existe.

Pero sucede que la ley bonaerense n° 13951 parece exigir una resolucién

judicial posterior al acuerdo: su homologacion.

Podria gramaticalmente interpretarse que es obligatoria la homologacion
judicial, de acuerdo al tenor literal del art. 19 de la ley 13951: “El acuerdo se someterd a la

homologacion del Juzgado...”.

No obstante, notese que ese precepto, si bien utiliza el modo imperativo,

también emplea una forma impersonal: “se someterd”.

¢Por quién “se someterd”? ;Por el mediador, por todos los interesados de
consuno, o al menos por uno de los interesados?

El decreto reglamentario 2530/10, en el art. 17, responde que .. Si se
arribare a un acuerdo cualquiera de las partes lo presentara ante el Juzgado a los fines de
su homologacién. ..” Pero ese mismo decreto, en el art. 18, establece que “.. La
homologacion del acuerdo podra solicitarla cualquiera de las partes. ..."” (la letra negrita
no es del original).

Y bien, si existiera el deber juridico de someter el acuerdo a una posterior
homologacion judicial, no sélo no se habria filtrado el modalizador “podra”, sino que, mas
contundentemente, la ley (y solo la ley, art. 19 Const. Nacional) deberia haber previsto
alguna clase de sancidn respecto de alguien en caso de “no someterse” el acuerdo a
posterior homologacién judicial, como ser la caducidad del acuerdo, una multa, etc.

Entonces, sin ninguna duda, la inteligencia correcta del régimen normativo es

gue la homologacién judicial no es obligatoria: si lo fuera, a falta de homologacion deberia



seguirse alguna clase de consecuencia juridica desfavorable para alguien, pero la ley no
establece ninguna sancion para nadie como consecuencia de la falta de homologacion.

El pedido de homologacion es una facultad o a lo sumo una carga (o caso una
categoria intermedia: una potestad 29), cuyo no ejercicio o no cumplimiento segun la ley
vigente priva a las partes de una sola cosa: la ejecutoriedad del acuerdo.

Sin homologacién judicial posterior, el cumplimiento del acuerdo no puede
ser instado a través del tramite de ejecucion de sentencias. ¢Para qué esta previsto que
sirva entonces la homologacién judicial? Nada mas para conferir ejecutoriedad al acuerdo
una vez homologado: ante el incumplimiento, la parte interesada puede reclamar el
cumplimiento judicialmente a través del procedimiento de ejecucion de sentencias (art. 23

ley 13951).

7- ¢Podria conferirse ejecutoriedad al acuerdo logrado a través de

mediacién prejudicial, sin necesidad de posterior homologacién judicial?

Si, por supuesto, y para demostrarlo es suficiente para hacer un rapido - y
para nada exhaustivo- repaso del derecho comparado, a través del cual podra advertirse
la habilitacion del procedimiento de ejecucion de sentencias del acuerdo, sin necesidad de

su previa homologacion judicial.
Las siguientes son algunas alternativas:

a- el acuerdo solo, sin mas, es titulo ejecutorio (art. 7 ley 804, Tierra del Fuego

21);

20 PEYRANO, Jorge W. “Otra propuesta para un nuevo vocabulario procesal: el concepto de potestad procesal”, en La
Ley 1994-E-1111.

2 "El acuerdo al que arribaren las partes equivaldra a una sentencia y no requerird homologacién salvo que se
refieran a cuestiones de derecho laboral, constituyendo el acta respectiva titulo ejecutorio suficiente para su ejecucién en
caso de incumplimiento.



b- el acuerdo pasa a ser titulo ejecutorio con la certificacion de la firma del
mediador (art. 500.4 CPCC Nacién, segun ley 26589); nétese que el CPCC Nacion hace
ejecutorios a los acuerdos transaccionales o conciliatorios homologados, queriendo
referirse obviamente a esos acuerdos pero alcanzados dentro del proceso judicial y no a

través de mediacion extrajudicial (ver art. 500.1);

c- es titulo ejecutorio el acuerdo propiciado por el mediador pero redactado
con intervencion de escribano (Ley de enjuiciamiento civil de Espafa, afio 2000, art.
517.2.3 2); como se puede leer en la nota a pie de pagina, también el art. 517 de la LEC
espafiola distingue entre el acuerdo proveniente de mediacion extrajudicial y el acuerdo

judicial que si, en cambio, requiere homologacion judicial;

d- es ejecutorio el acuerdo de mediacion, una vez inscripto en un registro

especial (Ley 13151 Santa Fe, art. 21 %);

Para aquellos casos derivados del fuero de familia en los que estuvieren involucrados intereses de menores o
incapaces y se arribare a un acuerdo, éste debera contar con la aprobacién del representante del Ministerio Pupilar por el
plazo de ley. Si dicho funcionario realizare alguna observacién, el acuerdo sera remitido nuevamente al Centro de Mediacion
para que prosiga su tramite.”

22 " Articulo 517. Accion ejecutiva. Titulos ejecutivos.

1. La accion ejecutiva debera fundarse en un titulo que tenga aparejada ejecucion.

2. Sélo tendran aparejada ejecucion los siguientes titulos:

1.° La sentencia de condena firme.

2.° Los laudos o resoluciones arbitrales y los acuerdos de mediacion, debiendo estos Ultimos haber sido elevados a
escritura publica de acuerdo con la Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

3.9 Las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen transacciones judiciales y acuerdos logrados en el
proceso, acompafiadas, si fuere necesario para constancia de su concreto contenido, de los correspondientes testimonios de
las actuaciones.[..] "

23 "El acuerdo instrumentado en acta suscripta por el mediador y protocolizado en el registro que a tal efecto debera
llevar el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seré ejecutable por el procedimiento de ejecucion de sentencia, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley N° 5.531, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia.

A los fines de la protocolizacién aludida precedentemente serd imprescindible acompafiar los comprobantes de pago
de aportes a las respectivas cajas profesionales, de los apoderados de las partes.”



e- es ejecutorio el acuerdo de mediacién, si el mediador es concebido como
funcionario publico (doct. art. 979.2 céd. civ.) 2; como ejemplos podrian mencionarse la
mediacion penal bonaerense -a cargo de funcionarios del ministerio publico, ley 13433-;
incluso podria concebirse una mediacion a través de funcionario judicial que no fuera juez
%5 y antes del inicio del proceso judicial (v.gr. art. 21 ley 7324, Salta %; arts. 21y 22 ley
4270, Rio Negro %7).

8- ¢Es conveniente la homologacion judicial del acuerdo logrado a través
de mediacién prejudicial, con posterior tramite de ejecucién de sentencias para

reclamar su cumplimiento?

No, no lo es. Y menos aun lo es tal y como ha sido reglado en el ambito

bonaerense por la ley 13951 y su decreto reglamentario 2530/10.

24 Si no es o0 no se lo ha de considerar funcionario publico, de /lege ferenda al menos debiera contemplarse que la
intervencion del mediador sea bastante para certificar la identidad de las partes suscribientes del acuerdo Si los acuerdos
tienen “vocacién” potencial de ser presentados ante la justicia, esta atribucién de los mediadores podria ser establecida por
via de acuerdo extraordinario de la SCBA, en uso de sus atribuciones reglamentarias (art. 861 céd. proc.) y por reenvio del art
41 de la ley 13951. Por ejemplo, en su momento, de modo similar al propuesto, la SCBA emiti6 el acuerdo n° 1290/56, en cuyo
art. 3° se establecid que “...el patrocinio letrado sera bastante para certificar la identidad del suscribiente, asumiendo el
letrado la responsabilidad que tal acto pudiera importar.”

%5 | ey 4270 de Rio Negro, art. 6: “Entiéndese por mediacion judicial aquella llevada a cabo en los Centros Judiciales
de Mediacion (CEJUME] dependientes del Poder Judicial.”

%" | os acuerdos celebrados por las partes con asistencia letrada y ante el mediador judicial, tendrdn caracter
ejecutorio. [..)"

27 Articulo 21 - CELEBRACION DEL ACUERDO. En caso de arribarse a un acuerdo total o parcial, el mediador labrara
un acta en la que constaran Unicamente los términos de los acuerdos arribados y la retribucion del mediador, los letrados y
los expertos intervinientes. El acta sera firmada por todos los comparecientes y estara intervenida por el CEJUME. De la
misma se entregara copia a las partes.

El acuerdo al que arriben las partes no requerira homologacion judicial, constituyendo el acta respectiva titulo
ejecutivo suficiente a los fines de su ejecucién en caso de incumplimiento.

Articulo 22 - EJECUCION DEL ACUERDO. En caso de incumplimiento del acuerdo, éste podréa ejecutarse mediante el
procedimiento de ejecucion de sentencia establecido en el Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial, salvo que las partes
acuerden realizar una nueva mediacion.



8.1. La discriminacion de los “otros” acuerdos conciliatorios

extrajudiciales.

Por de pronto, con la misma vara, la ley deberia acaso permitir expresamente
la homologacién de acuerdos alcanzados con mediacién voluntaria, o, incluso sin
mediacion alguna 2 si se trata de acuerdos que supongan un arreglo ante un conflicto de

intereses previo 2,

Un acuerdo autocompositivo es un acuerdo autocompositivo, con 0 sin
mediacion como camino para alcanzarlo. Si el mediador propicia o facilita el dialogo para
gue sean los interesados quienes acuerden, si los interesados acuerdan lo mismo da
gue lo hubieran hecho ellos solos o que lo hagan con la participacion de un mediador: lo
esencial es el acuerdo fuera del proceso judicial, no si el acuerdo ha sido propiciado por

un mediador o si ha sido logrado en solitario por los interesados.

8.2. La cuestidn de los criterios para homologar.

El érgano judicial —-que, si todo saliera bien, ya no dictara sentencia en ningin
proceso en ciernes porque ésta ha sido reemplazada por el acuerdo arribado por los
interesados- no puede descerrajar una homologacién sin mas ni mas. Esta visto que el
6rgano judicial al que se le requiera la homologacion “algo” deberia poder controlar. Pero,

¢qué deberia poder controlar?

Para responder a la pregunta cabrian dos enfoques:

28 Como es el caso de la homologacion de convenios de desocupacion, segln lo prevé el art. 47 de la ley 21342.

2 De lo contrario, sin chance de homologacién para conseguir con ella la via de ejecucién de sentencias en caso de
incumplimiento del acuerdo, deberian los interesados iniciar un proceso de conocimiento plenario llegado ese
incumplimiento.



a- tesis del control amplio o de juridicidad del acuerdo: si el acuerdo es “ley”
para las partes (art. 1197 cod. civ.), el drgano judicial debe controlar que guarde armonia

con todos los principios y normas del ordenamiento juridico;

b- tesis del control restringido o del test de mera disponibilidad: el érgano
judicial debe cefiir el control a unos pocos extremos, como ser, que el acuerdo no vulnere
manifiestamente el orden publico, que los partes del acuerdo sean las legitimadas y
tengan capacidad para celebrarlo y, por fin, que hayan contado con asesoramiento juridico

(pues de lo contrario su consentimiento no habria sido “informado”).

En el régimen legal de la mediacion prejudicial bonaerense se ha optado por la
tesis del control amplio o de juridicidad del acuerdo, lo cual se pone de manifiesto al
advertir que el juez so6lo lo homologard si entiende que representa “una justa

composicion de los intereses de las partes” (art. 19 ley 13951).

Una cosa es que el acuerdo no congenie de modo manifiesto con normas
juridicas imperativas (de orden publico) y otra cosa es que no se condiga a criterio del
6rgano judicial meramente con principios o valores del ordenamiento juridico como v.gr.
la “justicia” . Vale decir, una cosa es oficiosamente no homologar un acuerdo v.gr. con
objeto prohibido (art. 953 c4d. civ.) y otra muy diferente es oficiosamente no homologarlo
porque, de modo paternalista, algin 6rgano judicial cree saber mejor que las partes si el
acuerdo representa o no representa “una justa composicién” de sus intereses (art. 19 ley
13951). Y en cualquier caso si la mediacion debe ser confidencial, ;como ha de
ingeniarselas el rgano judicial para reunir la informacidén necesaria a los fines de realizar
cualquier control de juridicidad del acuerdo, estando cara a cara, solo, nada méas con el

acuerdo cuya homologacién se le ha pedido?

No quiero decir que el acuerdo deba ser juridicamente irrevisable en aras de
una irrestricta libertad de contratacién, pero si que el control judicial oficioso para definir
si se homologa o no se homologa en todo caso deberia ser meramente un test de
disponibilidad, dejando librado a la iniciativa de las partes -veremos seguidamente como
en 8.3.- el planteo de cualquier cuestién que vaya mas alla de los extremos propios de

ese test de disponibilidad.



Las acciones privadas de los hombres (como por ejemplo, un acuerdo de
mediacion) que de ningin modo infrinjan el orden publico quedan exentas de la autoridad
de los jueces (art. 19 Const. Nacional). Ninguna ley -menos si provincial, como la n°
13951- podria autorizar la revisiéon oficiosa de contratos sin manifiesta conculcacién del
orden publico 3° y no parece que nada mas no constituir “una justa composicién de
intereses pueda ser un modo de infringir manifiestamente el orden publico. Asi que, dicho
sea de paso, si se pidiese la homologacion de un acuerdo de mediacién, podria
simultaneamente plantearse la inconstitucionalidad del art. 19 de la ley 13951 en tanto
permite al juez de oficio no homologar s6lo a falta de -a su criterio- “una justa

composicion de intereses”.

Para graficar mejor los peligros de la nocion “justa composicion de intereses”,
consideremos el caso que inspird el teorema de Coase. Un médico y un panadero eran
vecinos, aquél preexistente en el vecindario. Por el ruido y los olores emanados de la
panaderia, el médico comenzd a perder clientela. EI médico demandé al panadero y
consiguiod que se lo condenara a mudar la panaderia. Esa solucidn judicial, ¢fue una justa
composicion de intereses? No, no lo fue, o, cuanto menos, no fue la mas justa y
conveniente para los interesados ni para la sociedad. ¢Por qué? El médico sin la panaderia
ganaria $ 100 por mes y con la panaderia no mas que $ 50 por mes; mudandose el médico,
en el mejor lugar alternativo posible podria llegar a ganar $ 80; el panadero sin mudarse
ganaba $ 100, pero yéndose al mejor lugar alternativo posible podria llegar ganar sélo $
60. La sentencia judicial permitié ganancias totales por $ 160: $ 100 al médico por
atender a sus pacientes sin la panaderia y $ 60 al panadero en el mejor lugar alternativo
posible. Un mejor acuerdo asequible en mediacién, que acaso no hubiera sido

homologado por entender el juez que no podia ser justa una composicion de intereses que

30 Por ejemplo, el art. 960 del Proyecto de Cédigo Civily Comercial establece: “Los jueces no tienen facultades para
modificar las estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo autoriza la ley, o de
oficio cuando se afecta, de modo manifiesto, el orden publico.”



incluyera que el médico pese a su mejor derecho tuviera que mudarse, pudo haber sido:
el panadero se queda pero le paga $ 30 por mes al médico, con lo cual sus ganancias se
reducen a $ 70, pero son mas que los $ 60 que podria ganar en el mejor lugar alternativo
posible; el médico se muda, pasando a ganar $ 80 instalando su nuevo consultorio en el
mejor lugar alternativo posible y cobrando ademas los $ 30 que la paga el panadero, con
lo cual sus ganancias pasan a ser $ 110, més que los $ 100 que habria ganado si hubiera
permanecido en el lugar mudandose la panaderia; desde el punto de vista social, el
acuerdo habria permitido ganancias totales por $ 180 (mas que los $ 160 de la sentencia

judicial): $ 110 el médicoy $ 70 el panadero.

8.3. El acuerdo homologado y el tramite de ejecucién de sentencia.

Supongamos que el acuerdo bien o mal ha sido homologado y que,
incumplido, una de las partes reclama su cumplimiento a través del tramite de ejecucién

de sentencias.

El tramite de ejecucién de sentencias sOlo permitiria al ejecutado arglir
algunas defensas previstas en el art. 504 CPCC, basadas en hechos posteriores al
acuerdo homologado y acreditarlas sélo con documentos emanados del ejecutante (art.

505 cod. proc.).

Pero, ¢y las defensas que de ninguna manera pudieran encuadrar en el art.
504 CPCC, como v.gr. una onerosidad sobreviniente, una lesion subjetiva, etc. ?; ¢y las
defensas que no se basaran en hechos posteriores al acuerdo homologado, como v.gr. las
congénitas al acuerdo -incapacidad de hecho o de derecho de los sujetos, vicios de la
voluntad, defectos formales, objeto prohibido, etc.-?; ¢y las defensas no acreditables

mediante ninguna documentacion proveniente del ejecutante?.

Imaginemos, por ejemplo, que el drgano judicial hubiera homologado un
acuerdo sin advertir, por no ser manifiesto, un vicio congénito al acuerdo, que provoca su

nulidad (art. 954 cad. civ.).

Si el afectado por la nulidad quisiera hacerla valer no cabrian sino dos

alternativas:



a- se le permite por via de excepcion (art. 1058 bis céd. civ.) durante el tramite
mismo de ejecucion de sentencia 3! rompiendo el molde de las defensas mencionadas en
el art. 504 CPCC, sOlo posteriores al acuerdo homologado y demostrables con

documentos del ejecutante;

b- se le permite por via de accidén (art. 1058 bis cdd. civ.) en un juicio de
conocimiento complementario (arg. a simili art. 551 céd. proc.) en el que llegado el caso
cabria interferir el normal curso de la ejecucion en marcha a través de una medida de no

innovar.

Con relacién especificamente a la posibilidad de que en el juicio de nulidad del
acuerdo se ordene no innovar en el tramite de ejecucién de ese acuerdo, traigo a colacion

que 32

a- la prohibicién de innovar dispuesta en un proceso respecto del tramite de
ejecucion del acuerdo homologado, constituye una inhibicion precautoria de la capacidad
procesal del ejecutante (arg. art. 232 cdd. proc.), asi que, si el juez que dispone no
innovar y el de la ejecucién fueran diferentes -raro, porque esa situacion romperia la
“continencia de la causa”-, la competencia del primero no invadiria la competencia del

segundo;

b- si es verosimil o muy verosimil el derecho del peticionante de la medida de
no innovar, es probable o muy probable que no exista 0 no sea valido el derecho recogido
en el acuerdo homologado, de manera que abusaria su ejecutante si en esas condiciones

quisiera continuar la ejecucion de esa acuerdo homologado del que emerge ese

81'Y alin cabe preguntarse: ¢y no habria que permitirlas en el trdmite mismo de la homologacién? Si una de las
partes sola pide la homologacion y la otra, enterada del pedido, le saliera al cruce con un planteo de nulidad no manifiesta,
¢el juez deberia abrir cauce a un incidente para recién luego, al finalizar su sustanciacién, decidir si homologa o no homologa
el acuerdo tildado de nulo?

32Ver mi "Ejecucién de sentencia interferida por prohibicién de innovar”, ponencia publicada entre las seleccionadas,
en el XXVII Congreso Nacional de Derecho Procesal, Cérdoba 18, 19y 20 de setiembre de 2013.



sospechable derecho, maxime si se percibiera peligro de perjuicio para el ejecutado en la

demora o incluso peligro de perjuicio irreparable en la demora;

c- con la prohibicion de innovar no se le impide al ejecutante el acceso a la
justicia, sino que se le sefala por donde debe acceder a ella: antes de proseguir con la
ejecucién del acuerdo homologado, debe comparecer al proceso donde se obtuvo la orden
de no innovar y conseguir su levantamiento; no hay alli negacion sino todo lo mas

postergacion de la ejecucién del acuerdo homologado

d- la prohibicion de innovar en el tramite de cumplimiento forzado del
acuerdo homologado, hasta tanto se dirima el proceso de conocimiento complementario,

es una solucién de compromiso entre los principios de seguridad y de justicia;

8.4. El acuerdo en caso de pedido de homologacién desestimado.

Supongamos que el acuerdo no superase el control judicial y fuese

desestimado el pedido de homologacion.

En tal caso, el drgano judicial no sélo no lo homologara, sino que, lo quiera o
no lo quiera, lo diga o no lo diga, lo fulminara: no puede quedar en pie, como valido y
eficaz, un acuerdo que, por ser considerado de alguna manera antijuridico, no ha sido

homologado.

De modo que el rechazo del pedido de homologacién es méas que eso, es lisay
llana invalidacién del acuerdo. Con lo cual las partes, que habian acordado, quedaran
reinstaladas en el conflicto de intereses tal y como existia antes de la mediacion, claro que

agravado por la pérdida de tiempo y —ademas- por los costos caidos de la mediacién.

Asi, deberian iniciar un proceso judicial conforme ese status quo ante, sin
poder cimentar derecho alguno en el acuerdo no homologado (art. 22 ley 13951). Desde
luego, tan graves efectos de la decisiébn no homologatoria deberian llevar a admitir su
recurribilidad, tanto asi como habria sido recurrible la sentencia que el acuerdo no

homologado estaba llamado a reemplazar (arg. art. 41 ley 13951 y art. 242 cod. proc.).



9- ;Qué sucede con un acuerdo logrado a través de mediacién prejudicial,

sin pedido posterior de homologacion judicial?

Antes de responder a la pregunta del titulo, tengamos en cuenta simplemente
gue el acuerdo debe instrumentarse por escrito a través de un acta (art. 17 ley 13951),
utilizando de alli en mas las formas que fueran legalmente idoneas (ej. si fuera una
transaccién sobre un inmueble, deberia ser realizada en escritura publica, art. 1184.8 cd4d.
civ.). Recordemos que si el mediador no es funcionario publico (como en cambio lo es
tratdndose de la mediacion penal, a cargo de un funcionario judicial segun la ley 13433),
el instrumento que se redacte por las partes con intervencion del mediador no sera un
instrumento puablico (arg. art. 979.2 c4d. civ.) . Teniendo en cuenta eso, nada obstaria a
que los interesados, que han acordado sobre el fondo de su controversia, también
acuerden qué forma darle, convocando v.gr. la intervenciéon de un escribano para el

otorgamiento de una escritura publica o cuanto menos para la certificacion de firmas.

Ahora si, y ya respondiendo al interrogante del titulo, si no es obligatoria la
homologacion judicial del acuerdo logrado a través de mediacion prejudicial, ¢qué sucede
con ese acuerdo sin homologacion posterior?

Bueno, en caso de cumplimiento espontaneo del acuerdo, no pasa nada. En
todo caso, las partes se habrian ahorrado un trdmite a la postre innecesario: la
homologacion judicial.

Pero, ¢y en defecto de cumplimiento espontaneo?

Pues en ese caso el acuerdo no sometido a homologacion queja sujeto a las
reglas de procedimiento para reclamar su cumplimiento, su resolucion o su declaracion

de ineficacia y para defenderse ante cualquiera de esos reclamos:

33 Lo que no quita que el mediador sea un testigo calificado de la autenticidad de las firmas colocadas en su
presencia, lo que puede tener virtualidad procesal en materia cautelar para la acreditacion, prima facie e inaudita pars, de la
verosimilitud del derecho



a- si el acuerdo contemplase una obligacién de pagar una suma de dinero
exigible y liquida, el cumplimiento de esa obligacion podria reclamarse a través de juicio
ejecutivo, previa preparacion de la via en caso necesario (ver arts. 518, 521 incs. 1y 2y 523
y sgtes. cod. proc.); los planteos defensivos que excedieran del Ambito posible de debate
en el juicio ejecutivo (v.gr. nulidad del acuerdo), quedarian deferidos a un juicio de

conocimiento posterior (arts. 542y 551 céd. proc.);

b- cualquier otra pretension con causa en el acuerdo logrado a través de
mediacion prejudicial deberia ventilarse a través del proceso de conocimiento respectivo
(arts. 319, 320 y concs. cod. proc.); si se reclamase el cumplimiento, podria el accionado
defenderse articulando hechos invalidativos (ej. incapacidad de hecho o de derecho de los
sujetos, vicios de la voluntad o de los actos juridicos, objeto prohibido, etc.; arts. 1037 a
1065 y 1164 a 1166 cdbd. civ.), extintivos (ej. pago) o impeditivos (ej. incumplimiento del

reclamante, art. 1201 cod. civ.).

De /ege ferenday como tutela jurisdiccional diferenciada para los acuerdos de
mediacion prejudicial, la ley podria prever que las pretensiones basadas en acuerdos de
mediacién pudieran ventilarse a través del proceso de conocimiento pleno mas abreviado
disponible (el sumarisimo del CPCC Bs.As.), tal como v.gr. lo propone el art. 53 de la ley
24240 para los derechos del consumidor; incluso, especificamente para la pretension de
cumplimiento del acuerdo de mediacién, podria contemplarse que se canalizara a través
de un proceso monitorio documental, que sélo en caso de oposicion arreglada a derecho
del demandado se continuaria a través del proceso de conocimiento pleno mas abreviado

disponible 3.

34 Tal y como ha sido reglado v.gr. en el CPCC La Pampa, en los arts. 463 a 470, 653 y concs.. Buscar més sobre el
proceso monitorio en La Pampa, en http://sosa-procesal.blogspot.com.ar/



http://sosa-procesal.blogspot.com.ar/

El juzgado competente para conocer de toda pretension basada en el acuerdo
deberia ser el mismo sorteado al iniciarse la mediacion prejudicial, el que seria
competente no ya para avocarse a una homologacion que no le fue pedida, ni para conocer
de la pretension correspondiente en caso de desestimacién de un previo pedido de
homologacion, sino para entender de una pretension relativa a un acuerdo sin

homologacion pedida y, por ende, sin homologacién conferida ni rechazada.

10- Consideraciones finales.

Si la mediacién prejudicial puede conducir a un acuerdo (conteniendo una
transaccion, una renuncia de derechos o un reconocimiento de derechos) que supera el
conflicto de intereses, y si para alcanzar ese acuerdo no hace falta un proceso judicial que
deba terminar a través de alguna clase de resolucién judicial, mal puede exigirse alguna
clase de resolucién judicial homologatoria: el acuerdo mismo es suficiente para poner fin
a la mediacién prejudicial, sin mas.

El acuerdo, solo, es suficiente para poner término a la mediacion prejudicial,
guedando sometido para su validez y eficacia a las reglas sustanciales de los contratos y
a las reglas vigentes de procedimiento para reclamar su cumplimiento, su resolucién o

su declaracion de ineficacia y para defenderse ante cualquiera de esos reclamos.

Si se creyera conveniente una tutela jurisdiccional diferenciada para los

acuerdos de mediacion prejudicial, de /ege ferenda podria:

a- si —equivocadamente segln nuestra opinion- se persistiera con la idea de
que el cumplimiento pudiera ser reclamado a través del procedimiento de ejecucion de
sentencia, la ejecutoriedad del acuerdo podria lograrse de varias maneras sin necesidad

de ninguna homologacién judicial;

b- preverse que las pretensiones basadas en acuerdos de mediacion pudieran
ventilarse a través del proceso de conocimiento pleno mas abreviado disponible (el
sumarisimo del CPCC Bs.As.); incluso, especificamente para la pretension de
cumplimiento del acuerdo de mediacion, podria contemplarse que se canalizara a través

de un proceso monitorio documental, que sélo en caso de oposicion arreglada a derecho



del demandado se continuaria a través del proceso de conocimiento pleno mas abreviado

disponible.

En cualquier caso, para estimular los acuerdos autocompositivos a través de
la mediacién -o sin ella- 35, deberia el Estado eximir de tributos al acuerdo mismo (v.gr.
exencién de sellos %) y a su eventual posterior requerimiento de cumplimiento judicial

(v.gr. exencién de tasa de justicia %).

* Juez de la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Trenque Lauquen, desde el
21-2-03. Profesor titular regular en la materia Derecho Procesal Civil y Comercial de la
Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas de la Universidad Nacional de La Pampa,
desde junio de 2010.Profesor de postgrado en Maestria de Derecho Procesal, Universidad
Nacional de La Plata, desde 2013.Autor de "Subasta Judicial”, Ed. Platense, La Plata,
abril/2000, "Caducidad de Instancia", Ed. La Ley, Bs.As., 2005, "Reingenieria procesal", Ed.
Platense, La Plata, 2005, "Peritos judiciales. Teoria y practica para la actuacion procesal”,
Ed. Platense, 2006, "Notificaciones procesales”, Ed. La Ley, Bs.As., 2009, “Honorarios de

abogados en el fuero civily comercial bonaerense”, Ed. Platense, La Plata, 2010,

35 Ver CODAZZI, Santiago “Psicologia del litigio”, en La Ley del 30/7/2013.

36V.gr., segun el art. 430.67 del Codigo Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, estan exentos del impuesto de
sellos "Las actas, actos, instrumentos o acuerdos relacionados y en el marco de la mediacion previa obligatoria a todo
proceso judicial establecido por la Ley N° 26.589."

%7 No, nada mas, diferir el pago de la tasa de justicia hasta el momento de ser homologado el acuerdo (art. 32 decreto
2530/10). Si, en cambio, exencidn de la tasa de justicia o, al menos, significativa quita.



“Terceros en el proceso civil”, Ed. La Ley, Bs.As., 2011y “Subasta judicial electrénica”, Ed.

Platense, La Plata, 2013






